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Resumen

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes, fue adoptado en el afio 1989, consagrando a favor de los
pueblos indigenas y tribales, principalmente, los derechos de consulta previa, libre
determinacion, derechos colectivos de propiedad y posesién de sus tierras, derecho a los
recursos naturales existentes en estas y derechos econdémicos, sociales y culturales,
constituyendo un instrumento internacional de vital importancia dado que aporta a la
comunidad internacional un marco comdn para la realizaciéon de los derechos indigenas!.
Ademés, con este tratado se deja atras la filosofia de la asimilacién que caracterizaba a las

politicas existentes hasta ese momento.

Chile ratific6 este convenio en el afio 2008 luego de casi diecisiete afios de discusiones
legislativas, debido a las aprensiones de ciertos sectores respecto a las repercusiones
econémicas que podria provocar el reconocimiento de derechos a los pueblos indigenas. Por
su parte México lo ratific6 en el afio 1990, siendo uno de los primeros paises latinoamericanos

en adoptarlo.

Dadas las obligaciones adquiridas al ratificar este instrumento internacional, podria
considerarse que el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas es un paso
fundamental para comenzar a cumplirlas, y asi lo hizo México reconociéndolos en el afio 1992
en su Constitucién Federal. Por otro lado, Chile a doce afios de su ratificacién atin no logra
consolidar dicho reconocimiento constitucional a pesar de los multiples proyectos de reforma

constitucional desde el retorno a la democracia.

Sin embargo, el reconocimiento constitucional a veces no alcanza para cumplir con los
derechos consagrados en el Convenio 169 de la OIT y es necesario ademds contar con un
desarrollo legislativo fuerte para el efectivo reconocimiento de los pueblos indigenas y sus

derechos.

Linfra, Capitulo I, p. 6



Introduccion

En este trabajo se expondra la situacién de los pueblos indigenas en Chile y México a lo
largo de la historia republicana de ambos paises, a fin de tratar de dilucidar por qué en nuestro
pais ningtin proyecto de reforma constitucional para el reconocimiento de dichos pueblos ha
prosperado, mientras que en México se les reconocié muy tempranamente, casi en paralelo con
los movimientos indigenistas que surgieron a fines de la década de 1980 y comienzos de 1990.
Dicha exposicion se haré teniendo como punto de referencia el Convenio 169 de la OIT, tratado
internacional sobre derechos de los pueblos originarios considerado el mas importante,

ratificado por ambos paises, México primero y Chile después.

Para lo anterior, en primer lugar, se exhibirdn los principales derechos consagrados en
el texto del Convenio 169, para luego dar a conocer cémo ha sido el cumplimiento por parte de

ambos estados de las obligaciones contenidas en dicho instrumento internacional.

Mas adelante, se dard a conocer la legislacion indigena de ambos paises, destacando el
reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas con que cuenta México y si dicho

reconocimiento responde a lo exigido por el Convenio 169.

También se analizardn los principales proyectos de reforma constitucional para el
reconocimiento de nuestros pueblos originarios, buscando determinar si dichos proyectos
cumplian con el estandar internacional sobre pueblos indigenas, destacando que ninguno de

ellos lleg6 a puerto.

Finalmente se presentara el trabajo que ha llevado adelante la Convencién
Constitucional para la redaccién de una nueva carta fundamental, considerando que se entregd
el primer borrador de la propuesta constitucional luego del trabajo de las comisiones teméticas.
Dicha exposicién se considera importante dados los escafios reservados para pueblos indigenas
en los puestos de convencionales constituyentes y la gran cantidad de normas que hacen
referencia a los pueblos indigenas y sus derechos en el borrador de la propuesta constitucional,
y debido a que es necesario analizar si dichos articulos se enmarcan dentro de las obligaciones

que tiene Chile como estado parte del Convenio 169.
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Capitulo I: Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes

El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
fue adoptado por la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
en el afo 1989 y consiste en un tratado internacional de caracter vinculante, lo que significa que
los Estados que lo ratifican se comprometen a adecuar su legislacién nacional y a desarrollar
las acciones pertinentes de acuerdo a las disposiciones contenidas en el Convenio. Segtn la
OIT, este texto junto con la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derecho de los
Pueblos Indigenas, “constituyen la culminacién de afios de discusiones y negociaciones entre
gobiernos y pueblos indigenas, y se trata un logro histérico que aporta a la comunidad
internacional un marco comun para la realizacién de los derechos de los pueblos indigenas”2.
Ademés, es considerado “el tratado internacional vinculante de mayor relevancia que establece

derechos colectivos en favor de los pueblos indigenas”>3.

La OIT decidi6 abordar el tema de los pueblos indigenas dado el surgimiento del
movimiento indigena de la década de 1980, que tenia entre sus principales demandas el
reconocimiento de su autonomia y libre determinacién*. Es por esto que la adopcién de este
Convenio fue un suceso importante para estos pueblos, ya que deja atrés la filosofia de la
asimilacién que inspiraba a su antecesor, el Convenio N°107 de la OIT>. Ambos instrumentos
tienen notables diferencias®, que hacen que el Convenio N°169 tenga la importancia que hoy

tiene y que reflejan una nueva concepcién de los pueblos indigenas que permitié un transito

2 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). (2009). Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica.
Una guia sobre el Convenio N° 169 de la OIT, p. 91. En: HERVE, Dominique y PEREZ, Sergio. (2012). Adecuacién de la Legislacién
Interna a los Estandares Impuestos para la Administracién de Recursos Naturales. EI Convenio 168 de la OIT y el Derecho
Chileno, Mecanismos y Obstaculos para su Implementacidn. Ediciones Universidad Diego Portales, p. 23.

3 Contesse, Jorge. (2012) Presentacion de El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chile, Mecanismos y Obstéaculos para su
Implementacién. Ediciones Universidad Diego Portales, 2012, p. 11

4 Gaete, Lucia. (2012) El Convenio N°169. Un analisis de sus categorias probleméticas a la luz de su historia normativa. Revista
lus et Praxis, Afio 18, N°2. Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, p. 81.

5 Ibidem, p. 82.

6 Gaete destaca las siguientes: “Las diferencias principales entre el Convenio N2 107 y el Convenio N2 169 tienen que ver con
la concepcion que se tiene de los pueblos indigenas, como sociedades temporales destinadas a desparecer con la
modernizacion o como grupos sociales permanentes. También en la denominacion de tales grupos, para uno poblaciones, para
el otro pueblo. Y en cuanto al fin de la politica que contiene, el Convenio N2 107 buscaba la asimilacion de los pueblos, en
cambio en el Convenio N2 169 reconoce la diversidad étnica y cultural y la respeta. Mereminskaya agrega que el Convenio N2
169 eleva el estandar de proteccion al formular derechos, a diferencia del Convenio N2 107 que consagraba politicas publicas
recomendadas”.



desde el reconocimiento de los derechos individuales de la poblacion indigena al
reconocimiento expreso de derechos colectivos de estos pueblos. Esto es posible afirmarlo ya
que “en general, todas las disposiciones del Convenio se refieren a los indigenas como sujeto
colectivo (‘pueblos interesados’) y solo excepcionalmente asigna derechos directamente a los

individuos que los componen””.

Segiin Claudio Fuentes y Maite de Cea, este Convenio “marcé un nuevo derrotero
internacional al reconocer la identidad de los pueblos originarios, aspecto que ningtn Estado
o grupo social puede ya desconocer”s. Agregan que “lo anterior implica tanto la
responsabilidad de desarrollar acciones para proteger sus derechos por parte de los Estados,
como el deber de estos de consultar a los pueblos cada vez que se tomen medidas legislativas

o programas que los afecten”®.
Para ilustrar medianamente lo que implica el reconocimiento del Convenio 169, es

necesario dar a conocer los principales derechos consagrados en él y lo que cada uno de ellos

involucra.

1. Principales derechos consagrados en su texto

1.1. Derecho a la consulta previa

El derecho a la consulta previa se encuentra establecido en forma genérica en el articulo
6 del Convenio 1691, de acuerdo al cual, este derecho debe aplicarse cada vez que se
contemplen medidas que afecten a los pueblos. De esta forma, “su alcance es amplio y no queda
circunscrito, como ocurre con las primeras regulaciones chilenas a algunos casos que la

autoridad califique como objeto de consulta”??.

7 Maquildn, Diana. (2012). Los Derechos Sociales en el Convenio 169 de la OIT. El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno,
Mecanismo y Obstdaculos para su Implementacion. Ediciones Universidad Diego Portales, p. 124.

8 Fuentes, Claudio, & Cea, Maite de. (2017). Reconocimiento débil: derechos de pueblos indigenas en Chile. Perfiles
latinoamericanos, 25(49), 55-75. https://doi.org/10.18504/pl2549-003-2017, pp. 4-5

2 Ibidem, p. 5

10 Contesse, Jorge. (2012). El Derecho de Consulta Previa en el Convenio 169 de la OIT. Notas para su implementacion en Chile.
El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno, Mecanismo y Obstaculos para su Implementacion. Ediciones Universidad Diego
Portales, p. 193.

11 |bidem, p. 194



https://doi.org/10.18504/pl2549-003-2017

Sin embargo, el Convenio 169, también contempla la consulta previa en a@mbitos

particulares, en los siguientes articulos!2:

— Articulo 15.2: Derechos e intereses de los pueblos indigenas a la administracién de los
recursos naturales que se encuentran en sus territorios cuando el Estado sea duefio de

los recursos mineros presentes en el subsuelo.

— Articulo 17: Casos en que se considere la capacidad de los indigenas para enajenar sus

tierras.

— Articulo 22.3: Organizacién y funcionamiento de programas de formacién profesional
y respecto del establecimiento de estdandares minimos de instituciones de educacién

creadas por indigenas.

— Articulo 28.1: Deber de los Estados de explorar medidas alternativas para que los nifios

indigenas aprendan la lengua vernacula cuando sea posible ensefidrselas.

Siguiendo a Contesse, “en todos estos casos, el Convenio dispone de manera expresa la
necesidad de consultar a los “pueblos interesados’; esta necesidad debe entenderse vigente ‘a
todo evento’, en tanto la norma del articulo 6 es de aplicacién general y sefiala que las consultas

se deben hacer ‘cada vez’ que se prevean medidas que les puedan afectar”?3.

Este mismo autor considera que de acuerdo a lo dispuesto en el Convenio 169, para que los
estados cumplan a cabalidad con el derecho de consulta a favor de los pueblos indigenas, esta

debe cumplir con ciertas caracteristicas!4, las que se enumeran a continuacion:

1) Debe realizarse cada vez que se prevean medidas: ya sea administrativas o legislativas,

siempre que afecten “directamente” a los pueblos indigenas.

12 [dem.
13 fdem.
14 |bidem, pp. 194-201



Respecto a esta caracteristica, Contesse sostiene que la expresion “medidas
administrativas o legislativas” no debe ser interpretada en forma restrictiva, toda vez
que el sentido y fin del tratado internacional es aumentar y no restringir la participaciéon

de los indigenas en los asuntos que les afecten.

La consulta debe ser previa: esto implica que la obligacion de realizar la consulta que
recae sobre el Estado se da una vez que esté dentro de su agenda llevar adelante alguna

medida que afecte directamente a un pueblo indigena.

La consulta debe hacerse de buena fe: De esta forma, los procedimientos de consulta
deben ser conducidos para atender las razones de los pueblos indigenas, ponderarlas
y, de ser necesario, cambiar de opinién. De este mismo modo, los pueblos indigenas

también deben estar dispuestos a modificar sus posturas originales.

La consulta debe realizarse mediante procedimientos adecuados: o sea, debe efectuarse
mediante procedimientos que efectivamente permitan a los pueblos indigenas
manifestar sus pareceres. Sin embargo, el Convenio 169 no establece cémo seria un
procedimiento adecuado, por ende son los Estados los encargados de definir, a través
de su normativa interna, los procedimientos que cumplan con estas exigencias, en
particular con lo dispuesto en el articulo 12 del Convenio segtn el cual los Estados
deben adoptar “medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan
comprender y hacerse comprender en procedimientos legales, facilitindoles, si fuere

necesario, intérpretes u otros medios eficaces”.

La consulta debe realizarse a través de las instituciones representativas de los pueblos
indigenas: Estas instituciones representativas, deben ser determinadas por los propios
indigenas a través de sus procedimientos internos de toma de decisiones, sin

corresponderle al Estado determinar quiénes son estas.

Asimismo, es importante que el Estado arbitre los medios para que puedan determinar

libremente esa representacién y para que, una vez iniciada la consulta, se asegure a los
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interesados que las decisiones que adopten sus representantes tengan la legitimidad

necesaria para valer como voluntad del pueblo que ha de comparecer a la consulta.

6) El objetivo de la consulta es llegar a acuerdo o lograr el consentimiento: Por ende, no
estd disefiada para informar a los pueblos afectados de las medidas que se quieran

adoptar, o solo para recabar opiniones.

Para Manuel Nufiez, el derecho de consulta “no es un privilegio que permita una tirania
de las minorias, sino que se trata de una suerte de derecho de participacién politica que busca,
ni mdas ni menos, el consenso y el buen gobierno”?>. Y el mismo autor afiade: “La consulta no
es entonces un privilegio injustificado. Lo que pretende esta suerte de privilegio es evitar los
conflictos; en otras palabras, es un instrumento que facilita la gobernabilidad. Dado que his-
toricamente se ha demostrado que los conflictos que se ha intentado solucionar de otro modo
no se han arreglado, que los instrumentos de participacion de que disponemos no han servido
y que el problema existe -esta presente y es urgente- y parece que va a seguir existiendo por
largo tiempo, necesitamos facilitar la gobernabilidad en ciertos lugares del pais, donde podria

ser mas compleja que en otros”16.

1.2. Derecho a la libre determinaciéon

Este derecho se encuentra consagrado en los articulos 7, 8 y 9 del Convenio 169, los que se

refieren a lo siguiente:

— Derecho a decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo
(articulo 7).

— Derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que estas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico

nacional ni con los derechos humanos reconocidos (articulo 8 y 9).

15 Nafiez, Manuel. (2012). Comentario a El derecho de Consulta Previa en el Convenio 169 de la OIT. Notas para su
Implementacién en Chile. El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno, Mecanismos y Obstaculos para su Implementacion.
Ediciones Universidad Diego Portales, p. 236.

16 [dem.
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De este modo, el derecho a la libre determinacién significa que “los pueblos indigenas son

quienes deben tomar las decisiones sobre los asuntos que afecten su vida y su futuro”?7.

En la préctica para los Estados cumplir con este derecho tiene importantes dificultades ya
que muchas veces los asuntos sobre los cuales los pueblos indigenas deben tomar decisiones

son los mismos sobres los cuales el Estado tiene un fuerte interés por decidir?s.

Segtin Laura y Ryan Seelau, “para manejar estas tensiones es necesario definir claramente
el concepto de libre determinacion, saber qué formas puede tomar y cémo se puede transferir

el control desde el Estado hacia el pueblo indigena”?°.

Si bien en el Convenio no se utiliz6 la expresion “libre determinacion”, el contenido de este
derecho se encuentra omnipresente en este tratado internacional®. Incluso, la OIT explica que
uno de los objetivos centrales del Convenio es “fijar las condiciones necesarias para el
autogobierno y (...) ofrecer medios para que los pueblos mencionados puedan mantener o

asumir la gestion de sus vidas y destinos propios 2.

Con el concepto de libre determinacién se termina con la politica de asimilacién que
precede al Convenio 169, lo cual se refleja a lo largo de su articulado, que da mayor control a
los pueblos indigenas sobre diversos asuntos mediante mecanismos de consulta, participacion,
control indigena, responsabilidad indigena y cooperacién?, “con el fin de asegurar que los
pueblos indigenas interesados tengan incidencia en las leyes, las politicas y los programas que

les afecten'2.

17 Seelau, Ryan & Seelau, Laura. (2012). Implementacién del Derecho a la Libre Determinacién Indigena en Chile. El Convenio
169 de la OIT y el Derecho Chileno, Mecanismos y Obstaculos para su Implementacién. Ediciones Universidad Diego Portales,
p. 244,

18 [dem.

19 |bidem, p. 245

20 {dem.

21 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT), “Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales: Un manual”,
www.ilo.org. En: Seelau, Ryan & Seelau, Laura. (2012) Implementacién del Derecho a la Libre Determinacidn Indigena en Chile.
El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno, Mecanismos y Obstdculos para su Implementacion. Ediciones Universidad
Diego Portales, pp. 245 - 246.

22 Seelau, Ryan & Seelau, Laura. (2012). Implementacion del Derecho a la Libre Determinacion Indigena en Chile. El Convenio
169 de la OIT y el Derecho Chileno, Mecanismos y Obstaculos para su Implementacion. Ediciones Universidad Diego Portales,
p. 246.

23 {dem.
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La razon por la que se excluy6 el término “libre determinacion”, del Convenio 169, fue para
evitar que se interpretara como un sinénimo del derecho a la independencia?*. “Si se hubiera
apoyado esa interpretacion, los Estados con poblaciones indigenas importantes nunca
hubieran dado su apoyo al Convenio, por el temor de poner en riesgo su integridad
territorial”%. Sin embargo, como ya mencionamos el derecho a la libre determinacién indigena
se encuentra comprendido a lo largo del Convenio y su exclusién literal no obsta a que los
Estados deban respetar y propender a la libre determinacién de sus pueblos indigenas, sin que

se entienda por ello que éstos tienen derecho a la independencia?.

Matias Meza-Lopehandia, respecto del clima de conflicto que puede generarse, sostiene
que “no se trata de la creacion de un Estado dentro de un Estado o que se separa de este, sino
de un dmbito territorial en que los pueblos indigenas pueden dirigir por si mismos su vida
interna, a través de instituciones y costumbres propias”?. Por su parte Andrés Romén sefiala
que “es un error pensar que se esta violentando al Estado al reconocer la libre determinacion
indigena (...) Debemos reconocer en la autodeterminacién un derecho inherente al ser humano,
que busca conectar a un pueblo indigena con su orden interno, sin romper las fronteras del

Estado”2s.

El derecho a la libre determinacioén “puede versar sobre diversas areas como el desarrollo,

la educacioén, la salud, la organizacién y estructura interna del pueblo, la administraciéon de

24 |bidem, p. 248.

25 |bidem, pp. 248 - 249.

26 Seglin los autores Seelau, la libre determinacién del Convenio 169 es interna, de acuerdo a la siguiente distincion: “La libre
determinacion externa es aquella reconocida en el PIDCP y el PIDESC, donde el ejercicio del derecho tiene como consecuencia
la independencia y formacion de un nuevo Estado. En cambio, la libre determinacion interna rompe con el significado
tradicional al implicar un ejercicio del mismo derecho pero no la formacion de un nuevo Estado, sino la creacion de espacios y
oportunidades para permitir a los pueblos indigenas determinar libremente sus futuros dentro de los Estados en que viven”.
Sin embargo, esta distincion no ha estado exenta de debata ya que hay quienes consideran que el derecho a la libre
determinacion es el mismo para todos. Entre quienes sostienen esta posicidn se encuentra el ex Relator Especial de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, James Anaya, quien afirma que cuando un Estado se niega a
crear las oportunidades adecuadas para el ejercicio de la libre determinacidn interna, se puede concluir que a los pueblos
indigenas se les ha negado el derecho a vivir en una democracia, con lo cual resurge la cuestion de la independencia.

27 Meza-Lopehandia, Matias. (2010). Reconocimiento Constitucional y Derechos Fundamentales de los Pueblos Indigenas.
Observatorio Ciudadano. En: Roman, Andrés. (2014). Hacia el Reconocimiento Constitucional de los Pueblos Indigenas en
Chile. Revista de Derechos Fundamentales, Universidad Vifia del Mar, N°11, pp. 125- 162, p. 139

28 Roman, Andrés. (2014). Hacia el Reconocimiento Constitucional de los Pueblos Indigenas en Chile. Revista de Derechos
Fundamentales, Universidad Viiia del Mar, N°11, pp. 125-162, p. 139
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justicia, el uso y manejo de los recursos naturales, la legislacién y la creaciéon de normas”?,
entre otros temas abarcados en el derecho internacional y que afectan la vida y el futuro de los

pueblos indigenas3.

Respecto a quién corresponde ejercer este derecho, parece obvio responder que a los
pueblos indigenas, sin embargo, es mds correcto decir que quienes deben ejércelo son las
instituciones representativas de estos pueblos, los que deben definir e identificar estas

instituciones a través de su organizacion sociopolitica interna3!.

1.3. Derechos colectivos de propiedad v posesion de sus tierras y derecho a los
recursos naturales existentes en estas

Estos derechos colectivos comprenden el derecho de los pueblos indigenas a participar
en la utilizacion, administracién y conservacién de los recursos naturales existentes en estas

tierras, segtin lo establecido en los articulos 13, 14, 15 y 16 del Convenio.

De acuerdo a estos articulos, la propiedad como derecho colectivo a las tierras, los
territorios y los recursos que hay en estos, debera “reconocerse”, por ende, este derecho existia
con anterioridad al Convenio, no nace con é132. Es asi como el articulo 14 del Convenio consagra
el derecho de propiedad y posesion de las tierras que tradicionalmente han ocupado los
pueblos indigenas, asi como también las que no estan exclusivamente ocupadas por ellos, pero
a las que tradicionalmente han tenido acceso®. De acuerdo con esto los Estados deben
determinar cudles son aquellas tierras donde los pueblos indigenas pueden ejercer estos

derechos y crear procedimientos para la reivindicacion de tierras cuando corresponda.

29 Seelau, Ryan & Seelau, Laura. (2012). Implementacion del Derecho a la Libre Determinacién Indigena en Chile. El Convenio
169 de la OIT y el Derecho Chileno, Mecanismos y Obstaculos para su Implementacion. Ediciones Universidad Diego Portales,
p. 256.

30 {dem.

31 {dem.

32 Hervé, Dominique y Pérez, Sergio. (2012). Adecuacion de la Legislacion Interna a los Estandares Impuestos para la
Administracion de Recursos Naturales. El Convenio 169 de la OIT y el derecho chileno, Mecanismos y Obstaculos para su
Implementacién. Ediciones Universidad Diego Portales, p. 25.

33 {dem.
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Ademéds de las normas ya mencionadas, es importante mencionar los articulos 17 y 18
del Convenio, los que se refieren al respeto de “las modalidades de transmisién de los derechos
de los pueblos indigenas sobre sus tierras, a impedir que personas extrafias se aprovechen de
sus costumbres o de su desconocimiento de las leyes para apropiarse de sus tierras, y al

establecimiento de sanciones apropiadas para estos casos”34.

Los autores Hervé y Pérez citan a Salgado y Gomiz, quienes destacan que “la especial
proteccion constitucional e internacional de los pueblos indigenas y el caracter publico de su
propiedad imponen un conjunto de normas relativas a los recursos naturales que no guardan
semejanzas con las del derecho privado, y que tienen como finalidad la protecciéon de la vida e
identidad colectivas (...). Es que el principal fundamento de estos derechos no se encuentra
s6lo en la “propiedad’, con sus resonancias de derecho privado, sino en la libre
determinacion”35. Es asi como en el articulo 15 del Convenio se otorga a los pueblos indigenas
el derecho a los recursos naturales de sus territorios y a participar en su utilizacién,

administracion y conservacion?.

Es importante que este tltimo articulo se lea a la luz de lo dispuesto en los articulos 6 y
7 del Convenio, “que exigen la consulta a los pueblos indigenas y su participaciéon en la

formacién, implementaciéon y evaluacion de los planes desarrollo que los afecten”37.

Por otra parte, segtn lo dispuesto en el articulo 16 del Convenio, este derecho opera
aun cuando sus titulos no hayan sido reconocidos por el Estado, dado que dicha norma dispone
que los pueblos indigenas no deberdn, en circunstancias normales, ser trasladados de las tierras
que “ocupan”38. De aquello ademas se desprende que, para poder reubicar a los pueblos
indigenas, se debera contar con su consentimiento previo, para lo cual deberan comprender y
aceptar cabalmente el significado y las consecuencias del desplazamiento®. A este respecto

Hervé y Pérez, sostienen que “el consentimiento requerido es “de los pueblos’, de lo que se

34 |bidem, p. 26
35 |bidem, p. 27.
36 {dem.
37 |bidem, p. 28
38 |bidem, p. 30
39 {dem.
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desprende que la negociacién debe ser colectiva, debido a la relacion comunitaria que tienen
los indigenas con sus tierras, territorios y recursos naturales “40. Sin embargo, puede ocurrir que
la reubicacion sea inevitable, y en aquellos casos los Estados deberan contar con
procedimientos adecuados para llevarla a cabo, y los pueblos desplazados deberan tener
siempre la garantia de retornar a sus tierras, en cuanto deje de existir la causa por la que
debieron desplazarse, si es que aquello efectivamente cesare. De lo contrario, los pueblos
indigenas reubicados tendran derecho a recibir tierras cuya calidad y estatuto juridico sean
iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente.. Y, de todas formas, los pueblos
podran preferir un estatuto juridico distinto o tierras diferentes, asi como también otras formas
de pago, siempre que elijan libre y debidamente informados. Ademas, los pueblos indigenas
deberan ser indemnizados por los perjuicios y dafios que pueda causar el desplazamiento, sean

estos patrimoniales o extrapatrimoniales®2.

Cuando los recursos naturales sean de propiedad del Estado, o éste ejerza derechos
sobre aquellos, el Convenio 169 reconoce a los pueblos indigenas el derecho a consulta “antes
de la prospeccion o explotacién de los recursos, el derecho a beneficiarse de las ganancias que
reporten la explotacién y el uso de los recursos, y el derecho a indemnizacién” por los dafios

que aquello les ocasionare®.

Por otro lado, el articulo 13 del Convenio, segtin los mismos investigadores “exige a los
Estados el respeto de las particularidades con que los pueblos indigenas se relacionan con sus
tierras y territorios, especialmente en lo que se refiere al aspecto colectivo de sus derechos. Tal
reconocimiento tiene por objeto asegurarles lo necesario para su supervivencia como pueblo”#,
y se podria afirmar que a través de este articulo el Convenio 169 “consagra la proteccion del
territorio indigena y se refiere al valor espiritual de tales territorios”#>, los que son definidos
como “la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos indigenas ocupan o utilizan de

alguna otra manera”. Podriamos decir que esto es asi dado que el vinculo que tienen los

40 {dem.

41 |bidem, p. 31

42 fdem.

43 |bidem, p. 99

44 |bidem, p. 24

45 Roman, Andrés. (2014). Hacia el Reconocimiento Constitucional de los Pueblos Indigenas en Chile. Revista de Derechos
Fundamentales, Universidad Viiia del Mar, N°11, pp. 125-162, p. 141
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pueblos indigenas con los recursos naturales y con las tierras en donde estos se encuentran, es
mucho més profunda y espiritual y va més alla de la relacién meramente productiva que en
general tiene la cultura occidental con estos recursos. Sin embargo, este vinculo se ha visto

profundamente perjudicado desde que sus territorios fueron conquistados.

Segun la profesora Nancy Yafiez, al asumir que los pueblos indigenas se relacionan de
un modo distinto con los recursos naturales, se deberian considerar dos cuestiones
fundamentales: “i) que el derecho de los pueblos indigenas sobre la tierra, el territorio y los
recursos naturales no solo tiene que ver con el derecho de propiedad, sino también con el
derecho a establecer sus prioridades en materia de desarrollo, derecho que se reconoce en el
articulo 7 del Convenio 169; y ii) que efectivamente, con este precepto el Convenio 169 se pone
a la altura de los otros instrumentos internacionales de derechos humanos, en particular de las
normas homologas del PIDCP y el PIDESC, que conciben el derecho a la libre determinacién
de los pueblos como el derecho a ejercer el control sobre los recursos naturales necesarios para

asegurar su subsistencia (en ambos art. 1, inciso 2)”46.

Para Yéfiez, del derecho indigena a participar de los beneficios de la explotacién de los
recursos naturales, se colige el reconocimiento de que estos constituyen parte del capital social
de los pueblos indigenas, y que asi ha sido desde tiempos inmemoriales*’. A lo que agrega que
“si aceptamos que esos recursos naturales forman parte del patrimonio indigena y que con
cargo a ellos han desarrollado sus culturas, debemos concluir que, cuando el legislador
reconoce estos derechos, prioriza el derecho ancestral de los pueblos indigenas sobre sus
recursos y, por tanto, a pesar del derecho eminente del Estado, estipula un mecanismo de
consulta y participacién que les permite seguir ejerciendo la gobernanza de tales recursos por
la via de acceder a los beneficios de su explotaciéon”#. De acuerdo con esto, el derecho a la

indemnizaciéon por los dafios ocasionados a las comunidades indigenas no requiere

46 Yafiez, Nancy. (2012) Comentario a Adecuacion de la Legislacion Interna a los Estdndares Impuestos para la Administracion
de Recursos Naturales. El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno, Mecanismos y Obstaculos para su Implementacion.
Ediciones Universidad Diego Portales, p. 104.

47 |bidem, p. 108.

48 |bidem, pp. 108 y 109.
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modificacion de la ley interna, ya que basta con aplicar las normas de responsabilidad civil

extracontractual establecidas en nuestro Cédigo Civil®.

Del articulo 13 N°2 del Convenio, donde se sefiala que el término “tierras” incluye el de
“territorios”, se desprende que aquel término no se condice con las normas tradicionales del
derecho civil®. Y esto es asi dado que las tierras “incluyen algo mas de lo que puede constar
en una inscripcion de dominio que figure en un régimen registral de propiedad”>. Segun
Manuel Matta, “esta dimensién del concepto sirve como criterio de interpretaciéon para no

ampliar ni restringir los derechos de los pueblos indigenas mas alla de lo debido”52.

1.4. Derechos econdmicos, sociales y culturales

Gran parte de los derechos de los pueblos indigenas son de esta indole y se encuentran
consagrados en los articulos 20 a 31 del Convenio 169, dentro de los cuales se incluyen derechos
laborales vinculados al empleo, la seguridad social y salud, la educacion y acceso a medios de

comunicacion.

El derecho a la educacién se encuentra consagrado entre los articulos 26 a 31 del
Convenio. En relacion a este, “el Estado tiene la obligaciéon de garantizar a todas las personas
el igual disfrute y goce de los derechos que son titulares, no siendo la etnia o pertenencia a una
comunidad indigena motivo para no disfrutar de la misma esfera de proteccién de un derecho,

en contraposicion al resto de la sociedad”.

La falta de acceso a una buena educacion que han tenido histéricamente los pueblos
indigenas ha influido en la situacién de marginalidad y vulnerabilidad en que muchas veces

se encuentran. Para referirse a esto Diana Maquilén destaca que la OIT “ha sefialado que el

42 {dem.

50 Matta, Manuel. (2012). Comentario a Adecuacién de la Legislacién Interna a los Estandares Impuestos para la
Administracién de Recursos Naturales. El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno, Mecanismos y Obstaculos para su
Implementacion. Ediciones Universidad Diego Portales, p. 113.

51 {dem.

52 [dem.

53Maquildn, Diana. (2012). Los Derechos Sociales en el Convenio 169 de la OIT. El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno,
Mecanismo y Obstdculos para su Implementacién. Ediciones Universidad Diego Portales, p. 129.
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problema de los pueblos indigenas en relaciéon con la educacién no reside solo en su baja
calidad o en la falta de acceso a educacién formal, sino también en que los contenidos y
objetivos de los planes educacionales no cumplen con los estdndares establecidos por la
normativa internacional”54. Por otro lado, los programas y politicas educaciones en distintos
Estados fueron fundamentales para lograr la asimilaciéon de los pueblos indigenas, en claro

desmedro de su cultura, intereses y derechos.

Para que los Estados implementen el derecho a la educacion establecido en el Convenio,
Magquilén siguiendo a la OIT, sefiala tres aspectos principales®: (i) los aspectos individuales y
colectivos del derecho a la educacion, (ii) la calidad de la educaciéon de los pueblos indigenas,
y (iii) la necesidad de reducir la discriminacién y los prejuicios existentes contra los pueblos

indigenas a través de la educacién.

Es asi que considerar el derecho a la educacién como uno meramente individual no es
suficiente para satisfacer y garantizar las necesidades de los pueblos originarios, los que en esta

materia tienen derechos y necesidades de indole colectivaZ.

Se puede afirmar que para que los Estados cumplan con satisfacer el derecho a la
educacioén a sus pueblos indigenas, es necesario que aseguren la participacion de estos en el
desarrollo de las politicas educacionales, les otorguen una educacion de calidad, y tienen el
deber de abandonar las antiguas précticas de asimilacion y en cambio adquirir programas
dirigidos a un reconocimiento integral, de la cultura, identidad y lengua indigenas’. Por otro
lado, se reconoce en el Convenio el derecho de los pueblos indigenas de crear en forma
auténoma su institucionalidad educativa, para lo cual los Estados deben otorgar el pertinente
apoyo financiero a las comunidades para que puedan crear sus propios centros y

establecimientos educacionales, cumpliendo con ciertos minimos nacionales.

54 |bidem, p. 132
55 |bidem, p. 133
56 {dem.
57 |bidem, p. 136
58 {dem.
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Ademas de lo ya expuesto en materia de educacién, también en el Convenio se consagra
que la educacién de los pueblos indigenas sea de calidad. En relacién con esto Maquildn cita al
Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, quienes sefialan que una
educacion de calidad es aquella “que cuenta con recursos suficientes, es sensible desde el punto
de vista cultural, respeta el patrimonio histérico, tiene en cuenta la seguridad e integridad
culturales, contempla el desarrollo individual y comunitario y esta disefiada de manera que su
puesta en practica sea viable”>. Respecto a esto, del Convenio se puede desprender que para
que la educacion indigena sea de calidad, debe existir respeto por la diversidad cultural y
lingiiistica de las comunidades indigenas® y, se debe otorgar por parte de los Estados “un nivel
de educacién que permita a los integrantes de los pueblos indigenas desenvolverse en pie de

igualdad tanto al interior de su propia comunidad como en la sociedad nacional”¢!.

De todo esto se colige que la educacién entregada por los Estados debe ser intercultural,
lo que significa que debe atender a la “necesidad de incorporar en los programas educativos
materias culturalmente apropiadas para garantizar la conversacién, la transmisiéon y el
desarrollo de los conocimientos indigenas”¢2. Lo anteriormente expuesto se encuentra
establecido en los articulos 28 y 29 del Convenio, y segin la OIT estos consagran tres
obligaciones para los Estados®?: (i) la incorporacion en la malla curricular de los conocimientos,
historia, valores y aspiraciones de los pueblos indigenas, (ii) el acceso a los conocimientos y

aptitudes generales, y (iii) educacion bilingtie y dominio de idiomas indigenas.

Otro aspecto importante respecto a la educacién es la necesidad de reducir los prejuicios

y discriminacién existentes en contra de los pueblos indigenas®, lo cual se encuentra

59Informe del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, “Estudio sobre la experiencia adquirida y
las dificultades con que se tropieza...”, parr. 2. En: Maquilén, Diana. (2012). Los Derechos Sociales en el Convenio 169 de la
OIT. El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno, Mecanismo y Obstaculos para su Implementacion. Ediciones Universidad
Diego Portales, 2012, pp. 137 - 138

60 Maquildn, Diana. (2012). Los Derechos Sociales en el Convenio 169 de la OIT. El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno,
Mecanismo y Obstdculos para su Implementacién. Ediciones Universidad Diego Portales, p. 138

6ljdem.

62 [dem.

63 OIT, “Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica: Una guia sobre el Convenio Nim. 169 de la OIT”, pp.
133-134. En: Maquildn, Diana. (2012). Los Derechos Sociales en el Convenio 169 de la OIT. El Convenio 169 de la OIT y el
Derecho Chileno, Mecanismo y Obstaculos para su Implementacidn. Ediciones Universidad Diego Portales. El Convenio 169
de la OIT y el Derecho Chileno, Mecanismo y Obstaculos para su Implementacion. Ediciones Universidad Diego Portales, p.
138

64 Maquilon, Diana. (2012). Los Derechos Sociales en el Convenio 169 de la OIT. El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno,
Mecanismo y Obstdculos para su Implementacién. Ediciones Universidad Diego Portales, p. 139
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consagrado en los articulos 30 y 31, los que dan un papel preponderante a los medios de
comunicacion en el entendido de que son estos los que pueden informar a las comunidades
indigenas sobre sus derechos y capacidades y de esta forma se asegure el pleno goce de los
derechos de los cuales son titulares®, y ademas es a través de estos que se puede educar a la
sociedad en general con el objeto de disminuir y eliminar los prejuicios contra la cultura y el

idioma indigenas®.

Otro derecho que cabe dentro de este item es el derecho a la salud, consagrado en los
articulos 7, 24 y 25 del Convenio, de acuerdo a los cuales los Estados deben proporcionar
servicios integrales que tengan un enfoque intercultural, para lo cual es necesario contar con
programas de salud que propendan a esto y con personal de salud capacitados para identificar
la pertenencia étnica y las posibles implicancias que esto tendra para la propuesta de un

examen y tratamiento®.

En materia de contratacién y empleo segtun el autor mexicano Francisco Lépez, los
Estados deben adoptar medidas especiales para con sus pueblos indigenas, y de esta forma
garantizar la protecciéon de sus derechos, asi como condiciones de trabajo dignas®. Estas
medidas que se deben adoptar deben propender a combatir la discriminaciéon de los
trabajadores indigenas y garantizarles “el acceso al empleo en igualdad de condiciones,
remuneracion igual por igual trabajo, acceso a la seguridad social - como asistencia médica y
social, seguridad e higiene en el trabajo, vivienda, entre otras -, derecho de asociacion,
prohibicién de someter a los indigenas a condiciones de trabajo peligrosas para su salud,
proscripciéon de las contrataciones coercitivas y la servidumbre por deudas, igualdad de
oportunidades para hombres y mujeres, penalizacion del hostigamiento sexual y creacién de

servicios adecuados de inspecciéon en lugares donde labore poblacién indigena” .62

& {dem.

6 {dem, pp. 139 y 140

67 {dem, p. 152

68 Lopez, Francisco. (2010). Legislacion y derechos indigenas en México. Coleccion Legislacion y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, H. Cdmara de Diputados, LXI Legislatura, México, p.
101.

69 Lépez, Francisco. (2010). Legislacion y derechos indigenas en México. Coleccion Legislacion y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, H. Cdmara de Diputados, LXI Legislatura, México, pp.
101-102.
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Por otro lado, los pueblos tienen el derecho de que “al aplicarse la legislacién nacional
de los estados se tomen debidamente en cuenta sus usos y costumbres o derecho
consuetudinario (...); tienen el derecho de conservar sus instituciones, siempre que no
contradigan los derechos fundamentales contenidos en la legislacion nacional y el derecho
internacional. Deben establecerse los mecanismos para solucionar los conflictos que pudieran
surgir por la aplicacion del derecho indigena en iguales circunstancias que la legislacion

nacional estatal”70.

2. Ratificacion e implementacion en Chile

Chile ratific6 el Convenio 169 de la OIT en el afio 2008, después de 17 afios de discusiones,
siendo dicha ratificacion una de las demandas que los pueblos indigenas mantenian desde el

regreso de la democracia”.

Se puede sostener que el Convenio 169 es un tratado internacional de derechos humanos y
que por lo tanto el Estado de Chile tiene la obligacién de respetar y promover los derechos
garantizados en él, de acuerdo a lo establecido en el articulo 5° inciso 2° de la Constitucién

Politica de la Republica.

La ratificaciéon del Convenio 169, fue una de las promesas que, en 1989, el entonces
candidato presidencial, Patricio Aylwin, les hizo a representantes de los pueblos indigenas, a
través del Acuerdo de Nueva Imperial, semanas antes de la primera eleccién presidencial tras

la dictadura militar72.

