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El15 de septiembre de 2009 entré en vigencia en Chile el Convenio N° 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, adoptado por la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), el 27 de junio de 1989. La ratificacién del Convenio N° 169 de la OIT es el reflejo
de un antiguo anhelo de las comunidades indigenas, las cuales desde la década de los 90 han
promovido su incorporacién al ordenamiento juridico nacional.

La ratificacién del Convenio se presenta en un momento en que las relaciones entre los pueblos
indigenas y el Estado estan tensas y donde desde distintos sectores del quehacer politico, eco-
némico, social y cultural existen visiones contrapuestas sobre cémo enfrentar los conflictos y
qué soluciones adoptar. Esta tensién y la diversidad de visiones que al efecto existen quedaron
de manifiesto en la presentacién del Informe Peridédico Universal de Chile ante el Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, donde desde los propios Estados Partes del Consejo se
consulté en forma reiterativa sobre esta temdtica.

El Convenio establece obligaciones para el Estado que pueden resultar determinantes a la hora
de resolver cudles seran las medidas y orientaciones que se adoptardn de cara a la superacién de
las dificultades actualmente existentes. Es por esto que estimamos pertinente convocar a un grupo
de personas que, por sus distintos ambitos de actividad y de pertenencia, pudieran analizar cual
es el contenido y alcance de ciertas disposiciones del Convenio.

1. ldentidad e igualdad. EI Convenio N° 169 se aplica a los pueblos indigenas y tribales cuyas
condiciones sociales, culturales y econémicas los distinguen de otros sectores de la colectividad
nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones,
o por una legislacion especial'. Se ha sostenido que el hecho de que los pueblos indigenas se
rijan por sus propias costumbres establece una distincién arbitraria entre los nacionales del
pais o bien que el reconocimiento de los Pueblos Indigenas del Convenio N° 169 afectaria la
identidad nacional, la cual muchas veces se califica como singular o esencial. ;Qué opina al
respecto?

2. Soberania y participacion politica. A su juicio, ;cudl es el alcance y efectos de los mecanismos
de participacién y consulta que establece el Convenio N° 169? Especificamente ;qué valor
debiera atribuirse a los resultados de la consulta? ;Valor de recomendacién o antecedente,
valor vinculante u obligatorio, o bien otro valor?

3. Costumbre y aplicacion de justicia. El Convenio N° 169 establece una serie de disposiciones
tendientes a resaltar el valor de la costumbre de los pueblos originarios, siempre que éstas no
sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional,
ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos?. Sefala, ademds, que la cos-
tumbre debe ser un elemento a considerar al momento de impartir justicia. ;Qué problemas
y qué beneficios puede conllevar la incorporacion de la costumbre de los pueblos indigenas
en la administracién de justicia tradicional?

4. Tierras. Los articulos 13 y 14 del Convenio reconocen y regulan la propiedad de los pueblos
indigenas sobre los territorios que tradicionalmente han ocupado. ;Cémo deben ponderarse
y resolverse los conflictos que pueden surgir de la superposicién de la titularidad de privados

T Articulo 1.
2 Articulos 8,9, 10, 11y 12.
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o del Estado sobre las tierras de los pueblos indigenas? ;Qué tratamiento deberia darsele a las
ocupaciones de tierras por parte de comunidades?

Recursos naturales. El articulo 15 del Convenio N° 169 reconoce el derecho de los pueblos
indigenas a la utilizacién, administracién y conservacién de los recursos naturales existentes
en sus tierras, y el deber correlativo del Estado de proteger especialmente dichos derechos.
3Como pueden compatibilizarse los intereses o derechos de privados o del Estado con los
derechos de los pueblos indigenas sobre recursos naturales (hidricos, forestales, pesqueros,
etc.) existentes en sus tierras? ;Qué principios debieran observarse a la hora de resolver estas
tensiones?
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1. Identidad e igualdad

El Convenio N° 169 se aplica a los pueblos indigenas y tribales cuyas condiciones sociales, cultura-
les y economicas los distinguen de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos
total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones, o por una legislacion especial.
Se ha sostenido que el hecho de que los pueblos indigenas se rijan por sus propias costumbres
establece una distincion arbitraria entre los nacionales del pais o bien que el reconocimiento
de los pueblos indigenas del Convenio N° 169 afectaria la identidad nacional, la cual muchas
veces se califica como singular o esencial. ;Qué opina al respecto?

MATIAS MEZA-LOPEHANDIA

1. Identidad e igualdad . L . . .
8 El ordenamiento juridico admite tratos especiales como medidas para fa-

vorecer transitoriamente a los grupos menos aventajados, las que debieran
ser suprimidas en la medida en que se superen las diferencias que las justifican. Sin embargo,
cuando hablamos de derechos de pueblos indigenas no estamos ante una discriminacion positiva
transitoria, sino que frente a derechos diferenciados en funcion del grupo, los cuales buscan obtener
un reconocimiento permanente de la diversidad que se plasme en un estatuto diferenciado’. Esta
ciudadania de nuevo tipo —diversa, plural y respetuosa de los derechos fundamentales— implica
el reconocimiento juridico de derechos politicos y sociales a pueblos diferenciados cultural e
histéricamente en el contexto de los Estados nacionales que los contienen. En la practica, esto se
traduce en modificaciones y adiciones a la Constitucién, en aras a que ésta les otorgue derechos
especificos, asi como el establecimiento de politicas piblicas que hagan viable su ejercicio.

Para algunos autores esta posicion resulta inaceptable en la medida que busca resultados desiguales
mediante tratos desiguales. Ademas, marca una notable diferencia con la discriminacion positiva,
la cual se funda en la idea de la neutralidad estatal y en el deber de omision con que el Estado
debiera responder a las cuestiones étnicas y culturales. No obstante, la realidad muestra que un
ndmero significativo de los paises son culturalmente diversos?, de manera que lo que aparece
como neutral termina siendo una imposicion de valores para las minorias. Esta confrontacion es
cada vez mds patente en temas tales como el curriculum educativo, los derechos linglisticos,
la representacion politica, la administracién de justicia, la nocién de propiedad y posesion, la
autonomia territorial indigena e incluso los simbolos nacionales.

En esta disyuntiva, el Convenio N° 169 reconoce a los pueblos indigenas derechos econémicos,
sociales y culturales de naturaleza colectiva, estableciendo el derecho a una cultura propia.
Esto, por cuanto la cultura es el sustrato que posibilita la toma de decisiones y es el fundamento
para el ejercicio de la libertad individual. Las personas definen aquellas siempre a partir de un
contexto cultural o cultura societal que les da sentido a esas valoraciones. Si nuestra identidad
individual es un requisito para la libertad y se forja en la interaccién con los demds a partir de un
contexto cultural?, el reconocimiento a las diversas culturas societales se vuelve indispensable
para garantizar la libertad individual. Por tanto, la asignacién de derechos especiales a los pueblos
indigenas no constituye una arbitrariedad en la medida que permite que sus miembros tengan la

T El concepto destacado lo tomamos de KYMLICKA, Will. Ciudadania Multicultural. Barcelona, Paidds, 1996.