El principal obstdculo con el que se encontré la ratificacion de dicho instrumento
internacional en su tramitacién, fueron las “aprensiones sobre el alcance del concepto

“pueblos’, su relaciéon con el derecho a la libre determinacién, y los efectos que ello pudiera

70 |bidem, p. 103.

71 Contesse, Jorge. (2012). El Derecho de Consulta Previa en el Convenio 169 de la OIT. Notas para su Implementacién en Chile.
El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chile. Ediciones Universidad Diego Portales, p. 191.

72 Contesse, Jorge. (2012). Presentacidn de El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chile. Ediciones Universidad Diego Portales,
p. 11
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producir en la estructura politico-administrativa del pais y en los derechos de los no

indigenas”73, todo lo cual llevé a una larga revision parlamentaria.

Sin embargo, los problemas no se acabaron con la ratificacion del Convenio, ya que su
implementacién no ha estado exenta de trabas, dado que muchas veces el cumplimiento de las
disposiciones de este instrumento va en contra de los intereses del Estado y de particulares,

principalmente econémicos.

Es asi como, por ejemplo, la consulta previa ha sido muchas veces la piedra de tope para
proyectos de inversion que afectan a pueblos indigenas y a sus tierras, proyectos que antes no
tenian mayores limitaciones para explotar dichas areas del territorio nacional. Esto lo ilustré
muy bien el expresidente del Consejo Minero, Joaquin Villarino, quien en el afio 2013 sostuvo
que: “la aplicaciéon del Convenio ha sido un desastre. En el Congreso no se dieron cuenta de lo
que estdn aprobando dado que la forma en que se ha aplicado el Convenio ha sido un obstaculo

para el desarrollo de la industria minera. Ningtn pais minero ha aprobado este Convenio”74

A su vez, el derecho a la libre determinacién establece una apertura juridica que, siguiendo
a Castro, “ha dado lugar a unos de los mayores retos de los Estados, el tener que reconocer la
coexistencia de dos o mas sistemas juridicos en su interior, estos es reconocer el Pluralismo
Juridico”75. Esto significa para el Estado hegemonico la obligacion y el desafio de reconocer la

autonomia de estos pueblos como principal expresion de la libre determinacién.

Por su parte, en cuanto al derecho a los recursos naturales existentes en sus tierras, este
también es y ha sido un desafio importante para el Estado ya que, como dice la profesora Nancy

Yafiez “preservan un sistema particular de vida y costumbre arraigado a la tierra, los pueblos

73 Gaete, Lucia. (2012). El Convenio N°169. Un analisis de sus categorias problematicas a la luz de su historia normativa. Revista
lus et Praxis, Afio 18, N°2, pp. 77-124. Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, p. 101

74 Villarino, Joaquin. (2013). Presidente Ejecutivo del Consejo Minero le pasa la factura a sus colegas de la industria energética
y a los empresarios agricolas. El Mostrador. Recuperado el 28 de noviembre de 2013, de
http://www.elmostradormercados.cl/sin-editar/presidente-ejecutivo-del-consejo-minero-le-pasa-factura-a-sus-colegas-de-
la-industria-energetica-y-a-empresarios-agricultores/. En: Fuentes, Claudio, & Cea, Maite de. (2017). Reconocimiento débil:
derechos de pueblos indigenas en Chile. Perfiles latinoamericanos, 25(49), 55-75. https://doi.org/10.18504/pl2549-003-2017,
p.8

75 Castro, Milka. (2010). Los Pueblos Indigenas en Latinoamérica: Entre la movilizacion y el derecho. Revista del CESLA, vol. 1,
num. 13, pp. 197-210. Varsovia, Polonia, p. 202
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indigenas tienen una relacion distinta con los recursos naturales, que no solo se determina por
su apropiacion sino también por su significacién espiritual y simbolica. Por cierto, este no es el
tipo de relacion que promueve el modelo econémico vigente en Chile, que, por el contrario, se

basa en la extraccién y exportacion de recursos naturales”76.

Siguiendo a Contesse “la entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT presenta
problemas tedricos y practicos que han de abordarse para que el pais cumpla con sus
compromisos internacionales, para empezar, y sobre todo para que las expectativas que los
propios pueblos indigenas han puesto en el derecho no se deshagan, minando la autoridad y

la legitimidad social que las normas juridicas estan llamadas a tener”77.

A continuacién, veremos en concreto como ha sido la implementacién en Chile de los

principales derechos consagrados en el Convenio 169:

a) Derecho ala consulta previa: una vez que este instrumento entré en vigencia en nuestro
pais, el gobierno de Michelle Bachelet publicé el decreto supremo N°124, del Ministerio
de Planificacién, de 2009, que regulaba la consulta y participaciéon de los pueblos
indigenas. Sin embargo, dicho decreto no cumplia con las caracteristicas descritas en el
apartado anterior, ya que restringia el ambito de aplicacion de la consulta y
participacion de los pueblos indigenas. Por esta y otras razones el 15 de noviembre de
2013 se promulgé el decreto supremo N°66, del Ministerio de Desarrollo Social, que
aprueba el reglamento que regula el procedimiento de consulta indigena en virtud del
articulo 6 N°1 letra a) y N°2 del Convenio 169 y deroga la normativa antes mencionada,
estableciendo, segtn se indica en su encabezado, la definicién de materias esenciales
para la implementacién de un proceso de consulta como lo son el procedimiento, las
etapas minimas que debe contemplar todo proceso de consulta, los plazos y la

identificacién de los intervinientes.

76 Yafiez, Nancy. (2012). Comentario a Adecuacion de la legislacion interna de los estandares impuestos para la administracién
de recursos naturales. El Convenio 169 de la OIT y el derecho chileno. Mecanismo y obstaculos para su implementacién.
Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, p. 102

77 Contesse, Jorge. (2012). Presentacidn de El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chile. Ediciones Universidad Diego Portales,
p. 13
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Este decreto supremo define la consulta en su articulo 2° como “un deber de los érganos
de la Administracion del Estado y un derecho de los pueblos indigenas susceptibles de ser
afectados directamente por la adopcion de medidas legislativas o administrativas, que se
materializa a través de un procedimiento apropiado y de buena fe, con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas susceptibles de afectarlos directamente
y que debe realizarse de conformidad con los principios recogidos en el Titulo 1I del presente

reglamento”.

Este Decreto fue complementado con la dictacién del Decreto N°40, “que reglamenta lo
relativo a proyectos de inversion en territorios indigenas, los cuales seran sometidos a

evaluacion segtn lo establecido en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental”7s.

Con esta nueva normativa pareciera ser que nuestro derecho interno se hace cargo del
derecho de consulta como lo establece el derecho internacional, a diferencia del decreto
anterior que solo entendia a la consulta como un procedimiento a través del cual los
pueblos indigenas podian expresar su opiniéon y que solo procedia respecto de

determinadas medidas.

Sin embargo, “ambos instrumentos fueron duramente criticados por las organizaciones
indigenas, por ser considerados inconsultos e ilegitimos, careciendo en su elaboracién
de la participaciéon de los pueblos sin ajustarse a los estdandares minimos

internacionales, vulnerando los derechos establecidos””? en el Convenio 169.

Derecho a la libre determinacién: En relacién a este derecho, los investigadores Laura
y Ryan Seelau consideran que el derecho interno chileno carece de un mecanismo para
establecer gobiernos indigenas o zonas de autonomia®, y dado que “la creacion de

nuevas instituciones gubernamentales estd estrechamente restringida y regulada”,

78 Aguas, Javier & Nahuelpan, Héctor. (2019). Los limites del reconocimiento indigena en Chile neoliberal. La implementacion
del Convenio 169 de la OIT desde la perspectiva de dirigentes Mapuche Williche. Revista CUHSO, CULTURA-HOMBRE-
SOCIEDAD, Vol.29, Num. 1, pp. 108-130, p. 116

79 {dem.

80 Seelau, Ryan & Seelau, Laura. (2012). Implementacion del Derecho a la Libre Determinacién Indigena en Chile. El Convenio
169 de la OIT y el Derecho Chileno, Mecanismos y Obstaculos para su Implementacion. Ediciones Universidad Diego Portales,
p. 258
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segin la Constitucion y la ley vigente, la creaciéon de nuevas instituciones
gubernamentales con jurisdiccién sobre un territorio definido no es una via factible
para ejercer la libre determinacién®!. Sin embargo, esto no quiere decir que los pueblos
indigenas no puedan influir en estas instancias o procesos gubernamentales, “pero la
soberanfa estatal predomina y no existe una via, con sanciéon legal, para el

establecimiento del autogobierno ni de la autonomia”#2.

Los autores sostienen que, ante la falta de un marco juridico para el autogobierno
indigena, lo que queda es la opcién de delegar el control sobre &dreas tematicas
definidas®, tal como ocurre con la Ley 20.249 (Ley Lafchenke) de 2008, que crea el
espacio costero marino de pueblos indigenas, dandole a la asociacién de comunidades
que lo solicite el derecho de administrar conjuntamente el espacio maritimo designado,
segin un “plan de administracién” elaborado por las mismas comunidades. Es asi
como esta ley “representa un importante avance en cuanto a la apertura de espacios

para el ejercicio de la libre determinacion”s4.

Otro ejemplo que se podria mencionar en este aspecto es el articulo 35 de la Ley
Indigena que, estableciendo una corresponsabilidad entre el Estado de Chile y los
pueblos indigenas, sefiala que, en la administraciéon de las areas silvestres protegidas,
ubicadas en las areas de desarrollo indigena, se considerard la participacion de las

comunidades ahi existentes®s.

También como ejemplo de la libre determinacién en nuestro pais, tenemos a la Ley
N°19.253, que cre6 a la Conadi, organismo estatal que se encarga de promover
coordinar y ejecutar la accién del Estado a favor del desarrollo integral de las personas
y comunidades indigenas®6, y que hasta el dia de hoy sigue siendo el tinico 6rgano

estatal especificamente dedicado al tema indigena®’. Su érgano principal es el Consejo

8L {dem.

82 |bidem,

83 {dem.

84 |bidem,
85 |bidem,
86 |bidem,

87 {dem.

p. 259
pp. 259-260

p. 261
p. 267
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Nacional, compuesto por representantes de los cuatro pueblos principales de Chile:
mapuche, aymara, atacamefio y rapa nui. Sin embargo, si bien esta ley sigue siendo una
de las principales vias de participacién indigena, para gran parte de la poblacion
indigena esta institucion carece de legitimidad®® y por ende no es para ellos
representativa. Esto se debe por un lado a que los representantes deben ser aprobados
en dltima instancia por el Presidente de la Reptblica y por otros eventos histéricos que

han debilitado al Consejo®.

Esta Ley también cre6 las Areas de Desarrollo Indigena, que son “espacios territoriales
en que los organismos de la administracion del Estado focalizan su accion en beneficio
del desarrollo armonico de los indigenas y sus comunidades”. Si bien los objetivos de
las ADI deberian ser otorgar una adecuada gestion con protagonismo indigena y el
autodesarrollo y/o autogestion de los pueblos indigenas, no existe un mandato o
procedimiento especifico para llevar a la préctica estos objetivos, y de todas formas la

experiencia al respecto es diferente en cada ADI%.

Derechos colectivos de propiedad y posesion de tierras y derecho a los recursos
naturales existentes en estas: Este es uno de los derechos en relacion al cual ha habido
mas conflictos en cuanto a su implementacién, debido que a diferencia de la relacién
que tienen los pueblos indigenas con la tierra y sus recursos naturales, el modelo
econémico vigente en Chile se basa en la extraccién y exportacion de recursos naturales.
Seguin Yénez, “hay consenso en que un problema estructural de la estrategia de
desarrollo en economias emergentes como la nuestra es que el modelo se sustenta en la
explotacién primaria de recursos naturales. A ello se suma el crecimiento desmedido
de determinados sectores productivos, lo que genera tensiones en otros recursos
naturales y vuelve insostenible la misma industria. Un ejemplo paradigmaético lo

constituye la expansiéon de la gran mineria en Chile, cuya presién sobre recursos

88 {dem.
89 |dem.
90 fdem.
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hidricos y energéticos pone en cuestion la sustentabilidad de esa actividad y la de los

recursos naturales que la hacen viable” .9

Por otro lado, “el concepto legal de tierra indigena no incluye los recursos que se
encuentren en ella, y de acuerdo a la legislaciéon nacional, ser propietario de una tierra
no implica ser duefio de las aguas ni de los minerales que se encuentren en tales
tierras”92. Esto, segtin Andrés Roman, “tiene consecuencias negativas para los pueblos
indigenas, pues en la préctica el habitat indigena puede estar fragmentado y
juridicamente desprotegido”®. Al respecto la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha referido a este tema reconociendo el derecho de territorio indigena en
el caso Comunidad Mayagna (sumo) Awas Tigngi vs Nicaragua (2001)%, respetando
que para los pueblos indigenas la propiedad de sus territorios ha sido tradicionalmente
concebida de manera colectiva y reconociendo la propiedad ancestral indigena, en

virtud del uso y la posesion de las tierras®.

La profesora Yafiez sostiene que para responder a las preguntas de “cémo se incorpora
el Convenio 169 al derecho interno y qué implicancias tiene esa incorporacién en
materia de exigibilidad de los derechos indigenas sobre la tierra, el territorio y los
recursos naturales”, se debe discutir en primer lugar si el sistema juridico
internacional y el ordenamiento juridico interno son independientes o estan
interconectados, y la jerarquia de las normas de derecho internacional en el &mbito
interno%”. Respecto de la primera interrogante, sefiala que, “si se supone que ambos

sistemas son interdependientes, para interpretar las normas en el &mbito nacional se

91 Yafiez, Nancy. (2012). Comentario a Adecuacion de la legislacion interna de los estandares impuestos para la administracidn
de recursos naturales. El Convenio 169 de la OIT y el derecho chileno. Mecanismo y obstaculos para su implementacion.
Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, p. 102

92 Roman, Andrés. (2014). Hacia el Reconocimiento Constitucional de los Pueblos Indigenas en Chile. Revista de Derechos
Fundamentales, Universidad Vifia del Mar, N°11, pp. 125-162, p. 142

93 {dem.

94 Roman destaca los siguientes argumentos de la Corte interamericana de Derecho Humanos: “entre los indigenas existe una
tradicién comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra”; “la tierra debe ser reconocida y
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econdmica.”

9 Roman, Andrés. (2014). Hacia el Reconocimiento Constitucional de los Pueblos Indigenas en Chile. Revista de Derechos
Fundamentales, Universidad Viiia del Mar, N°11, pp. 125-162, p. 142.

9 Yafiez, Nancy. (2012). Comentario a Adecuacion de la legislacion interna de los estandares impuestos para la administracidn
de recursos naturales. El Convenio 169 de la OIT y el derecho chileno. Mecanismo y obstaculos para su implementacion.
Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, p. 106

97 {dem.
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deben usar los estandares internacionales” y que por lo tanto para su implementacién
no es necesario iniciar un proceso largo y costoso para adecuar al Convenio la
legislacion interna y las practicas nacionales®, a diferencia de lo que afirman algunos
autores que asumen una tendencia dualista, conforme a la cual el sistema juridico
internacional y el nacional no se encontrarian conectados, supeditando las normas del
derecho internacional a las del derecho interno®. La tesis de que los sistemas juridicos
nacional e internacional son interdependientes, es la que sigue la jurisprudencia de los

tribunales internacionales y de modo incipiente la jurisprudencia nacional.

De acuerdo con lo anterior, las normas del Convenio 169, dentro de las cuales se
encuentra el derecho sobre las tierras y los recursos naturales, no deben someterse a las
normas de derecho interno y menos a las normas sectoriales como algunos pretenden.
Ast las cosas, es posible afirmar que el Estado de Chile no est4 obligado a cambiar su
normativa interna para que se entiende que estd cumplimiento con el Convenio 169,
solo debe asegurarse que el derecho interno se aplique conforme a éste, teniéndolo a la
vista al momento de interpretar las leyes que afecten los intereses de los pueblos
indigenas, lo que se encuentra consagrado en el articulo 5 inciso 2 de la Constitucién
Politica, que dispone que los tratados internacionales de derechos humanos ratificados

por Chile y vigentes se entienden incorporados a ella.

Por otro lado, el derecho de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales no se
reduce a los que yacen en las tierras de su propiedad!?l. Asi lo ha establecido la
jurisprudencia mayoritaria de nuestros tribunales, reconociéndole “a los pueblos
indigenas derechos sobre los recursos naturales aun cuando se encuentren en ‘terrenos’
de las comunidades indigenas que no estdn inscritos como de dominio privado de

dichas comunidades o sus miembros, asumiendo un concepto amplio de territorio”102.

100 Corte Suprema, Sentencias Rol 258-2011 y Rol 14343-2016.

102yafez, Nancy. (2012). Comentario a Adecuacion de la legislacion interna de los estandares impuestos para la administracion
de recursos naturales. El Convenio 169 de la OIT y el derecho chileno. Mecanismo y obstaculos para su implementacién.
Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, p. 107. La profesora Yafiez destaca que asi lo ha establecido la
jurisprudencia al reconocer el derecho de propiedad ancestral al agua de la comunidad atacamefia de Toconce, y también el
de la comunidad aymara Chusmiza-Usmagama (Corte Suprema, caso Comunidad Indigena Toconce vs. ESSAN S.A., Rol 986-
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Lo planteado por Yafiez se contrapone con lo sefialado en dos ocasiones por el Tribunal
Constitucional'®, que, si bien reconoce la constitucionalidad de las disposiciones del
Convenio 169, ha dicho que varias de ellas, como las referidas a los derechos sobre los
recursos naturales que se encuentren en las tierras y territorios de los pueblos indigenas,
son programaticas y no autoejecutables, por lo que se requiere de una reforma legal

para su plena efectividad®4.

Sin embargo, siguiendo a Matta, tomando enserio el articulo 5° inciso 2° de la
Constitucion, los 6rganos del Estado se encuentran obligados por el Convenio 169 y
demas tratados de este tipo, y por ende tienen el deber de aplicar sus preceptos y no
tienen potestad para suspenderlos y no aplicarlos'®. De ello se sigue que el derecho a
la tierra y a los recursos naturales que tienen los pueblos indigenas, deben
necesariamente ser respetados y promovidos en forma inmediata por los 6rganos del
Estado, que no podré invocar el cardcter meramente programético o no auto ejecutable
de las normas que contienen tales derechos para no aplicarlas®. De esta forma “la
supuesta no autoejecutabilidad de una norma internacional de derechos humanos, no
puede ser motivo para que el Estado se excuse de su observancia”1%7. De esto se puede
colegir que los fallos del Tribunal Constitucional recién mencionados vulneran lo

dispuesto por el articulo 5° inciso 2° de la Constitucion.

De lo anteriormente expuesto se podria concluir que los derechos a las tierras y a los
recursos naturales que en ellas se encuentran, consagrados el Convenio 169, no

necesitan normas de derecho interno para que sean aplicados, sin embargo, la

2003; Corte Suprema, caso Comunidad Indigena Chusmiza-Usmagama vs. Empresa Embotelladora de Agua Mineral Chusmiza
S.A., Rol 2480-2009, y Corte de Apelaciones de Iquique, Rol 817-2006). Esta misma posicion se adoptd en el caso de la machi
Francisca Linconao (Corte Suprema, caso Machi Francisca Linconao Huircapan, Rol 7.287-2009, ratificando sentencia de la
Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 1.773-2008)

103 Tribunal Constitucional, Rol N° 309, de 2000, y Rol N° 1050, de 2008

104 Hervé, Dominique y Pérez, Sergio. (2012). Adecuacion de la Legislacion Interna a los Estandares Impuestos para la
Administracion de Recursos Naturales. El Convenio 169 de la OIT y el derecho chileno, Mecanismos y Obstaculos para su
Implementacion. Ediciones Universidad Diego Portales, p. 57

105 Matta, Manuel. (2012). Comentario a Adecuacién de la Legislacion Interna a los Estandares Impuestos para la
Administracién de Recursos Naturales. El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno, Mecanismos y Obstaculos para su
Implementacién. Ediciones Universidad Diego Portales, p. 112.
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legislaciéon nacional podria utilizarse como un medio efectivo y directo para la

concrecion de este instrumento internacionall0s,

Derechos econémicos, sociales y culturales de los pueblos indigenas: En relacion al
derecho a la educacién, nuestra Ley Indigena si bien lo reconoce, no satisface los
estandares internacionales, entre los cuales se encuentran los del Convenio 169109, Y
segun Sergio Fuenzalida, “lo que dispone dicha ley es propiamente una proteccién a
determinadas ‘etnias indigenas’ pero como objeto de proteccién mdas que como sujetos

de derecho”110,

Por su parte, en cuanto al derecho a la salud de los pueblos indigenas, la normativa
chilena presenta muchas falencias en relacion a este tema, “tanto en lo que se refiere al
acceso como a la calidad”1l. Esto es asi ya que segin Diana Maquilén, “aunque las
obligaciones internacionales adoptadas por el Estado de Chile exigen un desarrollo
normativo especifico (...) no se dispone de una ley que regule de manera precisa los
alcances y la aplicaciéon de un programa de salud intercultural”'12. Sin embargo, la
misma autora también destaca que “sin perjuicio de aquello, dentro de la normativa
general es posible identificar un conjunto de normas, principalmente de carécter
administrativo, que han tratado y otorgado un marco al derecho a la salud de las

comunidades y personas indigenas”113.

Segtin Paola Bolados, estos espacios en el ambito de la educacién o la salud intercultural
y los idiomas indigenas son “politicas de reconocimiento de derechos impulsadas por

un multiculturalismo neoliberal, configurando una ciudadania culturalmente

108 {dem.

109 Fyenzalida, Sergio. (2012) Comentario a Los Derechos Sociales en el Convenio 169 de la OIT. El Convenio 169 de la OIT y el
Derecho Chileno, Mecanismos y Obstaculos para su Implementacion. Ediciones Universidad Diego Portales, p. 186.

110 {dem.

111 Maquilén, Diana. (2012). Los Derechos Sociales en el Convenio 169 de la OIT. El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno,
Mecanismo y Obstaculos para su Implementacion. Ediciones Universidad Diego Portales p. 170

112 {dem.
113 [dem.
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diferenciada, pero cerrando sus limites ante la demanda por derechos que pongan en

peligro o arriesguen las inversiones del capital transnacional”114,

A mas de una década de la entrada en vigencia del Convenio 169, el balance realizado por
algunos dirigentes mapuche williche (compartido en términos generales por los actores
indigenas) “es desalentador y expresa un alto grado de frustracién, cuyo correlato es la
profundizacién de las desconfianzas histéricas. En efecto, si bien luego de 17 afios de
tramitaciéon dicho instrumento internacional fue ratificado, su aplicacién ha estado marcada
por diversos obstaculos politicos, juridicos, ideolégicos y econémicos, que han buscado el
fracaso de esta normativa o su restriccibn a reconocimientos de tipo culturalista o
folclorizante”115. Segtin Aguas y Nahuelpan, “lo anterior bajo el argumento de que la
invocacién del Convenio 169 obstaculiza el desarrollo del pais, lo que no tan solo revela como
en Chile - al igual que en otros paises de la regién - se antepone el desarrollo econémico por
sobre los modos de vida y proyectos politicos de los pueblos indigenas, sino también un fuerte
rechazo y temor de las elites politicas y econémicas respecto a una transformacién en la

correlacion de fuerzas con los pueblos indigenas”11¢.

3. Ratificacion e implementacion en México

México suscribi6 el Convenio 169 en el afio 1990, o sea previo a las reformas
constitucionales del afio 1992, en las que se le dio reconocimiento constitucional a la

multiculturalidad de la nacién y se reconoci6 la libre determinacién de los pueblos indigenas.

En México la obligatoriedad de los tratados internacionales se encuentra establecida en el

articulo 133 de la Constitucion Federal, que reza lo siguiente:

114 Bolados, Paola. (2012). Neoliberalismo multicultural en el Chile postdictadura: la politica indigena y salud y sus efectos en
comunidades mapuches y atacamefias. Chungard, 44 (1), pp.135-144. En: Aguas, Javier & Nahuelpan, Héctor. (2019). Los
limites del reconocimiento indigena en Chile neoliberal. La implementacién del Convenio 169 de la OIT desde la perspectiva
de dirigentes Mapuche Williche. Revista CUHSO, CULTURA-HOMBRE-SOCIEDAD, Vol.29, Num. 1, pp. 108-130, p. 113.

115 Aguas, Javier & Nahuelpan, Héctor. (2019). Los limites del reconocimiento indigena en Chile neoliberal. La implementacion
del Convenio 169 de la OIT desde la perspectiva de dirigentes Mapuche Williche. Revista CUHSO, CULTURA-HOMBRE-
SOCIEDAD, Vol.29, Num. 1, pp. 108-130, p. 125

116 {dem.
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“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los tratados que
estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Repiiblica, con la
aprobacion del Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglarin
a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en la

Constitucion o leyes de los estados.”

Segtin Francisco Lopez, la aplicaciéon del Convenio 169 en México, “no presenta ningtn
problema cuando ello no genera controversia porque forma parte del sistema juridico
mexicano, como cualquier otra ley, jurisprudencia o costumbres, aunque cada una tenga

distinto origen”117.

Respecto a la aplicacién de las normas del Convenio 169 en el sistema juridico mexicano,
Lopez manifiesta lo siguiente: “Es normal que un tratado presente contradicciones con algunas
leyes del sistema juridico de los Estados que los suscriben. Las mismas leyes creadas
directamente por el legislador las presentan, y si se toma en cuenta que los tratados
internacionales se establecen para proteger derechos que atin no estan protegidos, es 16gico
encontrar que contenga disposiciones distintas y contrarias a las ya establecidas. Lo que no es
aceptable es que sobre las bases de estas contradicciones se descalifique al tratado solo porque
estd integrado por normas que llegan al sistema juridico mexicano por recepcién y no por
creacion directa del legislador. Lo correcto es encontrar las antinomias y buscarles solucion.

Esa también es labor del jurista y no sé6lo aplicar mecanicamente lo que el legislador crea”.118

En el capitulo siguiente se desarrolla a mayor cabalidad cémo la legislacién mexicana se ha
ido desarrollando luego de la ratificacion del Convenio 169 y el posterior reconocimiento

constitucional de sus pueblos indigenas.

117 L épez, Francisco. (2010). Legislacidn y derechos indigenas en México. Coleccion Legislacion y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, H. Cdmara de Diputados, LXI Legislatura, México, p.
110.
118 | dpez, Francisco. (2010). Legislacién y derechos indigenas en México. Coleccion Legislacion y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, H. CdAmara de Diputados, LXI Legislatura, México, p.
112.
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Capitulo II: Reconocimiento constitucional de los Pueblos
Indigenas en México

Meéxico es uno de los paises de América Latina que reconocié constitucionalmente a sus
pueblos originarios luego de la aprobaciéon del Convenio 169 de la OIT en el afio 1990, a través
de la Reforma a la Constitucion Federal de 1992, reconociendo la multiculturalidad de la
nacion, “estableciéndose un conjunto de derechos politicos de participacién, consulta y
autonomia a los pueblos y comunidades indigenas, asi como también sobre sus tierras,

territorios y recursos naturales”119. Ademéas de derechos de carécter lingtiistico y cultural'?.

Sin embargo, la historia de los pueblos indigenas en la Constituciéon mexicana comienza
desde mucho antes, especificamente en el afio 1917 cuando se adopté la Constituciéon Federal

que sigue hoy vigente con sus respectivas modificaciones.

Como sabemos México es un pais federal, lo que significa que en su forma de gobierno
“coexisten dos 6rdenes juridicos, uno federal, con validez en todo el territorio del Estado y otro
de las entidades federativas con validez sélo en su territorio; ambos coordinados y

subordinados por las disposiciones expresas de la Constitucion federal”121.

A continuacion, se expone la situacion de estos pueblos desde la mencionada Constituciéon
hasta el dia de hoy, pasando por cada una de las reformas constitucionales federales que
modificaron las disposiciones sobre pueblos y comunidades indigenas, para luego dar paso a
una breve exposicion sobre la situacién de los indigenas en las Constituciones y Leyes Estatales

mas relevantes.

119 Aylwin, José. (2014). Los Derechos de los Pueblos Indigenas en América Latina: Avances juridicos y brechas de
implementacion. Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables. Red Derechos Humanos y Educacién Superior, pp. 276-277
120 {dem.

121 | §pez, Francisco. (2010). Legislacién y derechos indigenas en México. Coleccion Legislacion y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, H. CdAmara de Diputados, LXI Legislatura, México, p.
117
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1. Constitucion Federal de los Estados Unidos de México

1.1. Breve reseiia de la situacion de los pueblos indigenas previo a la
Constitucion de 1917

En el afio 1821, se firmé en México el Plan de Iguala, documento proclamado para poner
fin a la guerra por la independencia (1810-1821)122 y que da paso a la Independencia del pais.
En éste “se estableci6 la igualdad de todos los habitantes de la Nueva Espafia, sin distincion
alguna de europeos, africanos ni indios, reconociendo a todos los ciudadanos con igualdad de

derechos, al mismo tiempo que ignoraban la existencia de los pueblos indigenas”12.

Segun el autor Francisco Lopez la declaracion de igualdad de todos los habitantes del
naciente pais “era una forma soterrada de negar los derechos de los indigenas pues no todos
eran iguales ni podian aspirar a serlo si no se creaban las condiciones para ello, lo cual hubiera
implicado reconocer las muchas diferencias culturales existentes y darle un trato diferenciado

a cada una para poder arribar a una pretendida igualdad”12.

De ahi en adelante surge legislacién discriminatoria en los estados mexicanos en contra de

los indigenas, el mismo autor da algunos ejemplos!2:

a) Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Occidentes (hoy Sonora y Sinaloa)
de 1825: Estableci6 la igualdad de todos los hombres sin importar sus diferencias
étnicas y faculté al Congreso del Estado y a su Comisién Permanente para convertir en

pequefas propiedades las tierras que los pueblos poseian en colectivo.

b) Ley para el Gobierno Particular de los Pueblos Indigenas de 1828, del Estado Libre y
Soberano de Occidentes (hoy Sonora y Sinaloa): Si bien de su nombre se puede pensar
que su objetivo era respetar el derecho de los pueblos a conservar sus propias formas
de organizacién y gobierno, lo cierto es que sus disposiciones buscaban la desaparicion

de las culturas de los pueblos indigenas para que sus integrantes asumieran la cultura

122 |bidem, p. 23

123 {dem.

124 |bidem, p. 24.

125 |bidem, pp. 32 — 43.
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dominante, dado que con esta ley los pueblos indigenas no podian mantener su propio

gobierno, més bien se les llamaba a incorporarse a las estructuras estatales.

Ley para el Repartimiento de Tierras de los Pueblos Indigenas de 1828, del Estado Libre
y Soberano de Occidentes (hoy Sonora y Sinaloa): Reducia las tierras de los pueblos
indigenas a propiedad particular, estableciendo disposiciones en contra de la

propiedad comunal.

Primera Constitucién de Sonora de 1830: Otorg¢ facultades exclusivas al Congreso para
dictar leyes y reglamentos para establecer el gobierno interior de los pueblos indigenas

y arreglar los limites de sus terrenos.

Ley de Colonizaciéon del Estado de Chihuahua de 1825: Ordené que los terrenos
despoblados que pertenecieran a los pueblos indigenas se repartieran gratuitamente
entre los miembros de los propios pueblos que carecieran de ellas, y en caso de que
todos las tuvieran se vendieran y con su producto se constituyera un fondo de la
comunidad. Ademads, prescribi6 que las tierras baldias de la Alta Tarahumara se

poblaran con colonos que instruyeran y civilizaran a los indios.

Lo mismo ocurrié en otros Estados como por ejemplo en Zacatecas y en Veracruz: En
éstos la reparticion de las tierras de las comunidades indigenas se ordend en 1825 y en

1826, respectivamente.

En el Estado de Chiapas en 1826 se promulgé una ley que establecia las bases para la
enajenacion de las tierras indigenas: Establecié que “todos los terrenos baldios o
nacionales y de propios, excepto los ejidos de los pueblos se reducirian a propiedad
particular”. Luego, en el afio 1844, el gobernador del estado modificé algunas de sus

disposiciones para simplificar y reducir los requisitos de compra.

Ley de Municipalizaciéon del Estado de Hidalgo, de 1822: Esta ley buscaba

homogeneizar el ayuntamiento espafiol y el cabildo indigena bajo la figura del
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municipio tnico. Ademas, se dispuso la desaparicion de la categoria de indios,

quedando sujetos a las leyes que regian para todos los ciudadanos.

i) Constitucion de Yucatan de 1841: Se confirmé el derecho de ciudadania a todos los
habitantes, mestizos e indigenas, pero privando a estos tltimos de sus antiguas formas
de organizacion y suprimiendo las reptblicas de indios. En 1868 se decreté la
desaparicién definitiva de las reptublicas de indios, con el argumento de que eran

“reliquias vergonzosas del antiguo régimen colonial”.

j) Constitucion Federal de 1857: Vino a consolidar las politicas perseguidas por las leyes
estatales recién mencionadas, primando en ella una vision eminentemente
individualista y homogénea. Los indigenas no existian para ella o debian sujetarse a

normas inspiradas en valores totalmente ajenos a su cultura.

Y como estos, existen otros tantos ejemplos de legislacion estatal previo a la Constitucién
de 1917, que demuestran como de muy diversas maneras, “la igualdad de todos los mexicanos
s6lo sirvi6 para despojar a los indigenas de la suya”, lo que se refleja con bastante nitidez en la
propiedad de la tierra, pero también se dio en otros ambitos como es el ejercicio de derecho

politicos, respecto de los cuales se establecieron restricciones!26.

1.2. Constitucion Politica de los Estado Mexicanos de 1917

En el afio 1910, cuando estallé6 en México la Revolucion en contra de la dictadura
porfirista, un grupo importante de indigenas se fueron a la lucha atraidos por los diversos
planes politicos lanzados por los distintos grupos que se disputaban el poder, los que incluian
entre sus propuestas la devolucion de las tierras a sus legitimos duefios y prometian crear
mecanismos de ejercicio del poder local'?’. Sin embargo, las promesas llevadas a la practica no

respondieron a las expectativas de los pueblos indigenas.

126 |bidem, pp. 43 — 44.
127 |bidem, pp. 44 — 45.
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La Constitucién Politica de los Estados Mexicanos de 1917, promulgada el 5 de febrero
de ese afio, “aun cuando ha sido calificada de muy avanzada en derechos sociales, siguié
ignorando la existencia de los pueblos indigenas en el pais” y solo legislé sobre el derecho de
acceso a la tierral?8, reconociendo en su articulo 27, por primera vez en la Republica, la

propiedad comunitaria.

De esta forma los incisos sexto, numeral 6, y octavo del articulo 27, hacian referencia a

la propiedad como derecho fundamental, no limitdndola a la propiedad particular:

“VI.- Los conduefiazgos, rancherias, pueblos, congregaciones, tribus y demds corporaciones de
poblacion que de hecho o por derecho guarden el estado comunal tendrin capacidad para disfrutar en
comiun las tierras, bosques y aguas que les pertenezcan o que se les haya restituido o restituyeren,
conforme a la ley de 6 de enero de 1915, entretanto la ley determina la manera de hacer el repartimiento

de las tierras.

(...) Se declaran nulas todas la diligencias, disposiciones, resoluciones y operaciones de deslinde,
concesion, composicion, sentencia, transaccion, enajenacion o remate que haya privado total o
parcialmente de sus tierras, bosques, y aguas, a los condueriazgos, rancherias, pueblos, congregaciones,
tribus y demds corporaciones de poblacion que existan todavia, desde la ley de 25 de unio de 1856; y del
mismo modo serdn nulas todas las disposiciones, resoluciones y operaciones que tengan lugar en lo

sucesivo y produzcan iguales efectos (...)12°.

Esto es lo tinico que se registra sobre la propiedad comunitaria en la Constitucién de
1917. Sin embargo, en palabras del Dr. Bartolomé Clavero, “se garantizaba la base material de
las comunidades mismas y se permitia la continuidad de su existencia como tales, no solo como
colectivos propietarios, sino también con la cobertura preciosa de la propiedad de tierras y

recursos, como comunidades humanas en su integridad”130.

La propiedad comunitaria se contenia dentro del capitulo de las Garantias Individuales,
respecto de lo cual el mismo autor agrega que puede parecer un contrasentido que este capitulo

comprendiera una garantia comunitaria, pero lo importante es que, en lo sustantivo, al ser una

128 |bidem, p. 46.

129 |nstituto de Investigaciones Juridicas UNAM. Texto original de la Constitucion de 1917 y de las reformas publicadas en el
Diario Oficial de la Federacion del 5 de febrero de 1917 al 12 de junio de 2009, p. 140.

130 Clavero, Bartolomé. (2010). Prélogo de Legislacion y derechos indigenas en México. Coleccion Legislacion y Desarrollo
Rural, Centro de Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, Cdmara de Diputados, LXI
Legislatura, México, pp. 14-15.
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garantia constitucional no se trataba de una mera proclamacién de derechos cuyo
aseguramiento dependiese de un desarrollo reglamentario'3!. Por ende, “el Congreso quedaba
obligado a producir las leyes necesarias al propésito y la justicia no podia dejar de amparar el

derecho porque la ley todavia faltase”132.

1.2.1. Reforma Constitucional de 1934

En la primera reforma a la Constitucion de 1917, en el afio 1934, el articulo 27 se reformo,
sin embargo, solo se depur¢ el lenguaje sin afectar el fondo de la disposicion, quedando de la

siguiente manera:

“VII.- Los niicleos de poblacion que de hecho o por derecho guarden el estado comunal, tendrdn
capacidad para disfrutar en comiin las tierras, bosques y aguas que les pertenezcan o que se les haya

restituido o restituyeren”13,

1.2.2. Reforma Constitucional de 1992

A diferencia de la reforma anterior, en esta si se afecta el fondo del reconocimiento
constitucional a la propiedad comunitaria. El nuevo texto del articulo 27 “no impone un cambio
por obra de la misma norma (...) pero se esmera en la formulacion de los presupuestos e
introducciéon de mecanismos para favorecer la privatizacion de tierras y recursos o, dicho de
otra forma, el desmantelamiento de la base material y la cobertura formal de las

comunidades”134,

El nuevo articulo 27 dispuso lo siguiente:

131 |bidem, p. 15.

132 {dem.

133 |nstituto de Investigaciones Juridicas UNAM. (2009). Texto original de la Constitucion de 1917 y de las reformas publicadas
en el Diario Oficial de la Federacion del 5 de febrero de 1917 al 12 de junio de 2009, p. 143

134 Clavero, Bartolomé. (2010). Prélogo de Legislacién y derechos indigenas en México. Coleccion Legislacion y Desarrollo
Rural, Centro de Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, Cdmara de Diputados, LXI
Legislatura, México, p. 17.
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“VII. — Se reconoce la personalidad juridica de los niicleos de poblacion ejidal y comunales y se
protege su propiedad sobre la tierra, tanto para el asentamiento humano como para actividades

productivas.
La ley protegerd la integridad de las tierras de los grupos indigenas.

La ley, considerando el respeto y fortalecimiento de la vida comunitaria de los ejidos y
comunidades, protegerd la tierra para el asentamiento humano y regqulard el aprovechamiento de tierras,
bosques y aguas de uso comiin y la provision de acciones de fomento necesarias para elevar el nivel de

vida de sus pobladores.

La ley, con respeto a la voluntad de los ejidatarios y comuneros para adoptar las condiciones que
mds les convengan en el aprovechamiento de sus recursos productivos, requlard el ejercicio de los
derechos de los comuneros sobre la tierra y de cada ejidatario sobre su parcela. Asimismo establecerd los
procedimientos por los cuales, ejidatarios y comuneros podrdn asociarse entre si, con el Estado o con
terceros y otorgar el uso de sus tierras; y, tratdndose de ejidatarios, transmitir sus derechos parcelarios
entre los miembros del niicleo de poblacion; igualmente fijard los requisitos y procedimientos conforme a
los cuales la asamblea ejidal otorgard al ejidatario el dominio sobre su parcela. En caso de enajenacion de

parcelas se respetard el derecho de preferencia que prevea la ley.

(...)"13

De esta forma el articulo 27 del afio 1992, no dejaba de ofrecer una garantia a la
propiedad comunitaria: “La ley protegeréd las tierras de los grupos indigenas”. Pero ahora la
férmula es la remisién al desarrollo reglamentario con suspensién de cualquier efecto directo

de la garantia constitucional'3s.

Por otro lado, se proclamé la multiculturalidad de la nacién por el reconocimiento

formal de los indigenas en su articulo 4°, el que disponia lo siguiente:

“La nacion mexicana tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en sus
pueblos indigenas. La ley protegerd y promoverd el desarrollo de sus lenguas, cultural, usos y costumbres,

recursos y formas especificas de organizacion social, y garantizard a sus integrantes el efectivo acceso a

135 |nstituto de Investigaciones Juridicas UNAM. (2009). Texto original de la Constitucidn de 1917 y de las reformas publicadas
en el Diario Oficial de la Federacion del 5 de febrero de 1917 al 12 de junio de 2009, p. 154
136 {dem.
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la jurisdiccion del Estado. En los juicios y procedimientos agrarios en que aquellos sean parte, se tomarin

en cuenta sus prdcticas y costumbres juridicas en los términos que establezca la ley”137,

Como se puede apreciar, si bien hay un reconocimiento a los pueblos indigenas, la

Constitucion encarga el efectivo reconocimiento a la ley.

1.2.3. Reforma Constitucional de 2001

En esta reforma se deroga el parrafo primero del articulo 4 de la Constitucion, en donde
se reconocia la composicién pluricultural de la nacién mexicana, y traslada dicho
reconocimiento al articulo 2°, el que se modificé6 completamente, quedando con el siguiente

tenor:
“La Nacion Mexicana es uinica e indivisible.

La Nacion tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos
indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais al
iniciarse la colonizacion y que conservan sus propias instituciones sociales, economicas, culturales y

politicas, o parte de ellas.

La conciencia de su identidad indigena deberd ser criterio fundamental para determinar a quiénes

se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas.

Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que formen una unidad social,
econdmica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen autoridades propias de acuerdo con sus

usos y costumbres.

El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercerd en un marco
constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional. EIl reconocimiento de los pueblos y
comunidades indigenas se hard en las constituciones y leyes de las entidades federativas, las que deberin
tomar en cuenta, ademds de los principios generales establecidos en los pdrrafos anteriores de este

articulo, criterios etnolingiiisticos y de asentamiento fisico.

137 Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM. (2009). Texto original de la Constitucion de 1917 y de las reformas publicadas
en el Diario Oficial de la Federacion del 5 de febrero de 1917 al 12 de junio de 2009, p. 104
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(...)"138,

Como vemos, a diferencia del pretérito articulo 4°, el nuevo articulo 2°, en vez de comenzar
reconocimiento la pluriculturalidad de la nacién mexicana, en su inciso 1° deja en claro que
ésta es Unica e invisible y a partir de dicha afirmacién se da paso al reconocimiento de su
composicion pluricultural. Al parecer, lo que se buscaba era que no se confundiera dicho

reconocimiento con la plurinacionalidad.

La novedad més importante de esta reforma es que reconoce y garantiza el derecho de los
pueblos y las comunidades indigenas a la libre determinacién. Si bien este avance puede
parecer auspicioso, esta “posible autonomia se circunscribe a una serie determinada de
materias incluyendo a la propiedad, con notables condicionamientos, y ademaés la concrecién
del propio régimen autonémico se confia, no a los mismos pueblos o0 comunidades como se
podria esperar, sino a los diversos estados de la federaciéon”139, tal como se aprecia en el inciso
5° del articulo 2° de la Constitucion Federal Mexicana. En palabras de Clavero, “al tiempo que
se les tiene constitucionalmente como sujetos de autonomia, se considera a los pueblos y
comunidades indigenas, como en los tiempos de la colonia, menores de edad, incapaces de
conocer y decidir por si mismos y hacerse cargo de sus situaciones y aspiraciones, de sus

intereses y derechos”140.

2. Legislacion Indigena en los Estados Unidos de México

2.1. Legislaciéon Indigena Federal previo al reconocimiento constitucional de los
pueblos indigenas

Luego de la Revolucién mexicana, se comenzé a impulsar una politica que con el nombre

de indigenismo buscaba terminar con la cultura indigena para integrarla a la cultura

138 |bidem, pp. 95-96

139 Clavero, Bartolomé. (2010). Prélogo de Legislacion y derechos indigenas en México. Coleccidn Legislacion y Desarrollo
Rural, Centro de Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, Cdmara de Diputados, LXI
Legislatura, México, p. 20.

140 [dem.
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dominante a través de politicas de asistencialismo social y protecciéon!4l. Segtin el autor
mexicano Francisco Lopez “en el disefio de estas instituciones no se consult6 a los pueblos
indigenas sobre sus necesidades, ni se les tom6 en cuenta para su administraciéon y
funcionamiento; porque no se partia de reconocer que eran pueblos con derechos a una

existencia diferenciada, sino minorias culturales que con el tiempo deberian desaparecer”142.

A continuacién, se exponen algunas de estas instituciones y leyes previas al reconocimiento

constitucional de los pueblos indigenas!4:

a) Departamento de Educaciéon y Cultura: creado en 1921 al reestructurarse la Secretaria

de Educacién Puablica que se habia creado ese mismo afio.

b) Casas del Pueblo: creadas en 1923, su fin era mejorar la situacién de las poblaciones

indigenas.

c) Estacion de Incorporacién Indigena de Carapan: creada en 1932, su fin era estudiar la

posibilidad de integrar a los Purépechas de la regién a la vida nacional.

d) Departamento de Educaciéon Indigena, dependiente de la Secretaria de Educacion
Publica: creado en 1937, a él se incorporaron los internados indigenas con el nombre de
Centros de Educacién Indigena. En 1938, estos centros pasaron al Departamento de
Asuntos Indigenas convertidos en Centros de Capacitacion Econémica. Su objetivo fue

brindar capacitacién en técnica agricola e industrial a indigenas.

e) Instituto Indigenista Interamericano: creado en 1940 en el Primer Congreso Indigenista,

celebrado en Patzcuaro, Michoacéan.

f) Instituto Nacional Indigenista: creado en 1948 como un organismo publico

descentralizado del gobierno federal, dependiente de la Secretaria de Educacion

141 | 6pez, Francisco. (2010). Legislacidn y derechos indigenas en México. Coleccion Legislacion y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, H. Cdmara de Diputados, LXI Legislatura, México, p.
47

142 [dem.

143 |bidem, pp. 47 — 48.
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Publica. Estaba encargado de disefiar e instrumentar la politica gubernamental hacia
los pueblos indigenas de México y durante sus primeros afios sus actividades se
orientaron al estudio, investigacion, asesoria, difusién y capacitacion para promover
las medidas para el mejoramiento de los pueblos y comunidades indigena, asi como la

coordinacién con programas de otras dependencias oficiales en regiones indigenas.

2.2. Legislacion Indigena Federal posterior al reconocimiento constitucional de
los pueblos indigenas

Luego de la reforma a la Constitucion Federal de 1992, en la que se incluyo el
reconocimiento de los indigenas en su articulo 4°, antecedido por la ratificaciéon del Convenio
169 de la OIT en 1990, se comenzaron a introducir reformas en diversas leyes federales y a
promulgar otras, las que en conjunto con las leyes estatales, comenzaron a conformar un
abundante cuerpo legislativo sobre la materia, sin embargo, “lo abundante de dicha legislaciéon
no le quita su pecado de origen: reconoce derechos individuales y no colectivos, como es la
naturaleza de los derechos indigenas, o reconoce éstos pero no las condiciones ni los

mecanismos para hacerlos valer”’#4. A continuacién, se exponen algunos ejemplos:

a) Legislacion sobre Derecho al Desarrollo:

— Ley General de Desarrollo Social (2004): refiriéndose a los indigenas en general,
“establece que la politica de desarrollo social se sujetard a los principios de respeto a la
diversidad y libre determinacién de los pueblos y comunidades indigenas”145 y tendra
como objetivo “propiciar las condiciones que aseguren el disfrute de los derechos
sociales, individuales o colectivos, garantizando el acceso a los programas de desarrollo
social y la igualdad de oportunidades, asi como la superacién de la discriminacién y la

exclusion social”146.

144 |bidem, p. 184.
145 |bidem, p. 120.
146 |bidem, p. 121.
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Ley de Desarrollo Rural Sustentable (2001): refiriéndose solo a aquellos indigenas que
habitan en el medio rural, establece acciones para el impulso a la cultura y al desarrollo
de las formas especificas de organizacién social y capacidad productiva de los pueblos
indigenas'¥’. También la preservacion y recuperaciéon de las précticas y los
conocimientos tradicionales vinculados al aprovechamiento sustentable de los recursos
naturales, respetando usos y costumbres, tradiciones y tecnologias de las comunidades

indigenas!4s.

Legislacion sobre tierras y recursos naturales:

Ley Agraria: establece que en los juicios en que se involucren tierras de los grupos
indigenas, los tribunales deberdn considerar las costumbres y usos de cada grupo
mientras no contravengan lo dispuesto por esta ley ni se afectan derechos de terceros#.

Ademés, establece que en estos juicios existan traductores cuando sea necesario?*.

Ley General de Equilibrio Ecolégico y Proteccion al Ambiente: hace referencia a
indigenas en aspectos de Politica Ambiental, reas naturales protegidas, flora y fauna

silvestre, politica social e informacion ambiental’5!.

Ley de Desarrollo Forestal Sustentable: establece que cuando se trate de recursos
forestales cuya propiedad corresponde a los pueblos y comunidades indigenas se
observaré lo dispuesto por el articulo 2° de la Constitucién de los Estados Unidos

Mexicanos!52.

Dentro de sus objetivos generales estd el de respetar el derecho al uso y disfrute
preferente de los recursos forestales de los lugares que ocupan y habitan los pueblos

indigenas!%.

147 {dem.

148 |bidem, pp. 122 - 123
149 |bidem, p. 126.

150 fdem.
151 |dem.

152 |pidem, p. 127.

153 [dem.
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Por su parte, dentro de sus objetivos especificos incluye contribuir a su desarrollo
socioeconémico y garantizar su participacion, evaluaciéon y seguimiento de la politica

forestall4.

c) Legislacion sobre derechos culturales:

— Ley General de Educacion: Establece que la educacion tendra como finalidad valorar
las tradiciones y particularidades de las diversas regiones del pais!>>. También reza que
corresponde de manera exclusiva a las autoridades locales prestar los servicios de

educacion indigenalss.

— Ley Federal de Derechos de Autor: Establece que las obras populares de la cultura
indigena estan protegidas contra su deformacion, sin embargo, sus autores no pueden
reclamar ningtn derecho o beneficio sobre ella, puesto que por disposicién legal se
pueden usar de manera libre's”. Esto hace que la norma sea contradictoria y deje en

indefension a los pueblos indigenas frente la utilizacion sin autorizacién de sus obras?.

d) Legislacién sobre Acceso a la Justicia:

— Codigo de Procedimientos Civiles: respecto a los pueblos indigenas trata materias sobre
competencia de los tribunales para conocer de casos donde las partes sean indigenas
(articulo 24); la forma de acreditar la calidad indigena (articulo 274 bis); el derecho a
contar con intérpretes, tanto para las partes como para los testigos (articulos 107 y 180);
traducciéon de las promociones y actuaciones; y la consideraciéon de los usos y

costumbres por los jueces al momento de dictar sentencia (articulo 222 bis)!%.

— Codigo de Procedimientos Penales: respecto a los pueblos indigenas trata las materias

sobre competencia de los tribunales a que deberan someterse los indigenas (articulo 6);

154 fdem.

155 |bidem, p. 133

156 |bidem, p. 134.

157 |bidem, p. 135.

158 |bidem, p. 135.

159 |bidem, pp. 136 — 138.
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f)

forma de acreditar la calidad de indigenas (articulo 220 bis); derecho al traductor
(articulo 128); derecho al intérprete (articulos 15, 18 y 154); y derecho al defensor
(articulos 124 y 159)1e0.

Codigo Penal Federal: hace referencia a los usos y costumbres indigenas en sus articulos
51 y 52, los que establecen que cuando se trate de indigenas las sanciones se aplicaran
considerando los usos y costumbres de los pueblos y comunidades a los que

pertenecen’®l.

Institucionalidad estatal y los derechos indigenas:

Ley de la Comisiéon Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas: esta comision
es una “institucion con caracter de organismo descentralizado, con personalidad
juridica y patrimonio propio, con autonomia operativa, técnica, presupuestal y
administrativa”162. Tiene como objeto “orientar, coordinar, promover, apoyar,
fomentar, dar seguimiento y evaluar los programas, proyectos, estrategias y acciones
publicas para el desarrollo integral y sustentable de los pueblos y comunidades

indigenas de conformidad con el articulo 2° de la Constitucion Federal”163.

Instituto Nacional de Lenguas Indigenas: es un organismo descentralizado, con
personalidad juridica y patrimonio propio, que tiene como objetivo “promover el
fortalecimiento, preservacion y desarrollo de las lenguas indigenas que se hablan en el
territorio nacional, el conocimiento y disfrute de la riqueza cultural de la nacién y
asesorar a los tres 6érdenes de gobierno para articular las politicas pablicas necesarias

en la materia”164.

Usos y costumbres:

160 |bidem
161 |hidem
162 |hidem
163 {dem.

164 |bidem

, pp. 138 — 139.
, pp. 139 — 140.
, p. 140.

, pp. 142 - 143
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Sobre este punto el Convenio 169 establece que al aplicar la legislacion nacional a los
pueblos indigenas se debe tomar en consideracién sus costumbres o su derecho
consuetudinario, bajo la condicionante de que estos no sean incompatibles con los
derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos

humanos internacionalmente reconocidos.

Respecto a esto el autor mexicano Héctor Gémez sostiene que “las formas de
autogobierno de las comunidades deben ser reconocidas como practicas en un proceso
constante de cambio, sin embargo, cualquier esfuerzo por conservar los usos y
costumbres como herencia precolombina, que resiste adecuaciones a la experiencia
actual, puede ser contraproducente, como en el caso de obstaculizar la participaciéon de
la mujer por el simple hecho de que asi lo marca la tradicion desde tiempos

ancestrales” 165,

De esta forma puede ocurrir que por un lado el reconocimiento de usos y costumbres
permita la conservacién de practicas y tradiciones ancestrales y por el otro contravenga
a los Derechos Humanos de los propios integrantes de las comunidades, mermando la
cuestion de género, por ejemplo, afectando el derecho a la igualdad y a la participacion.
Sin embargo, para evitar que esto ocurra, se observa en algunos casos la proteccion de
“dichos derechos sefhalandose expresamente la intervencién del Estado a través de
servicios de asesoria juridica y orientacion social para que se establezca una cultura
tendiente a reorientar aquellas practicas que atenten contra la igualdad”¢. Asi por
ejemplo en la aplicacién de usos y costumbres a través de la justicia indigena deberé
corroborarse que no vulnere lo mandatado por la Carta Magna, la Constituciones

Locales y demaés legislacion aplicable?®”.

A nivel Federal en México se encuentra la Comisién Nacional para el Desarrollo de los

Pueblos Indigenas, organismo descentralizado de la Administracion Pablica Federal,

165 Gdmez, Héctor. (2017). Los usos y costumbres en las comunidades indigenas de los Altos de Chiapas como una estructura
conservadora. En Gamboa, Claudia & Valdés, Sandra. (2018). Los usos y Costumbres de Pueblos Indigenas. Derecho
Comparado a Nivel Estatal. Direccién General de Servicios de Documentacion, Informacién y Analisis. Cdmara de Diputados,
LXIII Legislatura, p. 6.

166 Gamboa, Claudia & Valdés, Sandra. (2018). Los usos y Costumbres de Pueblos Indigenas. Derecho Comparado a Nivel
Estatal. Direccién General de Servicios de Documentacion, Informacidn y Andlisis. CAmara de Diputados, LXIII Legislatura, p.

167 |bidem, p. 7.
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no sectorizado, con personalidad juridica, con patrimonio propio, con autonomia
operativa, técnica, presupuestal y administrativa, con sede en la Ciudad de México'¢ y
que “tiene como objetivo orientar, coordinar, promover, apoyar, fomentar, dar
seguimiento y evaluar los programas, proyectos, estrategias y acciones ptblicas para el
desarrollo integral y sustentable de los pueblos y comunidades indigenas de
conformidad con el articulo 2° de la Constitucién Federal”¢°. Dentro de las funciones
de la Comisién es coadyuvar al ejercicio de la libre determinacién y autonomia de los
pueblos y comunidades indigenas, lo que permite por ende seguir preservando los usos

y costumbres!”? de estos en los términos ya expuestos.

En cuanto a leyes que tratan sobre usos y costumbres en México, se ha podido advertir
que cada estado tiene sus propias normas que se hacen cargo de esta materia, un
ejemplo concreto de esto es que, en estados como Guanajuato, Guerrero, Hidalgo,

Oaxaca, entre otros, se reconoce la Faena o Tequio como sistema de trabajom.

En el apartado siguiente se exponen algunos ejemplos de legislacion sobre derechos de
los pueblos y comunidades indigenas de las entidades federativas en materia de usos y

costumbres.

2.3. Legislaciéon Indigena Estatal previo al reconocimiento constitucional de los
pueblos indigenas

Dado el articulo 2° de la Constituciéon Federal mexicana que remite a los estados de la
Republica la tarea de que sean ellos quienes en sus constituciones y leyes reconozcan a los
pueblos y comunidades indigenas, se podria pensar que la legislacion indigena en los distintos
estados se formulé con base a esa disposiciéon!’?, sin embargo, antes de la reforma

constitucional de 1992, donde se reconoci6 a los pueblos indigenas, algunos estados mexicanos

168 |bidem, p. 10

169 fdem.

170 fdem.

171 Gémez Peralta define al Tequio o Faena como una costumbre muy comun en las comunidades indigenas que consiste en
la realizacidn de un trabajo totalmente obligatorio para los miembros de la comunidad en obras de uso comunitario como
puede ser la construccidn de un centro ceremonial.

172 | §pez, Francisco. (2010). Legislacién y derechos indigenas en México. Coleccidn Legislacion y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, H. CdAmara de Diputados, LXI Legislatura, México, p.
151.
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ya habian comenzado a construir legislaciéon sobre sus pueblos originarios, en algunos casos

incluso antes de la ratificacién del Convenio 169 de la OIT.

Dentro de los estados mexicanos con legislaciéon sobre sus pueblos indigenas previo a
la ratificacion del Convenio 169 y al reconocimiento constitucional de estos pueblos, podemos

mencionar a los siguientes:

a) Estado de Oaxaca: En la Constitucién oaxaquefia “se reconoce a los pueblos y las
comunidades indigenas como sujetos de derecho, y sus derechos a la libre
determinacion, la aplicacion de sus propios sistemas normativos, para la solucion de
conflictos internos, la jurisdiccion indigena para determinar el ambito espacial de
validez de los actos de las autoridades indigenas, el derecho a la tierra, los territorios y
los recursos en ellos existentes -derechos de dificil ejecucién, pues su regulacion
corresponde a la federacion-, derechos culturales, que incluyen la obligacién del
Ejecutivo de impulsar y fortalecer las tradiciones comunitarias y el respeto a la culturas
de los pueblos y comunidades indigenas; derechos educativos, para asegurar una
educacion bilingtie e intercultural; el uso del sistema electoral consuetudinario para la
eleccion de sus autoridades municipales; la libre asociacion de municipios y
comunidades indigenas para cualquier objeto que ellos determinen; la conservacién del
tequio como un derecho de los pueblos; el acceso a la justicia penal, con derecho a que
las autoridades judiciales sean indigenas o en su defecto cuenten con un traductor o
intérprete y se tomen en cuenta sus usos y costumbres en todo el proceso y al dictar
sentencia; la participacion de las autoridades indigenas en la conciliacion por conflictos
de limites, y el acceso efectivo al Registro Civil. Asimismo, se han creado los tipos

delictivos de discriminacion y etnocidio”173.

Su Constituciéon es la que mas se ha seguido reformando y reglamentando sobre la

materia, al grado de que actualmente cuenta con la mas prolija legislacion al respecto?74.

173 L opez, Francisco. (1998). Constitucidn y derechos indigenas en Oaxaca. Cuadernos Agrarios, nim. 18, nueva época, México,
pp. 128-146. En: Lépez, Francisco. (2010). Legislacidn y derechos indigenas en México. Coleccidn Legislacion y Desarrollo Rural,
Centro de Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, Cdmara de Diputados, LXI Legislatura,
México, p. 154.

174 | §pez, Francisco. (1997). La diversidad mutilada: los derechos indigenas en la Constitucién de Oaxaca. Ce-Acatl, nim. 88,
México. En: Lépez, Francisco. (2010). Legislacién y derechos indigenas en México. Coleccidn Legislacion y Desarrollo Rural,
Centro de Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, CAmara de Diputados, LXI Legislatura,
México, p. 154.
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b) Estado de Chiapas: A diferencia de Oaxaca, este estado en su Constitucién de 1990 “solo

estableci6 “una proteccion a la cultura, y a los dialectos de las diferentes etnias y grupos
mestizos’”’175. Y se les reconocié a todos los ciudadanos chiapanecos, no de manera
exclusiva a los indigenas, que las autoridades legislativas, administrativas y judiciales,
tomen en consideracién su condicién cultural, sus costumbres étnicas particulares y las
demas circunstancias especiales que concurran en ellos, con el propdsito de que se

observen las garantias que establece la Constitucion Federal'7e.

Estado de Querétaro: Su Constitucion en 1990 “fue modificada para establecer que la
educacion promovera las tradiciones, lengua y creencias de los grupos étnicos, asi como
su papel en la configuraciéon y desarrollo de la historia e identidad de la nacién
mexicana; y que las leyes propiciaran el desarrollo econémico, politico y social de los
grupos étnicos de la entidad, sobre la base del respecto a sus lenguas, tradiciones,
costumbres, creencias y valores que los caracterizan”177. Ademds, “faculté a la
legislatura para legislar fijando las bases que permitan el fortalecimiento de la lengua,

costumbres y tradiciones de las diferentes regiones y grupos étnicos del estado”178.

En relacién al reconocimiento de usos y costumbres, se promulgé la Ley de Derechos y
Cultura de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de Querétaro, ley
reglamentaria del Articulo 9° de la Constitucién del Estado, cuyas disposiciones se
refieren a la autonomia y libre determinacién; autoridades y representantes, justicia
indigena; sistemas normativos; acceso a la jurisdiccién del Estado; peritos intérpretes o
traductores; cultural y educacién; patrimonio tangible e intangible; educacién y lenguas
indigenas; salud y asistencia; mujeres, nifios y adultos mayores; tierras, territorios y
recursos naturales; desarrollo de los pueblos y comunidades indigenas y recursos y

apoyos a los pueblos y comunidades indigenas.!””

176 {dem.
177 {dem.
178 {dem.
173 Gamboa, Claudia & Valdés, Sandra. (2018). Los usos y Costumbres de Pueblos Indigenas. Derecho Comparado a Nivel
Estatal. Direccion General de Servicios de Documentacién, Informacién y Analisis. CAmara de Diputados, LXIlI Legislatura, pp.
27-28

175 Lépez, Francisco. (2010). Legislacidn y derechos indigenas en México. Coleccion Legislacion y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, H. CAmara de Diputados, LXI Legislatura, México, p.
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d) Estado de Hidalgo: Su Constituciéon en 1991 “reconocié el derecho de los pueblos

indigenas del estado a preservar la forma de vida y el bienestar y desarrollo de los
grupos sociales de culturas autéctonas, dentro de sus propios patrones de conducta, en
cuanto no contrarien normas de orden publico, asi como a que se consideren tales
rasgos culturales en la justipreciacion de los hechos en que participen, mediante
criterios de equidad, estableciendo el deber de los Poderes del Estado de tomar en
cuenta las practicas y las costumbres juridicas de las comunidades indigenas, en los

términos que las propias leyes establezcan”180.

En cuanto a los usos y costumbres, en este estado se promulgé la Ley de Derecho y
Cultura Indigena para el Estado de Hidalgo, la cual trata sobre la consulta directa;
autoridades y representacion indigena; justicia indigena; educacién; cultura, lenguas
indigenas y el patrimonio histérico; derechos de salud; igualdad de género; desarrollo
sustentable; desarrollo humano y social; defensa de los derechos laborales; recursos

naturales y turismo sustentable y asignaciones presupuestales.18!

Estado de Guerrero: Su Constituciéon de 1987 es la més escueta en este tema, ya que s6lo
se limité a expresar que “los poderes del Estado y los Ayuntamientos, en sus
respectivos ambitos de competencia y en el marco de la Constitucion General de la
Reptblica y de la Constituciéon Politica del Estado de Guerrero, proveerdn a la
incorporacion de los pueblos indigenas al desarrollo econémico y social y a la

preservacion y fomento de sus manifestaciones culturales”82,

En este estado rige la Ley de Reconocimiento, Derechos y Cultura de los Pueblos y
Comunidades Indigenas del Estado de Guerrero, la que ademds de reconocer a los

pueblos originarios del estado y referirse a los derechos de éstos y de los indigenas en

180 | dpez, Francisco. (2010). Legislacidn y derechos indigenas en México. Coleccion Legislacion y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, Cdmara de Diputados, LXI Legislatura, México, p. 159
181 Gamboa, Claudia & Valdés, Sandra. (2018). Los usos y Costumbres de Pueblos Indigenas. Derecho Comparado a Nivel
Estatal. Direccidon General de Servicios de Documentacion, Informacién y Andlisis. Cdmara de Diputados, LXIII Legislatura, pp.
21-22
182 | dpez, Francisco. (2010). Legislacidn y derechos indigenas en México. Coleccidn Legislacion y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, Cdmara de Diputados, LXI Legislatura, México, p. 161
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especificos, en lo medular trata sobre derecho y cultura indigena; autonomia; acceso a
la jurisdiccion del estado; justicia indigena; sistemas normativos; desarrollo sustentable
de los pueblos y comunidades indigenas; servicios de salud; educacién y lenguas
indigenas; desarrollo econémico de los pueblos y comunidades indigenas; mujeres,
nifios y adultos mayores; fomento artesanal y sobre el aprovechamiento de los recursos

naturales en los territorios de los pueblos y comunidades indigenas.!83

2.4. Legislaciéon Indigena Estatal posterior al reconocimiento constitucional de
los pueblos indigenas

Una vez que los pueblos originarios de México fueron reconocidos en la Constituciéon
Federal, algunas de las constituciones estatales que ya vimos fueron modificadas, mientras que

otros estados incorporaron en sus constituciones a los pueblos indigenas.

Por otro lado, luego de los Acuerdos de San Andrés, firmados en 1996 por el Ejercito
Zapatista de Liberacién Nacional y el gobierno federal, algunas de las constituciones estatales
fueron reformadas, sin embargo, muchas de ellas comenzaron a simular que se consagraban
derechos a favor de sus pueblos indigenas, siendo que en la préctica no era asi, porque la
materia era de competencia federal o bien porque se les daba a los conceptos contenidos que

no tenian?84.

Finalmente, algunos estados modificaron sus constituciones a fin de adecuarlas a la

Reforma de la Constitucién Federal del ano 2001.
A continuacion, se exponen algunos ejemplos:

a) Estado de Chihuahua: Su Constituciéon de 1994 reconocio6 a los pueblos y comunidades
indigenas del estado los derechos de acceso y de imparticiéon de justicia, de forma que

si una de las partes es indigena en todo juicio civil o penal, las autoridades tomen en

183 Gamboa, Claudia & Valdés, Sandra. (2018). Los usos y Costumbres de Pueblos Indigenas. Derecho Comparado a Nivel
Estatal. Direccidon General de Servicios de Documentacion, Informacién y Andlisis. Cdmara de Diputados, LXIII Legislatura, pp.
19-21

184 | dpez, Francisco. (2010). Legislacién y derechos indigenas en México. Coleccion Legislacion y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, Cdmara de Diputados, LXI Legislatura, México, p. 161
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cuenta sus usos, costumbres y précticas juridicas!®’; derechos agrarios, estableciendo
que las tierras pertenecientes a los pueblos indigenas son inalienables e imprescriptibles
y que la enajenacién o gravamen que tengan las tierras o aguas pertenecientes a los
pueblos indigenas se ajustaran a los que disponga la ley, amplidndose de esta forma los
derechos establecidos en la legislacion agraria nacional'®; derechos culturales,
estableciendo que la educacion de los pueblos indigenas sera objeto de atencion especial
por parte del Estado, estableciéndose en la ley mecanismos para que la educacion se
proporcione por los pueblos indigenas y sea bilingtie cuando éstos asi lo soliciten!®’; y,
en materia de salud se prevé que los servicios que el Estado proporcione a los pueblos
indigenas se plantearan en coordinacién con éstos, teniendo en cuenta su idioma, usos
y costumbres!s8. Lamentablemente el Congreso del estado no siguié avanzando y dejé

las disposiciones constitucionales sin su respectiva ley reglamentaria’®.

Sin embargo, se promulgé la Ley de Derechos de los Pueblos Indigenas del Estado de
Chihuahua, que trata sobre derecho a la autonomia de los pueblos indigenas, derechos
de los pueblos indigenas, derecho al consentimiento, obligaciones del estado y sobre

infracciones, sanciones y medios para resolver conflictos!®.

Estado de San Luis Potosi: Su Constitucién en el afio 1996 “solo estableci6 el derecho
de las personas indigenas que no hablen espafiol a contar durante todo el

procedimiento judicial con el auxilio de un traductor”191.

Luego modificé su Constitucion con ocasion de la reforma de la Constituciéon Federal
del afio 2001. A partir de aquello en la Constitucién de este Estado se pueden encontrar

tres tipos de contenidos: “los referidos a los pueblos y comunidades indigenas, los

185 |bidem, pp. 154-155

186 [dem.
187 [dem.
188 {dem.
189 {dem.

190 Gamboa, Claudia & Valdés, Sandra. (2018). Los usos y Costumbres de Pueblos Indigenas. Derecho Comparado a Nivel
Estatal. Direccidon General de Servicios de Documentacidn, Informacion y Andlisis. Cdmara de Diputados, LXIII Legislatura, pp.

18-19

191 | $pez, Francisco. (2010). L-13egislacion y derechos indigenas en México. Coleccion Legislacidon y Desarrollo Rural, Centro
de Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, Cdmara de Diputados, LXI Legislatura, México, p.

159
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derechos atribuidos a las comunidades indigenas y los principios de politicas
publicas”192. Respecto al primer punto, expresa que el estado tiene una composiciéon
pluriétnica, pluricultural y multilingtiistica sustentada originalmente en sus pueblos
indigenas!®. En relacién a los derechos atribuidos a las comunidades indigenas,
reconoce la libre determinacién, en virtud de la cual otorga una serie de prerrogativas
a dichas comunidades'®. Ademds, al igual que otros estados determina el
establecimiento de una instituciéon indigenista y las politicas que esta debera

impulsar?®.

En materia de usos y costumbres, se promulgo la Ley Reglamentaria del Articulo 9° de
la Constitucién Politica del Estado, sobre los Derechos y la Cultura Indigena, la que se
refiere a la autonomia, a las autoridades representantes, justicia indigena, cultura y
educacién, patrimonio histérico y cultural, educacién y lenguas indigenas, salud y
asistencia, recursos naturales, desarrollo humano y social, ejercicio y vigilancia de
asignaciones presupuestales, sistema estatal para el desarrollo humano y social de los

pueblos y comunidades indigenas y derechos especificos de los indigenas.

Estado de Sonora: En el afio 1992 se incluy6 en su Constitucién “un reconocimiento a
la composiciéon pluricultural de su poblacién (...) comprometiéndose a proveer lo
necesario para asegurar a los pueblos indigenas el respecto a sus lenguas, culturas, usos
y costumbres, recursos, formas especificas de organizaciéon social y garantizarles el
efectivo acceso a la jurisdicciéon estatal, procurando consolidar los rasgos” de los
pueblos indigenas, sin embargo, no establecié ningtin derecho especifico!®. A pesar de
lo anterior, la legislacion electoral prevé la eleccion de un regidor étnico en los

municipios con poblacion indigena®”.

En este estado existe la Ley de Derecho de los Pueblos y Comunidades Indigenas de
Sonora que trata sobre derechos indigenas, derechos de la familia, mujeres, nifios y

ancianos, cultura y educacién, salud, vivienda y servicios basicos, seguridad social, la

192 |hidem
193 [dem.

194 |bidem
195 |bidem
19 |bidem
197 |bidem

,p. 177

, p. 178
,p. 179
, p. 159
, pp. 159-160
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defensa y proteccion de los derechos laborales, territorio y recursos naturales,
desarrollo econémico, justicia, sistemas normativos de los pueblos y comunidades
indigenas, procuraciéon y administracion de justicia, comision estatal para el desarrollo

de los pueblos y comunidades indigenas, entre otros temas.1%

Estado de Veracruz: En el afio 1993 se estableci6 en su Constitucion la declaracion de
que “el estado tiene una composiciéon pluricultural sustentada originalmente en sus
pueblos indigenas, remitiendo a la ley la proteccién y promocién del desarrollo de sus
lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos y formas especificas de organizaciéon
social, y para garantizar a sus integrantes el efectivo acceso a la jurisdiccion del
estado”1%. Ademas, se establecié que en los juicios y procedimientos en que aquéllos
sean parte, se tomaran en cuenta sus practicas y costumbres juridicas en los términos

que establezca la ley2.

En el afio 1998 se reformé su Constitucion adicionando derechos indigenas, sin que
significara un avance sustancial, ya que se les reconoci6 la libre autodeterminacion a los
pueblos, pero sin reconocerle sus derechos, los cuales se hacen recaer en las
comunidades que los integran y los sujeta a lo que una legislacién establezca, la que
actualmente no permite el ejercicio de los derechos indigenas20l. Lo mismo ocurrié con
el derecho al disfrute de los recursos naturales, el que fue reconocido en la misma
reforma, pero no constituyé un verdadero avance ya que este derecho ya se encontraba
consagrado en la Constitucion Federal??, y la competencia sobre la legislaciéon en

relacion a esta materia le pertenece al estado federal.

Por su parte, en materia educativa, las tnicas novedades de esta reforma son el

reconocimiento del derecho a una educacién bilingiie e intercultural, el impulso del

198 Gamboa, Claudia & Valdés, Sandra. (2018). Los usos y Costumbres de Pueblos Indigenas. Derecho Comparado a Nivel
Estatal. Direccion General de Servicios de Documentacién, Informacién y Analisis. CAmara de Diputados, LXIII Legislatura, pp.
30-31
199 | épez, Francisco. (2010). Legislacién y derechos indigenas en México. Coleccidn Legislacion y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, Cdmara de Diputados, LXI Legislatura, México, p. 160
200 {dem.

201 |bidem, pp. 162-163.

202 |hidem, p. 163.
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respeto y conocimiento de las diversas cultural existentes en la entidad y el combate a

la discriminacién.203

En este estado rige la Ley N°879 sobre Derechos y Culturas Indigenas para el Estado de
Veracruz de Ignacio de la Llave, cuyo articulado trata sobre derechos fundamentales de
los indigenas, de sus pueblos y sus comunidades, libre determinacién y autonomia,
establece normas sobre el Consejo Consultivo Estatal para el Desarrollo Integral de los
Pueblos y Comunidades de Indigenas de Veracruz y sobre los Consejos Consultivos
Regionales, y se refiere a los derechos sociales de los pueblos y comunidades indigenas,

derecho a la alimentacién y la salud, educacién y cultura, entre otros.204

Estado de Nayarit: El afio 1993 “incluy6 en su Constitucion la proteccion y promocion
del desarrollo de los valores”205 de las etnias indigenas, “tales como sus lenguas,
culturas, usos, costumbres, recursos y formas especificas de organizacién social, dentro
del marco de sus tradiciones, garantizando a sus integrantes el efectivo acceso a la
jurisdiccion del estado, y estableciendo el deber de los poderes estatales de tomar en

cuenta sus practicas y costumbres juridicas en los términos que establezcan las leyes”20.

En 1998 se reform¢ su Constitucién ampliando aparentemente los derechos en materia
indigena, sin embargo, al momento de enumerarlos en el articulo 7°, estos fueron

garantizados a los individuos2”, no a los pueblos como se esperaria.

Una de las leyes reglamentarias promulgadas en este estado, es la Ley de Derechos y
Cultura Indigena del Estado de Nayarit, que, en lo medular trata sobre usos y
costumbres, reconociendo la educacién intercultural, derechos laborales, derecho a la

salud, entre otros.208

203 |bidem, p. 163.

204 Gamboa, Claudia & Valdés, Sandra. (2018). Los usos y Costumbres de Pueblos Indigenas. Derecho Comparado a Nivel
Estatal. Direccidon General de Servicios de Documentacion, Informacién y Andlisis. Cdmara de Diputados, LXIII Legislatura, pp.
31-32
205 | gpez, Francisco. (2010). Legislacion y derechos indigenas en México. Coleccion Legislacidn y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, Cdmara de Diputados, LXI Legislatura, México, p. 160
206 fdem.

207 |bidem, p. 164.

208 Gamboa, Claudia & Valdés, Sandra. (2018). Los usos y Costumbres de Pueblos Indigenas. Derecho Comparado a Nivel
Estatal. Direccién General de Servicios de Documentacion, Informacidn y Andlisis. Cdmara de Diputados, LXIII Legislatura, p.
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Estado de Jalisco: En su Constitucion de 1994, se remiti6 expresamente a la Constitucion
Federal, estableciendo que “las leyes propiciaran el desarrollo social, econémico,
politico y cultural de las comunidades a que se refiere el parrafo primero del articulo 4
de la Constitucién Politica de los Estados Mexicanos sobre la base del respecto a sus
tradiciones, costumbres, usos, lenguas, recursos, valores y formas especificas de
organizacion social, atendiendo a la composicién pluricultural de la nacién mexicana,

sustentada originalmente en sus pueblos indigenas”2%.

Este estado también reform¢é su Constitucién luego de la reforma de la Constitucién
Federal del afio 2001, apegandose al texto de ésta, expresando que el estado tiene una

composicién pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas.

En este estado rige la Ley sobre los Derechos y el Desarrollo de los Pueblos y las
Comunidades Indigenas del Estado de Jalisco, que entre otros temas trata sobre
autonomia, autoridades y representantes, justicia indigena y acceso a la jurisdiccién del

estado, patrimonio de los pueblos indigenas y cultura e identidad indigena.210

Estado de México: Luego de hacer en su Constituciéon de 1995 una declaracién similar
a la de la Constitucion Federal, agregé que las autoridades promoveran el bienestar de
estos grupos indigenas mediante las acciones necesarias?!?, “convocando incluso a la
sociedad, en especial en las materias de salud, educacién, vivienda y empleo, asi como
en todas aquellas que, con respeto a las expresiones y manifestaciones de su cultura,
faciliten e impulsen la participacion de quienes los integran en todos los &mbitos del
desarrollo del estado y en igualdad de condiciones y oportunidades que los demaés

habitantes”212,

En este estado se promulgé la Ley de Derechos y Cultura Indigena del Estado de

Meéxico, que se refiere entre otros temas a los derechos fundamentales de los pueblos y

209 | 4pez, Francisco. (2010). Legislacién y derechos indigenas en México. Coleccion Legislacidn y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, CAmara de Diputados, LXI Legislatura, México, p. 160
210 Gamboa, Claudia & Valdés, Sandra. (2018). Los usos y Costumbres de Pueblos Indigenas. Derecho Comparado a Nivel
Estatal. Direccidon General de Servicios de Documentacion, Informacién y Analisis. Cdmara de Diputados, LXIII Legislatura, pp.
22-23
211 | dpez, Francisco. (2010). Legislacion y derechos indigenas en México. Coleccion Legislacidn y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, CAmara de Diputados, LXI Legislatura, México, p. 160
212 |hidem, pp. 160-161.
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comunidades indigenas, autonomia, sistemas normativos, cultura y educacion,
aprovechamiento de los recursos naturales y desarrollo econémico de los pueblos, las

localidades y las comunidades indigenas.2!3

Estado de Durango: En 1994 establecié en su Constitucion que “las leyes reconoceran
la diversidad cultural, y protegerdn y promoveran el desarrollo de las etnias
duranguenses, de sus lenguas, valores culturales, usos, costumbres, recursos y formas
especificas de organizacion social, y que la educacion de las etnias del estado sera
bilingtie, respetando sus costumbres y tradiciones, disposicion que se desarrolla en la

Ley de Educacion del Estado”214.