De hecho, la mayoria de los Estados de América Latina han reconocido esta cuestion y la han plasmado en sus textos
constitucionales en los dltimos lustros, con la notable excepcién de Chile.

PENA, Carlos, Ciudadania y reconocimiento: El lugar de las minorfas. Revista Derecho y Humanidades, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, 101, 2005.
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libertad de elegir su permanencia (o no) en las culturas societales y se incorporen en plenitud de
derechos a la comunidad politica.

Esta perspectiva estd recogida en nuestro ordenamiento por la via de la recepcién del derecho
internacional de los derechos humanos y por la obligacién constitucional del Estado de generar
las condiciones sociales para que cada individuo pueda alcanzar su mayor realizacién espritual y
material posible*. Esto incluye la posiblidad de elegir libremente la propia pertenencia cultural y
ejercer los derechos que son consustanciales a esta condicién®. Su ejercicio encuentra un limite
en los derechos fundamentales, lo que se desprende tanto del texto constitucional como de los
diversos instrumentos internacionales®.

LUCAS SIERRA

1. Identidad ¢ igualdad Me parece que la incorporaciéon del Convenio N° 169 (C169) al sistema

juridico chileno es una decision delicada, pues envuelve riesgos institucio-
nales. No obstante, es una decisién que ya se tomd, por lo que ahora cabe entender el C169 de una
manera que reduzca lo mas posible la posibilidad de esos riesgos. Estos no se derivan de cuestiones
como la “identidad” nacional. Es muy dificil definirla e incluso sostener que una tal cosa realmente
exista. Ademads en cualquier caso, el Estado y sus organismos no deberian hablar de identidad,
menos de “una” identidad nacional. Me parece que el valor del pluralismo se los impide.

Los riesgos son mas bien institucionales. Sintetizando al maximo, creo que estos pueden divi-
dirse en dos: los asociados a problemas de igualdad y los relacionados con el articulo 5 de la
Constitucién Politica (CP). Los primeros tienen que ver con la necesidad de discriminar a favor
de los beneficiados por el C169 de una manera que no pueda ser calificada de arbitraria. Esto no
es facil. Hay razones para una atencion especial de esos beneficiados, derivadas de la historia y
de la eventual “deuda” que esta historia sugiere. Pero se debe ser cauto con ellas, porque todavia
hay entre nosotros personas no beneficiadas por el C169 que también necesitan de una atencién
especial por parte del Estado y, sabemos, los recursos son escasos. Ademds, estos riesgos relativos
a la igualdad no sélo pueden pensarse en la relacion entre beneficiarios y no beneficiarios del
C169, sino también entre los primeros. Por ejemplo, si se refuerza en exceso la posibilidad de
que los grupos beneficiados adopten reglas consuetudinarias por sobre las reglas estatales, algu-
nos miembros individuales de esos grupos pueden verse expuestos a sufrir costos que las reglas
estatales no imponen al resto de los habitantes del pafs. Este es el caso de las reglas penales y de
procedimiento penal.

Los segundos estan en la posibilidad de que se considere al C169 un acuerdo de derechos hu-
manos. Hay buenas razones para no considerarlo asi. Con todo, la carga de la prueba recae en
quienes sostienen que es un instrumento de derechos humanos, en los términos de articulo 5
de la CP. Es decir, es tarea de ellos persuadir en el sentido de que sus disposiciones consagran
“derechos esenciales que derivan de la naturaleza humana”. ;Es el derecho a ser consultado en
un procedimiento sobre una decisién que pueda afectarme de alguna manera, un derecho igual
al derecho a la vida, a la integridad fisica o a la libertad de expresion?

Y si se lograra persuadir en el sentido de que el C169 consagra derechos en los términos del
articulo 5 inciso 2 de la CP, surge un problema ineludible: el C169 y sus generales disposiciones

4 Articulo 1° inciso tecero de la CPR.
5 RUIZ-TAGLE, Pablo. La Constitucién de la Igualdad. Borrador, Santiago (2002), p. 220.

6 Cfr. articulo 5° inciso segundo de la CPR; articulos 8.2 y 9.1 del Convenio N° 169 y; articulos 34 y 46 de la Declaracién
de Derechos de los Pueblos Indigenas de Naciones Unidas.
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se ponen por encima de la potestad legislativa, es decir, se ponen por encima del juego politico
en democracia. Y, por este medio, ponen por encima del juego a los jueces constitucionales,
planteando, con renovada fuerza, el problema clasico de la anomalia democratica que envuelve
la revision judicial.

TEODORO RIBERA NEUMANN

1. Identidad e igualdad . , . .
El Convenio reconoce en su articulo 1 letra a) la existencia de una colec-

tividad nacional, de la cual los pueblos indigenas son un sector o parte,
esto es, constata la existencia de un ligamen entre los pueblos indigenas y tribales y la comunidad
nacional a la cual pertenecen.

El factor diferenciador entre el colectivo nacional y dicha parte o sector esta fundado en la existencia
de “condiciones sociales, culturales y econémicas” que les distingan y que estén regidos parcial
o totalmente por “sus propias costumbres o tradiciones, o por una legislacién especial”’.

Cabe tener presente que en el afio 2000 el Presidente de la Republica, don Ricardo Lagos E.,
sostuvo ante el Tribunal Constitucional que la expresién pueblos indigenas “estd tomada como
un conjunto de personas de un lugar o pais que no estan dotadas de potestades pdblicas y que
gozan de determinados derechos que se encuadran dentro de la Carta Fundamental”8. El mismo
Jefe de Estado indicé que “dentro de un pais existen distintos pueblos, distintos grupos de personas
con identificaciones propias, pero no por ello cada uno conforma una ‘nacién’. [...] Ninguna de
las disposiciones del Convenio objetado implica o autoriza a los ‘pueblos indigenas’ a ejercer
potestades publicas, elemento propio del ejercicio de la soberania”®. Considerando lo anterior,
el Tribunal Constitucional alcanzé “la intima conviccién” de que los pueblos indigenas “no se
encuentran dotadas de potestades publicas. [...] Ellos no constituyen un ente colectivo auténomo
entre los individuos y el Estado”™°.

Es imposible entender la conformacién de la nacién chilena sin la presencia de los pueblos indi-
genas, los cuales se amalgamaron cultural y genéticamente con los conquistadores y posteriores
emigrantes, o bien aportaron con su particular cosmovisién a su conformacién. Sefalar que los
“pueblos indigenas” no integran la nacién chilena implicaria plantear la existencia de un pueblo
sin pasado, de hijos sin padres ni abuelos.

Actualmente, el desafio consiste en repensar un concepto de nacién lo suficientemente flexible
como para cobijar una mayor diversidad cultural y al mismo tiempo lo suficientemente resistente
como para prevenir la desunién. En otras palabras, que el cobijo que brinda el Estado de Derecho,
republicano y democrético, permita la convivencia de diversos sectores, garantizando la libertad
y la igualdad ante la ley de todos los chilenos y chilenas, sin distinciones arbitrarias en conside-
racion a su origen racial o étnico.

Esto implica reconocer y valorar las diversas manifestaciones culturales “en todo lo que no se oponga
a la moral, a las buenas costumbres y al orden piblico”!!, valorando e impulsando igualmente

Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes. Articulo 1 letra a).

Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N° 309 Requerimiento formulado por diversos diputados para que el Tribunal
resuelva la constitucionalidad del Convenio N° 169, Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
adoptado por la Organizacion Internacional del Trabajo. Considerando 34. En adelante STC 309.

9 STC 309, considerando 43.
10 STC 309, considerando 44.

Ley N° 19253, Establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea la Corporacién Nacional
de Desarrollo Indigena, articulo 7.
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aquellos elementos de identidad comunes, entendiendo que la existencia de un Estado nacional
no es sinénimo de uniformidad entre sus diversos habitantes.

FRANCISCA SALAZAR CALLASAYA

1. Identidad e igualdad . .
8 Creo que el Convenio N° 169 es muy importante para nuestros pueblos

indigenas y me alegra que nuestro pais por fin lo haya ratificado. Si bien
nuestra cultura, tradiciones, formas de vivir, idiomas y otros factores nos hace ser diferentes a la
sociedad nacional, esto no quiere decir que Chile no sea nuestro pafs. Por el contrario, lo quere-
mos y lo hemos defendido probablemente mucho mas que otras personas, ya que en el pasado
estas tierras eran de nuestros ancestros (indigenas). Actualmente, nuestras tierras estan en manos
del Estado y solo una milésima parte les corresponde a los indigenas, por eso queremos que nos
devuelvan nuestros territorios. Esta demanda no implica que dejemos de ser chilenos y no afecta
en nada la identidad nacional; en Chile existen varios pueblos originarios y claramente es un pais
multicultural donde rige la ley del Estado y no una legislacién especial.

2. Soberania y participacién politica

A su juicio, jcual es el alcance y efectos de los mecanismos de participacion y consulta que
establece el Convenio N° 169? Especificamente ;qué valor debiera atribuirse a los resultados
de la consulta? ;Valor de recomendacion o antecedente, valor vinculante u obligatorio, o bien
otro valor?

MATIAS MEZA-LOPEHANDIA

2. Soberania y
participacion politica El deber estatal de consulta es un mecanismo que busca garantizar los

derechos de los pueblos indigenas consagrados en el derecho internacio-
nal'2y que permite visibilizar las consecuencias de las decisiones que los afectan en un marco de
interculturalidad. Por lo tanto, no se trata de una simple consideracion de opinién y no basta con
realizar encuestas para darlo por cumplido. Lo que se requiere es un mecanismo de didlogo que
permita la participacion y la contrapropuesta indigena con grados significativos de incidencia'.
De hecho, el Tribunal Constitucional sefal6 que la consulta consagrada en el Convenio es distinta
a la establecida en el articulo 34° de la Ley Indigena'.

Sobre la obligatoriedad de la consulta, el Relator Especial para Pueblos Indigenas de Naciones
Unidas fue enfatico al sefalar que debe verificarse en forma previa a cualquier “decisién del Estado
[que] pueda afectar a los pueblos indigenas en modos no percibidos por otros individuos de la
sociedad”!”. En cuanto al cardcter vinculante o no de sus resultados, el Consejo de Administracion

Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones. CEACR 2009/98? reunion,
Observacién General sobre el Convenio nim. 169 sobre Pueblos Indigenas, formato pdf, disponible en linea <www.
ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_103488.pdf>,p. 731.

13 RELATOR ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS PARA LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES Y DERECHOS HUMANOS DE
LOS PUEBLOS INDIGENAS. Principios internacionales aplicables a la consulta en relacién a la reforma constitucional
en materia de derechos de pueblos indigenas en Chile. 24 de abril de 2009, parr. 23.

4 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Fallo N° 309, afio 2000, considerando 7°.

15 RELATOR ESPECIAL SOBRE LA SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES DE LOS
INDIGENAS. Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales
de los indigenas, James Anaya. A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 43.
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OIT ha senalado que no es necesario alcanzar el consentimiento de los afectados'®, pero no
puede perderse de vista que esta obligacion debe entenderse “con referencia a la finalidad de la
consulta que es llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento”!”.

No obstante, hay ciertas situaciones en que dado el valor de los derechos en juego la obligacién
de consulta deviene en derecho al consentimiento previo, libre e informado. Por ejemplo, la Corte
Interamericana sefnalé que debe obtenerse el consentimiento de los pueblos originarios como
condicidn sine qua non para autorizar proyectos de desarrollo que por su alto impacto puedan
implicar para los indigenas una denegacién de su subsistencia como pueblo'®. Esta interpretacion
busca proteger el derecho a la vida y a la integridad cultural de los pueblos originarios, ambos
recogidos en diversos tratados internacionales vigentes y ratificados por Chile'®. Asimismo, el
Convenio eleva el estindar de consulta al de consentimiento previo en caso que haya lugar al
traslado de las comunidades indigenas o abandono no consentido de sus territorios de origen.
Esto es particularmente importante en nuestro pais, donde las principales actividades productivas
desplegadas sobre los territorios indigenas (produccién forestal y minera) tienden a monopolizar
la vocacién productiva de los espacios donde se emplazan sus comunidades, impidiendo que
éstas elaboren sus propias estrategias de desarrollo, lo que finalmente las obliga a abandonar sus
tierras.

LUCAS SIERRA

2. Soberania y
participacion politica En el sentido de reducir los riesgos institucionales enunciados en la res-
puesta a la primera pregunta, creo que deberia interpretarse como una
recomendacion o antecedente de caracter “fuerte”, es decir, que los beneficiarios del C169 deben
ser oidos sobre las posibles regulaciones que los afecten y que si, tras oirlos, las autoridades com-
petentes deciden de un modo distinto a como opinaron dichos beneficiarios, deben dar razones
justificando su proceder.

TEODORO RIBERA NEUMANN

2. Soberania y
participacion politica Los mecanismos de participacién y consulta establecidos en el Convenio

N° 169 deben ser entendidos como una expresion del derecho de todas
las personas de participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional, tal como lo
indica el articulo 1°, inciso quinto de la Constitucién. Al respecto, el Tribunal Constitucional
resolvié: “Los derechos de los pueblos indigenas de participacion y de ser consultados, en las
materias que les conciernen, no configuran, por cierto, un estatuto de poderes o potestades
publicas”?°.

16 CONSEJO DE ADMINISTRACION DE LA OIT, 2892 reunién de 2004, Reclamacién presentada en virtud del articulo
23 de la Constitucion de la OIT, México, GB.289/17/3, parr. 89. Citado en YRIGOYEN, Raquel. Tomando en serio y
pensando el derecho de consulta previa: el consentimiento y la participacién. Recurso electrénico, p. 9.