Luego de la reforma constitucional federal del afio 2001, este estado también hizo
cambios a su Constitucién apegandose al texto de la Constitucion Federal?!5, declarando
la composicion pluricultural sustentada en los pueblos y comunidades indigenas, para
luego remitir el reconocimiento de la diversidad cultural a las leyes secundarias del
estado.2’¢ A diferencia de otros estados, en la redaccion de estas leyes se les “reconocié
a los pueblos indigenas y a las comunidades que los integran como titulares de los
derechos, al contrario de la Constitucion federal que a los primeros solo los reconoce
como componente de la pluriculturalidad de la nacién y deja Gnicamente a las

comunidades como titulares de los derechos”217.

En este estado también se promulgé una ley reglamentaria sobre pueblos indigenas,
denominada Ley General de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de

Durango, que hace referencia a derechos sociales y asistenciales, desarrollo de los

213 Gamboa, Claudia & Valdés, Sandra. (2018). Los usos y Costumbres de Pueblos Indigenas. Derecho Comparado a Nivel
Estatal. Direccion General de Servicios de Documentacién, Informacién y Analisis. CAmara de Diputados, LXIII Legislatura, pp.
22-23
214 | pez, Francisco. (2010). Legislaciéon y derechos indigenas en México. Coleccidn Legislacién y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, Cimara de Diputados, LXI Legislatura, México, p. 161.
215 |bidem, p. 171.

216 {dem.

217 [dem.
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pueblos y comunidades indigenas, tierras, territorios y recursos naturales y justicia

indigena.?

Estado de Campeche: En la reforma de su Constituciéon en 1996, establecié que “el
Estado de Campeche reconoce expresamente, en términos del articulo 4 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que el pais tiene una
composicion pluricultural, sustentada en la diversidad de pueblos indigenas que se
encuentran asentados y conviven en su territorio, del cual forma parte el propio
Estado”21%. Ademas, estableci6 derechos a sus pueblos indigenas en materia de recursos
naturales, derechos lingtiisticos, organizacién social y politica, resoluciéon de conflictos,
manifestaciones culturales??. También dispuso normas de respeto a la diversidad
cultural y mecanismos de sancién contra actos de discriminacion hacia los indigenas??!.
En materia educativa prescribié como obligatoria la ensefianza de una lengua indigena
en las comunidades en donde exista integrantes de pueblos indigenas en regular
proporcién?22. Finalmente, en materia agraria se otorgd participacion activa de las

autoridades indigenas en la resolucién de conflictos por limites agrarios?2.

A pasar de parecer una de las Constituciones estatales mdas avanzadas en
reconocimiento de derechos a los pueblos indigenas, todas estas disposiciones

quedaron reducidas a su minima expresiéon al momento de reglamentarlas?.

En el afio 2000 se aprob¢ la Ley de Derechos, Cultura y Organizacién de los Pueblos y
Comunidades Indigenas del Estado de Campeche, sin embargo, cae en el mismo error

que otras legislaciones estatales al legislar sobre materias que escapan de la

218 Gamboa, Claudia & Valdés, Sandra. (2018). Los usos y Costumbres de Pueblos Indigenas. Derecho Comparado a Nivel
Estatal. Direccidn General de Servicios de Documentacion, Informacién y Andlisis. Cdmara de Diputados, LXIII Legislatura, pp.

21-22.

213 | épez, Francisco. (2010). Legislaciéon y derechos indigenas en México. Coleccidn Legislacion y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, Cdmara de Diputados, LXI Legislatura, México, pp.

156-157.
220 f[dem.
221 {dem.
222 {dem.
223 [dem.

224 Francisco Lopez destaca lo siguiente: “El respeto a ‘sus formas e instituciones de gobierno’ quedé reducido a juzgados de
conciliacién, con una jerarquia y facultades inferiores incluso a las de los juzgados de paz, ademads de tener el inconveniente
de que sus integrantes deben ser nombrados por el gobernador del estado y no por los mecanismos propios de sus pueblos.
Asimismo, los derechos que los indigenas en lo individual tienen, ademds de los que les corresponden a todos los mexicanos,
se reducen a contar con un traductor y a que se tomen en cuenta sus usos y costumbres al dictar sentencia”.
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competencia estatal??. Los derechos establecidos en esta ley se reconocen a los pueblos
y a las comunidades indigenas, sin diferenciarlos??. Ademas, reconocen el derecho a la
autonomia definiéndola como la expresion de la libre determinacién de los pueblos y,
comunidades indigenas, pero hace el alcance de que esta autonomia debe ser en
consonancia con el orden juridico vigente2?”. Por otro lado, se reconocen también los

sistemas normativos internos, cultura, educacion y la integracion del Congreso Maya?22,

j) Estado de Oaxaca: En el afio 1998 este estado introdujo el concepto de pueblo indigena
como sujeto de derecho, reconocié a la comunidad indigena y a las agrupaciones
lingiiisticas los mismos derechos que a los pueblos??®. Ademas, reconocio los sistemas
normativos y la jurisdiccién indigena, sin embargo, se hizo de manera tan restringida
que tnicamente tienen validez en asuntos menores?. Se reconoci6 el derecho a la libre
determinacion, pero también de forma muy restringida?!. Se avanz6 igualmente en
otras materias, pero cuya competencia corresponde a la legislacion federal, por lo que
no tienen ninguna validez, es el caso del acceso a los recursos naturales y a los medios
de comunicacién®2. En materia penal, se introdujo dentro de los delitos étnicos los de
discriminacién y etnocidio, sin embargo, el tipo penal es tan amplio y ambiguo que su

aplicacion es muy dificil?®.

Ademas, en materia de usos y costumbres, se promulgé la Ley de Derechos de los
Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de Oaxaca, que trata sobre autonomia,

cultura y educacion, sistemas normativos, mujeres indigenas, entre otros?*.

225 | 6pez, Francisco. (2010). Legislacién y derechos indigenas en México. Coleccidn Legislacidén y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, Cdmara de Diputados, LXI Legislatura, México, pp.
169-170.

226 |bidem, p. 170.

227 [dem.

228 [dem.

229 |bidem, pp. 161-162

230 |bidem, p. 162

231 {dem.

232 {dem.

233 |bidem, pp. 161-162.

234 Gamboa, Claudia & Valdés, Sandra. (2018). Los usos y Costumbres de Pueblos Indigenas. Derecho Comparado a Nivel
Estatal. Direccién General de Servicios de Documentacion, Informacién y Analisis. Cdmara de Diputados, LXIII Legislatura, p.
27
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k) Estado de Michoacan: Su Constitucién también fue modificada reconociendo derechos

a los indigenas, pero como individuos y no como pueblos?®.

En el &mbito reglamentario, en este estado rige la Ley de Justicia Comunal del Estado
de Michoacan de Ocampo, que establece el reconocimiento de usos y costumbres en
materia de justicia, instaurando un sistema de justicia comunal, los 6rganos de éste, las

competencias, medios de apremio, sanciones y medidas de seguridad.?¢

Estado de Quintana Roo: En la modificacién a su Constitucién en el afio 1998 también
al reconocer derechos se refiere a los miembros de las etnias que habitan comunidades,
es decir a los individuos, no a los pueblos indigenas®?. Ademds, no reconoce los
sistemas de imparticion de justicia propios de los pueblos indigenas sino instituye uno
al cual deberdn sujetarse?. Por su parte, encarga a la ley la efectiva proteccion,
regulacion y validaciéon del desarrollo y ejercicio de sus lenguas, cultura, usos,
costumbres, actos, recursos y formas especificas de organizacion social?¥, sin establecer

estos derechos como garantias constitucionales.

Un afio antes de la reforma ya se habia promulgado la Ley de Justicia Indigena del
Estado de Quintana Roo que reglamentaba el sistema de justicia indigena, los 6rganos
encargados de impartirla, sus competencias, medios de apremio, sanciones y medidas
de seguridad, las consignaciones por los jueces tradicionales y las formalidades del
procedimiento?%. Por su parte luego de la reforma se public6 la Ley de Derecho, Cultura
y Organizacion Indigena del Estado de Quinta Roo, que abarca mas materias que su
antecesora, como por ejemplo derecho a la cultura, educacién, salud, desarrollo,

autonomia, entre otros temas, sin que aquella haya quedado sin vigencia?4!.

235 Lépez, Francisco. (2010). Legislaciéon y derechos indigenas en México. Coleccidn Legislacion y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, Cdmara de Diputados, LXI Legislatura, México, p. 165.
236 Gamboa, Claudia & Valdés, Sandra. (2018). Los usos y Costumbres de Pueblos Indigenas. Derecho Comparado a Nivel
Estatal. Direccién General de Servicios de Documentacion, Informacién y Analisis. CdAmara de Diputados, LXIlI Legislatura, p.

237 | dpez, Francisco. (2010). Legislaciéon y derechos indigenas en México. Coleccidn Legislacién y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, Cdmara de Diputados, LXI Legislatura, México, p. 166.
238 [dem.

239 [dem.

240 |bidem, pp. 166-167.

241 |bidem, p. 167.
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m) Estado de Chiapas: Luego de la guerra contrainsurgente contra el Ejército Zapatista de

Liberacion Nacional, en el afio 1999 se reformé la Constituciéon de este estado
declarando su composicién pluricultural sustentada en la presencia de los pueblos
indigenas, sin embargo, al igual que la mayoria de las Constituciones que hemos visto
hasta ahora no reconoce ningtn derecho a los pueblos indigenas sino a sus
comunidades.2®2 Dentro de estos derechos se encuentra el de elegir a sus autoridades
tradicionales de acuerdo con sus usos, costumbres y tradiciones; se establece en materia
penal que en todo juicio en que una de las partes sea indigena se tomard en
consideracién su cultura, usos, costumbres y tradiciones, y a compurgar sus penas
preferentemente en los establecimientos mdas préximos a sus comunidades?®, sin
embargo, estas son meras sugerencias y no constituyen una verdadera obligacion para

el juzgador.

A pesar de los derechos que se reconocen, una de las disposiciones de la Constitucién
chiapaneca sostiene que todos estos derechos deberan ser protegidos y regulados por
la ley reglamentaria, y ademas serdan garantizados por las autoridades estatales y
municipales, asi como por las autoridades tradicionales de las comunidades
indigenas.?# Esto es un problema, ya que ninguno de los derechos consagrados en la

Constitucion podré ser ejercido mientras no haya ley reglamentaria.

En materia de usos y costumbres, existe la Ley de Derechos y Cultura Indigenas del
Estado de Chiapas, que trata sobre jurisdiccién, defensoria de oficio indigena, mujeres
y nifios indigenas, cultura y educacién, servicios de salud, proteccién de los derechos

laborales, tierras, recursos naturales y desarrollo econémico.24

Estado de Puebla: Su Constitucién fue modificada luego de la reforma constitucional
federal del ano 2001, apartandose de la redaccién de la Constituciéon federal, pero

manteniendo su contenido?#. Esta modificacién se caracteriz6 por reforzar las politicas

242 fdem.

243 |bidem, pp. 167-168

244 |bidem, p. 169.

245 Gamboa, Claudia & Valdés, Sandra. (2018). Los usos y Costumbres de Pueblos Indigenas. Derecho Comparado a Nivel
Estatal. Direccién General de Servicios de Documentacién, Informacién y Analisis. Cdmara de Diputados, LXIII Legislatura, p.
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asistenciales, alejandose de lo que se pretendia dejar atrds con las reformas al orden
juridico, para sustituirlas por derechos colectivos2¥. Si bien declara la composicion
pluricultural del estado sustentado en sus pueblos y comunidades indigenas, los
pueblos indigenas del estado dificilmente aceptarian ser tratados como
comunidades8. Ademas, remite a las leyes reglamentarias el establecimiento de los
derechos y las formas de hacerlos valer, sin reconocer directamente los derechos a los
pueblos y comunidades?¥, pero si establece una serie de bases sobre las cuales se
deberdn reconocer tales derechos, estas son, entre muchas otras®%: la libre
determinacion en su versiéon de autonomia, eleccion o designaciéon de autoridades
internas, aplicaciéon de sus propios sistemas normativos en la solucién de conflictos
internos, proteccién y promocioén de sus lenguas, culturas, usos y costumbres, acceso al
uso y disfrute preferentes de los recursos naturales ubicados en sus tierras o en la
totalidad del hébitat que ocupan. Estas bases si bien fueron numerosas, no existe

ningin mecanismo para que los pueblos indigenas exijan su cumplimiento?.

En el dmbito reglamentario, existe la Ley de Derechos, Cultura y Desarrollo de los
Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de Puebla, la que trata sobre derechos de
estos pueblos y comunidades, mujeres, j6venes y nifios indigenas, libre determinacion,
cultura y educacion indigena, participaciéon indigena en la planeaciéon del desarrollo
estatal y municipal, recursos naturales, defensa y protecciéon de los derechos laborales
de los indigenas, justicia indigena, salud y asistencia y sobre organizacién institucional

en materia indigena.252

Estado de Sinaloa: Al igual que varios estados, reform¢é su Constitucién luego de la
reforma constitucional federal del afio 2001, pero de manera més concisa, reconociendo

tnicamente la composicion pluricultural del estado y el derecho a preservar la forma

247 {dem.

248 |bidem, p. 173

249 fdem.
250 fdem.

251 |bidem, p. 175.
252 Gamboa, Claudia & Valdés, Sandra. (2018). Los usos y Costumbres de Pueblos Indigenas. Derecho Comparado a Nivel
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p)

de vida de sus pueblos indigenas, y elevar el bienestar social de sus integrantes.?53 Y

luego establece que la ley protegerd y promovera el desarrollo de los pueblos?>.

Estado de Morelos: Su Constitucién fue reformada siguiendo la reforma constitucional
federal de 2001, pero apartdndose de la redacciéon de ésta. Como la mayoria de las
constituciones estatales, declara la pluriculturalidad del estado sustentada en sus
pueblos y comunidades indigenas, para luego disponer que reconoce los derechos de
los pueblos y comunidades indigenas “sobre las siguientes bases”2%5. Con lo anterior no
estd claro si la Constitucién reconoce derechos o solo bases sobre las cudles las leyes
podran reconocer derechos a los pueblos y comunidades indigenas.?% Dentro de estas
bases o derechos se reconoce “la unidad de los pueblos, sus lenguas y culturas, la
prohibicién de la discriminacién, la posibilidad de las comunidades de un mismo
municipio de coordinarse internamente, su derecho y obligacién de salvaguardar la
ecologia y el medio ambiente, asi como preservar los recursos naturales, la garantia de
acceso a la jurisdiccién del estado, la aplicaciéon de sus sistemas normativos en la
solucién de conflictos internos y la elecciéon de su gobierno interno a partir de sus
propios procedimientos”?”. Al igual que otros estados establece que las leyes
secundarias incorporen las bases que la Constitucion Federal y la del estado

contienen?38.

En este estado se promulgo la Ley de Fomento y Desarrollo de los Derechos y Cultura
de las Comunidades y Pueblos Indigenas del Estado de Morelos, que en lo medular
trata sobre autonomia, cultura y educacion, sistemas normativos de estos pueblos y
comunidades, procuracion y administraciéon de justicia, medicina tradicional, lengua,

derechos de las mujeres y nifios indigenas, indigenas migrantes, derechos laborales,

253 L opez, Francisco. (2010). Legislacion y derechos indigenas en México. Coleccion Legislacidn y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, Cimara de Diputados, LXI Legislatura, México, p. 179.
2% fdem.

255 |bidem, p. 176.
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257 {dem.

258 fdem.
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tierras y territorios, reacomodos y desplazamientos, aprovechamientos de recursos

naturales, derecho a la consulta y participaciéon ciudadana, entre otros.2>

Segtin lo expuesto los principales temas tratados por las leyes estatales en materia indigena
corresponden al reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas en distintos
términos, dependientes de cada Estado; la autonomia de estos; su identidad; reconocimiento a
sus sistemas normativos y a sus autoridades; reconocimiento a sus sistemas de justicia; y
reconocimiento de sus usos y costumbres en distintas materias. Sin embargo, no todas estas
materias son tratadas por la legislacion de todos los estados de México, siendo algunos maés
exhaustivos que otros, ademas en ciertos estados al momento de legislar a veces se incurre en
errores como legislar sobre materias que estan fuera de su competencia. En otros tantos casos
ocurre que la Constituciéon Estatal reconoce derechos a los pueblos y comunidades indigenas,
pero remite su efectivo reconocimiento a las leyes reglamentarias o secundarias, ocurriendo en
algunos estados que estas leyes atin no han sido debidamente desarrolladas, dejando a las

comunidades indigenas sin una proteccién real.

De esta forma, podemos observar que las materias sobre las cuales se regula son similares
entre los estados, siendo las disposiciones constitucionales muy parecidas unas de otras. Sin
embargo, la forma que en el reconocimiento se lleva a la practica varia en cada caso, no siendo

unitaria la manera en que los estados se relacionan con sus pueblos originarios.

3. Analisis de la legislacion indigena mexicana a la luz del Convenio 169
de la OIT

De lo acuerdo a lo anteriormente expuesto, de los treinta y un estados de la Republica
mexicana, diecinueve han introducido modificaciones en sus constituciones para incluir
derechos de los indigenas, cinco de estos estados han aprobado leyes reglamentarias para hacer

efectivo el reconocimiento contenido en sus normas constitucionales, mientras que nueve no

259 Gamboa, Claudia & Valdés, Sandra. (2018). Los usos y Costumbres de Pueblos Indigenas. Derecho Comparado a Nivel
Estatal. Direccion General de Servicios de Documentacién, Informacién y Analisis. CAmara de Diputados, LXIlI Legislatura, pp.
25-26
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han realizado ningtin cambio en su legislacion para reglamentar las disposiciones
constitucionales a favor de sus pueblos originarios. Por su parte ocho estados han incorporado
disposiciones sobre derechos indigenas en algunas leyes reglamentarias sobre diversas

materias260,

Luego de la reforma de la Constituciéon Federal del afio 2001, trece de las diecinueve
constituciones estatales que contienen disposiciones sobre materia indigena, se encuentran
desactualizadas y de las seis actualizadas todas trasladan su cuerpo normativo al contenido de

la Constitucién Federal?61,

Desde la ratificaciéon del Convenio 169 por parte de México en el afio 1990 y el posterior
reconocimiento de sus pueblos indigenas en el afio 1992, se puede decir que ha habido un
avance continuo de la legislacién en materia indigena. Asi las cosas, el tema de los derechos
indigenas se ha colocado como parte de las preocupaciones de los miembros del Congreso de
la Unién262. Sin embargo, no siempre se ha legislado de la mejor manera, ya que “en la mayoria
de los casos las referencias a los pueblos indigenas y sus derechos en la legislacion se hacen no
en su calidad de sujetos de derechos sino mas bien de forma testimonial, como para decir que

se les tomo en cuenta” 263,

De los principales derechos consagrados por el Convenio 169, vemos que unos de los mas
desarrollados por la legislacién mexicana es la libre determinacién y los que dicen relacion a
derechos econémicos, sociales y culturales, pero se desarrolla muy poco el derecho a la consulta
previa y derecho a la propiedad, posesion de tierras y sobre los recursos naturales que en ellas
se encuentran. Asi las cosas, se puede concluir que a pesar de la gran cantidad de legislacion
tanto estatal como federal sobre materia indigena, existen ciertos temas que no son tratados en
los términos del Convenio 169 de la OIT, siendo posible afirmar que el reconocimiento
constitucional de los pueblos indigenas no asegura que haya una efectiva protecciéon a los
derechos colectivos de los pueblos indigenas, ya que vemos que a pesar de que México ratificé

el Convenio 169 muy tempranamente y posteriormente reconocié constitucionalmente a sus

260 | dpez, Francisco. (2010). Legislaciéon y derechos indigenas en México. Coleccidn Legislacién y Desarrollo Rural, Centro de
Estudios para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, Cdmara de Diputados, LXI Legislatura, México, pp.
179-180.

261 |bidem, p. 180.

262 |bidem, p. 148

263 [dem.
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pueblos indigenas, su desarrollo legislativo no ha sido el que se podria esperar, existiendo

materias en las que atin se encuentra al debe.
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Capitulo III: Legislacion Indigena en Chile

En nuestro pais, desde el afio 1810 hasta hoy, se ha ignorado totalmente la existencia de
los pueblos indigenas a nivel constitucional, mencionandose tinicamente en la Constitucién de
1822, en donde, en palabras de Diego Namuncura, un “escueto e irrelevante” articulo nimero
47, disponia lo siguiente: “Corresponde al Congreso, cuidar de la civilizacién de los indios del
territorio”2¢4. Luego de aquello, ninguna de las siete constituciones siguientes menciona
siquiera un concepto, palabra, frase o idea cercana al tema indigena2. Segtin Namuncura se
trata de la mayor soberbia de nuestra construccion como Estado y como nacion: la indiferencia

absoluta de sus pueblos originarios26.

Distinto ha sido el caso del tratamiento que se le ha dado a los pueblos indigenas a nivel
legislativo, donde al menos no se les ha ignorado y la forma en que se les ha reconocido ha ido
transitando desde aquellas leyes que buscaban la asimilacion total de los pueblos indigenas al
Estado hegemonico hacia normativa que de a poco y quizés lentamente se ha ido adecuando a
los estdndares internacionales y de alguna u otra forma ha intentado dar respuesta a las
demandas de estos pueblos. Respecto a este punto Maite de Cea y Claudio Fuentes sostienen
que en nuestro pais se ha dado una institucionalizacion progresiva de los derechos indigenas
y desde 1990 ha habido avances legales en torno al reconocimiento de minorias étnicas,
protecciéon social, patrimonio y desarrollo?’. Para ellos, dentro de los hitos legales mas
significativos destacan la aprobacién de la Ley Indigena (1993), la creacién del Fondo de
Desarrollo Indigena (1996), y la materializacién de un espacio maritimo costero para los
pueblos originarios en zonas utilizadas ancestralmente (2008), ocupando el primer lugar como

hito legislativo més relevante la aprobacién del Convenio 169 de la OIT en el afio 2008268,

Antes de desarrollar en extenso las leyes recién mencionadas y otras, se hard una breve

resefia de la legislacion indigena que oper6 en nuestro pais con anterioridad a la entrada en

264 Namuncura, Domingo. (2016). Pueblos indigenas, reformas constitucionales en América Latina y derecho indigenas en un
nueva Constitucidn. Nueva Constitucion y Pueblos Indigenas. Universidad Academia de Humanismo Cristiano, Editorial
Pehuén, pp. 37-38

265 fdem.

266 |hidem, p. 38

267 Fuentes, Claudio, & Cea, Maite de. (2017). Reconocimiento débil: derechos de pueblos indigenas en Chile. Perfiles
latinoamericanos, 25(49), 55-75. https://doi.org/10.18504/pl2549-003-2017, pp. 6-7

268 |hidem, p. 7
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vigencia de la Ley N°19.253, por considerar que dicha normativa marcé el punto de partida de

esta “institucionalizacién progresiva de los derechos indigenas”.

1. Breve referencia a la legislacion indigena anterior a la Ley N°19.253

La primera mencién de los indigenas en la legislacién nacional ocurrié en el afio 1813,
cuando se establecié que éstos tendrian derechos equivalentes a los de los criollos2. Sin
embargo, dicha norma quedé rapidamente sin efecto debido a que se incluia una trampa
consistente en que para ser reconocidos como “ciudadanos” chilenos tenian que cumplir con
una serie de requisitos imposibles de comprobar?”°. Ese mismo afio, “la Junta de Gobierno
ponia fin a los denominados Pueblos de Indios, instando a los indigenas a residir desde ahora
en Villas Formales”?71. Mas adelante, en 1819, en base a los principios liberales que inspiraban
la independencia, se dicté un bando supremo en el que se consideraba a los indigenas

“ciudadanos chilenos y libres como los demas habitantes del Estado”272.

A partir de ahi, se fueron dando distintos hitos que reforzaban la idea de igualdad entre
chilenos e indigenas y daban paso a politicas de asimilacién, como por ejemplo el parlamento
de Yumbel de 1823, en donde se reafirmé el principio de la integracién ciudadana de todos los
habitantes del territorio chileno, desde Atacama hasta Chiloé?”3, y la asignacion de la tarea de
evangelizar y educar a los indigenas ubicados al sur del rio Cautin a los Capuchinos italianos

en el afio 1848274, Boccara y Seguel-Boccara, destacan que “indudablemente, la fuerza no era el

265 Namuncura, Domingo. (2016). Pueblos indigenas, reformas constitucionales en América Latina y derecho indigenas en un
nueva Constitucion. Nueva Constitucidon y Pueblos Indigenas. Universidad Academia de Humanismo Cristiano, Editorial

Pehuén, p. 46

270 {dem.

271 Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacion al
pluralismo — ElI Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774. Parrafo 16.

https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4

272 Ormefio, Hugo & Osses, Jorge. (1972). Nueva legislacion sobre indigenas en Chile, en Cuadernos de la Realidad Nacional,
n2 14, Santiago, Universidad Catdlica de Chile, p. 18. En: Boccara, Gillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas
en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacién al pluralismo — El Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774.
Pérrafo 16. https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4

273 Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacion al

pluralismo - El Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774. Parrafo 17.
https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctolnd
274 [dem.
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camino elegido para asimilar a los que eran considerados atin como los precursores del destino

nacional” 27,

Por otro lado, desde el afio 1835 se comenzaron a dictar una serie de leyes sobre denuncios
de tierras baldias?’6. La primera de estas leyes permiti6 la adquisicion de grandes extensiones
de terrenos en la Isla de la Laja?7’, y, tanto dicha ley como las posteriores normativas,
desconocieron totalmente el sistema de tenencia y ocupacion de tierras por parte de los

indigenas, permitiendo al denunciante apropiarse de un terreno juzgado libre de propietario?7s.

A su vez, en el afio 1845 se dicté una ley de colonizacién, sentando las bases de la futura
llegada de los colonos extranjeros?”, lo que trajo como consecuencia la instalacién de colonos

alemanes en la Isla de la Laja y en las provincias de Valdivia y Osorno2.

Otro golpe a la soberania indigena fue la creacién de la Provincia de Arauco en el afio 1852,
la que comprendia en su demarcacion los territorios indigenas situados al sur del Bio-Bio y al

norte de la provincia de Valdivia21.

Luego, entre los afios 1866 y 1883, se dictaron varias leyes que establecieron los sistemas de
reduccion de indigenas?®2. Asila ley de 4 de diciembre de 1866, en palabras de Boccara y Seguel-
Boccara “marca un hito en la politica de despojo legal, ya que contempla el deslinde, por una
comisiéon de ingenieros, de los terrenos pertenecientes a indigenas y declara baldias vy,
consiguientemente, propiedad del fisco las tierras sobre las cuales no se puede probar
ocupacion efectiva y continuada de un afo”2%. Ormefio y Osses sostienen que esta ley facilit6

la apropiacion de las tierras de indigenas, tanto por el Estado como por lo particulares4.

275{dem.

276 |bidem, parrafo 23

277 [dem.

278 {dem.

273 |bidem, parrafo 24

280 fdem.

281|bidem, parrafo 25

282 Namuncura, Domingo. (2016). Pueblos indigenas, reformas constitucionales en América Latina y derecho indigenas en un
nueva Constitucidn. Nueva Constitucion y Pueblos Indigenas. Universidad Academia de Humanismo Cristiano, Editorial
Pehuén, p. 46

283 Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacion al
pluralismo — ElI Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774, parrafo 26.
https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4

284 Ormefio, Hugo & Osses, Jorge. (1972). Nueva legislacidn sobre indigenas en Chile, en Cuadernos de la Realidad Nacional,
n2 14. Santiago, Universidad Catdlica de Chile, p. 18. En: Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas
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Un poco antes de aquello, en el afo 1862 habia comenzado la “Pacificacion de la
Araucania”, combinando la estrategia legal de colonizacién con la conquista militar, dando
paso a un clima cada vez més antiindigena2®. Asi ilustra José Aylwin el plan de conquista del
territorio indigena ideado por el Coronel Cornelio Saavedra: “En 1861 por encargo del
gobierno, éste [Saavedra] delinea un plan de ocupacién gradual de la Araucania que el mismo
afio serd presentado al Congreso. Su plan, en sintesis, consistia en el adelantamiento de la linea
fronteriza hasta el rio Malleco, linea que seria protegida con la construccién de una serie de
fuertes, dejando como territorio mapuche independiente aquel comprendido entre el Malleco
y el Toltén; la subdivision y posterior enajenacion de los terrenos del Estado comprendidos
entre el Bio-Bio y el Malleco; y en la colonizacién por extranjeros de los terrenos de la

Araucania” 256,

Para Boccara y Seguel-Boccara, ya no se trataba de establecer relaciones comerciales o
alianzas politicas con los indigenas?¥’, “el objetivo desde ahora era conquistar el territorio adn
libre, fijar las poblaciones indigenas en reservas, despejar terrenos para los nuevos colonos e
incentivar la explotacion ‘racional” del suelo en oposicion a la etnocidaria que venia a negar

toda posibilidad de soberania de los indigenas sobre sus propios territorios”28.

Finalmente, entre los afios 1870 y 1878, la linea de frontera avanzé hasta Traiguén, y la
campafa militar de la “Pacificacion de la Araucania” terminé en 1883 con la refundacién de la

ciudad precordillerana de Villarrica, teniendo su etapa mds violenta entre los afios 1881 y

1883.289

Posterior a aquello, la normativa indigena se limit6 principalmente al asunto territorial, sin

considerar otras problematicas indigenas, no haciéndose cargo de establecer relaciones con los

indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacion al pluralismo — El Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p.
741-774, parrafo 26. https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctolnd

285 Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacién al
pluralismo - El Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774, parrafo 26.
https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4

286 Aylwin, José. (1995). Estudio sobre tierras indigenas de la Araucania: antecedentes histérico-legislativos (1850-1920).
Temuco, Instituto de Estudios Indigenas, p. 17. En: Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en
Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacion al pluralismo — El Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774, parrafo
27. https://ijournals.openedition.org/nuevomundo/594#toctolnd

287 Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacion al

pluralismo — ElI Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774, parrafo 29.
https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctolnd
288 [dem.

289 |bidem, parrafo 30
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pueblos originarios ni implementando programas tendientes a su incorporacion a la sociedad
nacional??. Segtin Boccara y Seguel-Boccara, “aquello venia a negar por omision toda validez
al derecho consuetudinario indigena e ignorar la particularidad cultural de los pueblos
autoctonos (...) Asi, la derrota militar, la estatizacion de los mecanismos de funcionamiento
sociopolitico, la politica de urbanizacién y la presion ejercida por los nuevos poderes regionales
tuvieron consecuencias dramaticas para los grupos mapuches. Constrefiidos a radicarse en
reducciones que abarcaron apenas el 6% de su territorio histérico, los autéctonos fueron

sometidos a un proceso de campesinizacién y de pauperizacion”29.

Asi las cosas, el 20 de enero de 1883 se dict6é una ley que definié tres ejes de acciéon: la
radicacion de indigenas, la enajenacién de tierras fiscales en publica subasta y el otorgamiento
gratuito de terrenos a colonos extranjeros y nacionales por el Estado??2 Politicas que no
tardaron en relegar a los indigenas a un escenario de marginacién social, aislamiento y
empobrecimiento, situaciones que se han ido perpetuando con el tiempo y que gracias a
aquello el pueblo mapuche se fue transformando en minoria étnica y empez6 a ser sometido
al sistema de dominacién global y se ubicé en una situacién de dependencia respecto del
Estado-Nacién y de la sociedad dominante?%, escenario que se fue extrapolando al resto de los

pueblos indigenas que componen nuestro pais.

Cabe destacar que dicha situacién no hizo més que permitir que la identidad de los pueblos
originarios - sobre todo el pueblo mapuche - resistiera al modelo dominante. Boccara y Seguel-
Beccara lo ilustran de la siguiente manera: “Al despreocuparse de la situacién econémica, social
y cultural indigena, al aislar y concentrar la poblacién mapuche en reservas, las autoridades
crearon las condiciones para que esta cultura se reprodujera y que la identidad autéctona
perviviera. Asi es como en ausencia de una politica indigenista asimilacionista o integracionista

coherente, la especificidad mapuche se mantuvo”24.

290|bidem, parrafo 33

291 |bidem, parrafo 34

292 Aylwin, José. (1995). Estudio sobre tierras indigenas de la Araucania: antecedentes histérico-legislativos (1850-1920).
Temuco, Instituto de Estudios Indigenas, p. 46. En: Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en
Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacion al pluralismo — El Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774, parrafo
35. https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4

293 Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacion al
pluralismo - El Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774, parrafo 35.
https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4

294 |bidem, parrafo 36
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De ahi en mas se dictaron las siguientes leyes todavia con un claro rasgo asimilacionista:

e Ley N°4.169 v Ley N°4.802

Estas leyes, de los afios 1927 y 1930 respectivamente, buscaban la debilitacion de la
propiedad comunitaria de los indigenas a través de procedimientos de division y
liquidacion, ademas consagraron las diferencias raciales y la expansion del Estado en

los territorios indigenas, forzando la divisién de las comunidades2%.

Laley N°4.169 en su articulo primero establecia la creaciéon de un Tribunal Especial que
“tenia dentro de sus atribuciones proceder a la division de las comunidades indigenas
con titulo de merced y la restitucién integral de las tierras adjudicadas durante el

periodo de la radicacion”2%.

Luego la Ley N°4.802 tuvo como meta “concluir con el sistema de las comunidades
mediante la aceleracion de las divisiones y su posterior incorporacién al sistema legal

comuin”?7; y ademads el Tribunal Especial fue sustituido por cinco juzgados de indios2%.

Sin embargo, el 20 de mayo de 1931 se dicté un decreto ley que puso fin a la divisiéon
obligatoria de las comunidades al exigir que por lo menos la tercera parte de los
comuneros la pidiera?”. Valenzuela sefiala que, si bien “no consagré la indivisibilidad
absoluta de la propiedad indigena, por lo menos, permiti6 la paralizacién de las

divisiones”300,

e Ley N°14.511 de 1961

Esta ley sobre establecimiento de Juzgados de Letras de Indios, fij6 normas sobre

divisién de comunidades, liquidacion de créditos y radicacién de indigenas, instaur? el

295 Namuncura, Domingo. (2016). Pueblos indigenas, reformas constitucionales en América Latina y derecho indigenas en un
nueva Constitucion. Nueva Constitucion y Pueblos Indigenas. Universidad Academia de Humanismo Cristiano, Editorial
Pehuén, p. 47

2%Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacién al
pluralismo — ElI Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774, parrafo 43.
https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4d

297 {dem.

298 [dem.

29 fdem.

300 Valenzuela, Mylene. (1992). La legislacion mapuche y la politica indigena del Estado chileno. Santiago, Tesis, Universidad
de Chile, p. 77. En: Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la
asimilacién al pluralismo — El Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774. Parrafo 43.
https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4
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régimen legal de la propiedad indigena, estableciendo normas sobre inembargabilidad
de bienes indigenas, prohibicién de enajenar, radicacién de crédito indigena, exencién
de impuestos y expropiacion de terrenos de comunidades indigenas por el presidente
de la Reptblica, creé los Juzgados de Indios y se impusieron los Titulos de Merced30.
En esta ley el enfoque ya no estaba en dividir la tierra indigena sino mas bien en la
protecciéon de los indigenas ante lo abusos provocados anteriormente, sin embargo,
versa sobre los mismos temas que sus antecesoras, sin resolver otras probleméticas que

aquejaban a la poblacion indigena.

Sin embargo, entre los articulos 97 a 100, pertenecientes a las disposiciones
complementarias, establece la creaciéon de centros educacionales en las reservas.
Aquello produjo que “las escuelas se multiplicaran en las zonas rurales imponiendo el
arbitrio cultural occidental, acentuando la dindmica de aculturacién impuesta, pero sin
entregar reales oportunidades de insercion en la sociedad dominante”302. Como dicen
Boccara y Seguel-Boccara, “la distribucion desigual de los recursos culturales (capital
cultural) y de las oportunidades (capital social y econémico) tendié a intensificar la
dindmica aculturativa de insercidon social subordinada”303. Ademads, la educacién
monocultural y monolingtie, como instrumento de control cultural por excelencia, “fue
acompafiada por la imposicién de programas de salud que no tomaban en cuenta las

concepciones autéctonas del cuerpo y de la enfermedad”304.

Finalmente, luego de la promulgacion de las leyes recién mencionadas, el total de

comunidades divididas entre 1931 y 1971 fue de 83235, Segtn Boccara y Seguel-Boccara,

“dadas las fragiles protecciones otorgadas por las distintas leyes, se calcula que alrededor de

301 Namuncura, Domingo. (2016). Pueblos indigenas, reformas constitucionales en América Latina y derecho indigenas en un
nueva Constitucion. Nueva Constitucion y Pueblos Indigenas. Universidad Academia de Humanismo Cristiano, Editorial
Pehuén, p. 47

302 Mariman, Pablo. (1997). Demanda por educacién en el movimiento mapuche en Chile, 1910 - 1995, en Pueblos indigenas,
educacidn y desarrollo. Santiago, Centro de Estudio Para el Desarrollo de la Mujer/Instituto de Estudios Indigenas, pp. 129-
201. En: Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacién al
pluralismo - El Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774, parrafo 47.
https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4

303 Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacion al
pluralismo — ElI Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774, parrafo 47.
https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4

305 |bidem, parrafo 45
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100.000 hectéreas de las antiguas comunidades pasaron a manos de particulares no-

indigenas”30e,

Luego, cambiando el enfoque de las politicas de integracion, en el afio 1972 se dict6 la
ley 17.729 que, por primera vez se propuso un cuerpo regulatorio que podria entenderse como
un reconocimiento formal de los pueblos y tierras indigenas, estatuto aplicable a estos, normas
sobre educacion y fomento cultural. Se promulgé en el marco de la Reforma Agraria y logré

que los pueblos indigenas recuperaran gran cantidad de hectareas de tierras®?.

Boccara y Seguel-Boccara, sostienen que si bien “las politicas aplicadas por el Estado
con respecto a los indigenas en general y a los mapuches en particular no escaparon del todo
al escollo etnocéntrico”3%8, la politica indigena implementada por la Unidad Popular se
diferencié por lo menos en cuatro aspectos de la perspectiva asimilacionista adoptada desde
que fue dictada la primera ley de divisién de 19273%9: reconocer la existencia en el territorio
nacional de grupos culturalmente diferenciados, hacer del asunto indigena un problema
nacional, reconocer la deuda historica que tenia el Estado para con los indigenas y sacar a la

luz el tema de la participacién autéctona31o.

Asi las cosas, “para la preparacion de la ley y para los programas posteriores, las
autoridades contaron con la colaboracién de cientistas sociales (antropdlogos, sociélogos,
economistas)”3!1, demostrando que por primera vez el problema indigena se enfocaba como

un asunto social y cultural3!2.