7 Ibidem.

18 Corte IDH, caso Saramaka Vs. Surinam (2008), parr. 128.

El derecho a la integridad cultural estd consagrado expresamente en el articulo 27 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos (1968); también en la Declaracion de Derecho de Pueblos Indigenas (articulos 3, 5, 8, 11, 12, 14.3, 15,31y
36) y la Declaracién sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorfas Nacionales o Etnicas, Religiosas y
Lingtisticas de Naciones Unidas (articulo 1). Diversos 6rganos han hecho recomendaciones, entre ellos el Comité para
la Eliminacién de la Discriminacion Racial en su Recomendacién General XXIII (51) sobre la Situacion de los Pueblos
Indigenas.

20 STC 309, considerando 46.
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Respecto de la libre participacion de los pueblos indigenas en las decisiones administrativas y
legislativas que les conciernan, el articulo 6 N° 1 letra b) del Convenio establece como estandar
minimo que ésta debe verificarse “por lo menos en la misma medida que otros sectores de la po-
blacién, y a todos los niveles en [a adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan”.

En sintesis, la participacién y la consulta pueden realizarse en forma exclusiva a los pueblos
indigenas, o de manera general para toda la colectividad nacional, en cuyo caso los primeros
deben considerarse igualmente incluidos, pues son una parte o sector de la misma. Un proceso
especifico de participacién y consulta sobre una medida administrativa o legislativa para los
pueblos indigenas sélo debiera Ilevarse a cabo cuando éste se focalice exclusivamente o muy
preferentemente en un tema o materia atingente a dicho pueblo indigena, no asi cuando tenga
caracter general.

El segundo numeral del articulo 6 del Convenio sefala que la consulta debe implementarse de
buena fe, esto es, con la finalidad o predisposicién de llegar a un acuerdo o lograr el consenti-
miento acerca de las medidas propuestas dentro de las normas racionales o l6gicas que rigen a
la colectividad nacional. Debe existir de parte del Estado el interés sincero y profundo de gestar
un consenso. Cabe destacar que los procedimientos de consultas no son ajenos a la legislacion
chilena, pues estan contemplados, por ejemplo, en la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del
Medio Ambiente?!, y en la Ley Indigena??.

Los efectos de la consulta no son vinculantes para el Estado, toda vez que ello implicaria otorgarles
a los pueblos indigenas ambitos soberanos, propios del poder estatal. Sus efectos son mas bien
una exhortacién a considerar profunda y detalladamente el parecer y sentir de un sector de la
comunidad nacional, buscando, en la medida de los posible, conciliar los intereses colectivos
con los de dicho sector o parte.

FRANCISCA SALAZAR CALLASAYA

2. Soberania y
participacion politica El Convenio N° 169 establece en los articulos 6 y 7 el derecho a la

participacion y a ser consultados a través de nuestras organizaciones re-
presentativas. Cuando existen medidas legislativas o administrativas que nos afecten directamente
-y esto es sumamente importante, ya que a la fecha no se ha procedido conforme con las normas
del Convenio-, el Estado hace documentos y reline unas cuantas personas para que validen lo
que ellos quieren. Eso no es participacion ni consulta. El Convenio es una gran herramienta para
nuestros pueblos, pero tiene que ser aplicado sin mutilarlo, como actualmente pretende hacerlo
el Estado a través del decreto 12423

La consulta deberia ser aplicada a todas las personas indigenas que provengan de un pueblo
originario, ya que son ellos los que realmente se ven afectados cuando el Estado interviene sus
territorios. Por ejemplo, en la explotacién de la mineria todos nuestros territorios estan conce-
sionados a las mineras y no hay un centimetro de tierra respecto del cual no se haya presentado
una solicitud de exploracién minera. Una situacion similar se presenta con el agua. Si la consulta
involucrara a todas las personas de todos los indigenas sin importar su lugar de origen, éstas
responderdn segln su propia conveniencia sin verse afectadas por las consecuencias. Ademads,

21 Articulos 26 al 31.
22 Articulos 10, 11 y 34.

23 Decreto N° 124, Reglamenta el articulo 34 de la Ley N° 19.253 a fin de regular la consulta y la participacién de los
pueblos indigenas.
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en la actualidad muchos inmigrantes son indigenas, pero no tienen nada que ver con nuestras
tierras, o con nuestras luchas. Finalmente, el valor de la consulta que debe ser obligatorio, tanto
para los indigenas como para el Estado.

3. Costumbre y aplicacién de justicia

El Convenio N° 169 establece una serie de disposiciones tendientes a resaltar el valor de la cos-
tumbre de los pueblos originarios, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional, ni con los derechos humanos interna-
cionalmente reconocidos. Seiala, ademas, que la costumbre debe ser un elemento a considerar al
momento de impartir justicia. ;Qué problemas y qué beneficios puede conllevar la incorporacién
de la costumbre de los pueblos indigenas en la administracion de justicia tradicional?

MATIAS MEZA-LOPEHANDIA
3. Costumbre y

aplicacién de justicia El derecho internacional de los derechos humanos reconoce los derechos

territoriales, especificamente la autonomia territorial, como forma de

concrecion legitima del derecho a la autodeterminacién o autogobierno de los pueblos indigenas

(excluyendo la secesién?4). La autonomia territorial supone el derecho de aquellos a conservar

sus propias instituciones juridicas en todos los ambitos de la vida social “siempre que éstas no

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

El reconocimiento del valor de la costumbre indigena en el marco del Convenio N° 169 incluye
la jurisdiccién penal “en la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y
con los derechos humanos internacionalmente reconocidos”?°. Sobre el primer limite estableci-
do en el Convenio, el Tribunal Constitucional resolvié que el “sistema juridico nacional” son las
normas producidas en el plano doméstico y desecha la incorporacion de las normas y principios
de derecho internacional del bloque de constitucionalidad. Esta concepcién desconoce el alcance
del inciso segundo del articulo 5° de la Constitucién, que vincula el derecho internacional de
los derechos humanos —al menos el convencional- al sistema juridico nacional como limite al
ejercicio de la soberania?”. Bajo este criterio, el control de constitucionalidad utiliza reglas que
por definicion excluyen la jurisdiccién indigena. Esto implica desconocer las normas que acep-
tan como legitimo el derecho de los pueblos indigenas a su propio régimen jurisdiccional y que
les permite utilizar la costumbre como argumento ad litem para sostener sus reclamaciones en
instancias judiciales y administrativas. También desconoce el hecho de que los indigenas suelen
recurrir a sus costumbres juridicas para sustraer del derecho interno cuestiones que consideran
de su competencia exclusiva o que estiman pueden ser cauteladas de mejor forma si se resuelven
al margen del régimen juridico estatal. A contrario sensu, el sistema juridico nacional que pro-
ponemos incluye el derecho internacional de los derechos humanos, el cual reconoce la justicia

2

=

Articulos 3, 4 y 46.1 de la Declaracién de Derechos de Pueblos Indigenas de Naciones Unidas.
Articulo 8.2 del Convenio N° 169 de la OIT.
Articulo 9.1 del Convenio N° 169 de la OIT.

NOGUEIRA sostiene que las normas internas que contradigan al derecho internacional quedan derogadas tacitamente
(Los tratados internacionales en el ordenamiento juridico chileno. Revista Chilena de Derecho, Vol. 23 (2 y 3), Tomo
I, :347, 1996). En el mismo sentido SILVA BASCUNAN, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo IV. La
Constitucién de 1980, Bases de la institucionalidad. Nacionalidad y ciudadanta. Justicia Electoral. 22 edicién, Editorial
Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1997, p. 121.
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indigena y sus costumbres como derecho fundamental de los pueblos originarios, por lo que no
podria ser considerado inconstitucional.

La cuestién se traslada entonces a la determinacion del alcance del segundo limite establecido al
ejercicio de estos derechos: los derechos fundamentales que integran el bloque de constituciona-
lidad. ;Puede la justicia indigena violentar derechos individuales fundamentales? ;Cudles son los
[imites institucionales que cautelan su legitimidad? A este respecto, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana resulta iluminadora. Esta ha establecido que la diversidad cultural
es un valor constitucionalmente protegido y en funcién de esto ha reconocido la vigencia de la
jurisdiccién indigena, la cual sélo podria ser limitada en presencia de dos criterios copulativos:
(i) que sea necesario para salvaguardar un interés de superior jerarquia; y, en ese caso, (ii) que
la limitacién de la autonomia indigena sea lo menos gravosa posible. En este sentido, la Corte
Constitucional senalado que constituyen principios superiores el respeto al “derecho a la vida, la
prohibicién de la esclavitud y la prohibicién de la tortura”?8. Esta doctrina permite la coexistencia
de diversos sistemas juridicos sin sacrificar las concepciones que fundan la convivencia social
plurinacional y las bases epistemoldgicas de los sistemas autorregulados indigenas.

LUCAS SIERRA
3. Costumbre y

aplicacién de justicia Tiene el mismo riesgo que la codificacion ilustrada vio en la costumbre

como estandar normativo: su potencial indeterminacién, su relativa falta

de forma. Igualmente, a la hora de ejercerse las potestades normativas del Estado puede afectarse

la libertad (las personas no saben bien a qué atenerse) y la igualdad (prohibiciones y castigos muy
distintos, a propdsito de cuestiones parecidas, entre ciudadanos).

Por otra parte, la introduccién de estandares consuetudinarios puede dar mas complejidad al sis-
tema juridico, facilitando su adaptacion a las vidas cotidianas de las muy distintas personas que
deben obedecerlo. Este es un posible beneficio. Sin embargo, y sobre todo en materia penal, quizas
serfa mejor buscar este beneficio por vias especificas y excepcionales, como podria ser el ejemplo
del fallo que en 1953 exculp6 a dofa Juana Catrilaf de parricidio aplicando antropolégicamente
una eximente del Cédigo Penal (obrar “violentado por una fuerza irresistible”). Me parece mas
sensato explorar alternativas en este sentido que incorporar las costumbres de los beneficiados
por el C169 como premisa normativa general y abstracta para los jueces de la Republica.

Segun el articulo 12 del C169 el Estado debe darles acceso a mecanismos de proteccion de sus
derechos y debe procurar que puedan comprender y hacerse comprender en éstos, facilitindo-
les, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces. Por esta via puede interpretarse mejor
la relacién entre legislacion y costumbre en el marco del C169. Ademas, y contemplando la
posibilidad de que el Estado reconozca y apoye ciertas formas de jurisdiccion consuetudinaria,
la incorporacién de la costumbre debiera cumplir con las condiciones elementales de debido
proceso, que no sea totalmente forzosa y, de preferencia, en materias no criminales.

TEODORO RIBERA NEUMANN
3. Costumbre y

aplicacién de justicia La costumbre a la que alude el Convenio N° 169 es supletoria tanto de las
normas juridicas nacionales relativas a los derechos fundamentales definidos

a nivel constitucional, legal o reglamentario, como de los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, especialmente respecto de las normas que consagran valores superiores tales como

28 Sentencia T-349 del 8 de agosto de 1996, MP. Carlos Gaviria Diaz.
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el derecho a la vida, la igualdad entre hombres y mujeres, la integridad fisica y psiquica de las
personas, la igualdad ante la ley y la proscripcién de la arbitrariedad, la libertad personal en sus
mas variadas formas y la proteccién de la propiedad.

En este entendido, es valioso que la costumbre sea considerada al momento de impartir justicia,
pues acerca la ley a las personas y facilita su aplicacién, permitiendo al juez tenerla presente
como uno de los elementos a considerar al momento de juzgar.

Al respecto, el articulo 54 de la Ley Indigena sefala que “la costumbre hecha valer en juicio entre
indigenas pertenecientes a una misma etnia, constituira derecho, siempre que no sea incompatible
con la Constitucién Politica de la Republica. En lo penal se la considerara cuando ello pudiere servir
como antecedente para la aplicacién de una eximente o atenuante de responsabilidad”. También
establece un procedimiento para probar la costumbre cuando se haga valer en un juicio.

No obstante lo anterior, la costumbre indigena puede ser un factor de inseguridad y un incentivo
a la segregacién cuando es poco clara, no es conocida o bien busca aplicarse a terceros que
interactdan con los indigenas. En este caso, dificultara las relaciones juridicas entre los diversos
sectores de la comunidad nacional, segregando a unos de otros.

Cabe tener presente que el Tribunal Constitucional manifest6 que el articulo 9° N° 1, del Convenio
que sefiala que “En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los
derechos humanos internacionales reconocidos deberan respetarse los métodos a los que los pueblos
interesados recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros”,
era absoluta y nitidamente incompatible con los articulos 73 y 19, N° 3, de la Constitucién, pues ésta
ordena que “todos los conflictos que se promuevan dentro del territorio de la Republica, deberan
someterse a la jurisdiccién de los tribunales nacionales para ser resueltos por medio de un debido
proceso”. Por tanto, esta disposicion del Convenio “es inoponible e incompatible con nuestro sistema
procesal penal contemplado para la sancién de los ilicitos que tipifica”2°.

FRANCISCA SALAZAR CALLASAYA
3. Costumbre y

aplicacion de justicia Incorporar la costumbre a la administracién de justicia tradicional resol-

veria el problema de muchos hermanos que hoy se encuentran presos por

practicar lo que sus padres les ensefiaron. Reclamar por lo justo no es pecado y el Estado también
debe hacer un mea culpa, pues ellos nos quitaron lo mas preciado: “nuestra tierra”.

Por ejemplo, a nuestros hermanos mapuches les quitaron gran parte de sus tierras —las mejores—y
las vendieron a privados. Hoy ellos reclaman por lo que sus ancestros les dejaron y el Estado los
reprime, forzando enfrentamientos en los cuales, finalmente, ellos terminan presos. Otro ejemplo
se relaciona con el territorio indigena de la precordillera la Regién de Tarapaca. Todo el territo-
rio es considerado terreno fiscal y como tal, el Estado lo concesiona o vende a quien quiere sin
importar que existan comunidades indigenas dentro de ellas. Hoy, el territorio indigena esta en
manos de las empresas mineras. No obstante, contamos con el “Tratado de Ancén”39, el cual no
ha sido respetado por el Estado de Chile y esperamos poder conminarlo a cumplirlo.

Un Gltimo ejemplo es el de la Pawa, ceremonia andina donde se le agradece o se le pide permiso
a la madre tierra. En ésta se utiliza incienso, alcohol puro, copala, cigarros y mucha hoja de coca.