Junto con los objetivos de poner término a los procesos de divisiéon e impulsar la

restitucion de tierras, esta ley también tuvo como objetivo promover el desarrollo econémico

306 Ormefio, Hugo & Osses, Jorge. (1972). Nueva legislacidn sobre indigenas en Chile, en Cuadernos de la Realidad Nacional,
n? 14. Santiago, Universidad Catodlica de Chile, p. 21. En: Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas
indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacién al pluralismo — El Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p.
741-774, parrafo 45. https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4

307 Namuncura, Domingo. (2016). Pueblos indigenas, reformas constitucionales en América Latina y derecho indigenas en un
nueva Constitucion. Nueva Constitucidon y Pueblos Indigenas. Universidad Academia de Humanismo Cristiano, Editorial

Pehuén, p. 47

308 Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacion al
pluralismo — ElI Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774, parrafo 51.
https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4

309 f[dem.

310 {dem.

311 |bidem, parrafo 54. https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4
312 |hidem, parrafo 54. https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4
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y social indigena3!?. Para aquello y dado que se buscaba que el desarrollo fuera integral
(econémico, social y cultural), se cre6 el Instituto de Desarrollo Indigena, que estuvo encargado
de llevar a cabo una politica que respetara la “idiosincrasia y las costumbres de los
indigenas”34 y se incorporaron indigenas al Consejo de Direccion Superior del IDI, buscando
la participacion activa de los autéctonos en la promocién del progreso e integracion sin
asimilaciéon®. Este instituto tenia “facultades para conceder créditos agricolas y asistencia
técnica, capacitar a los indigenas, promover e integrar a las culturas autéctonas, elaborar
programas de alfabetizacion, promocionar el desarrollo de la artesania y fomentar el ingreso

de indigenas en las universidades”31e,

Como vemos, el Estado chileno da un vuelco en el tratamiento del tema indigena,
avanzando en la implementaciéon de politicas indigenistas, dejando atras la asimilacién que

caracteriz6 a toda la normativa anterior.

Sin embargo, en dictadura dicha ley quedé sin efecto en el afio 1978, deteniendo el
proceso de reconocimiento de los derechos de los pueblos originarios y postergando en dos
décadas el debate insoslayable alrededor de los temas del etnodesarrollo, del pluralismo

cultural y de la autonomia interna3'7.

Luego de aquello se promulgé el Decreto Ley N°2.568 que regul6 la relacién con los
pueblos indigenas hasta el final de la dictadura®s. Esta normativa tuvo como eje director
acelerar el proceso de division y liquidar las comunidades®? y su promulgacion se consideré
necesaria para terminar con las discriminaciones positivas contenidas en las normativas
anteriores, estableciendo mecanismo que permitian dividir las reservas a peticiéon de un solo

de sus miembros a través de un mecanismo expedito y gratuito ante el juez de letras320.

313 |bidem, parrafos 55-56. https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctolnd

314 |bidem, parrafo 56

315 fdem.

316 [dem.

317 |bidem, parrafo 57

318 Namuncura, Domingo. (2016). Pueblos indigenas, reformas constitucionales en América Latina y derecho indigenas en un
nueva Constitucion. Nueva Constitucién y Pueblos Indigenas. Universidad Academia de Humanismo Cristiano, Editorial
Pehuén, p. 47

319 Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacion al
pluralismo - El Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774, parrafo 58.
https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4

320|bidem, parrafo 59
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A pesar de que establecia la imposibilidad de enajenar las hijuelas durante 20 afios
desde la fecha de inscripcion en el Registro del Conservador de Bienes Raices, esta ley “dejaba
abierta la posibilidad de gravar o hipotecar las hijuelas a favor de cualquier organismo del
Estado y de instituciones financieras o bancarias”32!. Ademas, dado que no se referia a los

contratos de arriendo, permitia la firma de ese tipo de contratos hasta por 99 afios322.

El otro eje director de esta ley fue la “muerte legal del indigena”323, dado que su articulo
1° b disponia que: “A partir de la fecha de su inscripcion en el Registro de Propiedad del
Conservador de Bienes Raices, las hijuelas resultantes de la divisién de las reservas dejaran de
considerarse tierras indigenas, e indigenas a sus duefios o adjudicatorios”324. Ademads, se
procedi6 a la sustitucion del Instituto de Desarrollo Indigena por el Instituto de Desarrollo

Agropecuario’?.

En consecuencia, entre los afios 1979y 1990, se procedi6 a la divisién de la casi totalidad
de las reducciones y 72.068 titulos de dominio fueron entregados por una superficie total de

aproximadamente 465.000 hectdreas326.

A fines de los afios 80, dados los contactos existentes entre numerosas comunidades
mapuche y el movimiento politico de lucha por la recuperacion de la democracia, el tema de
los derechos de los pueblos originarios se integré a la plataforma de la Concertacién de Partidos
por la Democracia. Asi en 1989 el entonces candidato de la Concertacién, Patricio Aylwin,

suscribi6é un Acta de Compromiso con las organizaciones indigenas3?’.

321 [dem.

322 Aylwin, José & Castillo, Eduardo. (1990). Legislacidon sobre indigenas en Chile a través de la historia. Santiago, Comisidn
Chilena de Derechos Humanos, 1990, p. 13. En: Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en
Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacidn al pluralismo — El Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774, parrafo
59. https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4

323Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacién al
pluralismo — ElI Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774, parrafo 60.
https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#tocto1ln4

324 Decreto Ley N° 2.568, de 1979, Diario Oficial, n2 30.326, 28 de marzo de 1979, Capitulo I, articulo 1° b.

325 Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacion al
pluralismo — ElI Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774, parrafo 60.
https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4

326 Aylwin, José & Castillo, Eduardo. (1990). Legislacion sobre indigenas en Chile a través de la historia. Santiago, Comision
Chilena de Derechos Humanos, p. 14. En: Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en Chile
(siglos XIX y XX) de la asimilacion al pluralismo — El Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774, parrafo 60.
https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4

327 Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacion al
pluralismo - El Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774, parrafo 63.
https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4
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Luego una vez retornada la democracia, en 1990 se cre6 la Comision Especial de Pueblos
Indigenas (CEPI), organismo asesor del presidente de la Reptuiblica, “con la finalidad de
coordinar las politicas pablicas referidas a los pueblos indigenas y preparar un anteproyecto
de ley”328 (decreto supremo N°30, 27 de mayo de 1990), y en 1991 se cre6 la Comisién de

Educacion y Cultura Indigena como 6rgano asesor del Ministerio de Educacion.

2. Ley N°19.253 sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas

La Ley Indigena, publicada el 5 de octubre de 1993, deroga toda la normativa indigena
existente hasta ese momento en el pais, estableciendo normas que regulan de manera mas
completa la proteccion, fomento y desarrollo de las distintas etnias de Chile, creando ademaés
la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI), estableciendo de esta forma una
nueva institucionalidad publica, encargada de velar por los intereses de los pueblos

indigenas®?.

Esta ley fue promulgada y publicada durante el gobierno de Patricio Aylwin, luego de que
en el afio 1990 se originara la Comisién Especial para Pueblos Indigenas (CEPI), entidad que
estableci6 y desarrollo el didlogo entre comunidades indigenas y el Poder Legislativo, situacion
que finalmente dio lugar a la derogacién del Decreto Ley 2.568 y consecuentemente a la
aprobacion de la Ley N°19.253%0, Asi, el candidato presidencial por la Concertacion de Partidos
por la Democracia se reunié en Nueva Imperial con representantes y autoridades de los
pueblos indigenas en el “Encuentro Nacional Indigena”3¥l. Ahi Patricio Aylwin se
comprometié a mejorar la calidad de vida de los pueblos indigenas, a través de politicas

publicas y reformas constitucionales y legales.332

328 Roman, Andrés. (2014). Hacia el Reconocimiento Constitucional de los Pueblos Indigenas en Chile. Revista de Derechos
Fundamentales, Universidad Vifia del Mar, N°11, pp. 125-162, p. 130

329 {dem.

330 Namuncura, Domingo. (2006). A 13 afios de la ley indigena en Chile. Centro de Estudios Miguel Enriquez, Archivo Chile, p.
1. En: Maquildn, Diana. (2012). Los derechos sociales en el Convenio 169 de la OIT. El Convenio 169 de la OIT y el Derecho
Chileno, Mecanismos y Obstaculos para su Implementacidn. Ediciones Universidad Diego Portales, p. 162.

331Roman, Andrés. (2014). Hacia el Reconocimiento Constitucional de los Pueblos Indigenas en Chile. Revista de Derechos
Fundamentales, Universidad Vifia del Mar, N°11, pp. 125-162, p. 130

332 fdem.
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“Con la promulgacion de esta legislacion se reconocieron las principales etnias del pais
(mapuche, aymara, rapa nui o pascuenses, atacamefias, quechuas, collas, diaguita y Chango
del norte del pais, y las comunidades kawashkar o alacalufe y ydmana o yagéan, de los canales
australes) y se establecié un conjunto de normas orientadas a la proteccién y desarrollo de los
pueblos indigenas”33, normas que tienen su fundamento en el reconocimiento de una

diversidad cultural y étnica al interior del Estado de Chile334.

Ademas de reconocer la existencia de etnias indigenas en el territorio nacional, reconoce el
pluralismo cultural existente en Chile, dicta mecanismos tendientes a proteger las tierras
indigenas, crea un Fondo de Tierras y Aguas con el fin de adquirir tierras para personas y
comunidades, y crea un Fondo de Desarrollo Indigena dirigido a financiar programas
especiales, asi como areas de desarrollo indigena3%. A su vez, promueve y protege las culturas
e idiomas indigenas, y establece el desarrollo de un sistema de educacién bilingiie en aquellas

areas de alta densidad indigena33¢.

De esta forma, en los articulos que componen la ley se identifican diversas tematicas, tales
como “el reconocimiento juridico de las comunidades; el fomento a la participacion; la
discriminacién positiva; la proteccién y ampliacién de las tierras indigenas; la focalizacién de
recursos del Estado para el desarrollo; la creacién del Fondo de Tierras y Aguas Indigenas; la
conciliacién y arbitraje; el reconocimiento, respeto y proteccion de las culturas indigenas; el
desarrollo de un sistema de educacion intercultural bilinglie; mecanismos de
autoidentificacion de indigenas urbanos y migrantes; y el reconocimiento a las particularidades

de los pueblos indigenas”3%”.

333 Maquildn, Diana. (2012). Los Derecho Sociales en el Convenio 169 de la OIT. El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno,
mecanismos y obstaculos para su implementacidn. Direccidn de Extensidn y Publicaciones, Universidad Diego Potales, p. 163.
334 fdem.

335 Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacion al

pluralismo — ElI Caso Mapuche -. Revista de |Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774, parrafo 65.
https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4
336 {dem.

337 Gobierno de Chile. (2010). “Memoria presentada por el Gobierno de Chile en conformidad con las disposiciones del articulo
22 de la Constitucién de la Organizacidn Internacional del Trabajo correspondiente al periodo 15 de septiembre de 2009 al 15
de septiembre de 2010 acerca de las medidas adoptadas para dar efectividad a las disposiciones del Convenio sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, 1989, (NUm. 169), ratificado por Chile el 15 de septiembre de 2008”, p. 19. En: Maquilén, Diana. (2012).
Los Derechos Sociales en el Convenio 169 de la OIT. El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno, mecanismos y obstaculos
para su implementacion. Direccidn de Extension y Publicaciones, Universidad Diego Potales, p. 163.
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Entre los aspectos mas relevantes de esta ley y en los cuales innova en relacion a la
normativa anterior que solo hacia referencia a la propiedad indigena, se puede mencionar el
reconocimiento al valor juridico de la costumbre indigena, la aceptacion del uso de la lengua

indigena en juicio, ademas de referirse a la cultura y desarrollo de estos pueblos.

Esta ley signific6 un importante avance en la normativa indigena de nuestro pais, ya que
luego de mas de un siglo se puso fin en parte a una politica deliberadamente asimilacionista33,

reconociendo al menos la plurietnicidad de la nacién chilena.

A pesar de aquello, dicha legislaciéon no est4 exenta de problemas. Asi por ejemplo Boccara
y Seguel-Boccara destacan que, a nivel juridico, al no reconocer la existencia de “pueblos
indigenas”, “la ley se ubica en una posicién bastante conservadora respecto de las normativas
internacionales vigentes”3¥. Otra critica importante es el desempefio que ha tenido la
CONADI, ya que muchos indigenas no reconocen la representatividad de las organizaciones

indigenas incorporadas en las estructuras intermediarias®0, y ademads critican la lentitud con

la cual se han llevado cabo las compras de tierras por parte de dicha institucion3!.

Dable es destacar que las demandas indigenas actualmente se formulan en términos de
autonomia interna, de autodeterminaciéon y de descolonizacién interna342, dando cuenta que
en muchas de esas problematicas nuestra actual ley indigena queda al debe y no alcanza para
dar solucién a cada una de ellas. A pesar de aquello, sin duda esta ley significé un gran avance
en cuanto al reconocimiento de nuestros pueblos originarios, lo que se vio reforzado con la

ratificacién del Convenio 169 de la OIT del afio 2008.

338Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacién al
pluralismo — ElI Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774, parrafo 67.
https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4

339 |bidem, parrafo 68.

340 |bidem, parrafo 71

341 Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacion al
pluralismo — ElI Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774, parrafo 71.
https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4

342Boccara, Guillaume & Seguel-Boccara, Ingrid. (1999). Politicas indigenas en Chile (siglos XIX y XX) de la asimilacién al
pluralismo - El Caso Mapuche -. Revista de Indias, Vol. LIX, n°217, p. 741-774, parrafo 71.
https://journals.openedition.org/nuevomundo/594#toctoln4
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3. Legislacion indigena posterior a la Ley N°19.253

Como hemos podido apreciar, fueron dos siglos republicanos de disposiciones unilaterales,
asi como de multiples intentos de didlogo y negociacion, dando lugar muchas veces a
“acuerdos prontamente transgredidos, mientras que en el dltimo tiempo, a partir de una
creciente sensibilidad internacional por las problematicas indigenas y la recuperacién de la
democracia, se han podido observar actos y decisiones gubernamentales orientadas a la
legitimacién de las demandas de los pueblos originarios, los que se han traducido, incluso, en
cuerpos legales con pertinencia indigena (...) se generan asi esperanzas de que desde el Estado
no solo lleguen las fuerzas policiales (police) sino que también se generen mejores politicas

publicas (policies) referentes a los pueblos originarios”34,

Dado el cambio de paradigma que trajo consigo la promulgacién de la Ley Indigena,
comenzaron a dictarse diversas leyes sectoriales que en parte importante de su articulado se
refiere a los pueblos indigenas o lisa y llanamente establecen normativa indigena que viene a

complementar en ciertas tematicas a la Ley N°19.253.

Al mismo tiempo, desde la dictacién de la Ley Indigena, se han publicado una serie de
decretos que reglamentan la aplicacién de la ley a fin de llevar a cabo su puesta en practica,

estos son:

- DECRETO SUPREMO N°392 (publicado con fecha 12 de abril de 1994) que aprueba
Reglamento que regula la acreditaciéon de calidad de indigena, para la constitucion de
comunidades indigenas y para la protecciéon del patrimonio histérico de las culturas

indigenas.

- DECRETO SUPREMO N°150 (publicado con fecha 17 de mayo de 1994) que fija
Reglamento sobre organizacion y funcionamiento del Registro Puablico de Tierras

Indigenas.

- DECRETO SUPREMO N°395 (publicado con fecha 17 de mayo de 1994) que aprueba

Reglamento sobre el Fondo de Tierras y Aguas Indigenas.

343 Gjssi, Nicolds; Ibacache, Daniela; Pardo, Bernardo & Nancucheo, Ma. Cristina. (2018). El Estado chileno, los lafkenche y la
Ley 20.249 ¢ Indigenismo o politica de reconocimiento? Revista Austral de Ciencias Sociales 32, pp. 5-21, pp. 6-7

82



- DECRETO SUPREMO N°396 (publicado con fecha 17 de mayo de 1994) que aprueba

Reglamento para la operaciéon del Fondo de Desarrollo Indigena.

- DECRETO SUPREMO N°394 (publicado con fecha 8 de julio de 1994) que aprueba
reglamento para la aplicaciéon de los articulos 68 permanente y 12 transitorio de la Ley

N°19.253.

- DECRETO SUPREMO N°464 (publicado con fecha 19 de diciembre de 1994) que
reglamenta la aplicacion de la letra D) del articulo 41 de la Ley N°19.253.

- DECRETO SUPREMO N°1963 (publicado con fecha 6 de mayo de 1995) que promulga el

Convenio sobre la diversidad biolégica.

- DECRETO SUPREMO N°70 (publicado con fecha 23 de abril de 1997) que declara Area

de Desarrollo Indigena la zona que indica (Atacama La Grande).

- DECRETO SUPREMO NP°71 (publicado con fecha 23 de abril de 1997) que declara Area

de Desarrollo Indigena la zona que indica (Puerto Saavedra, sector Lago Budi).

- DECRETO SUPREMO N°93 (publicado con fecha 7 de mayo de 1997) que declara Area de
Desarrollo Indigena la zona que indica (area del Alto Bio-Bio, compuesta por los valles de

Queuco y Trapa Trapa y una secciéon del valle de cordillera del rio Bio-Bio).

- DECRETO SUPREMO N°12 (publicado con fecha 20 de abril de 1998) que crea Comité

para la implementacién del Area de Desarrollo del Alto Bio-Bio.

- DECRETO SUPREMO N°158 (publicado con fecha 23 de julio de 1998) que declara dia

nacional de los Pueblos Indigenas el 24 de junio de cada afio.

- DECRETO SUPREMO N°335 (publicado con fecha 12 de marzo 1999) que modifica
Decreto Supremo N°394, del Ministerio de Planificacion y Cooperaciéon, de 24 de

noviembre de 1993, publicado con fecha 8 de julio de 1994.

- DECRETO SUPREMO N°263 (publicado con fecha 23 de septiembre de 1999) que deroga
Decreto N°464 de 1994, y aprueba Reglamento del Articulo 41 de la Ley N°19.253.

- DECRETO SUPREMO N°3 (publicado con fecha 13 de mayo de 2000) que aprueba

Reglamento de la Comision de Desarrollo de Isla de Pascua.

83



- DECRETO SUPREMO N°60 (publicado con fecha 10 de abril de 2001) que declara Area
de Desarrollo Indigena la zona del Lago Lleu-Lleu, VIII Regién del Bio-Bio.

- DECRETO SUPREMO N°67 (publicado con fecha 9 de mayo de 2001) que declara Area de
Desarrollo Indigena territorio que indica en la I Region (area de Jiwasa Oraje, ubicada en la

Provincia de Iquique).

- DECRETO SUPREMO N°5 (publicado con fecha 20 de junio de 2002) que promulga el
Acuerdo con la UNESCO para el proyecto de preservacion del Patrimonio Cultural de Isla

de Pascua.

- DECRETO SUPREMO N°174 (publicado con fecha 3 de septiembre de 2004) que modifica
Decreto N°395, del 1993, reglamento del Fondo de Tierras y Aguas Indigenas.

- DECRETO SUPREMO N°111 (publicado con fecha 24 de noviembre de 2004) que declara
Area de Desarrollo Indigena la zona que indica (4drea de “Te Pito O Te Henua”, ubicada y

coincidente con el &rea correspondiente con la provincia de Isla de Pascua).

- DECRETO SUPREMO N°168 (publicado con fecha 30 de noviembre de 2004) que declara

Area de Desarrollo Indigena la zona que indica (area de Puel Nahuelbuta).

- DECRETO SUPREMO N°224 (publicado con fecha 11 de marzo de 2005) que declara Area

de Desarrollo Indigena la zona Alto Andino Arica-Parinacota.

- DECRETO SUPREMO N°258 (publicado con fecha 25 de enero de 2006) que modifica
Decreto N°168 de 2004.

- DECRETO SUPREMO N°279 (publicado con fecha 28 de abril de 2006) que declara Area

de Desarrollo Indigena la zona que indica (area de “Cabo de Hornos”).

- DECRETO SUPREMO N°134 (publicado con fecha 26 de mayo de 2009) que aprueba

Reglamento de la Ley N°20.249 que crea el especio costero marino de los pueblos indigenas.

- DECRETO SUPREMO N°124 (publicado con fecha 25 de septiembre de 2009) que
reglamenta el articulo 34 de la Ley N°19.253 a fin de regular la consulta y la participacion

de los pueblos indigenas.
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- DECRETO SUPREMO N°40 (publicado con fecha 12 de agosto de 2013) que aprueba

Reglamento del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental.

- DECRETO SUPREMO N°66 (publicado con fecha 4 de marzo de 2014) que aprueba
Reglamento que regula el Procedimiento de Consulta Indigena en virtud del articulo 6 N°1
letra a) y N°2 del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo y deroga

normativa que indica (Decreto Supremo N°124 del afio 2009).

- DECRETO SUPREMO N°236 (publicado con fecha 14 de octubre de 2014) que promulga

el Convenio N°169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes de la OIT)

- DECRETO SUPREMO N°8 (publicado con fecha 4 de julio de 2018), Reglamento para la
designacion de los integrantes del Consejo Nacional y de los Consejos Regionales de las

Culturas, las Artes y el Patrimonio.

- DECRETO SUPREMO N°301 (publicado con fecha 10 de julio de 2018) que reglamenta la
calidad de Educador Tradicional).

- DECRETO SUPREMO N°1546 (publicado con fecha 3 de mayo de 2019) que aprueba
Reglamento de la Ley N°21.070 que regula el ejercicio de los derechos a residir, permanecer

y trasladarse hacia y desde el territorio especial de Isla de Pascua.

Por su parte, dentro de la institucionalidad indigena las leyes mds relevantes son las

siguientes:

3.1.Ley N°19.300 sobre Bases General del Medio Ambiente (1994)

El 9 de marzo del afio 1994, se publicé la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente

N°19.300, norma que ha sido de vital importancia para los pueblos indigenas?*4.

Esta ley tiene por objeto darle un contenido concreto y un desarrollo juridico adecuado a la

garantia constitucional que asegura a todas las personas el derecho a vivir en un medio

ambiente libre de contaminacién, estableciendo para su aplicacién los principios preventivo, el

que contamina paga, gradualismo y el de responsabilidad34.

344 Roman, Andrés. (2014). Hacia el Reconocimiento Constitucional de los Pueblos Indigenas en Chile. Revista de Derechos
Fundamentales, Universidad Vifia del Mar, N°11, pp. 125-162, p. 130
345 Resumen de la Ley N°19.300 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=30667
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Uno de sus preceptos mds importantes es el articulo 10 ya que somete una serie de
proyectos y actividades al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental previo a su puesta en

marcha, a través de una Declaracion o de un Estudio de Impacto Ambiental.

Como ya vimos, la suscripcién del Convenio N°169 de la OIT, obliga a los estados parte a
practicar procesos de consulta indigena cada vez que, por medidas legislativas o
administrativas, puede haber alguna afectacion al medio en que habitan comunidades
indigenas. Medidas que gran parte de las veces se trata de proyectos productivos o extractivos

que deben pasar por el filtro del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

Asi las cosas, esta ley se considera relevante para los pueblos indigenas, en tanto las
activades y proyectos de produccion que pueden afectar el entorno en donde viven, ademas
de someterse a la Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, también deben pasar de forma
previa por la Consulta Indigena, a fin de que las comunidades eventualmente afectadas
puedan manifestar su parecer aceptando o rechazando el proyecto. A pesar de que dicha
consulta no es vinculante para el Estado, si es una importante via para que los pueblos
indigenas sean tomados en cuenta a la hora de que el Servicio de Evaluacion Ambiental
resuelva la calificacién ambiental de dichos proyectos a través del Sistema de Evaluacion de

Impacto Ambiental.

Para que aquello se materialice, el poder ejecutivo ha dictado dos decretos, estos son el
Reglamento para el sistema de evaluacién de impacto ambiental, aprobado con el Decreto
Supremo N°40/2012, del Ministerio del Medio Ambiente, y el Reglamente especifico de la
consulta, aprobado en el articulo 1 del Decreto Supremo N°66/2013, del Ministerio de

Desarrollo Social.

Especificamente el articulo 8 inciso 1° del Reglamento de la consulta se remite a la
normativa ambiental contenida en la Ley N°19.30034, que establece lo siguiente: “La resolucion
de calificacion ambiental de los proyectos o actividades que ingresan al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental, de conformidad a lo establecido en el articulo 10 de la ley N° 19.300, y que requieran un
proceso de consulta indigena seguin lo dispuesto en dicha normativa y su reglamento, se consultardn de

acuerdo a la normativa del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental [...]".

346 | eppe, Juan Pablo. (2015). Consulta Indigena y Procedimiento de Evaluacidn de Impacto Ambiental: Analisis de una relacién
normativa. Revista de Derecho (Valparaiso), (44), 369-384, p. 371. https://dx.doi.org/10.4067/50718-68512015000100011
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A su vez, el articulo 85 del Reglamento del Servicio de Evaluacién de Impacto Ambiental
dispone que: “Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 83 de este Reglamento, en el caso que el
proyecto o actividad genere o presente alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias indicados en
los articulos 7, 8 y 10 de este Reglamento, en la medida que se afecte directamente a uno o mds grupos
humanos pertenecientes a pueblos indigenas el Servicio deberd, de conformidad al inciso segundo del
articulo 4 de la Ley, diseriar y desarrollar un proceso de consulta de buena fe, que contemple mecanismos
apropiados segtin las caracteristicas socioculturales propias de cada pueblo y a través de sus instituciones
representativas, de modo que puedan participar de manera informada y tengan la posibilidad de influir
durante el proceso de evaluacion ambiental. De igual manera, el Servicio establecerd los mecanismos para
que estos grupos participen durante el proceso de evaluacion de las aclaraciones, rectificaciones y/o
ampliaciones de que pudiese ser objeto el Estudio de Impacto Ambiental”. Se colige de esta norma que
los proyectos con impacto ambiental que daran origen a un proceso de consulta solo seran
aquellos sometidos a evaluacion via estudio de impacto ambiental, cada vez que pudieran
producir las circunstancias previstas en las letras c), d) y f), del articulo 11 de la Ley N°19.300%%7,

dejando fuera aquellos sometidos a declaracion de impacto ambiental.

Otro punto importante del articulo recién citado dice relacion con la “afectacion directa”
que deben sufrir los grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas, para que proceda la
consulta. A este respecto, Juan Pablo Leppe, destaca que el articulo 7 del Reglamento de la
consulta aporta un criterio formal y otro material para determinar cuando una afectaciéon es
directa348. De acuerdo al criterio formal, “las medidas administrativas susceptibles de afectar
en forma directa a los pueblos indigenas serian los actos administrativos terminales de
naturaleza discrecional”3#. Y, el criterio material, estd dado por el articulo 7 inciso 3°, tltima
parte®0, que dice: “(...) sean causa directa de un impacto significativo y especifico sobre los
pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando el ejercicio de sus tradiciones y costumbres
ancestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales, o la relacion con sus tierras

indigenas”.

Por su parte, en cuanto al procedimiento establecido para llevar a cabo el proceso de

consulta, otra vez interrelacionando los Reglamentos de Consulta y del SEIA, el Servicio de

347 |bidem, p. 372.
348 [dem.
349 [dem.
350 fdem.
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Evaluaciéon Ambiental se encuentra habilitado normativamente para disefiar procedimientos
particulares, dependiendo del caso a caso®!. Sin embargo, no podra omitir las etapas que
establece el Reglamento de consulta - planificacién del proceso de consulta; entrega de
informacion y difusién del proceso de consulta; deliberacion interna de los pueblos indigenas;
dialogo y, sistematizacion, comunicacion de resultados y término del Proceso -, y tampoco
podra prescindir de los principios recogidos en forma expresa para efectos de informar los

procedimientos - buena fe, procedimientos apropiados y cardcter previo de la consulta-.352

Huelga decir que la consulta indigena no es lo mismo que participacién de la comunidad
durante el procedimiento ordinario de evaluacién, dispuesto en el Parrafo 3° de la Ley
N°19.300, denominado “De la Participacion de la Comunidad en el Procedimiento de
Evaluacién de Impacto Ambiental”, y se podria estimar que aquella serfa una expresién
especialisima de esta tltima®3, dado que su objeto, principios, procedimientos y sujetos son
diferentes, pudiendo considerarse a la participacion ciudadana como la regla general3>.
Incluso, ambos procesos podrian darse en forma paralela, dado que los participantes de uno y

otro difieren de tal modo que se da una relaciéon de género-especie entre los mecanismos?>.

Como ya vimos mas arriba en este trabajo, el Reglamento de la Consulta Indigena, regula
el mecanismo contenido en el Convenio N°169 de la OIT, y no incorpora el procedimiento de
consulta del articulo 34 de la Ley Indigena, a diferencia del Decreto Supremo N°124 /2009 que
reglamentaba el articulo 34 de la ley N°19.253, a fin de regular la consulta y la participacion de
los pueblos indigenas, que fue derogado por el actual reglamento sobre la consulta
precisamente porque no cumplia con los principios establecidos por el Convenio N°169 de la

OIT.

351 |bidem, p. 377

352 |bidem, pp. 377-378.
353 |bidem, p. 379

35 {dem.

355 jbidem, p. 380

88



3.2.Ley N°20.249 que crea el espacio costero marino de los pueblos originarios o
Ley Lafkenche (2008)

Publicada el 31 de enero de 2008, esta ley crea la figura juridica del espacio costero marino
de los pueblos originarios, teniendo como objetivo “preservar el uso consuetudinario de dichos
espacios, a fin de mantener las tradiciones y el uso de los recursos naturales por parte de las

comunidades indigenas vinculadas al borde costero”35.

La promulgacién de esta ley se dio luego de la ratificacién por parte del Estado chileno de
diversos tratados internacionales sobre derechos humanos en general y sobre pueblos
indigenas en particular, entre ellos el Convenio N°169 de la OIT, con el objetivo de alcanzar un
nivel de entendimiento con los pueblos originarios consecuente con dichas normativas
internacionales®7, y bajo el contexto de que los pueblos costeros denominados Lafkenche, no
habian sido contemplados en el ordenamiento del litoral, en la Ley de Pesca y Acuicultura3,
generandose por parte de los mapuche-lafkenche un movimiento social después de su

promulgacién en 19913%.

Asi, luego de mas de una década de negociaciones, “se promulgé en 2008 la Ley Lafkenche,
que crea el espacio costero marino de los pueblos originarios y reconoce a los pueblos indigenas
su condicién de habitantes del borde costero, del cual hacen distintos usos consuetudinarios

(pesquero, religioso, recreativo)”360.

Que la promulgacién de esta ley se haya dado justo después de la ratificacién del Convenio
N°169 de la OIT, la sitta en un nuevo escenario juridico, global y nacional¢!, y ademas se
diferencia de cualquier normativa antes instaurada en el pais, pues emerge desde las

comunidades, a partir de las consecuencias de la Ley de Pesca y Acuicultura3.

356 Resumen de la Ley N°20.249 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=269291

357 Zelada, Sara & Park, James. (2013). Andlisis critico de la Ley Lafkenche (N°20.249): El complejo contexto ideoldgico, juridico,
administrativo y social que dificulta su aplicacién. Universum (Talca), 28(1), pp. 47-72, pp. 48-49

358 jbidem, p. 51

359 Gissi, Nicolds; Ibacache, Daniela; Pardo, Bernardo & Nancucheo, Ma. Cristina. (2018). El Estado chileno, los lafkenche y la
Ley 20.249 ¢Indigenismo o politica de reconocimiento? Revista Austral de Ciencias Sociales 32, pp. 5-21, p. 5.

360 Gjssi, Nicoldas; Ibacache, Daniela; Pardo, Bernardo & Nancucheo, Ma. Cristina. (2018). El Estado chileno, los lafkenche y la
Ley 20.249 ¢Indigenismo o politica de reconocimiento? Revista Austral de Ciencias Sociales 32, pp. 5-21, p. 5.

361 |bidem, p. 9

362 [dem.
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Las comunidades Lafkenche son aquellas que ocupan el territorio costero mapuche situado
entre el Golfo de Arauco y las provincias de Chiloé y Palena3¢?, tienen un sistema de produccién
diversificado, de subsistencia familiar, siendo la actividad econémica principal la recoleccion
marina de invertebrados y algas3¢*, ademas se dedican a la pesca de orilla, aprovechamiento
del lobo marino, la recoleccion terrestre, las actividades agropecuarias y forestales y el trabajo

asalariad o3¢5.

Dable es destacar que si bien la Ley N°20.249 se denomina como Ley Lafkenche, la figura
administrativa del “Espacio Costero Marino de los Pueblos Originarios”, tal como lo indica su
nombre, se le otorga a todas aquellas comunidades indigenas que desde tiempos inmemoriales
han hecho un uso consuetudinario de este espacio en distintos ambitos de su vida. Sin
embargo, se le denomina asi, dado el protagonismo que tuvieron los mapuche-lafkenche en el
proceso de la creacion de esta ley, “debido a su manifiesto interés por contar con espacios

costero-marino que les permitan mantener sus practicas econémicas y usos culturales”3¢6,

De acuerdo a esta ley, los bienes comprendidos en el borde costero que estdn bajo la
supervigilancia y administracion del Ministerio de Defensa Nacional, y en particular de la
subsecretaria de Fuerzas Armadas (anteriormente Subsecretaria de Marina) serdn susceptibles
de ser declarados como espacio costero marino de pueblos originarios®’. Para aquello la
comunidad interesada debe ingresar una solicitud ante la subsecretaria de Pesca, y luego la
Conadi debera acreditar el uso consuetudinario de esos espacios, a través de practicas que sean

reconocidas colectivamente como manifestaciones de su cultura3¢s.

Acreditado el uso consuetudinario y resuelta la solicitud, se destina un espacio marino
delimitado, entregando su administracién a comunidades indigenas o asociaciones de ellas,
cuyos integrantes han ejercido su uso consuetudinario, teniendo dicho convenio de uso

caracter indefinido.369

363 Zelada, Sara & Park, James. (2013). Andlisis critico de la Ley Lafkenche (N°20.249): El complejo contexto ideolégico, juridico,
administrativo y social que dificulta su aplicacion. Universum (Talca), 28(1), pp. 47-72, p. 54

364{dem.

365{dem.

366Gissi, Nicolds; Ibacache, Daniela; Pardo, Bernardo & Nancucheo, Ma. Cristina. (2018). El Estado chileno, los lafkenche vy la
Ley 20.249 ¢Indigenismo o politica de reconocimiento? Revista Austral de Ciencias Sociales 32, pp. 5-21, p. 11

367 Resumen de la Ley N°20.249 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=269291

368 {dem.

369 [dem.

90


https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=269291

Para su implementacion se dict6 el Decreto Supremo N°134 que aprueba el Reglamento de

la Ley N°20.249, del Ministerio de Planificacion, publicado el 26 de mayo de 2009.

De esta ley hay quienes critican que se establezca como borde costero los 80 metros de playa
desde la linea de la mas alta marea - segtin lo dispone el articulo 2° del Decreto N°340 al que
se remite el Reglamento de la Ley Lafkenche en su definicién de Espacio costero marino de
pueblos originarios -, ya que para estas comunidades “no es posible que ese espacio
absolutamente delimitado corresponda al territorio del que han hecho uso consuetudinario”3”,
y mas bien para definir el territorio del que los Lafkenche hicieron y hacen uso, debiera
remitirse a lo establecido por el Convenio N°169 de la OIT que toma en cuenta diversos
aspectos para definir lo que es territorio indigena, considerando tanto las &reas poseidas en
forma regular y permanente asi como otras dreas que no habitan regularmente pero que
constituyen el &mbito tradicional de sus actividades social, econémicas y culturales’”!. Se critica
ademés la incongruencia entre la Ley N°20.249 y su Reglamento, ya que el articulo 4° de la Ley
dispone que “la delimitacién del espacio costero marino de pueblos originarios estara
determinada por la superficie necesaria para asegurar el ejercicio del uso consuetudinario

realizado en él, de conformidad con el articulo 6°”.

Ademas, los autores de “El Estado chileno, los lafkenche y la Ley 20.249: ;Indigenismo o
politica del reconocimiento?”, destacan que, en los afios 2012 y 2013, “los eventos que pudieron
generan ciertas esperanzas de que este proceso de didlogo deviniera en el inicio de un renovado
pacto entre chilenos y mapuche, hoy se ha transformado en una sensacién de frustracion,
recorddndonos las viejas politicas indigenistas”372. Una explicacion de aquello podria ser que,
si bien esta ley es un hito importantisimo en la relacién Estado-pueblos indigenas, dado el
avance en el reconocimiento de derechos a estos pueblos, “deja en evidencia una cuestiéon
fundamental que cruza la politica indigena (...) Se revela la existencia de dos l6gicas culturales

distintas: donde el Estado chileno ‘lee’ territorio como un espacio/suelo destinado al

370 Zelada, Sara & Park, James. (2013). Andlisis critico de la Ley Lafkenche (N°20.249): El complejo contexto ideoldgico, juridico,
administrativo y social que dificulta su aplicacién. Universum (Talca), 28(1), pp. 47-72, p. 59

371 [dem.

372 Gjssi, Nicolds; Ibacache, Daniela; Pardo, Bernardo & Nancucheo, Ma. Cristina. (2018). El Estado chileno, los lafkenche y la
Ley 20.249 ¢Indigenismo o politica de reconocimiento? Revista Austral de Ciencias Sociales 32, pp. 5-21, p. 5
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emplazamiento, los mapuche - desde su cosmovision/cosmologia - entienden territorio como

un concepto global que incluye la tierra, sus recursos y sus habitantes”373.

Por su parte, para algunos un gran obstaculo que ha tenido la implementacién de esta ley
fue la promulgacion de la Ley 20.657 que modifica la Ley General de Pesca y Acuicultura, ya
que deja fuera a los pueblos originarios que milenariamente se han desarrollado junto al mar374.
El Ejecutivo por su parte sostiene que la Ley 20.657 no afecta ni pone en riesgo los intereses de
las comunidades, ya que éstas estdn protegidas por la Ley 20.249. Sin embargo, “dicha ley
establece que esta norma se encuentra relacionada con la afectacién del borde costero y en
ningin momento resguarda el acceso equitativo a la administracion de los recursos bio-
pesqueros”?5. Todo esto sin considerar el hecho irrefutable de que esta modificacion a la Ley
de Pesca les asigna a unos pocos, por tiempo indefinido y mediante licencias gratuitas a 20
aflos renovables, los peces presentes y futuros, privando al resto de los chilenos, indigenas
incluidos, de esta actividad econémica, invocando supuestos derechos histéricos de los grupos

econdmicos3’6,

3.3.Ley N°21.045 que crea el Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio
201

Esta ley fue publicada el 3 de noviembre de 2017 y se encuentra dentro de la legislacion
indigena chilena ya que, si bien el Ministerio creado se encarga de forma general de “colaborar
con el Presidente de la Reptublica en el disefio, formulacién e implementaciéon de politicas,
planes y programas para contribuir al desarrollo cultural y patrimonial arménica y equitativos
del pais en toda su diversidad”?”7, hace referencia expresa a los pueblos indigenas,

estableciendo que dicha Secretaria de Estado debe reconocer y valorar las culturas de los

373 |bidem, pp. 11-12

374 Millabur, Adolfo. Entrevista: Los lafkenche y la ley de Pesca: éPor qué marchamos? Disponible en: http://www.
theclinic.cl/2012/12/04/los-lafkenche-y-la-ley-de-pesca-por-quemarchamos/ (consultado en marzo de 2013). En: Gissi,
Nicolas; Ibacache, Daniela; Pardo, Bernardo & Nancucheo, Ma. Cristina. (2018). El Estado chileno, los lafkenche y la Ley 20.249
¢éIndigenismo o politica de reconocimiento? Revista Austral de Ciencias Sociales 32, pp. 5-21, p. 17

375Gissi, Nicolds; Ibacache, Daniela; Pardo, Bernardo & Nancucheo, Ma. Cristina. (2018). El Estado chileno, los lafkenche vy la
Ley 20.249 ¢Indigenismo o politica de reconocimiento? Revista Austral de Ciencias Sociales 32, pp. 5-21, p. 17

376 {dem.

377 Resumen Ley N°21.045 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1110097&idVersion=2019-09-
16&idParte=9845588
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pueblos indigenas, la diversidad geografica y las realidades e identidades regionales y

locales37s,

Asi las cosas, dentro de las funciones y atribuciones de este Ministerio, establecidas en el
articulo 3° de la ley, se sefialan las de promover y colaborar en el reconocimiento y salvaguardia
del patrimonio cultural indigena, coordinando su accionar con los organismos publicos
competentes en materia de pueblos indigenas, como, asimismo, promover el respeto y
valoracion de las diversas expresiones del folclor del pais y de las culturas tradicionales y

populares en sus diversas manifestaciones.

A su vez, el articulo 1° de la misma ley, sanciona que ésta se regird, entre otros, por los

siguientes principios:

- Diversidad cultural. Reconocer y promover el respeto a la diversidad cultural, la
interculturalidad, la dignidad y el respeto mutuo entre las diversas identidades que

cohabitan en el territorio nacional como valores culturales fundamentales.

- Reconocimiento cultural de los pueblos indigenas. Reconocer, respetar y promover las
culturas de los pueblos indigenas, sus practicas ancestrales, sus creencias, su historia y su
cosmovision, teniendo especial consideracion con el desarrollo de la cultura, las artes y el

patrimonio cultural indigena.

Ademas, la Ley N°21.045 crea la Subsecretaria de las Culturas y las Artes y la
Subsecretaria del Patrimonio Cultural. Esta tltima tiene como objeto proponer politicas al
Ministro y disefiar y evaluar planes y programas en materias relativas al folclor, culturas
tradicionales, culturas y patrimonio indigena, patrimonio cultural material e inmaterial,
infraestructura patrimonial y participacion ciudadana en los procesos de memoria colectiva y

definicién patrimonial, segtin lo dispone su articulo 11.

A su vez, a esta Subsecretaria se le encarga el deber de proponer al Ministro politicas,
planes y programas coherentes con las politicas ministeriales, en los &mbitos de su competencia
y el deber de formular planes y programas destinados al cumplimiento de dichas politicas y,
en especial, de ciertas funciones y atribuciones ministeriales establecidas en el articulo 3, dentro

de las cuales se encuentra el numeral 4, en el que se sefiala la funcién y atribucién de promover

378 [dem.
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y colaborar en el reconocimiento y salvaguardia del patrimonio cultural indigena, coordinando
su accionar con los organismos publicos competentes en materia de pueblos indigenas, como
asimismo, promover el respeto y valoracién de las diversas expresiones del folclor del pais y

de las culturas tradicionales y populares en sus diversas manifestaciones.

Por otro lado, esta ley crea el Consejo Nacional de las Culturas, las Artes y el
Patrimonio, que es presidido por el Ministro de las Culturas y esta integrado por el Ministro
de Relaciones Exteriores o su representante; el Ministro de Educacion o su representante; el
Ministro de Economia, Fomento y Turismo o su representante; tres personas representativas
de las artes designadas por el Presidente de la Reptblica a propuesta de las organizaciones de
artistas cultores o gestores con personalidad juridica vigente, una de las designaciones debe
ser con acuerdo del Senado; dos personas representativas de las culturas tradicionales y el
patrimonio cultural designadas por el Presidente de la Republica a propuesta de las
organizaciones patrimoniales del pais con personalidad juridica vigente, una de las
designaciones debe ser con acuerdo del Senado; dos personas representativas de las culturas
populares, culturas comunitarias u organizaciones ciudadanas designadas por el Presidente de
la Reptblica a propuesta de las organizaciones culturales del pais con personalidad juridica
vigente, una de las designaciones debe ser con acuerdo del Senado; dos académicos vinculados
a los &mbitos de las artes y el patrimonio, respectivamente, designados por las instituciones de
educacion superior; una persona representativa de las comunidades de inmigrantes residentes
en el pais con destacada trayectoria en las artes, culturas y el patrimonio; un galardonado con
el Premio Nacional; y, dos personas representativas de los pueblos indigenas, con destacada
trayectoria en los dmbitos de las artes, las culturas o del patrimonio, designadas por las
asociaciones, comunidades y organizaciones indigenas constituidas segin la legislacion

vigente.

Ademas, dentro de los Consejos Regionales también se considera la participacion de
una persona representativa de los pueblos indigenas, con destacada trayectoria en los &mbitos
de las artes, las culturas o el patrimonio, designada por las comunidades, asociaciones y

organizaciones indigenas constituidas de conformidad a la legislacién vigente.

Para la formulacion de politicas, planes y programas referidos a las culturas, las artes y

el patrimonio indigena, la ley crea un Consejo Asesor de Pueblos Indigenas, el cual esta
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integrado por nueve personas pertenecientes a cada uno de los pueblos indigenas reconocidos
por la legislacion chilena, representativos de sus culturas, artes y patrimonio, designados por
el Ministerio a propuesta de las comunidades y asociaciones indigenas constituidas de
conformidad a la ley, los cuales duraran cuatro afios en sus funciones, pudiendo prorrogarse

su nombramiento hasta por un periodo sucesivo, por una sola vez.

3.4.Ley N°21.070 que regula el ejercicio de los derechos a residir, permanecer y
trasladarse hacia y desde el territorio especial de Isla de Pascua

Esta ley fue publicada el 23 de marzo de 2018 entrando en vigor el 01 de agosto de 2019,
con el objetivo de regular la forma en que se ejercen los derechos de residir, permanecer y

trasladarse hacia y desde el Territorio Especial de Isla de Pascua.

Asi se establece que el plazo maximo de permanencia de toda persona, chilena o extranjera,
que ingrese a Isla de Pascua sera de treinta dias, pudiendo prorrogarse el periodo contando

con la respectiva autorizacién de la delegacién presidencial provincial.

En el caso de los padres, madres, conyuges, convivientes civil o convivientes de hecho de
una persona perteneciente al pueblo Rapa Nui, estos podran permanecer en la isla, con sus
respectivos familiares directos y quienes estén sujetos a su cuidado personal, pero cuando
pierden la calidad que las habilita para permanecer en el territorio, deben hacer abandono de

aquel en un plazo de noventa dias.

Respecto a los funcionarios publicos, el personal contratado en cualquier calidad por los
6rganos o empresas del Estado, una vez culminada su funcién podran permanecer por un
plazo de treinta dias. A su vez, las destinaciones o comisiones de servicio en Isla de Pascua por
parte de funcionarios publicos se realizaran por un periodo inferior a tres afios, pudiendo

extenderse por necesidades del servicio.

Podran también permanecer en el territorio los precandidatos y candidatos inscritos en el
registro especial que lleva el Servicio Electoral, para cualquiera clase de cargos de elecciéon
popular que involucran al territorio especial, personas que podran permanecer en éste hasta la
publicacién de la sentencia de proclamacién dictada por el Tribunal Calificador de Elecciones

o el Tribunal Electoral Regional, segtin corresponda; y una vez que pierdan la calidad que las
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habilita para permanecer en el territorio especial, deberan hacer abandono de éste en el plazo
de treinta dias. Ademas, las personas que desempefian cargos de eleccién popular en el
territorio especial podrdn permanecer en éste desde la dictacion de la sentencia de
proclamacién hasta la cesacién en el cargo debiendo hacer abandono de la isla en el plazo de
treinta dias, y podran residir en el territorio junto a su cényuge, conviviente civil o de hecho,

sus hijos, ascendientes y quienes estén sujetos a su cuidado personal.

En el caso de los trabajadores que no sean pertenecientes al pueblo Rapa Nuli, si estos estan
contratados podran permanecer en la Isla de Pascua, asi como también quienes desarrollen
alguna actividad econdmica independiente en dicho territorio. Estas personas podran
permanecer en el territorio especial junto a su conyuge, conviviente civil o de hecho, sus hijos,
ascendientes y quienes estén sujetos a su cuidado personal. Y, en caso de que pierdan esta

calidad deben hacer abandono de la isla en el plazo de noventa dias.

También podrdn permanecer en el territorio especial de Isla de Pascua, los investigadores
que se encuentran desarrollando un proyecto de investigaciéon que cuente con el apoyo o
patrocinio de una instituciéon de educacion superior del pais o de la Comisién Nacional de
Investigacion Cientifica y Tecnolégica, que tenga por objeto de estudio aspectos relacionados

con Isla de Pascua.

Esta normativa se promulgé de conformidad a lo establecido en el inciso segundo del
articulo 126 bis de la Constitucion Politica de la Reptblica, de acuerdo al cual los derechos a
residir, permanecer y trasladarse hacia y desde cualquier lugar de la Republica, garantizados
en el numeral 7° del articulo 19 de la Constitucion, se ejerceran en los territorios especiales de
Isla de Pascua y del Archipiélago de Juan Fernandez en la forma que determinen las leyes

especiales que regulen su ejercicio, las que deberan ser de quérum calificado.

Respecto a las personas pertenecientes al pueblo Rapa Nui, éstas no estaran afectas a las
limitaciones que se establecen en la Ley. Sin embargo, les es aplicable lo dispuesto en el letra
d) del articulo 34 del articulo 6), que dice relaciéon con que se considera una infraccién menos
grave por parte del empleador si no cumple con la obligacién de dar aviso por escrito del
término de la relacion laboral dentro del plazo de cinco dias contado desde que éste se
produzca; y letras d) - se considera una infraccion grave si el empleador o trabajador celebre

un contrato de trabajo en periodo de latencia o saturacién, en contravencién con las
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disposiciones de la ley-, e) - se considera una infraccién grave si el empleador incumple con su
obligacion de costear el billete de pasaje de regreso del trabajador y su familia segian lo
dispuesto en las letras d) y g) del articulo 6 de la ley-, y f) - se considera un infraccién grave
que se elabore y/o proporcione documentacion falsa o adulterada, o se celebre un contrato o
aleguen una situaciéon de hecho con la finalidad de burlar las disposiciones de la presente ley-

, del articulo 35 de la misma ley.

La ley N°21.070 también establece un modelo estadistico que permite establecer la
poblacién que puede sostener el territorio especial de Rapa Nui, resguardando que no sufra un
impacto negativo, considerando criterios de desarrollo sostenible®”, el que se denominada
Estado de Carga Demogréfica, cuyos instrumentos de gestién de la capacidad de dicha carga

se encuentran establecidos en el Titulo IV de ley.

Los estados de carga demografica son: Saturacion, Latencia y Optimo. Actualmente Rapa
Nui se encuentra en estado de Latencia, estado intermedio de carga demogréfica, entre 6ptimo
y saturado, que indica una superacién de la normalidad en los indicadores definidos en la ley

y que conlleva los siguientes efectos temporales3s:

e Prohibicién de nuevas contrataciones y del ejercicio de nuevas actividades econémicas
independientes, para todas aquellas personas que hayan ingresado en calidad de turista

o visitante temporal.

e No se podrédn prorrogar los contratos a plazo fijo existentes. Al finalizar el contrato, los
trabajadores deben abandonar el territorio (salvo las excepciones establecidas en la ley)
y el empleador debera pagar el pasaje de regreso del trabajador y su familia hacia el

destino que se convenga, terminada la relacién laboral por cualquier causa.

e Los ascendientes e hijos mayores de edad de algunas personas no podran permanecer

por sobre treinta dias.

e Los padres e hijos mayores de edad del conyuge, conviviente civil o de hecho de una

persona Rapa Nui que ingresen con posterioridad a la declaraciéon del estado de

379 https://www.gob.cl/rapanuiprotegida/cargademografica/
380 fdem.
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latencia, no podran permanecer por sobre treinta dias (salvo que exista una relacién de

dependencia).

Por su parte, el principal instrumento de gestion definido por la le Ley N°21.070, es el Plan
de Gestion de la Capacidad de Carga Demografica de Rapa Nui, el que agrupa todas las
acciones e inversiones comprometidas por Ministerios y Servicios Pablicos con el objeto de

mejorar el estado de carga demografica en el que se encuentra actualmente Rapa Nui3!.

El primer Plan de Gestion, se realiz6 en un trabajo conjunto y colaborativo entre el Estado
y el Consejo de Gestion de Carga Demografica de Rapa Nui, tiene una vigencia de cuatro afios
y su cumplimiento es obligatorio para todos los servicios del Estado que comprometieron
iniciativas en él. Este plan cuenta con 112 iniciativas, las que estan asociadas a: mejoras de
gestion; realizacion de nuevos proyectos o acciones; fortalecimiento de las capacidades
institucionales (recursos humanos, recursos fisicos; mejoramiento de acciones en ejecucion
(reorientacién, incremento); mejorar la focalizacién de recursos.®2 El Decreto Supremo
N°42.849 del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, publicado el dia 8 de enero de 2021,
fue el que aprob¢ el primer plan de gestion de la capacidad de carga demogréfica para Isla de

Pascua.

La Ley crea ademas un Consejo de Gestiéon de Carga Demografica, cuya funcion es la de
colaborar con los organismos responsables en las materias relacionadas con la residencia y
permanencia de personas en Isla de Pascua y su traslado a ella. Este Consejo debe estar
integrado por el alcalde de Isla de Pascua, seis miembros electos de la Comisién de Desarrollo
de Isla de Pascua, uno de los cuales debera ser el presidente del Consejo de Ancianos, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 68 de la Ley N°19.253 y tres representantes del pueblo

rapa nui. El Presidente del Consejo se designa por mayoria absoluta de sus miembros.

Finalmente para la implementacién de esta ley, el dia 3 de mayo de 2019, se publicé el
Decreto N°1.546 del Ministerio del Interior y Seguridad Pablica, Subsecretaria del Interior, que
aprobo el Reglamento de la Ley N°21.070, el que establece los ambitos de aplicacion de la ley,
define distintos términos utilizados en ella, determina las funciones de la Delegacién

Presidencial Provincial de Isla de Pascua, regula los requisitos de ingreso al territorio especial

381 {dem.
382 [dem.
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de Rapa Nui y establece las reglas de permanencia y residencia en el mismo, entre otras

disposiciones.

4. Analisis de la Legislacion Indigena chilena a la luz del Convenio 169
de la OIT

Nuestra legislaciéon indigena desde los comienzos de la Reptiblica hasta ahora ha transitado
desde politicas que buscan la completa asimilacién de los pueblos originarios al Estado
hegemonico hacia normativa que cada vez maés se acerca a los principios preceptuados por el

Convenio 169 de la OIT, instrumento que precisamente busca dejar atras aquellas politicas.

Si bien todavia queda mucho por hacer, ya ha habido intentos por incorporar a nuestro
ordenamiento e instituciones los derechos consagrados en este Convenio, tal es el caso de toda
lalegislacion desde la publicacién de la Ley Indigena en adelante, que, con sus luces y sombras,
reflejan el esfuerzo por parte del Estado chileno y de los mismos pueblos indigenas por poner
en practica dichos derechos en la institucionalidad indigena de nuestro pais, sin dejar de tener
en cuenta que atin queda mucho por hacer. Asi lo reconocen los autores de “El Estado chileno,
los lafkenche y la Ley 20.249 ;Indigenismo o politica de reconocimiento?”, quienes sostienen
que “mas alla de los temas pendientes y las indicaciones que surgieron a partir de la aplicaciéon
de la Ley Indigena, esta norma reconoce la presencia de ‘etnias” en el territorio nacional. El
mundo indigena entendia que con esta ley se protegia su cultura y territorios. Dicha normativa,
ademds, establecio la creacién de la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI),
pensada como un ente mediador entre el Estado y las etnias originarias. Sin embargo, los
estandares internacionales respecto al tema de derechos de pueblos indigenas son mucho mas
exigentes que los que esta ley sefiala, siendo el reconocimiento constitucional de los pueblos
originarios -aunque de suma urgencia, segin ha reconocido el segundo gobierno de la
Presidenta Michelle Bachelet- un punto crucial y una deuda pendiente”383, poniendo énfasis en
el reconocimiento constitucional pendiente de nuestros pueblos originarios como la pieza que

falta para completar el puzle.

383 Gjssi, Nicolds; Ibacache, Daniela; Pardo, Bernardo & Nancucheo, Ma. Cristina. (2018). El Estado chileno, los lafkenche y la
Ley 20.249 ¢Indigenismo o politica de reconocimiento? Revista Austral de Ciencias Sociales 32, pp. 5-21, p. 8
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Como vimos el punto de inflexiéon lo marca la dictacién de la Ley 19.253, que reconoce por
primera vez las distintas etnias de nuestro pais y marca un antes y un después dentro de la
institucionalidad indigena, haciendo un cambio de enfoque respecto de todo lo hecho
anteriormente. A esto le sigue la ratificacion del Convenio 169 de la OIT por parte del Estado
chileno, considerado como el instrumento internacional mas importante para los derechos de
los pueblos indigenas. Ambos marcan los hitos mas importantes en lo que a reconocimiento de
pueblos originarios respecta, sin embargo, otro evento importantisimo y que no tiene toda la
atencion que merece, fue la publicacién de la Ley Lafkenche, ya que en su desarrollo logré por
primera vez “sentar en la misma mesa al Estado chileno y a las comunidades indigenas -en este
caso lafkenche- y generar una salida juridica a una demanda histérica. Este proceso representa
una oportunidad que puede gatillar procesos similares, demostrando en los hechos la
superacion de politicas indigenistas, no reconocedoras de la diferencia étnica, caracteristicas

del siglo XX"384,

Ciertamente, a pesar de los avances, queda mucho por avanzar ain, expresiéon de aquello
es el conflicto permanente que existe entre el pueblo mapuche y el Estado chileno, respecto a
lo cual Roman sostiene que dichos niveles de conflictividad y violencia que se han
experimentado en los tltimos afios “ameritan una revisién de la manera en que el Estado se ha
estado vinculando con los pueblos indigenas”3%5. Segtin él, “no se puede reducir el mal llamado
‘Conflicto Mapuche’, a un tema referido a la propiedad de la tierra ni a la bisqueda de una
mayor igualdad de oportunidades y desarrollo econémico, ya que para disminuir la violencia
y la exclusion social hay que innovar en aspectos simbélicos-politicos, dentro de los cuales
destaca el compromiso del reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas3¢, lo que

ademas se condice con los avances en el derecho internacional de los derechos humanos3%’.

384 |bidem, p. 18

385 Roman, Andrés. (2014). Hacia el Reconocimiento Constitucional de los Pueblos Indigenas en Chile. Revista de Derechos
Fundamentales, Universidad Vifia del Mar, N°11, pp. 125-162, p. 126.

386 fdem.

387 Aguilar, Gonzalo. (2007). Dindmica Internacional de la Cuestién Indigena, Santiago, Librotecnia; Anaya, James. (2005). Los
Derechos de los Pueblos Indigenas en el Derecho Internacional, Madrid, Trotta; Stavenhagen, Rodolfo. (2008). Los Pueblos
Indigenas y sus Derechos, México D.F., UNESCO, 2008. En: Roman, Andrés. (2014). Hacia el Reconocimiento Constitucional de
los Pueblos Indigenas en Chile. Revista de Derechos Fundamentales, Universidad Vifia del Mar, N°11, pp. 125-162, p. 126.
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Capitulo IV: Provectos de Reforma Constitucional en Chile
para el reconocimiento de los pueblos indigenas.

Desde el retorno a la democracia, ha habido en nuestro pais distintos proyectos de
reforma constitucional para el reconocimiento de los pueblos indigenas, que han emanado

tanto del Congreso como del Ejecutivo, sin que ninguno de ellos haya llegado a puerto.

Todos estos proyectos para incluir a los pueblos indigenas en la Constitucién Politica
de la Republica dan cuenta de que el Estado chileno tiene plena conciencia de la deuda histérica
que tiene con sus pueblos originarios, pero lamentablemente las fuerzas politicas no han

logrado llegar acuerdo para que dicho reconocimiento finalmente se produzca.

Con respecto a lo anterior, Diego Namuncura cita el Informe del Estado sobre Verdad
y Nuevo Trato (2004), para representar el mea culpa oficial del Estado chileno sobre la

problematica indigena3ss:

“La Comision estima que el esfuerzo por erradicar los rasgos de intolerancia, racismo y
discriminacion ain presentes en nuestra sociedad, que atentan y menoscaban la identidad e
integridad de los pueblos indigenas y de sus miembros, y amagan el pleno goce y ejercicio de los
derechos que la comision recomienda reconocerles, supone llevar a cabo un amplio esfuerzo que
debe comprometer el concurso del conjunto de actores e instituciones que conforman la sociedad

chilena.

La idea de un Nuevo Trato entre el Estado, la sociedad chilena y los pueblos indigenas, lleva
consigo, entonces, la aspiracion de que el Estado corrija y/o rectifique el “trato” dado hasta ahora
a los pueblos indigenas y a sus integrantes. Este Nuevo Trato, debe llevar a que las relaciones
entre los pueblos indigenas, el Estado y la Sociedad chilena, estén inspiradas en el respeto, la
equidad, el mutuo reconocimiento, la justicia y la dignidad de todos sus miembros, principios
que en el parecer de la Comision son fundamentales para la convivencia nacional. Un Nuevo
Trato supone, entonces, un nuevo tipo de relacion entre los pueblos indigenas, la sociedad chilena

y el Estado”.

388 Namuncura, Domingo. (2016). Pueblos indigenas, reformas constitucionales en América Latina y derecho indigenas en un
nueva Constitucion. Nueva Constitucion y Pueblos Indigenas. Universidad Academia de Humanismo Cristiano, Editorial
Pehuén, pp. 43-44
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Luego, el mismo autor, destaca las recomendaciones que el Informe de la Comision

Nacional de Verdad y Nuevo Trato da respecto a la Constitucién chilena3s:

“Perfeccionar la Constitucion Politica del Estado, introduciendo una regla incorporada en las

Bases de la Institucionalidad, y que:

Declare la existencia de los pueblos indigenas, que forman parte de la nacion chilena, y reconozca

que poseen culturas e identidades propias.

Declare que los pueblos indigenas de Chile son descendientes de las sociedades pre-coloniales que
se desarrollaron en el territorio sobre el que actualmente el Estado chileno extiende su soberania,

a las que estdn ligadas por una continuidad historica.

Establezca el deber del Estado de garantizar la preservacion de la diversidad étnico cultural de la
nacion y, por consiguiente, la preservacion y el ejercicio de la cultura y la identidad de los pueblos

indigenas, con pleno respeto de la autonomia de sus miembros; y que

En consonancia con dicha declaracion, reconozca y garantice el ejercicio de un conjunto de
derechos colectivos a favor de los pueblos indigenas, de conformidad a las propuestas que en este

sentido se detallan mds adelante”.

Namuncura define el documento como “magistral”3%, y sostiene que a pesar de que sus
recomendaciones e ideas no han sido tomadas en cuenta del todo, atin estan absolutamente
validas, sobre todo tomando en consideraciéon que Chile fue uno de los 163 paises firmantes de
la Declaraciéon Universal de Pueblos Indigenas del mundo, en Naciones Unidas, en septiembre
de 2007, y ratifico nuevamente con su firma, en el Foro Mundial de Pueblos Indigenas en junio
del 2015, los conceptos que definen una sociedad y un Estado intercultural, y sobre todo que,

en octubre del 2008, la presidenta de Chile promulgo oficialmente el Convenio 169 de la OIT .3

389 Namuncura, Domingo. (2016). Pueblos indigenas, reformas constitucionales en América Latina y derecho indigenas en un
nueva Constitucion. Nueva Constitucidon y Pueblos Indigenas. Universidad Academia de Humanismo Cristiano, Editorial
Pehuén, p. 44

390 Namuncura, Domingo. (2016). Pueblos indigenas, reformas constitucionales en América Latina y derecho indigenas en un
nueva Constitucion. Nueva Constitucion y Pueblos Indigenas. Universidad Academia de Humanismo Cristiano, Editorial
Pehuén, p. 45

391 |bidem, p. 46
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Sebastian Donoso y Camila Palacios, sostienen que, a pesar de los fracasos, el debate se
mantiene plenamente vigente®? y destacan las palabras que el historiador Jorge Pinto
pronunci6 respecto a este tema el afio 2016: “Hoy, a las puertas de comenzar la discusion de
un nuevo proyecto constitucional las cosas son diferentes. En primer lugar, hay mayor
conciencia de las responsabilidades que tenemos los chilenos en la situacién que se generé en
la Araucania. La educaciéon también ha cambiado y hoy la invisibilizaciéon de la historia del
pueblo mapuche empieza a ser superada. Algunos sectores politicos tienen también mayor
conciencia de sus deudas en estas materias, expresada en distintas iniciativas que, aunque no
han dado los resultados esperados, muestran avances que son alentadores. Por tltimo, el
amplio debate que se ha instalado sobre el reconocimiento de nuestros pueblos originarios, el
caracter plurinacional de nuestro Estado y el multiculturalismo que deberia garantizar la
Constitucion mantiene alerta a la opinién publica. Se habrian configurado, por tanto,
condiciones para que la nueva Constitucion establezca los marcos referenciales para resolver

parte del conflicto Estado-pueblo mapuche que afecta a la region”3%.

A continuacién, se hard una breve exposicién de estos proyectos, singularizando lo que

cada uno proponia.

1. Provyecto de Ley de Reforma Constitucional del Presidente Patricio
Avlwin de 1991

El primer proyecto de Reforma Constitucional relativa a los pueblos indigenas fue
presentado al Congreso Nacional por el Presidente Patricio Aylwin en 1991, dando

cumplimiento a los compromisos adoptados en el Acuerdo de Nueva Imperial34.

El fundamento de este proyecto de reforma constitucional fue que dicho reconocimiento
seria “la base para proponer una perspectiva diferente sobre el desarrollo, mejoramiento de la
calidad de vida y futuro de los pueblos indigenas, ademés de ser un reflejo de la diversidad de

la sociedad chilena”3%.

392 Donoso, Sebastian & Palacios, Camila. (2018). Pueblos Indigenas y reconocimiento constitucional: aportes para un debate.
Centro de Politicas Publicas UC, Temas de la agenda publica, afio 13, N°103, enero 2018, Pontificia Universidad Catdlica de
Chile, p. 1

393 [dem.

394 |bidem, p. 3

3% fdem.
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Asi, el Boletin N°513-07 planteaba agregar al articulo 1° de la Constitucién lo siguiente: “EI
Estado velard por la adecuada proteccion juridica y el desarrollo de los pueblos indigenas que integran la

Nacion Chilena”.

Cuando se discuti6 esta reforma en el Congreso, un sector se opuso, argumentando que no
era necesaria ya que se podian generar ayudas concretas y directas a los pueblos indigenas con
las disposiciones constitucionales ya vigentes3%. Ademads, veian como una amenaza la
utilizacién de la palabra “pueblos”, en contra del cardcter unitario del Estado chileno, a pesar
de que el Ejecutivo explic6 que dicha expresiéon no estaba considerada en el sentido de
titularidad de la soberania nacional o de su ejercicio, sino que como un concepto que buscaba
reconocer la existencia de los pueblos indigenas como un sector integrante de la nacién3”. Sin
embargo, el Ejecutivo accedi6é al cambio y reemplazé la palabra “pueblo” por “indigena” a
secas, quedando el texto propuesto de la siguiente manera: “El Estado reconoce y ampara a los

indigenas que integran la nacion chilena y velard por su desarrollo y adecuada proteccion juridica”.

Con dicha redaccidn, el proyecto de reforma constitucional fue aprobada por la Camara de

Diputados, pero luego de aquello su tramitacion se paraliz63s.

2. Provyecto de Ley de Reforma Constitucional del Diputado Francisco
Huenchumilla de 1999

En el afio 1999 y bajo el contexto de la solicitud de desarchivo del proyecto de reforma
presentado por Aylwin por parte del gobierno de Eduardo Frei Ruiz-Tagle, el diputado
Francisco Huenchumilla junto con los diputados Guillermo Ceroni, Eduardo Diaz, Gustavo
Alessandri, Sergio Ojeda, Ivan Mesias, Edmundo Villouta, Eugenio Tuma, Jaime Naranjo y
Homero Gutierrez, presentaron un indicacion proponiendo un nuevo texto para el proyecto en
discusion3®: “El Estado reconoce a los pueblos indigenas, los cuales integran la Nacion chilena. La ley
promoverd el respeto y desarrollo de sus culturas, lenguas, organizacion social y costumbres, y
garantizard a sus integrantes mecanismos de participacion en los asuntos que les competen, en iguales

términos que a todos los demds sectores o grupos que conforman la Nacion chilena” .

3% [dem.
397 |bidem, p. 4
398 [dem.
399 |bidem, p. 5
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Nuevamente hubo grupos que se oponian a este reconocimiento y argumentaban que
el problema de fondo no era legal ni constitucional, sino la grave situaciéon de pobreza que
afectaba a los pueblos indigenas*®. Segtin ellos, establecer un trato especial en favor de los
pueblos indigenas implicaba una excepcién al principio de igualdad ante la ley y amenazaba
el quiebre de la unidad nacional, ademés de una pérdida de foco respecto de la superacién de
la pobreza como prioridad#. A raiz de las posiciones contrapuestas, el proyecto fue enviado
de vuelta a comision a fin de escuchar a distintas organizaciones indigenas*®2, de lo que resulté
el siguiente texto: “El Estado reconoce a los pueblos indigenas, los cuales integran la Nacion chilena.
La ley promoverd el respeto y desarrollo de sus culturas, lenguas, organizacion social y costumbres, y
garantizard a sus integrantes la participacion que les corresponde”. Finalmente, este proyecto fue

rechazado en votacién particular por falta de quérum en octubre del afio 2000.

3. Proyectos de Reforma Constitucional en el gobierno del Presidente
Ricardo Lagos (2000-2007)

Durante el gobierno del Presidente Ricardo Lagos, hubo importantes politicas que se
llevaron a cabo respecto al reconocimiento de los pueblos indigenas, dentro de las cuales

destacan40s:

- Constitucién de un Grupo de Trabajo sobre Pueblos Indigenas en el afio 2000, el que a
través de la “Carta a los pueblos indigenas de Chile” anunci6é dieciséis medidas, entre las
que destacaban el impulsar ante el Congreso Nacional el reconocimiento constitucional de

estos pueblos y la creacién de una Comisién de Verdad Historica y Nuevo Trato.

- Creacién de la Comisién de Verdad Histérica y Nuevo Trato del afio 2001. Esta entreg6
su informe final en 2003 recomendando perfeccionar la Constitucion Politica,
introduciendo una declaracion respecto de la existencia de los pueblos indigenas que
forman parte de la nacién chilena y un reconocimiento al hecho de que poseen culturas e
identidades propias. Ademas, instaba a que el Estado reconociera y garantizara el ejercicio

de un conjunto de derechos colectivos a favor de los pueblos indigenas.

400 [dem.
401 fdem.
402 fdem.
403 [dem.
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- En base a las recomendaciones dadas por la antedicha Comisién, el gobierno present6 en
2004 la “Politica Indigena de nuevo trato”, la cual contemplaba mejorar el nivel de
reconocimiento de los derechos de los pueblos originarios y proponia solicitar las urgencias

legislativas necesarias.

En esa linea, se discutieron en el Congreso los siguientes proyectos que buscaban el

reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas#04:

- Reforma constitucional del afio 2005, que contemplaba inicialmente el reconocimiento de
los pueblos indigenas. El texto primeramente establecia: “El Estado promoveri el respeto y
desarrollo de las culturas de los pueblos indigenas y garantizard a sus integrantes la plena
participacion social en iguales términos que los demds sectores o grupos que conforman la Nacion
chilena”. Luego de indicaciones en contra de la palabra “pueblos”, se reemplazé el texto por
el siguiente: “La Nacion chilena es indivisible. El Estado reconoce la diversidad de origen de los
chilenos que forman parte de la Nacién y declara su especial preocupacion por las poblaciones
indigenas originarias, a las cuales garantiza su derecho a fortalecer los rasgos esenciales de su

identidad” .

- Proyecto de reforma constitucional sobre reconocimiento de los pueblos indigenas

(Boletin N°4069-07, mocién ingresada en 2006, archivada).

- Proyecto de reforma a la Constituciéon Politica de la Reptblica que buscaba asegurar la
representaciéon popular a los pueblos indigenas (Boletin N°5402-07, mocién ingresada en

2007, archivada).

Sin embargo, ninguno de estos proyectos prospero.

4. Provyecto de Ley de Reforma Constitucional de la Presidenta Michelle
Bachelet de 2007.

Luego del encuentro denominado Nueva Imperial II Compromiso por los Pueblos

Indigenas, llevado a cabo en enero de 2006, impulsado por la entonces candidata presidencial

404 |bidem, p. 6
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Michelle Bachelet, con representantes de los pueblos Mapuche, Aymara y Rapa Nui%, seguido
por el Debate Nacional de los Pueblos Indigenas, realizado entre los meses de junio y
septiembre de 2006, en el que 120 organizaciones indigenas y 5.000 dirigentes discutieron en
torno al reconocimientos constitucional y la ratificacién del Convenio 169, entre otros*®, y
quizas como resultado de aquello, se presentaron casi al mismo tiempo dos proyectos de
reforma constitucional para el reconocimiento de los pueblos originarios. El primero de ellos,
se presento el 6 septiembre de 2007 por un grupo de senadores (Boletin 5522-07), y el segundo
fue ingresado por el ejecutivo el 23 de noviembre de 2007 (Boletin 5324-07), ambos muy

similares, por lo que finalmente fueron refundidos.

El escenario en que se produjeron estas propuestas fue muy distinto al de los proyectos
anteriores, ya que en septiembre de 2007 Chile dio su voto favorable para que la Asamblea
General de las Naciones Unidas adoptara la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas?. Ademds, nuestro pais se encontraba ad portas de que se

aprobara en el Congreso el proyecto para la ratificacion del Convenio 169 de la OIT.

Este proyecto de reforma constitucional proponia las siguientes modificaciones a la

Constitucion4os:

1) Reemplazar el articulo 4° por el siguiente: “La Nacién Chilena es una, indivisible y
multicultural. Se reconoce la existencia de los pueblos indigenas que habitan el territorio de Chile y el
derecho de sus comunidades, organizaciones e integrantes a conservar, fortalecer y desarrollar su
identidad, cultura, idiomas, instituciones y tradiciones y a participar en la vida econdmica, social,
politica y cultural del pais en la forma que establece el orden juridico nacional. Los pueblos indigenas
podrdn organizar su vida de acuerdo a sus costumbres, siempre que ello no contravenga la Constitucion

y las leyes”;
2) Modificar el articulo 5°, estableciendo en él que “Chile es una republica democritica”;

3) Modificar el articulo 19 N°2, estableciendo en él que “hombres y mujeres son iguales ante la

ley cualquiera sea su origen étnico o racial”;y,

405 |bidem, pp. 6-7

406 |bidem, p. 6

407 |bidem, p. 7

408 Roman, Andrés. (2014). Hacia el Reconocimiento Constitucional de los Pueblos Indigenas en Chile. Revista de Derechos
Fundamentales, Universidad Viiia del Mar, N°11, pp. 125-162, p. 144.
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4) Modificar el articulo 19 N°24, estableciendo en él que “la ley debe proteger la propiedad sobre
las tierras de las personas y comunidades indigenas y sus derechos de aprovechamiento de aguas

conforme a lo establecido en la Constitucion y las leyes”.

El texto con las antedichas modificaciones fue aprobado por la Comisiéon de Constitucion

del Senado por cuatro votos contra uno.

Se buscaba en este proyecto “delimitar el debate al determinar que ‘la nacién chilena es
una, indivisible y multicultural”’4, buscando fijar a la diversidad cultural de la sociedad
chilena como un principio politico de caracter superior, haciéndolo compatible con la nocién
de estado unitario*®. Segin Andrés Roman, lo que se queria plantear era la uniformidad e
integracion de la nacion chilena como un todo, pero aceptando que en esta totalidad hay

diferencias que deben ser respetadas*!1.

A diferencia de lo ocurrido en los proyectos anteriores respecto a la utilizaciéon del término
“pueblos”, dicha discordia fue superada gracias a la pronunciacién sobre el Convenio 169 que
hizo el Tribunal Constitucional, el que resolvié a través de su sentencia Rol N°309 de 4 de
agosto de 2000, que dicha expresién “debia ser considerada en el ambito de dicho tratado como
un conjunto o grupo de personas de un pais que poseen en comun caracteristicas culturales
propias, que no se encuentra dotadas de potestades publicas y que tienen y tendran derecho a
participar y a ser consultadas, en materias que les conciernen, con estricta sujeciéon a la Ley
Suprema del respectivo Estado de cuya poblacion forman parte”412, y que ademas los pueblos

indigenas no constituyen un ente colectivo auténomo entre los individuos y el Estado#.3.

Superado dicho disenso, surgia ahora como nuevo foco de tensién los derechos especificos
a reconocer!4. Asi, hubo quienes que en ese momento plantearon que el reconocimiento de la
multiculturalidad podria no ser suficiente para satisfacer las demandas de los pueblos
indigenas, recomendando dar un paso mayor. Por ejemplo, José Aylwin sostuvo que “la

politica de la multiculturalidad ya fue superada por las constituciones mas modernas, como la

409 |bidem, p. 145

410 {dem.

411 jdem.

412 Donoso, Sebastian & Palacios, Camila. (2018). Pueblos Indigenas y reconocimiento constitucional: aportes para un debate.
Centro de Politicas Publicas UC, Temas de la agenda publica, afio 13, N°103, enero 2018, Pontificia Universidad Catdlica de
Chile, p. 8

413{dem.

414 [dem.
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de Ecuador y Bolivia, porque solo supone una foto de los diferentes, ahora se necesita una
politica de la interculturalidad que reconozca ademaés de las diferencias la interrelacién”415. Por
su parte Augusto Varas también alude a que la politica de la interculturalidad pretende
transformar estos mecanismos y revalorizar las diferencias culturales, repercutiendo en las

relaciones de poder41s.

Esta reforma también plateaba que se reconociera “la existencia de los pueblos indigenas que
habitan el territorio de Chile y el derecho de sus comunidades, organizaciones e integrantes a conservar,
fortalecer y desarrollar su identidad, cultura, idiomas, instituciones y tradiciones y a participar en la
vida economica, social, politica y cultural del pais en la forma que establece el orden juridico nacional”417.
Segtin algunos autores, la referencia al territorio chileno podria ser vista como perjudicial por
los representantes de los pueblos indigenas, en el entendido que se podria estar afectando la
historica lucha de reivindicacién de territorios indigenas*$. Segin Andrés Roman “si se
dispone en la Constituciéon que los indigenas viven en el territorio chileno, sin hacer referencia
al derecho colectivo que tienen a sus propios territorios, serd dificil mantener el dialogo entre
el Estado de Chile y los pueblos indigenas (...) La propiedad de la tierra es el ntcleo de los
constantes enfrentamientos entre indigenas, las fuerzas policiales y las empresas forestales”419.
Por su parte, el gobierno manifest6 que, dada la especial relacién de los pueblos indigenas con
la tierra, hacer una mencion especifica a la proteccion de las tierras de las personas y
comunidades indigenas en el texto tenia un valor en si mismo, porque se entendia que el Estado

les reconocia en forma especial a esos pueblos el derecho de propiedad+.