29 STC 309, considerando 52.

30 El Tratado de Ancén —en el cual Estados Unidos fue ministro de fe- fue firmado entre Chile y Pert después de la Guerra
del Pacifico. Entre sus disposiciones se senala que “Chile debe respetar a la gente que se quede en este territorio
conservando sus tierras, lengua y sobre todos sus recursos naturales”.
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Cuando hay una actividad importante se hace esta ceremonia y se invita a hermanos provenientes
de otros lugares, quienes llevan consigo la hoja de coca. Muchos de ellos han sufrido humillaciones
en los aeropuertos por llevarla, porque para el Estado este elemento es ilegal —narcotrafico-y no
entienden que es parte de nuestra cultura y tradicion.

Tierras

Los articulos 13 y 14 del Convenio reconocen y regulan la propiedad de los pueblos indigenas
sobre los territorios que tradicionalmente han ocupado. ;Cémo deben ponderarse y resolverse
los conflictos que pueden surgir de la superposicién de la titularidad de privados o del Estado
sobre las tierras de los pueblos indigenas? ;Qué tratamiento deberia darsele a las ocupaciones
de tierras por parte de comunidades?

MATIAS MEZA-LOPEHANDIA

4. Tierras . . . . .
HOy existe un consenso internacional en torno a la existencia de un

vinculo especial que los pueblos indigenas mantienen con sus territorios®!.
Esta cuestion no se refiere s6lo al espacio geografico necesario para que cualquier pueblo se
desarrolle como tal, sino a la relacién milenaria con su habitat natural, donde la totalidad —de
la que el ser humano es parte— es una categoria esencial, que permite hablar del “continuum
de un pueblo y la naturaleza que le da vida”32. Se trata de un elemento sustantivo de su cultura
a partir del cual se definen identitariamente. Por ello, en el reconocimiento y proteccién de la
territorialidad indigena y de la propiedad ancestral sobre ella se juegan muchas mas cosas que lo
que nos sugiere la propiedad clasica considerada como relacién patrimonial de dominio sobre
una cosa. En el contexto indigena, lo protegido es en definitiva la supervivencia de los indigenas
como pueblos diferenciados?3.

Tomando en consideracion que la propiedad raiz en nuestro pais se ha constituido sobre el terri-
torio indigena, resulta evidente que nos encontraremos con una serie de conflictos en torno a la
propiedad de la tierra que derivan de dicha conyuntura histérica. Contempordneamente, ademas,
se han generado una multiplicidad de conflictos que son consecuencia de los impactos del modelo
de explotacién primaria de recursos naturales ejecutados por terceros en los territorios indigenas
(forestal, minero y salmonicola) y que ha puesto en riesgo los territorios y recursos que se habian
mantenido bajo control de los pueblos indigenas.

Para resolver esta cuestion es necesario reconocer que ambas partes en conflicto son titulares
de derechos fundamentales que deben ser ponderados: la propiedad ancestral indigena frente a
la propiedad individual o corporativa. Asi lo ha entendido la Corte Interamericana de Derechos

3

Articulo 13.1 del Convenio N° 169; articulo 24 de la Declaracién de Derechos de Pueblos Indigenas de Naciones Unidas;
y articulo 1° de la Ley de Desarrollo Indigena 19.253. Corte Interamericana, sentencias de los casos Awas Tingni, Yake
Axa y Saramaka. Corte Suprema de Chile, sentencias “Toconce con ESSAN”, Rol 986-2003, y “Agua Mineral Chusmiza
con Comunidad Indigena Chusmiza-Usmagama”, Rol N° 2840-08.

32 GARCIA HIERRO, Pedro. El enfoque territorial para la gobernanza de los pueblos indigenas amazénicos: limites y

posibilidades. Revista de Asuntos Indigenas, IWGIA,4 (1) :23, 2004.

Asi lo ha expresado la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “la proteccién del derecho a la propiedad de los
pueblos indigenas sobre sus territorios ancestrales es un asunto de especial importancia, porque su goce efectivo implica
no sélo la proteccién de una unidad econémica sino la proteccién de los derechos humanos de una colectividad que
basa su desarrollo econémico, social y cultural en la relacién con la tierra”. Caso Saramaka vs. Surinam (2007), parr. 120
letra c.

33
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Humanos que ha sefialado que las restricciones admisibles al goce y ejercicio de los derechos
en conflicto son las que constituyen limitaciones legales, necesarias, proporcionales y que bus-
quen alcanzar “un objetivo legitimo en una sociedad democrética”3*. La Corte sefial6 que los
derechos territoriales indigenas se vinculan con su “derecho colectivo a la supervivencia como
pueblo organizado” y que por lo tanto puede resultar necesario restringir la propiedad privada
de particulares “para lograr el objetivo colectivo de preservar las identidades culturales en una
sociedad democrética y pluralista en el sentido de la Convencién Americana”, sin perjuicio de
las correspondientes indemnizaciones3>.

Vistas asi las cosas, las ocupaciones de fundos protagonizadas por comunidades mapuche que
reivindican sus derechos territoriales deben ser tratadas desde un paradigma de interculturalidad
que reconozca la vigencia de sistemas de propiedad distintos, cuyas superposiciones deben re-
solverse desde la base que para ello presta el derecho internacional de los derechos humanos.

LUCAS SIERRA

4. Tierras . . " Ly,
Pareciera que esos conflictos de “superposicién”, como los [lama la pregun-

ta, deberian resolverse mediante mecanismos distintos al usado en Chile
en los Gltimos afos: un Fondo de Tierras y Aguas, indefinido en el tiempo, que se distribuye por
el Gobierno con alta discrecionalidad. Esta forma ha exacerbado conflictos —comprando tierras
reclamadas mediante vias de hecho-, e incentivando la especulacién por parte de los propietarios
de tierras potencialmente reclamables.

Pareciera, ademds, que esos otros mecanismos para hacerse cargo de la mencionada “superpo-
sicién”, podrian ser de dos tipos. Uno mas redistributivo, el otro mds adjudicatorio. El primero
deberfa tomar la forma de una expropiacién de las tierras que la legislacion diga, indemnizando
debidamente a los expropiados, por supuesto. El segundo adoptaria la forma de un tribunal, de
un tercero imparcial, que por un tiempo estudiara los casos en que hubo claros abusos respecto
de tierras reclamadas, para asi informar a las autoridades politicas, o para fallar derechamente,
transfiriendo la propiedad e indemnizando de una manera aceptable a quien sea privado de la
tierra. Este tercero imparcial puede ser un tribunal de la Repdblica o un grupo de “personas buenas”
establecido al efecto. Estos dos tipos de mecanismos que, claro, pueden ser complementarios entre
si, comparten caracteristicas similares: por una parte se pronuncian de una vez y para siempre,
por otra, reducen el poder discrecional del gobierno de turno.

Si se aplicaran bien estos mecanismos u otros andlogos, el problema de la ocupacién ilegal de
tierras podria claramente ser tratado como atentados al orden publico y a la propiedad, y repri-
midos con la decisién plena que da la legitimidad, sin la mala conciencia que parece haber hoy
y que dificulta las cosas.