Por otro lado, esta reforma proponia “reconocer el derecho de los pueblos indigenas a

organizarse por si mismos, conservar, fortalecer y desarrollar su identidad, cultura, idiomas,

415 Rojas, Hugo. (2002). El Principio de la Multiculturalidad. Arzobispado de Santiago, 2002, p. 19. En: Roman, Andrés. (2014).
Hacia el Reconocimiento Constitucional de los Pueblos Indigenas en Chile. Revista de Derechos Fundamentales, Universidad
Vifia del Mar, N°11, pp. 125-162, p. 145

416 Disponible en: http://www.elmostrador.cl/opinion/2013/01/14/la-derecha-y-elreconocimiento
constitucional-del-estado-a-los-pueblos-originarios/. En: Roman, Andrés. (2014). Hacia el Reconocimiento Constitucional de
los Pueblos Indigenas en Chile. Revista de Derechos Fundamentales, Universidad Vifia del Mar, N°11, pp. 125-162, p. 147

417 Roman, Andrés. (2014). Hacia el Reconocimiento Constitucional de los Pueblos Indigenas en Chile. Revista de Derechos
Fundamentales, Universidad Viiia del Mar, N°11, pp. 125-162, p. 147.

418 [dem.

419 [dem.

420 Donoso, Sebastian & Palacios, Camila. (2018). Pueblos Indigenas y reconocimiento constitucional: aportes para un debate.
Centro de Politicas Publicas UC, Temas de la agenda publica, afio 13, N°103, enero 2018, Pontificia Universidad Catélica de
Chile, p. 8
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instituciones y tradiciones”42.. Sin embargo, se desconoce la titularidad indigena respecto a la
calidad de “pueblo”, al preferir las expresiones “comunidad, organizaciones e integrantes”42,
a diferencia de lo plasmado en el Convenio 169 y por gran parte de las constituciones de
América Latina. Al respecto, Andrés Roman sefala que, tanto en el derecho internacional como
en el derecho constitucional latinoamericano, existe una opinién mayoritaria de reconocer la
nocién de pueblos indigenas, y que es fundamental no confundir la titularidad de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, pues de la terminologia que sea utilizada deriva una serie
de derechos*®. Al respecto, el gobierno explicé que el reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas que hace el Convenio 169 se predica tanto del grupo como de cada
individuo, pero que estos derechos se ejercen a través de las comunidades, de las
organizaciones y de los individuos*?, y que el proyecto no negaba ni rechazaba el concepto de
derechos colectivos, sino que los recogia clarificando quiénes eran los titulares que podian

ejercerlos??.

Ademas, esta reforma buscaba establecer que los pueblos indigenas pudieran organizar su
vida de acuerdo a sus costumbres, siempre que ello no contraviniera la Constitucion y las leyes.
Para Roman dicha aseveracién es preocupante ya que, de ser asi el derecho consuetudinario
indigena, para ser valido tendria que adaptarse al derecho estatal*?, o sea, desde un punto de
vista jerarquico, todas las leyes estarian por sobre el derecho consuetudinario indigena, lo que
implicaria negar el pluralismo juridico solicitado por nuestros pueblos originarios*?’. Lo ideal
seria no supeditar un derecho a otro, sino que hacerlos convivir de forma simultédnea y pacifica,
reconociendo diversos derechos constitucionales a los pueblos indigenas para que de esa forma
puedan ejercer sus costumbres y exista asi en nuestro pais el pluralismo juridico anhelado por

estos pueblos, haciendo compatibles ambos ordenamientos.

421 Roman, Andrés. (2014). Hacia el Reconocimiento Constitucional de los Pueblos Indigenas en Chile. Revista de Derechos
Fundamentales, Universidad Viiia del Mar, N°11, pp. 125-162, p. 148.

422 jdem.

423 {dem.

424 Donoso, Sebastian & Palacios, Camila. (2018). Pueblos Indigenas y reconocimiento constitucional: aportes para un debate.
Centro de Politicas Publicas UC, Temas de la agenda publica, afio 13, N°103, enero 2018, Pontificia Universidad Catdlica de
Chile, p. 8

425 [dem.

426 Roman, Andrés. (2014). Hacia el Reconocimiento Constitucional de los Pueblos Indigenas en Chile. Revista de Derechos
Fundamentales, Universidad Vifia del Mar, N°11, pp. 125-162, p. 148.

427 [dem.

110



Finalmente, la reforma proponia la proteccion sobre las tierras de las personas y
comunidades indigenas y sus derechos de aprovechamiento de aguas conforme lo establecido
en la Constitucion y las leyes. Ademas de que nuevamente se omite la referencia a pueblos
indigenas, lo que se pretendia hacer era entregarle la regulacion de las tierras en las que viven
las personas y comunidades indigenas al legisladorts. En relacion al derecho de
aprovechamiento de aguas, esta modificacién no significaba ningtn adelanto a la situaciéon
legal actual, ya que ademas se estaria restringiendo el derecho que ha sido dispuesto en el
articulo 64 de la Ley Indigena, que dispone que las comunidades indigenas que habitan en el
norte del pais tienen derecho a la propiedad y uso de las aguas que se encuentran en los

terrenos de la comunidad4.

Pese a las discrepancias respecto a la suficiencia del reconocimiento, particularmente en
relacién con el catalogo de derecho que contemplaba, y sobre la participacion indigena en la

discusion®?, en abril de 2009 el proyecto fue aprobado en general por la Sala del Senado.

Luego de aquello, el afio 2010 vino el cambio de mandato, asumiendo como presidente,
Sebastian Pifiera, quien habia comprometido el apoyo a la reforma en su programa de
gobierno®!. Asi, durante los dos primeros afios de gobierno se desarroll6 la Mesa de Dialogo
para un Reencuentro Histérico, en el cerro Nielol de Temuco, en donde se abordé la cuestion
del reconocimiento constitucional*®2, y en marzo de 2011 se dio inicié a la Consulta sobre
Institucionalidad Indigena, el que, entre otros temas, contemplaba consultar una propuesta de
texto de reforma constitucional que reconociera a los pueblos indigenas*®. Sin embargo, por
decision del ejecutivo finalmente dicho proceso quedo acotado solo a la consulta sobre la

reglamentacion del derecho de consulta indigena®4.

A suvez, al proyecto de reforma constitucional ya aprobado por la Sala del Senado en 2009,

se le quit6 la urgencia en enero de 2012, quedando desde entonces paralizado.

428 |bidem, p. 150.
429 |bidem, p. 151.
430Donoso, Sebastian & Palacios, Camila. (2018). Pueblos Indigenas y reconocimiento constitucional: aportes para un debate.
Centro de Politicas Publicas UC, Temas de la agenda publica, afio 13, N°103, enero 2018, Pontificia Universidad Catdlica de

Chile, pp. 8-9
431 |bidem, p. 9
432 fdem.

433 [dem.

434 [dem.
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5. Proceso constituyente iniciado en el segundo gobierno de la
Presidenta Michelle Bachelet

El programa de gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet, para el periodo 2014-2018,
sefialaba el compromiso de generar una nueva Constitucion Politica de la Reptblica, y que
dicho proceso debia ser democratico, institucional y participativo. El referido programa
expresa que: “La ciudadania debe participar activamente en la discusion y aprobacion de la nueva
Constitucion. Para tal efecto, el proceso constituyente supone, de entrada, aprobar en el Parlamento

aquellas reformas que permitan, precisamente, una deliberacion que satisfaga esta condicion”4%.

El proceso constituyente propuesto por la Presidenta Bachelet comenz6 en octubre de 2015
y el 12 de abril del afio 2016 se dio por iniciada la etapa de dialogos ciudadanos que sentarian
las bases para un nuevo texto constitucional®®*, los que se desarrollaron entre el 23 de abril
hasta el 6 de agosto de 2016, en los siguientes niveles: participacién individual y encuentros
locales, para continuar con Cabildo Provincial y Regional y luego sintetizar los resultados que
serian la base ciudadana para la nueva Constitucion*’. Ademds, se anuncié un proceso

diferenciado para los pueblos indigenas*3.

El itinerario del proceso constituyente constaba de las siguientes etapas®?: educacion civica
y constitucional, didlogos ciudadanos, cabildo provincial, cabildo regional, bases ciudadanas
para la nueva Constitucional, Reforma Constitucional, envio de propuesta de nueva

constitucion, discusioén y aprobacién, y plebiscito.

Por otro lado, mediante Decreto N°36 de fecha 2 de diciembre del afio 2015, del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, se cre6 el Consejo Ciudadano de Observadores del
proceso constituyente, el cual tenia por finalidad velar por el correcto desemperio de las etapas

de educacién civica-constitucional y de dialogos ciudadanos del proceso constituyente.

435 | oncon, Lautaro. (2016). Proceso constituyente, tratados mapuche. Elementos para la discusion. Nueva Constitucién y
Pueblos Indigenas. Universidad Academia de Humanismo Cristiano, Editorial Pehuén, p. 187

436 |bidem, p. 183

437 {dem.

438 [dem.

439 Para revisar el detalle de cada una véase: Loncon, Lautaro. (2016). Proceso constituyente, tratados mapuche. Elementos
para la discusién. Nueva Constitucidon y Pueblos Indigenas. Universidad Academia de Humanismo Cristiano, Editorial Pehuén,
pp. 187 —191.

440Loncon, Lautaro. (2016). Proceso constituyente, tratados mapuche. Elementos para la discusién. Nueva Constitucion y
Pueblos Indigenas. Universidad Academia de Humanismo Cristiano, Editorial Pehuén, p. 191.
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Dicho Consejo estaba integrado por#!: Patricio Zapata Larrain, quien lo presidia; Benito
Baranda Ferrédn; Jean Beausejour Coliqueo; Roberto Fantuzzi Hernandez; Arturo Fermandois
Vohringer; Patricio Fernandez Chadwick; Francisco Fernandez Fredes; Gaston Goémez
Bernales; Hernan Larrain Matte; Héctor Mery; Salvador Millaleo Herndandez; Ruth Olate

Moreno; Juanita Parra Correa; Lucas Sierra Iribarren; y, Francisco Soto Barrientos.
Las tareas del Consejo de Observadores eran las siguientes*42:

a. Conocer e informar sobre los materiales que comprendia la campana de educacién civica-

constitucional que acompafia al proceso participativo;

b. Conocer e informar sobre la metodologia, desarrollo y demads instancias de la etapa

participativa y de didlogos ciudadanos;

c. Conocer del proceso de sintesis de los dialogos ciudadanos para velar la recepcion de los
acuerdos y desacuerdos expresados en los distintos niveles de participacion y discusiéon

territorial; y,

d. Conocer e informar de la redacciéon de las Bases Ciudadanas para la nueva Constitucion,
velando porque estas recogieran los resultados del proceso de participaciéon y didlogos

ciudadanos, para luego presentarlas ante la presidenta de la Reptblica.

Junto a lo anterior, el Consejo de Observadores debia entregar un informe a la Presidenta

de la Reptiblica en el cual se diera cuenta del desarrollo de su labor#3.

A aquello se sumo que, en el marco de los didlogos ciudadanos, el gobierno de Michelle
Bachelet defini6 la contrataciéon de la asesoria técnica de Facilitadores de los Cabildos
Ciudadanos a nivel provincial y nacional*4, quienes eran los encargados de impulsar la fase
inicial del proceso constituyente, asegurando la legitimidad del proceso a través de la

promociéon de la participaciéon ciudadana en diferentes instancias locales#5. Dicha asesoria

441 dem.

442 |bidem, p. 192.

443 [dem.

444 fdem.

445 |bidem, pp. 192-193
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cont6 con la contratacion de 162 personas para todo el pais, a objeto de desarrollar la labor de

facilitadores y de 27 personas a nivel central para apoyar el proceso*4.

En complemento de la etapa participativa general se llevo a cabo una etapa participativa
indigena y un proceso de Consulta Indigena acorde al Convenio 169 de la OIT. Esta Etapa
Participativa Indigena se realiz6é en todo el territorio chileno y tuvo tres modalidades de
participacion: encuentros convocados, encuentros autoconvocados y participacion individual,

en los cuales participaron un total de 17.016 personas, entre mayo y diciembre de 201647.

Este proceso constituyente diferenciado para pueblos indigenas recogié las propuestas
formuladas por los nueves pueblos indigenas, a través de una convocatoria de didlogo amplia
y abierta a todas las instituciones representativas de los pueblos indigenas. A su vez, el proceso
de consulta constituyente indigena conté con la participaciéon del Instituto Nacional de
Derechos Humanos como observador del proceso, ademés del Programa de Naciones Unidas

para el Desarrollo, como garante y observador del mismo.#$

Si bien, el proceso fue esperanzador para varios, no estuvo exento de criticas, una de ellas
fue precisamente la poca participacion de los pueblos indigenas en el proceso. Es asi como
Loncon sostiene que, respecto al disefio metodolégico del proceso, se esperaba que “la l6gica
central con que se implemente el proceso esté fundada en un Estado unitario, monolingiie,
monocultural y mononacional. Se echa de menos en el proceso mayor presencia de los pueblos
indigenas en su calidad de tales, con sus propias instituciones e instancias de participacion.
Otro de los déficits es que en el Consejo de Observadores Ciudadanos no estan presente
representantes de los pueblos indigenas, las persona que alli figuran con algtn apellido
indigena - aunque se valore su participacién - lo hacen en su condicion de personas naturales
amparados en su connotacioén personal, carentes de base social o respaldo colectivo (...) Dos
son los aspectos importantes que se deben considerar desde el punto de vista de la

participacion politica indigena en el proceso para un nuevo texto constitucional. Por un lado;

445 fdem.
447 Boletin N°11.617-07
448 Boletin N°11.617-07
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aspectos de procedimiento (mecanismo de participacion indigena) y por otro, aspectos de

contenido o de fondo (derechos que se deben considerar en una nueva Constitucién)” 4.

A pesar de las criticas, la etapa participativa fue fructifera, al respecto el exmiembro del
Consejo Ciudadano de Observadores, el abogado constitucional, Francisco Soto, coment6 a La
Tercera PM el afio 2018, que “El proceso participativo, los comentarios que hizo la ciudadania,
yo los he estudiado y he revisado las mas de 30 experiencias participativas en procesos
constituyentes y el producto que se gener6 con Bachelet es sin duda el material mas importante
en el mundo que dé cuenta de las opiniones de los ciudadanos sobre temas constitucionales.

No hay otros materiales mas relevantes que ese”4%.

Sin embargo, finalizada dicha etapa el proceso comenzé a decaer. Segtuin varios de los
participantes del proceso, el motivo de aquello se debi6 a que la sistematizaciéon de todos esos
encuentros, que conté con la participacion de 204.402 personas, fue “lenta y compleja”, dado

que lleg6 seis meses después de termina la etapa de participacion?.

Finalmente, la presidenta Bachelet, en marzo de 2018, cinco dias antes de cumplir su
segundo mandato, ingres6 un Proyecto de Reforma Constitucional para modificar la
Constitucion Politica de la Republica, proponiendo un texto completamente nuevo para
nuestra Carta Magna (Boletin N°11.617-07), demorando un poco mas de un afio en elaborar un

nuevo texto constitucional, desde que se entregaron las bases ciudadanas.*>2

En los antecedentes de dicho mensaje presidencial, se sostiene que se reconoce a los pueblos
indigenas como parte fundamental de nuestro orden constitucional, ademas dispone que esta
“Nueva Constitucion” se pone al dia con la deuda histérica con los pueblos indigenas

reconociendo sus derechos.45

Dicho proyecto contiene las siguientes menciones en relacion a los pueblos indigenas:

449 Loncon, Lautaro. (2016). Proceso constituyente, tratados mapuche. Elementos para la discusién. Nueva Constitucion y
Pueblos Indigenas. Universidad Academia de Humanismo Cristiano, Editorial Pehuén, pp. 192-193

450 https://www.latercera.com/la-tercera-pm/noticia/no-prospero-proceso-constitucional-bachelet-cuando-se-echo-la-
borda-una-convencion-constituyente/897460/ (consultado el 04 de mayo de 2022)

451 {dem.

452 {dem.

453 Boletin N°11.617-07
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- Preambulo: “Nosotros, los pueblos de Chile, responsables ante nuestra historia y su porvenir, nos
otorgamos esta Constitucion Politica de la Republica de Chile. Lo hacemos en forma libre y democritica,
ejerciendo el poder constituyente originario del que estamos investidos. La finalidad de este acto solemne
es vivir en paz, en justicia y en prosperidad dentro de nuestras fronteras, y convivir con todos los paises
y pueblos del mundo, promoviendo y respetando la dignidad, la libertad, la igualdad, la solidaridad y los

derechos fundamentales de todos los seres humanos.”

- Articulo 3, inciso 3°: “Es deber del Estado resguardar la sequridad y la soberania de la Nacion y
de su territorio, dar proteccion a su poblacion, promover la integracion armonica y solidaria de sus
habitantes y pueblos, asi como asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional. Son deberes especiales del Estado la proteccion del medio ambiente y

el patrimonio historico y cultural.”

- Articulo 4, inciso 1°: “La soberania reside en la Nacion y en sus diversos pueblos indigenas. Su
ejercicio se realiza por los ciudadanos a través de las elecciones y los plebiscitos que esta Constitucion y
las leyes establecen, asi como por los 6rganos y autoridades piiblicas en el desemperio de sus cargos.

Ninguin sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.”

- Articulo 5: “El Estado reconoce a los pueblos indigenas que habitan en su territorio como parte de
la Nacion chilena, obligindose a promover y respetar su integridad de tales, asi como sus derechos y su
cultura. Los pueblos indigenas participarin como tales en el Congreso Nacional, mediante una
representacion parlamentaria, cuyo niimero y forma de eleccion serdn determinados por una Ley

Organica Constitucional.”

- Articulo 19, numeral 14°, inciso final: “El Estado reconoce las distintas formas de educacion de

los pueblos indigenas en el marco del sistema general de educacion dispuesto en este articulo.”

- Articulo 19, numeral 32°: “Los derechos culturales y lingiiisticos de los pueblos indigenas y el
derecho a su patrimonio cultural, material e inmaterial de conformidad a la ley. Es deber del Estado
fomentar tales derechos. La preservacion y difusion de los idiomas de los pueblos indigenas serd

establecida en la ley”.

- Articulo 22, inciso 1°: Todo habitante de la Repuiblica debe respeto a Chile, a sus emblemas

nacionales y a los emblemas de sus pueblos indigenas.
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- Articulo 22, inciso 3°: Los chilenos tienen el deber fundamental de honrar a la patria, de defender
su soberania y de contribuir a preservar la sequridad nacional y los valores esenciales de la tradicion

chilena y de sus pueblos indigenas.

Finalmente, este proyecto no prospero, ya que el gobierno entrante presidido por Sebastian
Pifiera descarto6 la idea de seguir adelante con el proceso constituyente iniciado por Michelle
Bachelet, siendo el exministro del Interior, Andrés Chadwick, el que le cerré totalmente la
puerta a la iniciativa, afirmado que: “Hay ciertas cosas que queremos que no avancen. No
queremos que avance el proyecto de una nueva Constitucién que presenté la presidenta

Bachelet al terminar su periodo”454.

6. Provyecto de Ley de Reforma Constitucional de la Diputada Emilia
Nuyado de 2018

Este proyecto que buscaba modificar la Carta Fundamental para consagrar el
reconocimiento de los pueblos indigenas, su cultura y tradiciones y garantizar su participacién
y representacién politica (Boletin N°11939-07), fue presentado el 19 de julio de 2018 por los
diputados René Alinco, Miguel Crispi, Fidel Espinoza, Hugo Gutierrez, Marcos Ilabaca,

Manuel Monsalve, Emilia Nuyado, Daniel Nufiez, Alexis Septlveda y Victor Torres.

En la mocién se sefiala que el proyecto tenia como finalidad reconocer a la Reptiblica de
Chile como plurinacional y multicultural, reconocer la existencia de los pueblos indigenas
como habitantes originarios del territorio chileno y anteriores a la formacion del Estado,
reconocer los emblemas y simbolos de los diversos pueblos indigenas que habitan el territorio
chileno, reconocer el derecho a la autodeterminacion y representacion politica, reconocer a los
miembros de los pueblos indigenas como actores politicos y sujetos de derechos colectivos,
modificar el concepto de soberania nacional para declarar que la soberania reside en la nacién
chilena y en las naciones indigenas que habitan el pais, reconocer y proteger el patrimonio
material e inmaterial, los derechos lingitiisticos y culturales indigenas, las manifestaciones
religiosas y de la cosmovisién indigenas, fijar constitucionalmente las bases de la participacion

y representacion politica especial de los pueblos indigenas en el Congreso Nacional, gobiernos

454 https://www.latercera.com/reconstitucion/noticia/de-criticado-a-valorado-el-revival-del-proyecto-constitucional-de-
bachelet/W6H67ZRILBBALIV3VJAS3JRY3Y/ (consultado el 4 de mayo de 2022)
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regionales y Municipalidades y concejos municipales, y fijar constitucionalmente el derecho

indigena a consulta y la participacion en los mismos términos que el Convenio 169 de la OIT.

Asi, el proyecto proponia modificaciones a los Articulos 1, 2, 3, 4, 5, 19, 47, 48, 49, 50, 51, 65,

113 y 199 de la Constitucién Politica de la Republica, quedando con el siguiente texto:

“1. Modifiquese el articulo 1°, introduciendo unos nuevos incisos 4° y 5°, pasando el actual

inciso 4° a ser 6°

Nuevo inciso 4° "El Estado de Chile reconoce la pre-existencia de los pueblos indigenas que habitan
su territorio, la plurinacionalidad y multiculturalidad de la Repiiblica, asi como sus derechos
individuales y colectivos, tales como, el derecho de los pueblos indigenas a conservar, fortalecer y
desarrollar su historia, identidad, cultura, idiomas, instituciones y tradiciones propias. Es deber del
Estado garantizar el ejercicio de este derecho y la preservacion de su diversidad cultural. Los pueblos
indigenas son los descendientes de las sociedades pre-coloniales, que habitan este territorio desde
antes de la formacion del Estado chileno, que conservan sus propias manifestaciones culturales y sus

instituciones sociales y politicas”.

Nuevo Inciso 5° “El Estado reconoce, respeta y garantiza el derecho a la libre determinacion de los
pueblos indigenas, en concordancia y armonia con los instrumentos internacionales de derechos

humanos’.
2. Modifiquese el articulo 2°, introduciendo un Pdrrafo 2° en el siguiente tenor:
'El Estado reconoce los emblemas y simbolos de los pueblos indigenas”.
3. Modifiquese el articulo 3° de la Constitucién, introduciendo un nuevo inciso 3°:

“Sin perjuicio del inciso anterior, conforme a los instrumentos internacionales vigentes, los pueblos
indigenas tienen derecho al territorio, a la tierra, las aguas, el mar y a los recursos naturales que
estos albergan en el suelo y sub-suelo. La ley establecerd los criterios necesarios para el
establecimiento y demarcacion de los territorios indigenas; con la excepcion de la Isla de Pascua pues
el territorio del Pueblo Rapa Nui ya se encuentra demarcado naturalmente, determinard los 6rganos
y mecanismos a través de los cuales éstos se gestionardn, asi como las modalidades y formas a través
de las cuales los pueblos indigenas que alli habitan hardn pleno ejercicio y goce de los derechos que

tendrdn vigencia al interior de estos territorios”.

4. Reemplicese el articulo 4° de la CPE por el siguiente:
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“Chile es una comunidad de naciones, compuesta por la nacion chilena y las naciones originarias,

que se organizan en un Estado plurinacional, democrdtico y participativo”.
5. Reemplicese, en el inciso primero del articulo 5°, las siguientes expresiones:

Luego de la palabra ‘esencialmente’, la expresion ‘la nacion” por ‘el pueblo’. En el mismo inciso
primero del articulo 5 reempldcese, luego de las expresiones “se realiza por’, la palabra ‘el pueblo”

por ‘este”.

6. Modifiquese el articulo 19 numerando 10° Derecho a la Educacién, agregando el siguiente

inciso 6° y 7° pasando a ser el actual inciso 6° el inciso 8°

Nuevo inciso 6°: “El Estado reconoce los sistemas de educacion de los pueblos indigenas, y a su vez,
reconoce y protege los derechos educativos y lingiiisticos de los Pueblos Indigenas, asi como su
patrimonio cultural, material e inmaterial. Es deber del Estado fomentar el desarrollo los
conocimientos tradicionales y las pricticas culturales de los Pueblos Indigenas, en la medida que

sean compatibles con la autonomia de sus miembros y sus derechos fundamentales’.

Nuevo inciso 7°: "El Estado reconoce los idiomas de los Pueblos Indigenas como idiomas oficiales en
los territorios donde ellos habitan. EI Estado y los pueblos indigenas en conjunto, adoptarin medidas

eficaces para el desarrollo, preservacion y difusion de dichos idiomas”.
7. Modifiquese el articulo 47, agregando un segundo inciso con el siguiente tenor:

Una ley orgdnica constitucional fijard, ademds, uno o mds distritos electorales para la eleccion de
diputados indigenas, el niimero de escarios que se destinardn a ellos, asi como la forma de eleccion.

Los distritos indigenas podrdn traslaparse territorialmente con los distritos no indigenas”.
8. Modifiquese el articulo 48, agregando un segundo inciso con el siguiente tenor:

“Para ser elegido diputado indigena se requerird, ademds, ser indigena, lo cual serd acreditado

conforme a la ley”.

9. Modifiquese el articulo 49, agregando un segundo inciso con el siguiente tenor, pasando

a ser el actual inciso segundo, tercero:

“Una ley orgdnica constitucional fijard, ademds, una o mds circunscripciones electorales para la

eleccion de senadores indigenas, el niimero de escatios que se destinarin a ellos, asi como la forma de
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eleccion. Las circunscripciones indigenas podrdn estar constituidas, por una parte, por una o mds

regiones y podrdn traslaparse territorialmente con las circunscripciones no indigenas’.
10. Modifiquese el articulo 50, agregando un segundo inciso con el siguiente tenor:

“Para ser elegido senador indigena se requerird, ademds, ser indigena, lo cual serd acreditado

conforme a la ley”.

11. Modifiquese el articulo 51, agregando un séptimo inciso con el siguiente tenor, pasando

los actuales séptimo y octavo, a ser octavo y noveno respectivamente:

“En el caso de vacancia de un diputado o senador indigena, el reemplazo se producird con el o la
candidata que habria ganado la eleccion de no haber competido el diputado o diputada cuyo cargo ha

quedado vacante’.

12. Modifiquese el articulo 113, agregdndose un nuevo inciso tercero del siguiente tenor,

pasando el actual tercero a ser cuarto y asi sucesivamente:

'El consejo regional estard ademds integrado por consejeros regionales indigenas. La ley orgdnica
constitucional fijard, las regiones en que ello ocurrird, el niimero de éstos, asi como la forma y los

requisitos de la eleccion .

13. Modifiquese el articulo 119, agregdndose un nuevo inciso segundo del siguiente tenor,

pasando el actual segundo a ser tercero y asi sucesivamente:

"El concejo estard ademds integrado por concejales indigenas. Una ley orgdnica constitucional fijard,
las regiones y comunas en que ello ocurrird, el niimero de éstos, asi como la forma y los requisitos de

la eleccion’,

14. Modifiquese el articulo 65 de la CPE, agregando el siguiente inciso 2°, pasando a ser el

actual inciso segundo a ser tercero y asi sucesivamente:

"Los Pueblos Indigenas tienen el derecho a ser consultados, mediante procedimientos apropiados y
en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente. Una ley determinard la forma

y los procedimientos que se utilizardn para el desarrollo del derecho a la consulta indigena”.”#5

455 Boletin N°11939-07

120



Se destaca este proyecto respecto de los anteriores - sin considerar el nuevo texto
constitucional que propuso la presidenta Bachelet en su altimo mandato -, por la cantidad de
articulos que propone reformar, dandole rango constitucional a tematicas tales como la
diversidad cultural, la libre determinacion de los pueblos, derechos de participaciéon politica,
derechos de tierras, territorios y recursos naturales, lenguas indigenas, educacion intercultural

bilingtie y derecho consuetudinario indigena.

Llama la atencién ademads el caracter plurinacional que le pretende dar a la Republica
chilena junto al reconocimiento del multiculturalismo, innovando en este sentido también,
incluyendo dicho término en las modificaciones pretendidas a los articulos 1° - reconociendo
la plurinacionalidad de la Reptublica - y 4° - reconociendo a Chile como una comunidad de

naciones, siendo las naciones originarias parte de ella -.

Al respecto, cabe hacer presente que reconocer la plurinacional del pais es un salto
importante dada la significancia de consagrar la multiplicidad de naciones dentro de un estado

unitario.

Huelga decir que este proyecto reconoce tanto la plurinacional como el multiculturalismo,
sin embargo, son dos conceptos diferentes. Por un lado, Donoso y Palacios, siguiendo a
Moncuri Ferre, definen al multiculturalismo como un “tipo de orientacién politica, es decir, un
modelo que trata de dar acomodo a la diversidad cultural reconociéndola de manera explicita
y publica”, busca proteger la variedad cultural, basandose esencialmente en afirmar la

coexistencia y tolerancia como valores fundantes de la convivencia social4%.

Entremedio de ambos conceptos se encuentra la interculturalidad, que surge luego de que
el multiculturalismo se perciba como una respuesta necesaria pero no suficiente al fenémeno
de la diversidad cultural®?, y se entiende como “la interaccion entre dos o mas culturas de

modo horizontal y sinérgico y, por tanto, como una condicién que favorece la convivencia

4%6Donoso, Sebastian & Palacios, Camila. (2018). Pueblos Indigenas y reconocimiento constitucional: aportes para un debate.
Centro de Politicas Publicas UC, Temas de la agenda publica, afio 13, N°103, enero 2018, Pontificia Universidad Catdlica de
Chile, pp. 12-13

457Donoso, Sebastian & Palacios, Camila. (2018). Pueblos Indigenas y reconocimiento constitucional: aportes para un debate.
Centro de Politicas Publicas UC, Temas de la agenda publica, afio 13, N°103, enero 2018, Pontificia Universidad Catélica de
Chile, p. 13

121



armonica de todos los individuos (...), la que se puede caracterizar como una intenciéon directa

de promover el didlogo y el acercamiento entre culturas”43.

Un paso mas adelante tenemos a la plurinacionalidad, en el marco de lo que se considera
un “tercer ciclo del reconocimiento de derechos de pueblos indigenas”45. Millaleo describe este
concepto como “Estados cuyos disefios institucionales reconocen diversas naciones o pueblos
dentro de un mismo orden constitucional”#?. El mismo autor sefiala como elementos
integradores del concepto, la autonomia territorial, los derechos colectivos y el pluralismo
juridico, el cual es descrito como una modalidad en la que el Estado ya no es la tinica fuente de
reglas, sino que se reconocen esferas para otras jurisdicciones y otros poderes normativos de

la sociedad, tales como los sistemas juridicos indigenas??.

Tomando en cuenta los elementos de la plurinacionalidad, reconocer al estado como tal,
seria un gran paso en materia de reconocimiento de los pueblos indigenas, que estaria mas en
la linea de los tratados internacionales sobre la materia, sin embargo, habria que considerar las
consecuencias practicas de las disposiciones constitucionales sobre plurinacional que este
proyecto propone, sobre todo en lo que en ordenamiento juridico respecta. Algunas dudas que
surgen, por ejemplo, son, como se coordinarian los distintos sistemas legales indigenas con el
nacional y en quién recaeria la superintendencia directiva, correccional y econémica de tales*2.

Cuestiones practicas que muy probablemente le corresponderia a la ley resolver.

A pesar de lo novedoso de este proyecto, no alcanzé a ser sometido a discusion legislativa

ya que se archivo en el primer tramite constitucional.

458 [dem.
459 fdem.
460 Millaleo, Salvador. (2021). Por una via “chilena” a la plurinacionalidad. Intervenciones de una década (2010-2020), p. 80.
En: Vergara, Alvaro. Libros: Plurinacionalidad,

épluriproblema?.https://www.ciperchile.cl/2021/10/27/plurinacionalidadpluriproblema/#:~:text=M%C3%A15%20all%C3%A
1%20de%20esa%20paradoja,de%201a%20%C2%ABdemocracia%20unitaria%C2%BB. (consultado el 03 de mayo de 2022)
461 Millaleo, Salvador. (2021). Por una via “chilena” a la plurinacionalidad. Intervenciones de una década (2010-2020), p. 81.
En: Vergara, Alvaro. Libros: Plurinacionalidad,
épluriproblema?.https://www.ciperchile.cl/2021/10/27/plurinacionalidadpluriproblema/#:~:text=M%C3%A15%20al1% C3%A
1%20de%20esa%20paradoja,de%201a%20%C2%ABdemocracia%20unitaria%C2%BB. (consultado el 03 de mayo de 2022)
462 Vergara, Alvaro. Libros: Plurinacionalidad,
épluriproblema?.https://www.ciperchile.cl/2021/10/27/plurinacionalidadpluriproblema/#:~:text=M%C3%A1s%20all%C3%A
1%20de%20esa%20paradoja,de%201a%20%C2%ABdemocracia%20unitaria%C2%BB. (consultado el 03 de mayo de 2022)
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7. Breve analisis sobre los proyectos de reforma constitucional para el
reconocimiento de los pueblos indigenas

Sebastian Donoso y Camila Palacios se preguntan ;De qué estamos hablando cuando nos
referimos al reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas? Para luego proponer
como respuesta que “por una parte, se puede visualizar la inclusién de los pueblos indigenas
en el texto constitucional como una exigencia del reconocimiento, es decir, como el necesario y
justo sinceramiento de lo que somos como sociedad. Desde esta perspectiva, visibilizar la
existencia de los pueblos indigenas es la fuerza predominante y, por lo mismo, apunta a un
reconocimiento cuyo rol es principalmente simbélico. Una segunda aproximacion, desde la
6ptica del reconocimiento de derechos, apuesta por que el foco sea la identificacion de los
pueblos indigenas como sujetos de derecho. Por cierto, ambos enfoques son perfectamente

compatibles y complementarios.”463

A ese respecto, vemos en los distintos proyectos de reforma constitucional para el
reconocimiento de los pueblos indigenas, que las primeras propuestas buscaban un
reconocimiento mds como un mero simbolismo que como un verdadero reconocimiento de los
derechos de los pueblos indigenas, para luego dar cabida a proyectos més completos y mucho
mas enfocados en dichos pueblos como sujetos de derechos, hasta llegar al altimo proyecto de
reconocimiento constitucional redactado por la diputada Nuyado que incluia en su redaccién
una gama completa de derechos colectivos y la declaracién de plurinacionalidad del estado,

escapandose un largo trecho de los proyectos anteriores.

Antes del proyecto de la diputada Nuyado, los proyectos fueron fuertemente criticados,
tanto por el sector que siempre se opuso a la mencién “pueblos”, como por aquel sector que
consideraba muy débil el reconocimiento que se proponia. Asi, por ejemplo, Matias Meza-
Lopehandia criticaba la referencia al reconocimiento del territorio, ya que por lo general los
proyectos se referian a las tierras indigenas, omitiendo la nocién de territorios indigenas, y al

referirse a las tierras indigenas lo que se pretendia hacer era establecer “un estatuto especial

463Donoso, Sebastian & Palacios, Camila. (2018). Pueblos Indigenas y reconocimiento constitucional: aportes para un debate.
Centro de Politicas Publicas UC, Temas de la agenda publica, afio 13, N°103, enero 2018, Pontificia Universidad Catodlica de
Chile, p. 2
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para determinadas porciones de suelo fundada en la idea liberal cldsica de propiedad privada

e individual que no responde al ideario indigena”4¢4.

Se suma a aquello la critica por la falta de referencia a los pueblos indigenas como naciones
hasta antes del proyecto de la diputada Nuyado. Andrés Roman lo explicité de la siguiente
manera, el afio 2014: “Existe un puente que comunica el concepto de pueblos con el de nacién,
a la luz del reconocimiento de un colectivo de personas que comparten una misma historia,
religién, idioma y cultura. Ningan proyecto de reconocimiento constitucional presentado en
Chile se ha referido a los indigenas en tanto naciones. En mas, la Constitucién solo reconoce
como nacion a la chilena”465. Y, agrega que, “al hablar de pueblos nos referimos a los habitantes
de una determinada nacién, es decir, al colectivo de personas. Por otro lado, la idea de naciéon
tiene que ver con recoger elementos que configuran la identidad de un pueblo y lo dotan de
un sentido de pertenencia. La practica de una cultura indigena deja de ser un asunto
meramente folclérico cuando es capaz de conferir un sentido identitario y de pertenencia a un
colectivo politico. Eso es precisamente lo que sucede en los pueblos mapuche, rapa nui,
aymara. El sentido de nacién es notorio, mas atn en los casos de las etnias mapuche con

presencia en Argentina o aymaras con presencia en Bolivia”46¢.

El mismo autor criticé en ese momento la falta de Consulta Indigena en los términos del
Convenio 169 que hubo en los proyectos de reforma constitucional para el reconocimiento de
los pueblos indigenas, sosteniendo que “ninguna de las iniciativas de reconocer en la
Constituciéon a los pueblos indigenas ha sido consultada bajo pardmetros que establece el
Convenio 169. Durante la tramitacion de los distintos proyectos se ha invitado a personas
pertenecientes a diversas etnias y organizaciones indigenas a participar en las sesiones de las
comisiones de Constitucién, Legislacién y Justicia del Senado. Pero ello no configura una
consulta valida. Es mas, significa una clara vulneraciéon del Convenio 169 de la OIT, por cuanto

son decisiones que afectaran la relacion de los pueblos indigenas con el Estado”4¢7.

464 Meza-Lopehandia. (2010). Reconocimiento Constitucional y Derechos Fundamentales de los Pueblos Indigenas,
Observatorio Ciudadano. En: Roman, Andrés. (2014). Hacia el Reconocimiento Constitucional de los Pueblos Indigenas en
Chile. Revista de Derechos Fundamentales, Universidad Viiia del Mar, N°11, pp. 125-162, p. 142.

465 Roman, Andrés. (2014). Hacia el Reconocimiento Constitucional de los Pueblos Indigenas en Chile. Revista de Derechos
Fundamentales, Universidad Vifia del Mar, N°11, pp. 125-162, p. 155

466 {dem.

467 |bidem, pp. 155 - 156

124



Efectivamente, ninguno de los proyectos que vimos consideraba consultar a los pueblos
indigenas si estaban de acuerdo con el texto que los incluia en la Constitucion Politica de la
Republica. El més rescatable de ellos podriamos decir que fue el proceso constituyente llevado
adelante por la presidenta Bachelet, el que tuvo un proceso participativo diferenciado para
pueblos indigenas, considerando la opinién de los participantes para la posterior redaccion del
texto final propuesto. Sin embargo, aquello no constituyé consulta indigena del Convenio 169
de la OIT propiamente tal, ademas, como ya vimos, dicho proceso fue muy criticado por parte

de la poblacién indigena por considerar que hubo poca participacién indigena en su desarrollo.

De todas formas, con cada proyecto hubo importantes avances en materia de
reconocimiento de derechos a los pueblos indigenas, adquiriendo cada vez mas en cada uno

los parametros establecidos en el Convenio 169 de la OIT.
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Capitulo V: Reconocimiento Constitucional de los pueblos
indigenas en la discusion en la Convencion Constitucional
para la redaccion de la nueva Constitucion Politica de la
Repiublica en Chile

1. Convencion Constitucional

Luego de las movilizaciones sociales iniciadas en octubre de 2019, provocadas por el
descontento de gran parte de la poblacién chilena y que derivaron en un grave crisis politica y
social, los partidos politicos chilenos buscaron una salida institucional al problema firmando
el “Acuerdo por la Paz Social y la Nueva Constitucion”, en donde se comprometi6 el Plebiscito
para aprobar o rechazar la redaccién de una nueva Constitucion y para definir a través de qué

6rgano, Convencion Mixta Constitucional o Convencion Constitucional, se redactaria.