TEODORO RIBERA NEUMANN

4.Ti . X . .
e El Convenio N° 169 se refiere en los articulos 13 y 14 a “las tierras que

tradicionalmente ocupan”, respecto de las cuales debe reconocerse a los
pueblos indigenas interesados el derecho de propiedad y de posesién. Claramente el Convenio
alude a dos situaciones diversas, tales son las tierras que ancestral y actualmente ocupan, por
un lado, y, por el otro, a aquellas respecto de las cuales han tenido desde tiempos inmemoriales

34 Corte IDH, Caso de la Comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay (2005), parr. 144.
35 [dem, parr. 146y 148.
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acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia, y respecto de las cuales se busca
formalizar sus derechos. El Convenio no utiliza la expresion “territorios que tradicionalmente han
ocupado”, aludiendo a un tiempo pasado, como se refiere erréneamente la pregunta, si no que
exige también ocupacién actual, efectiva y comprobable.

Los conflictos actuales no se suscitan entre los “pueblos indigenas”, sino mas bien entre algunas
“comunidades indigenas” o “familias indigenas”, y ciertos particulares o el Estado. Estos conflictos
pueden presentarse preferentemente:

a) Por tierras pertenecientes actualmente a no indigenas que en tiempos pretéritos fueron parte
de un titulo de merced o de un titulo de comisario, esto es, fueron “tierras indigenas”, y;

b) Por tierras pertenecientes a no indigenas, que las recibieron del Estado chileno o incluso con
anterioridad y que no presentan superposicién de deslindes con comunidades indigenas, pero
respecto de los cuales se alegan “derechos ancestrales” y para sus ocupaciones existen motivos
politicos, sociales o econémicos.

En el caso del literal a) es conveniente precisar que respecto de aquellos terrenos otorgados por
titulos de merced o comisario y que estdn hoy en manos de terceros, en contravencién al derecho
nacional, debe procurarse agilizar la via judicial, aplicar la ley y finalmente indemnizar a aquellos
que, por negligencia del Estado en su deber de resguardar los derechos individuales, fueron pri-
vados de su dominio. Dado que en muchos casos las acciones estan prescritas o bien los actuales
propietarios no tienen vinculaciéon con quienes pudieron ocupar dichas tierras indigenas en el
pasado, la indemnizacién monetaria por el Estado o la compensacién en tierras debe preferirse
antes que la compra del bien raiz en eventual disputa.

En el caso del literal b) estamos frente a una pretensién politica, social o econémica totalmente
ajena al propietario de un predio, quien detenta una propiedad que no fue parte de un titulo de
merced o comisario, por lo que no tiene responsabilidad alguna frente a lo que se le imputa sin una
justa causa de pedir. En este caso, el Estado debe otorgarle pleno apoyo y resguardar su derecho de
propiedad, sin consideracién a los factores raciales o étnicos de los involucrados. No siendo estas
reivindicaciones de cardcter juridico, mal puede pedirsele a los particulares que detentan justos
titulos emanados del Estado que asuman la responsabilidad por los actos soberanos de éste.

En todo caso, ocupar reiteradamente predios de particulares, quemar sus sembradios y viviendas,
matar sus animales y amenazarlos de muerte, es una practica incompatible con los derechos
humanos que merece una clara y rotunda sancién moral y juridica.

Para garantizar la seguridad juridica y brindar justicia, el Estado debe modificar la Ley Indigena,
estableciendo un plazo fatal para acoger las demandas indigenas sobre tierras en conflicto e in-
demnizar a dichas comunidades, preferentemente con dinero o bien con tierras que adquiera para
tal objeto. En paralelo, debe eliminarse la posibilidad de comprar tierras en conflicto y privilegiar
fuertemente el Fondo de Desarrollo Indigena, reorientando el Fondo de Tierras a la consolidacién
de unidades econémicamente viables.

FRANCISCA SALAZAR CALLASAYA

4. Tierras . S
El Estado debe devolver a los pueblos indigenas sus territorios, los que no

constituyen un pedazo de tierra. En el norte, sobre todo en la precordillera
no tenemos regularizados nuestros territorios. Nosotros sabemos en forma imaginaria hasta donde
se limita con el pueblo vecino y eso se respeta. Con el Convenio N° 169 tenemos la posibilidad de
recuperar los territorios que hoy estan en manos del Estado, muchos de los cuales se entregaron
en concesion al sector minero. Lo que queremos es la devolucion total de nuestros territorios
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ancestrales que nos fueron usurpados. Resolver los problemas con los privados es responsabilidad
del Estado.

Las comunidades necesitan mas recursos para recuperar su agricultura y la ganaderia que ha sido
dafnada por la mineria. A pesar de este dafno, nuestra gente ha logrado sobrevivir y mantener con
vida poblados hermosos, insertos en cerros y quebradas que forman largos y fértiles valles.

5. Recursos naturales

El articulo 15 del Convenio N° 169 reconoce el derecho de los pueblos indigenas a la utilizacion,
administracion y conservacion de los recursos naturales existentes en sus tierras, y el deber co-
rrelativo del Estado de proteger especialmente dichos derechos. ;Cémo pueden compatibilizarse
los intereses o derechos de privados o del Estado con los derechos de los pueblos indigenas sobre
recursos naturales (hidricos, forestales, pesqueros, etc.) existentes en sus tierras? ;Qué principios
debieran observarse a la hora de resolver estas tensiones?

MATIAS MEZA-LOPEHANDIA

5. Recursos naturales ., .
La cuestiéon de los derechos de los pueblos indigenas sobre los recursos

naturales existentes en sus territorios es indispensable para el pleno goce de
sus derechos fundamentales, pues el derecho a la libre determinacién supone el derecho a “dlis-
poner libremente de sus riquezas y recursos naturales”3®. En este sentido, la Corte Interamericana
ha sefalado que conforme a los principales pactos internacionales y en virtud del derecho a la
autodeterminacion “los pueblos podrdn ‘proveelr] a su desarrollo econémico, social y cultural’
y pueden ‘disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales’ para que no se los prive de
‘sus propios medios de subsistencia’”?’.

En cuanto a la armonizacién de los intereses privados en territorio indigena y sus derechos, ésta
sigue el mismo camino que los conflictos de titularidad sobre la tierra. Deben ponderarse los
derechos en juego en cada caso y preferir aquel de mayor entidad, expropiando en aquellos casos
en que el ejercicio del derecho preferido asi lo requiera. Siempre debe considerarse la estrecha
vinculacién de los pueblos indigenas con sus territorios y el papel que ésta juega en la configu-
racion de su identidad y su supervivencia como pueblos diferenciados. Ahora bien, si se trata de
recursos naturales renovables ubicados fuera de los territorios indigenas, pero cuya explotacién es
susceptible de afectarlos directamente y requiera de autorizacién administrativa, debe acudirse a
las normas sobre la obligacién de consulta previa que, como sefialamos anteriormente, deviene en
derecho al consentimiento previo, libre e informado de los pueblos susceptibles de ser afectados
esencialmente por aquellas38.

En cuanto a los recursos no renovables, particularmente los recursos del subsuelo y aquellos
respecto de los cuales el Estado tenga derechos, el articulo 15.2 del Convenio consagra tres
garantias fundamentales: la consulta previa, la participacion en los beneficios y el derecho a la
indemnizacién de todo perjuicio. En otras palabras, si bien el Convenio reconoce el derecho de
dominio eminente del Estado sobre los recursos, refuerza el deber de consulta previa y el derecho

36 Articulo 1.2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de Naciones Unidas.

37 Corte IDH, Caso Saramaka Vs. Surinam (2007), parr. 93.
38 Corte IDH, Caso Saramaka Vs. Surinam (2008), parr. 133.
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a la indemnizacién en caso de dafios, ambos ya contemplados en nuestro ordenamiento juridi-
co®?. El derecho de los pueblos indigenas a la participacién en los beneficios de la explotacién
de estos recursos constituye la contrapartida del reconocimiento a la titularidad estatal sobre los
mismos. Esta es la formula propuesta por el Convenio para compatibilizar el interés social en la
explotacion de los recursos publicos de cargo del Estado y los derechos de los pueblos indigenas,
a quienes se les reconoce el derecho de autodeterminacion sobre los recursos necesarios para
asegurar su subsistencia y la concresién de su proyecto econémico, social y cultural, conforme
a sus prioridades en materia de desarrollo.

LUCAS SIERRA

5. Recursos naturales . . .
El punto es cémo entender el compromiso asumido por el Estado en el

sentido de proteger “especialmente” los recursos naturales existentes en
sus tierras, segtin lo dispuesto en el articulo 15 del C169. Agrega que “estos derechos compren-
den el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién, administracién y conservacién de
dichos recursos”. A mi juicio, este es un llamado a que el Estado asegure la posibilidad de que
los beneficiarios del C169 usen, administren y conserven sus recursos legales, con una forma e
intensidad igual a como lo hace con el resto de los propietarios de esos recursos. Como los bene-
ficiarios del C169 suelen conformar sectores relativamente pobres de la poblacién (es el caso en
Chile), el aseguramiento de esa posibilidad probablemente implicara un gasto fiscal mayor (en,
por ejemplo, educacién y asesoria) que puede justificarse a la luz del C169.

Con esto aprovecho de terminar con una consideracién general sobre la incorporacién del C169
como estandar normativo a nuestro sistema juridico. A mi modo de ver, y dicho muy apretada-
mente, el C169 deberia entenderse como el compromiso que el Estado de Chile asume ante la
comunidad internacional, de tenerlo como criterio a la hora de ejercer sus potestades normativas
democréticas (administrativa y legislativa, basicamente), en relacién con los beneficiarios del
C169. Esto, antes que considerarlo como un catilogo de derechos humanos, que se introducen
al Capitulo Il de la CP, que pasa a configurar un supuesto “bloque de constitucionalidad” y, peor
adn, que se transforman en un estandar “supraconstitucional”. Si se hace esto tltimo, se exacer-
baran los riesgos enunciados en la pregunta 1y se habrd comprado demasiado caro, en términos
institucionales y de autonomia democrdtica, un problema innecesario.

TEODORO RIBERA NEUMANN

5. Recursos naturales . ~ T
El articulo 15 N° 1 no sefiala que los pueblos indigenas tengan derecho

a la utilizacién, administracion y conservacion de los recursos naturales
existentes en sus tierras, como se indica errébneamente en la pregunta, sino que a “participar” en
dichas actividades, lo que implica la concurrencia de terceros.

El articulo15 N° 2 del Convenio reconoce que si existen en dichas tierras recursos naturales de pro-
piedad estatal (como es el caso de Chile), los gobiernos deberdn consultar a los pueblos interesados
en orden a establecer si éstos serian o no perjudicados con la explotacién de los recursos; permitir,
en la medida de lo posible, que los pueblos interesados participen de los beneficios e indemnizar
cualquier dano que dichos pueblos puedan sufrir como consecuencia de las actividades.

39 El primero en el articulo 6° del propio Convenio —declarado autoejecutable por el Tribunal Constitucional-y el segundo
en cuanto se trata de un principio general del derecho comun.
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En cuanto a la primera obligacion del Estado, es preciso sefalar que dicha consulta no tiene por
objeto obtener el consentimiento, sino determinar si los intereses de esos pueblos serian o no
perjudicados, y en qué medida. Una norma similar se encuentra incorporada en los articulos 15
y 17 del Cédigo de Mineria.

Respecto a la participacién en los beneficios de la explotacion, ésta s6lo procederd en caso que
esto sea posible, como lo sefala claramente el Convenio, norma que debe ajustarse a lo sefialado
por la Constitucién y el Cédigo de Mineria.

En lo relativo a las posibles limitaciones a la propiedad minera contempladas en el articulo 15 del
Convenio, el Tribunal Constitucional manifesté que se trataba de una disposicién programatica,
esto es, no era autoejecutable. Igualmente, que los procedimientos de consulta ya se encontra-
ban incorporados en nuestra legislacién interna y que el Cédigo de Mineria contemplaba un
claro procedimiento judicial para constituir las concesiones mineras, por lo que “en esta parte
el Convenio no compromete las bases constitucionales del régimen de concesiones mineras, ni
afecta los derechos de los concesionarios”#°.

Por dltimo, los principios que debieran seguirse para solucionar los conflictos que pudieran surgir,
debieran ser compensar adecuadamente el bien comdn y el interés superior de la Nacién con los
eventuales perjuicios que pueden sufrir los pueblos indigenas, generando ademas los incentivos
legales para que las utilidades tributarias de los proyectos les beneficien directamente.

FRANCISCA SALAZAR CALLASAYA

5. Recursos naturales
El Estado debe procurar que los recursos naturales se conserven dentro

del territorio indigena y que éstos sean administrados por los pueblos
involucrados, y no como sucede actualmente donde se desvalija la tierra y queda un hoyo y una
tierra inerte. El Estado no ha hecho nada por protegernos y nos quitan el agua para entregarla en
concesion a los privados que trabajan en la mineria o en la produccién de energia geotérmica.
Incluso, habiendo de por medio derechos de agua inscritos a nombre de un pueblo indigena,
de todas formas somos reiteradamente vulnerados y cada mes debemos estar pendientes de las
solicitudes de utilizacion de nuestra agua o de la presentacién de proyectos geotérmicos.

Hoy se privilegian los intereses del sector privado por sobre nuestros derechos. La legislacién
los beneficia, por lo que debemos luchar para cambiarla, especialmente el Cédigo de agua y la
legislacion relativa a la explotacion de la tierra, la mineria, la energia geotérmica, la proteccién
del medio ambiente, etc.

El principio que debe imperar es que estos territorios ancestrales siempre han sido nuestros, pues
han sido traspasados de generacién en generacién hasta nuestros dias y nuestros pueblos conservan
intacta su cultura milenaria, por lo que constituyen un verdadero diamante en bruto.

40 STC 309, considerando 72.
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