Como sabemos, finalmente la opcion Apruebo vencié y el érgano escogido fue la
Convenciéon Constitucional, o sea se llamaria a elecciones para elegir a los redactores de la
nueva Constitucién Politica. Fue asi como a través de la Ley N°21.200 de reforma constitucional
se convoco a las elecciones de convencionales del 15 y 16 de mayo de 2021, en la que ademas
se estableci6 la paridad entre hombres y mujeres en los puestos para convencionales
constituyentes y la reserva de escafios para los pueblos originarios. En dichas elecciones se
escogieron a los 154 convencionales constituyentes que trabajaron en la redacciéon de la nueva

propuesta constitucional.

Respecto a los escafios reservados para pueblos indigenas, la Ley N°21.298 de reforma
constitucional, reservé diecisiete escafios para representantes de dichos pueblos, estableciendo
dos puestos para los pueblos Aymara, siete para el pueblo Mapuche y uno para los pueblos
Rapa Nui, Quechua, Atacamefio, Diaguita, Colla, Chango, Kawashkar y Yagan,

respectivamente.

Luego de la eleccion de los convencionales constituyentes, el 4 de julio de 2021 se llevé a
cabo la instalaciéon de la Convencién Constitucional, el 13 de octubre del mismo afio se publicé
en el Diario Oficial el Reglamento General de la Convencién Constitucional, para finalmente

comenzar el debate constitucional el 18 de octubre de 2021 que derivé en que el pasado 15 de
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febrero de 2022 comenzara el proceso de aprobar o rechazar propuestas para el borrador de la

nueva Constitucion.

Para el debate constitucional, la Convencion se dividi6 en las siguientes diez comisiones

tematicas#6s:
- COMISION 1: Sistema politico, gobierno, poder legislativo y sistema electoral.
- COMISION 2: Principios Constitucionales, democracia, nacionalidad y ciudadania.

- COMISION 3: Forma de estado, ordenamiento, autonomia, descentralizacion, equidad,

justicia territorial, gobiernos locales y organizacion fiscal.
- COMISION 4: Derechos Fundamentales.

- COMISION 5: Medio ambiente, derechos de la naturaleza, bienes naturales comunes y

modelo econémico.
- COMISION 6: Sistema de justicia, 6rganos auténomos de control y reforma constitucional.

- COMISION 7: Sistemas de conocimientos, culturas, ciencia, tecnologia, artes y

patrimonios.
- COMISION 8: Participacién Popular.
- COMISION 9: Derechos de los Pueblos Indigenas y Plurinacional.
- COMISION 10: Enlaces transversales.

Desde el 18 de octubre de 2021, estas comisiones comenzaron a reunirse, debatiendo,
deliberando y entregando informes, a la Mesa Directiva y a la Secretaria Técnica, con
propuestas de normas para ser discutidas y votadas por todos los constituyentes en el pleno

de la Convencién.

Cada uno de estos informes se voté primero en general, y en caso de no conseguir el
quérum para su aprobacién - dos tercios de los convencionales presentes en el pleno -, el
informe debia regresar a su comision respectiva, la que dentro de quince dias corridos debia

presentar un informe de reemplazo, el que era votado nuevamente en el pleno. Si una

468 https://www.chileconvencion.cl/ (consultado el 17 de mayo de 2022).
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propuesta contenida en el informe de reemplazo se rechazaba en general por segunda vez en

el pleno, debia ser desechada definitivamente.

Cuando el informe se aprobaba en general, pasaba a votacién en particular, en donde los
articulos se votaban separados por incisos o numerales. Para la aprobacién de articulos en
particular era necesario alcanzar el quérum de dos tercios del total de los convencionales, y si
alcanzaba solo la mayoria simple el articulo era devuelto a su comision temaética para su
reformulacién. En caso de obtener menos cantidad de votos para alcanzar la mayoria simple,

el articulo se desechaba y no volvia a la discusion.

Durante la votacién en particular, los convencionales podian solicitar cambios en el texto
del articulo que se esta votando, denominados indicaciones, las que podian ser supresivas,
aditivas o sustitutivas. Estas indicaciones podian proponerse para el articulo completo o bien

para algtin inciso en especifico.

Una vez que los articulos lograban en la votacién particular el quérum para su aprobacion,

eran incorporadas al borrador del proyecto de nueva Constitucién.

El pasado 14 de mayo de 2022, las comisiones tematicas finalizaron su trabajo, entregando
formalmente el borrador de Constituciéon con todas las normas aprobadas por el pleno, por la
directiva de la Convencion a las comisiones de Armonizacién, Normas Transitorias y
Predmbulo, encargadas de la dltima fase del trabajo, en la ceremonia celebrada el pasado 17 de

mayo de 2022 en el Parque Cultural Ruinas de Huanchaca, en la regién de Antofagasta.

2. Participacion de los Pueblos Indigenas en la Convencion
Constitucional

Como vimos, para la elecciéon de los convencionales constituyentes se reservé diecisiete
escafios a los pueblos indigenas reconocidos por ley. Los convencionales indigenas electos por

cada pueblo fueron los siguientes*?:

a) Pueblo Aymara:

469 [dem.
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- Isabella Mamani. Abogada de la Universidad Arturo Prat, actualmente estudia un
magister en Derecho Procesal en la Universidad Central. Es miembro de la comunidad
Parajaya. En la Convencion Constitucional fue parte de las comisiones de Derechos
Fundamentales y de Derechos de los Pueblos Indigenas y Plurinacional y de la comisién de

Armonizacion.

- Luis Jiménez. Abogado de la Universidad de Chile, cuya experiencia profesional se ha
centrado en la legislacién indigena, la naturaleza y el medioambiente. Es miembro de las
comunidades de Guallatire (Arica y Parinacota) y Chiapa (Tarapacd). En la Convencion
Constitucional fue parte de las comisiones de Sistema de justicia, 6rganos auténomos de
control y reforma constitucional y de Derechos de los Pueblos Indigenas y Plurinacional y de

la comisién de Armonizacion.

b) Pueblo Atacamefio:

- Félix Galleguillos. Ingeniero Civil Ambiental de la Universidad Catdlica del Norte.
Pertenece a la comunidad atacamefia de Taira. En la Convencién Constitucional fue parte de
las comisiones de Medio Ambiente, derechos de la naturaleza, bienes naturales comunes y
modelo econémico y de Derechos de los Pueblos Indigenas y Plurinacional y de la comision de

Normas Transitorias.

c) Pueblo Chango:

- Fernando Tirado. Participa en agrupaciones de pescadores artesanales y buzos
mariscadores de la Regiéon de Coquimbo. En 2012 fue electo concejal de Los Vilos. En la
Convencién Constitucional fue parte de las comisiones de Derechos Fundamentales y de

Derechos de los Pueblos Indigenas y Plurinacional.
d) Pueblo Colla:

- Isabel Godoy. Contadora y presidenta de la comunidad Kolla Flora. Vocera y encargada
de la gestion politica del Consejo Nacional del Pueblo Colla. Fue vicepresidenta adjunta de la
primera mesa de la Convencién Constitucional, periodo julio 2021 a enero 2022, y parte de las
comisiones de Medio Ambiente, derechos de la naturaleza, bienes naturales comunes y modelo
econdmico, de Derechos de los Pueblos Indigenas y Plurinacional y de la comisién de Normas

Transitorias.

129



e) Pueblo Diaguita:

- Eric Chinga. Es parte de la Red Nacional Diaguita y particip6 de la discusiéon de la reforma
constitucional que incorpord los escafios reservados, en el Senado. En la Convencién
Constitucional fue parte de las comisiones de Forma de Estado, ordenamiento, autonomia,
descentralizaciéon, equidad, justicia territorial, gobiernos locales y organizacién fiscal, de
Participacién Popular, de Derechos de los Pueblos Indigenas y Plurinacional y de la comisién

de Armonizacion.

f) Pueblo Kawashkar:

- Margarita Vargas. Ingeniera en Administraciéon Puablica, diplomada en Gestion de
Competencias de Recursos Humanos. Presidenta de la Comunidad Jetarkte. En la Convencién
Constitucional fue una de las coordinadoras de la comisién de Derechos de los Pueblos
Indigenas y Plurinacional y parte de la comisiéon de Sistemas de conocimientos, culturas,

ciencia, tecnologia, artes y patrimonios.

g) Pueblos Mapuche:

- Adolfo Millabur. Dirigente del movimiento autonomista mapuche y miembro de la
Identidad Territorial Lafkenche. En 1992 fue electo concejal de la comuna de Tirta y luego
alcalde en 1996. En la Convencién Constitucional fue parte de la comision de forma de Estado,
ordenamiento, autonomia, descentralizacién, equidad, justicia territorial, gobiernos locales y
organizacion fiscal, siendo coordinador de la subcomision N°2, de la comisiéon de Derechos de

Pueblos Indigenas y Plurinacional y de la Comisién de Normas Transitorias.

- Alexis Caiguan. Musico y educador tradicional de la cultura Mapuche, hace cinco afios
trabaja en la Escuela de Entre Lagos, en Puyehue. Pertenece a la comunidad huilliche Pangui
Ku. En la Convencién Constitucional fue parte de las comisiones de sistemas de conocimientos,
culturas, ciencia, tecnologia, artes y patrimonios, de Derechos de los Pueblos Indigenas y

Plurinacional y de la comisién de Normas Transitorias.

- Elisa Loncén. Profesora y académica de la Universidad de Santiago, especialista en
mapudungun. Doctora en Humanidades y Lingtiistica de la Universidad de Leiden, Holanda.
Activista por los derechos Educativos y Lingiiisticos de los pueblos indigenas y una de las

creadoras del Centro Intercultural para la investigaciéon y la transformaciéon educativa de
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Rangin Wenu Mapu. Fue presidenta de la primera mesa de la Convencién Constitucional,
periodo julio 2021 a enero 2022 y parte de las comisiones sobre principios constitucionales,
democracia, nacionalidad y ciudadania, de Derechos de los Pueblos Indigenas y Plurinacional

y de la comisién de Preambulo.

- Francisca Linconao. Autoridad espiritual mapuche y defensora de los derechos humanos.
En la Convencién Constitucional fue parte de las Comisiones de Derechos Fundamentales y de

Derechos de los Pueblos Indigenas y Plurinacional.

- Natividad Llanquileo. Abogada de la Universidad Bolivariana de Chile, diplomada en
Derecho Humanos, Politicas Publicas e Interculturalidad de la Universidad de la Frontera.
Forma parte del equipo de abogados del Centro de Investigaciéon y Defensa SUR (SIDSUR) de
la Araucania. Fue vicepresidenta adjunta de la mesa de la Convencion Constitucional y parte
de las comisiones de sistema de justicia, 6rganos auténomos de control y reforma
constitucional, de Derechos de los Pueblos Indigenas y Plurinacional y de comisién de

Armonizacion.

- Rosa Catrileo. Abogada de la Universidad Catdlica de Temuco, diplomada en Derechos
Humanos y Pueblos Indigenas del Observatorio Ciudadano. Su experiencia profesional se ha
centrado en la tematica de tierras y legislacion indigena. Integrante de la Comunidad Histérica
Mapuche. En la Convencién Constitucional fue una de las coordinadoras de la comisiéon de
sistema politico, gobierno, poder legislativo y sistema electoral y parte de la comisiéon de

Derechos de los Pueblos Indigenas y Plurinacional y de la comisién de Armonizacion.

- Victorino Antilef. Profesor de Educacion General Basica con un posgrado en educaciéon
intercultural de la Pontificia Universidad Catélica. Miembro y fundador de la Asociacién
Mapuche Kalfulikan de los Rios. En la Convencién Constitucional fue parte de las comisiones
de Medio Ambiente, derechos de la naturaleza, bienes naturales comunes y modelo econémico,

de Derechos de los Pueblos Indigenas y Plurinacional y de la comisién de Armonizacion.

h) Pueblo Rapa Nui:

- Tiare Aguilera. Abogada de la Universidad Andrés Bello, especializada en derecho
internacional publico en la Universidad de Wuhan, China. Actualmente trabaja en varias

instituciones de Rapa Nui, principalmente asociadas al cambio climéatico. Fue vicepresidenta
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adjunta de la primera mesa de la Convencioén Constitucional, periodo julio 2021 a enero 2022 y
parte de las comisiones de forma de Estado, ordenamiento, autonomia, descentralizacion,
equidad, justicia territorial, gobiernos locales y organizacioén fiscal, de Derechos de los Pueblos

Indigenas y Plurinacional y de la comision de Armonizacion.

i) Pueblo Quechua:

- Wilfredo Bacian. Gestor cultural y dirigente de la Comunidad Indigena Quechua de
Quipisca, en la Regiéon de Tarapacd. En la Convencién Constitucional fue uno de los
coordinadores de la comisién de Derechos de los Pueblos Indigenas y Plurinacional y parte de
las comisiones de forma de Estado, autonomia, descentralizacién, equidad, justicia territorial,

gobiernos locales y organizacién fiscal y de la comisién de Predmbulo.

j) Pueblo Yagan:

- Lidia Gonzalez. Funcionaria de la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena
(CONADI). Hija de la altima hablante nativa de la lengua Yagan. En 2008 fue concejala por
Cabo de Hornos. Fue vicepresidenta adjunta de la mesa de la Convencién Constitucional y
parte de las comisiones de Derecho Fundamentales y de Derechos de los Pueblos Indigenas y

Plurinacional.

La participacion de los pueblos indigenas, a través de escafios reservados, en el érgano
encargado de redactar la nueva Carta Magna, es un importante hito en nuestra historia ya que

por primera vez participan en forma efectiva en su eventual reconocimiento constitucional.

Sin embargo, su participacion en el proceso no fue por voluntad genuina de quienes
detentan el poder politico, sino que fue resultado de las protestas sociales iniciadas en octubre
de 2019, siendo precisamente una de sus demandas mas potentes la reivindicacién de los

pueblos originarios, invisibilizados desde los inicios de la Reptblica.

Al respecto Claudio Fuentes y Maite de Cea, siguiendo a Van Cott, sostienen que “un
elemento esencial que explica el reconocimiento legal es la aparicion de una crisis politica
mayor, a lo cual se deberia agregar las coyunturas transicionales. De hecho, en diez de los doce
casos de reconocimiento constitucional se observa un vinculo con la promulgacién de nuevas
Constituciones luego de una transicion o como producto de una crisis politica relevante (...)

los procesos de redefinicion constitucional produjeron coyunturas criticas que posibilitaron
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que representantes de pueblos originarios o sus aliados politicos no indigenas incidieran en el
proceso politico”470. Asi las cosas, fue gracias a la crisis politica y social que afect6é a nuestro
pais que, en primer lugar, la clase politica decidiera llevar adelante un plebiscito para decidir
la redaccién de una nueva Constituciéon Politica y, segundo, que el érgano encargado de su
redaccién estuviera compuesto por un porcentaje importante de representantes de los pueblos

originarios del pais.

3. Articulos sobre Pueblos Indigenas aprobados por el Pleno de la
Convencion Constitucional.

De las normas del borrador constitucional - previo al trabajo de las Comisiones de
Armonizacién, de Preambulo y de Normas Transitorias - las siguientes hacian referencia a los

pueblos indigenas#71472:
COMISION 1: Sistema Politico, Gobierno, Poder Legislativo y Sistema Electoral
ESTADO PLURINACIONAL Y LIBRE DETERMINACION DE LOS PUEBLOS:

1.- Articulo 4.- Chile es un Estado Plurinacional e Intercultural que reconoce la coexistencia

de diversas naciones y pueblos en el marco de la unidad del Estado.

Son pueblos y naciones indigenas preexistentes los Mapuche, Aymara, Rapa Nui,
Lickanantay, Quechua, Colla, Diaguita, Chango, Kawashkar, Yaghan, Selk'nam y otros que

puedan ser reconocidos en la forma que establezca la ley.

2.- Articulo 5.- Los pueblos y naciones indigenas preexistentes y sus miembros, en virtud
de su libre determinacién, tienen derecho al pleno ejercicio de sus derechos colectivos e
individuales. En especial, tienen derecho a la autonomia y al autogobierno, a su propia cultura,

a la identidad y cosmovision, al patrimonio y la lengua, al reconocimiento de sus tierras,

470Fyentes, Claudio, & Cea, Maite de. (2017). Reconocimiento débil: derechos de pueblos indigenas en Chile. Perfiles
latinoamericanos, 25(49), 55-75. https://doi.org/10.18504/pl2549-003-2017, p. 4

471 Consolidado normas aprobadas para la propuesta constitucional por el pleno de la Convencidn (actualizado el 14 de mayo
de 2022)

472 E| orden de los articulos se expone tal cual se encontraba en el compilado de normas aprobadas por el pleno de la
Convencion Constitucional y no obedece a la disposicidn real que tienen los preceptos dentro del texto constitucional
definitivo.
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territorios, la proteccién del territorio maritimo, de la naturaleza en su dimensién material e
inmaterial y al especial vinculo que mantienen con estos, a la cooperacion e integracion, al
reconocimiento de sus instituciones, jurisdicciones y autoridades propias o tradicionales y a
participar plenamente, si asi lo desean, en la vida politica, econémica, social y cultural del

Estado.

Es deber del Estado Plurinacional, respetar, garantizar y promover con participacién de los
pueblos y naciones indigenas, el ejercicio de la libre determinacién y de los derechos colectivos

e individuales de que son titulares.

En cumplimiento de lo anterior, el Estado debe garantizar la efectiva participacién de los
pueblos indigenas en el ejercicio y distribucién del poder, incorporando su representacién en
la estructura del Estado, sus érganos e instituciones, asi como su representacion politica en
6rganos de elecciéon popular a nivel local, regional y nacional. Junto con ello, garantizara el
didlogo intercultural en el ejercicio de las funciones ptblicas, creando institucionalidad y
promoviendo politicas publicas que favorezcan el reconocimiento y comprensiéon de la

diversidad étnica y cultural de los pueblos y naciones indigenas preexistentes al Estado.
DEL PODER LEGISLATIVO:
- Del Congreso de Diputadas y Diputados:

3.- Articulo 5 ter.- El Congreso de Diputadas y Diputados es un érgano deliberativo,
paritario y plurinacional que representa al pueblo. Concurre a la formacién de las leyes y ejerce

las demas facultades encomendadas por la Constitucion.

El Congreso esta integrado por un namero no inferior a 155 miembros electos en votacion
directa por distritos electorales. Una ley de acuerdo regional determinard el nimero de
integrantes, los distritos electorales y la forma de su eleccién, atendiendo el criterio de

proporcionalidad.
- De la Camara de las Regiones:

4.- Articulo 9.- La Camara de las Regiones es un 6rgano deliberativo, paritario y
plurinacional de representacion regional encargado de concurrir a la formacién de las leyes de

acuerdo regional y de ejercer las demas facultades encomendadas por esta Constitucion.
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Sus integrantes se denominardn representantes regionales.
- Del procedimiento legislativo:

5.- Articulo 29.- Las leyes pueden iniciarse por mensaje de la Presidenta o Presidente de la
Reptblica o por mocién de no menos del diez por ciento ni mds del quince por ciento de las
diputadas y diputados o representantes regionales. Adicionalmente, podran tener su origen en

iniciativa popular o iniciativa indigena de ley.

Una o mas Asambleas Regionales podran presentar iniciativas a la Cdmara de las Regiones
en materias de interés regional. Si ésta las patrocina, serdn ingresadas como mocién

parlamentaria ordinaria en el Congreso.

Todos los proyectos de ley, cualquiera sea la forma de su iniciativa, comenzardn su

tramitacion en el Congreso de Diputadas y Diputados.

Todo proyecto puede ser objeto de adiciones o correcciones en los tramites que
corresponda, tanto en el Congreso de Diputadas y Diputados como en la Camara de las
Regiones si ésta interviene en conformidad con lo establecido en esta Constitucién, pero en
ningdn caso se admitirdn las que no tengan relacion directa con las ideas matrices o

fundamentales del proyecto.
- De la eleccion de escaiios reservados:

6.- Articulo 59.- Se establecerdn escafios reservados para los pueblos y naciones indigenas
en los 6rganos colegiados de representacién popular a nivel nacional, regional y local, cuando
corresponda y en proporcion a la poblacién indigena dentro del territorio electoral respectivo,

aplicando criterios de paridad en sus resultados.

Una ley determinard los requisitos, forma de postulacién y ntimero para cada caso,

estableciendo mecanismos que aseguren su actualizacion.

7.- Articulo 60.- Los escafios reservados en el Congreso de Diputadas y Diputados para los
pueblos y naciones indigenas seran elegidos en un distrito tnico nacional. Su nimero se
definird en forma proporcional a la poblacién indigena en relacién a la poblacion total del pais.

Se deberan adicionar al nimero total de integrantes del Congreso.

La ley regulard los requisitos, procedimientos y distribucion de los escafios reservados.
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La integracion de los escafios reservados en la Camara de las Regiones sera determinada

por ley.

8.- Articulo 61.- Podrén votar por los escafios reservados para pueblos y naciones indigenas
s6lo los ciudadanos y ciudadanas que pertenezcan a dichos pueblos y naciones y que formen
parte de un registro especial denominado Registro Electoral Indigena, que administrara el

Servicio Electoral.

Dicho registro sera construido por el Servicio Electoral sobre la base de los archivos que
administren los 6érganos estatales, los que posean los pueblos y naciones indigenas sobre sus
miembros y de las solicitudes de ciudadanos y ciudadanas que se autoidentifiquen como tales,

en los términos que indique la ley.

Se creara un registro del pueblo tribal afrodescendiente chileno bajo las mismas reglas del

presente articulo.
- Probidad y Transparencia:

9.- Articulo 9.- El ejercicio de funciones publicas se regira por los principios de probidad,
eficiencia, eficacia, responsabilidad, transparencia, publicidad, rendiciéon de cuentas, buena fe,

interculturalidad, enfoque de género, inclusién, no discriminacion y sustentabilidad.

Las autoridades electas popularmente, y las demads autoridades y funcionarios que

determine la ley, deberén declarar sus intereses y patrimonio en forma publica.
- Fuerzas Armadas:

10.- Articulo 15.- Jefatura suprema de las Fuerzas Armadas y Politica de Defensa Nacional.
Ala o el Presidente de la Republica le corresponde la conducciéon de la defensa nacional y es el
jefe supremo de las Fuerzas Armadas. Ejercera el mando a través del ministerio a cargo de la

defensa nacional.

La disposicién, organizacién y criterios de distribucion de las Fuerzas Armadas se
estableceran en la Politica de Defensa Nacional y la Politica Militar. La ley regulara la vigencia,
alcances y mecanismos de elaboracién y aprobaciéon de dichas politicas, las que deberan
comprender los principios de cooperacion internacional, de igualdad de género y de

interculturalidad, y el pleno respeto al derecho internacional y los derechos fundamentales.
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11.- Articulo 18.- Conduccion de la Seguridad Publica y Politica Nacional de Seguridad
Puablica. A la Presidenta o Presidente de la Reptublica le corresponde la conduccién de la

seguridad publica a través del ministerio correspondiente.

La disposicién, organizacion y criterios de distribucion de las policias se establecera en la
Politica Nacional de Seguridad Puablica. La ley regulara la vigencia, alcances y mecanismos de
elaboracién y aprobacién de dicha politica, la que debera comprender la perspectiva de género
y de interculturalidad, y el pleno respeto al derecho internacional y los derechos

fundamentales.
- Relaciones Internacionales:

12.- Articulo 20.- Las relaciones internacionales de Chile, como expresién de su soberania,
se fundan en el respeto al derecho internacional, los principios de autodeterminacién de los
pueblos, no intervencién en asuntos que son de la jurisdiccion interna de los Estados,
multilateralismo, solidaridad, cooperacion, autonomia politica e igualdad juridica entre los
Estados. De igual forma, se compromete con la promocién y respeto de la democracia, el
reconocimiento y proteccion de los Derechos Humanos, la inclusion e igualdad de género, la
justicia social, el respeto a la naturaleza, la paz, convivencia y solucién pacifica de los conflictos,
y con el reconocimiento, respeto y promocion de los derechos de los pueblos y naciones

indigenas y tribales conforme al derecho internacional de los Derechos Humanos.

Chile declara a América Latina y el Caribe como zona prioritaria en sus relaciones
internacionales. Se compromete con el mantenimiento de la regién como una zona de paz y
libre de violencia, impulsa la integracién regional, politica, social, cultural, econémica y
productiva entre los Estados, y facilita el contacto y la cooperacion transfronteriza entre

pueblos indigenas.

COMISION 2: Principios Constitucionales, Democracia, Nacionalidad y Ciudadania
- Principios Constitucionales:

13.- Articulo 1.- Estado. Chile es un Estado social y democratico de derecho. Es

plurinacional, intercultural y ecolégico.
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Se constituye como una Republica solidaria, su democracia es paritaria y reconoce como
valores intrinsecos e irrenunciables la dignidad, la libertad, la igualdad sustantiva de los seres

humanos y su relacién indisoluble con la naturaleza.

La proteccion y garantia de los derechos humanos individuales y colectivos son el
fundamento del Estado y orientan toda su actividad. Es deber del Estado generar las
condiciones necesarias y proveer los bienes y servicios para asegurar el igual goce de los
derechos y la integracion de las personas en la vida politica, econémica, social y cultural para

su pleno desarrollo.

14.- Articulo 3.- Soberania. La soberania reside en el Pueblo de Chile, conformado por

diversas naciones.

Se ejerce democraticamente, de manera directa y mediante representantes, de conformidad

a lo dispuesto en esta Constitucién y las leyes.
Ningtn sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién los derechos humanos en cuanto

atributo que deriva de la dignidad humana.

15.- Articulo 11.- Interculturalidad. El Estado es intercultural. Reconocerd, valorara y
promoveré el didlogo horizontal y transversal entre las diversas cosmovisiones de los pueblos
y naciones que conviven en el pais con dignidad y respeto reciproco. El Estado debera
garantizar los mecanismos institucionales que permitan ese didlogo superando las asimetrias
existentes en el acceso, distribucién y ejercicio del poder y en todos los &mbitos de la vida en

sociedad.

16.- Articulo 12.- Plurilingtiismo. Chile es un Estado plurilingtie, su idioma oficial es el
castellano y los idiomas de los pueblos indigenas seran oficiales en sus territorios y en zonas
de alta densidad poblacional de cada pueblo indigena. El Estado promueve el conocimiento,
revitalizacién, valoracién y respeto de las lenguas indigenas de todos los pueblos del Estado

Plurinacional.

El Estado reconoce la lengua de sehas chilena como lengua natural y oficial de las personas

sordas, asi como sus derechos lingtiisticos en todos los &mbitos de la vida social.
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17.- Articulo 17.- Son emblemas nacionales de Chile la bandera, el escudo y el himno

nacional.
El Estado reconoce los simbolos y emblemas de los distintos pueblos indigenas.
- Nacionalidad y Ciudadania:
18.- Articulo 17.- Nacionalidad. Son chilenas y chilenos, aquellas personas que:

1. Hayan nacido en el territorio de Chile, con excepcién de las hijas e hijos de personas
extranjeras que se encuentren en Chile en servicio de su Gobierno, quienes podran optar por

la nacionalidad chilena.
2. Sean hijas o hijos de padre o madre chilenos, nacidos en territorio extranjero.
3. Obtuvieren especial gracia de nacionalizacién por ley.

No se exigira renuncia a la nacionalidad anterior para obtener la carta de nacionalizacion

chilena.

Toda persona tiene derecho a la nacionalidad en la forma y condiciones que sefiala este
articulo. La ley podra crear procedimientos mas favorables para la nacionalizacién de personas

apatridas.

Toda persona podra exigir que en cualquier documento oficial de identificacion sea
consignada, ademds de la nacionalidad chilena, su pertenencia a alguno de los pueblos

originarios del pais.

COMISION 3: Forma de Estado, Ordenamiento, Autonomia, Descentralizacion, Equidad,

Justicia Territorial, Gobiernos Locales y Organizacion Fiscal
- Estado Regional:

19.- Articulo 1.- Del Estado Regional. Chile es un Estado Regional, plurinacional e
intercultural conformado por entidades territoriales auténomas, en un marco de equidad y

solidaridad entre todas ellas, preservando la unidad e integridad del Estado.

El Estado promovera la cooperacion, la integracién armoénica y el desarrollo adecuado y

justo entre las diversas entidades territoriales.
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20.- Articulo 2.- De las Entidades Territoriales. El Estado se organiza territorialmente en
regiones auténomas, comunas auténomas, autonomias territoriales indigenas y territorios

especiales.

Las entidades territoriales auténomas tienen personalidad juridica y patrimonio propio y
las potestades y competencias necesarias para gobernarse en atencién al interés general de la
Reptblica, de acuerdo a la Constitucion y la ley, teniendo como limites los derechos humanos

y de la Naturaleza.

La creacién, modificacion, delimitacion y supresion de las entidades territoriales deberé
considerar criterios objetivos en funcién de antecedentes histéricos, geograficos, sociales,
culturales, ecosistémicos y econémicos, garantizando la participacién popular, democratica y

vinculante de sus habitantes, de acuerdo con la Constitucién y la ley.

21.- Articulo 5.- De la Autonomia de las entidades territoriales. Las regiones auténomas,
comunas auténomas y autonomias territoriales indigenas estan dotadas de autonomia politica,
administrativa y financiera para la realizacion de sus fines e intereses en los términos

establecidos por la presente Constitucién y la ley.

En ningan caso el ejercicio de la autonomia podra atentar en contra del cardcter tnico e

indivisible del Estado de Chile, ni permitira la secesion territorial.

22.- Articulo 7.- De la Participacion en las entidades territoriales en el Estado Regional. Las
entidades territoriales garantizan el derecho de sus habitantes a participar, individual o
colectivamente en las decisiones publicas, comprendiendo en ella la formulacion, ejecucion,
evaluacion, fiscalizacion y control democratico de la funcion publica, con arreglo a la

Constitucion y las leyes.

Los pueblos y naciones preexistentes al Estado deberdn ser consultados y otorgar el
consentimiento libre, previo e informado en aquellas materias o asuntos que les afecten en sus

derechos reconocidos en esta Constitucion.

23.- Articulo 8.- Del Desarrollo Territorial. Es deber de las entidades territoriales, en el
ambito de sus competencias, establecer una politica permanente de equidad territorial de

desarrollo sostenible y armoénico con la naturaleza.

140



Las entidades territoriales considerardn para su planificacién social, politica,
administrativa, cultural, territorial y econémica los criterios de suficiencia presupuestaria,
inclusioén e interculturalidad, integracién socioespacial, perspectiva de género, enfoque socio

ecosistémico, enfoque en derechos humanos y los demas que establezca esta Constitucion.

24.- Articulo 10.- De la Plurinacionalidad e interculturalidad en el Estado Regional. Las
entidades territoriales y sus 6rganos reconocen, garantizan y promueven en todo su actuar el
reconocimiento politico y juridico de los pueblos y naciones preexistentes al Estado que habitan
sus territorios; su supervivencia, existencia y desarrollo arménico e integral; la distribucion
equitativa del poder y de los espacios de participacion politica; el uso, reconocimiento y
promocién de las lenguas indigenas que se hablan en ellas, propiciando el entendimiento
intercultural, el respeto de formas diversas de ver, organizar y concebir el mundo y de
relacionarse con la naturaleza; la proteccién y el respeto de los derechos de autodeterminacion
y de autonomia de los territorios indigenas, en coordinacion con el resto de las entidades

territoriales.

25.- Articulo 11.- De la postulacion y cesacion a los cargos de las entidades territoriales. La
elecciéon de las y los representantes por votacion popular de las entidades territoriales se
efectuard asegurando la paridad de género, la probidad, la representatividad territorial, la
pertenencia territorial, avecindamiento y la representacion efectiva de los pueblos y naciones

preexistentes al Estado.

La Constituciéon y la ley estableceran los requisitos para la postulacion y las causales de
cesacion de dichos cargos. La calificaciéon y procedencia de estas causales de cesacién se

realizara a través de un procedimiento expedito ante la justicia electoral, en conformidad a la
ley.

- Comunas Auténomas:

26.- Articulo 8.- Concejo municipal. El concejo municipal es el érgano colegiado de
representaciéon popular y vecinal, dotado de funciones normativas, resolutivas y fiscalizadoras,

en conformidad a la Constitucién y la ley.

El concejo municipal estara integrado por el nimero de personas que determine la ley, en

proporcion a la poblacién de la comuna, segin los criterios de inclusién, paridad de género y
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escafios reservados para pueblos y naciones indigenas considerando su poblacién dentro de la

jurisdiccion electoral respectiva.

La eleccion de concejales y concejalas sera por sufragio universal, directo y secreto, en

conformidad a la ley.

Los concejales o concejalas ejercerdn sus funciones por el término de cuatro afios, y podran
ser reelegidos o reelegidas consecutivamente s6lo una vez para el periodo siguiente. Para estos
efectos se entenderd que los concejales y concejalas han ejercido su cargo durante un periodo

cuando hayan cumplido més de la mitad de su mandato.

La ley y el estatuto comunal determinaran las normas sobre organizacion y funcionamiento
del concejo. Serd necesario el acuerdo del concejo para la aprobacion del plan comunal de
desarrollo, del presupuesto municipal y de los proyectos de inversién respectivos, y otros que

determine la ley.

Los Concejales y Concejalas dispondran de las condiciones y recursos necesarios para el

desempefio eficiente y probo del cargo.
La ley establecera un régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

Serd igualmente necesario el acuerdo del Concejo para la aprobacién del plan regulador

comunal.
- Autonomias Territoriales Indigenas:

27.- Articulo 19.- De las Autonomias Territoriales Indigenas. Las Autonomias Territoriales
Indigenas son entidades territoriales dotadas de personalidad juridica de derecho publico y
patrimonio propio, donde los pueblos y naciones indigenas ejercen derechos de autonomia, en
coordinacion con las demas entidades territoriales que integran el Estado Regional de
conformidad a la Constitucién y la ley. Es deber del Estado reconocer, promover y garantizar

las Autonomias Territoriales Indigenas, para el cumplimiento de sus propios fines.

28.- Articulo 21.- De la constitucion de las Autonomias Territoriales Indigenas. La ley,
mediante un proceso de participacion y consulta previa, creard un procedimiento oportuno,

eficiente y transparente para la constitucién de las Autonomias Territoriales Indigenas. Dicho
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procedimiento deberad iniciarse a requerimiento de los pueblos y naciones indigenas

interesados, a través de sus autoridades representativas.

29.- Articulo 22.- De las competencias de las Autonomias Territoriales Indigenas. La ley
debera establecer las competencias exclusivas de las Autonomias Territoriales Indigenas y las
compartidas con las demas entidades territoriales, de conformidad con lo que establece esta
Constitucion. Las Autonomias Territoriales Indigenas deberdn tener las competencias y el
financiamiento necesario para el adecuado ejercicio del derecho de libre determinacion de los

pueblos y naciones indigenas.
- Territorios especiales:

30.- Articulo 26.- Territorios especiales. Son territorios especiales Rapa Nui y el

Archipiélago Juan Fernandez, los cuales estaran regidos por sus respectivos estatutos.

Sin perjuicio de lo establecido en esta Constitucion, la ley podra crear territorios especiales
en virtud de las particularidades geograficas, climéaticas, ambientales, econémicas, sociales y

culturales de una determinada entidad territorial o parte de esta.

En los territorios especiales, la ley podra establecer regimenes econdmicos y
administrativos diferenciados, asi como su duracién, teniendo en consideracién las

caracteristicas y particularidades propias de estas entidades.

31.- Articulo 30.- Rapa Nui. En el territorio especial de Rapa Nui, el Estado garantiza el
derecho a la libre determinacién y autonomia del pueblo nacién polinésico Rapa Nui,
asegurando los medios para financiar y promover su desarrollo, proteccién y bienestar en
virtud del Acuerdo de Voluntades firmado en 1888, por el cual se incorpora a Chile. Se reconoce
la titularidad colectiva de los derechos sobre el territorio al pueblo Rapa Nui con excepcién de
los derechos sobre tierras individuales de sus miembros. El territorio Rapa Nui se regulara por

un estatuto de autonomia.
- Funcion Pablica:

32.- Articulo 27.- Del ejercicio de la funcién publica. En el ejercicio de la funcién ptblica se

debera observar una conducta funcionaria intachable y responsable, desempefiando la funcién
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o el cargo correspondiente en forma leal, honesta, objetiva e imparcial, sin incurrir en

discriminaciones de ningtn tipo, con preeminencia del interés general por sobre el particular.
La funcién publica se debera brindar con pertinencia territorial, cultural y lingtiistica.

33.- Articulo 41.- El Estado reconoce y apoya la agricultura campesina e indigena, la
recoleccién y la pesca artesanal, entre otros, como actividades fundamentales de la produccién

de alimentos.
COMISION 4: Derechos Fundamentales
- Derechos Fundamentales:

34.- Articulo 6.- Titularidad de los derechos. Las personas naturales son titulares de
derechos fundamentales. Los derechos podrdn ser ejercidos y exigidos individual o

colectivamente.
Los Pueblos y Naciones Indigenas son titulares de derechos fundamentales colectivos.

La Naturaleza serd titular de los derechos reconocidos en esta Constituciéon que le sean

aplicables.

35.- Articulo 21. Derecho a las tierras, territorios y recursos. El Estado reconoce y garantiza
conforme a la Constitucion, el derecho de los pueblos y naciones indigenas a sus tierras,

territorios y recursos.

La propiedad de las tierras indigenas goza de especial proteccion. El Estado establecera
instrumentos juridicos eficaces para su catastro, regularizacién, demarcacioén, titulacion,

reparacion y restitucion.

La restitucion constituye un mecanismo preferente de reparaciéon, de utilidad publica e

interés general.

Conforme a la constitucién y la ley, los pueblos y naciones indigenas tienen derecho a
utilizar los recursos que tradicionalmente han usado u ocupado, que se encuentran en sus

territorios y sean indispensables para su existencia colectiva.
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36.- Articulo 10.- Derecho al cuidado. Todas las personas tienen derecho a cuidar, a ser
cuidadas y a cuidarse desde el nacimiento hasta la muerte. El Estado se obliga a proveer los
medios para garantizar que este cuidado sea digno y realizado en condiciones de igualdad y

corresponsabilidad.

El Estado garantizara este derecho a través de un Sistema Integral de Cuidados y otras
normativas y politicas publicas que incorporen el enfoque de derechos humanos, de género y
la promocién de la autonomia personal. El Sistema tendrd un caracter estatal, paritario,
solidario, universal, con pertinencia cultural y perspectiva de género e interseccionalidad. Su

financiamiento serd progresivo, suficiente y permanente.

El sistema prestard especial atencion a lactantes, nifios, nifias y adolescentes, personas
mayores, personas en situacion de discapacidad, personas en situacién de dependencia y
personas con enfermedades graves o terminales. Asimismo, velard por el resguardo de los

derechos de quienes ejercen trabajos de cuidados.

37.- Articulo 14.- Derecho a la salud. Toda persona tiene derecho a la salud y bienestar

integral, incluyendo su dimension fisica y mental.

El Estado debera proveer las condiciones necesarias para alcanzar el mas alto nivel posible
de la salud, considerando en todas sus decisiones el impacto de las determinantes sociales y

ambientales sobre la salud de la poblacion.

El Sistema Nacional de Salud sera de caracter universal, pablico e integrado. Se regira por
los principios de equidad, solidaridad, interculturalidad, pertinencia territorial,
desconcentracion, eficacia, calidad, oportunidad, enfoque de género, progresividad y no

discriminacion.

El Sistema Nacional de Salud incorporara acciones de promocioén, prevencion, diagnéstico,
tratamiento, habilitacion, rehabilitacion e inclusién. La atencién primaria constituira la base de
este sistema y se promovera la participacién de las comunidades en las politicas de salud y las

condiciones para su ejercicio efectivo.

El Sistema Nacional de Salud podra estar integrado por prestadores publicos y privados.
La ley determinard los requisitos y procedimientos para que prestadores privados puedan

integrarse al Sistema Nacional de Salud.
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Es deber del Estado velar por el fortalecimiento y desarrollo de las instituciones publicas

de salud.

El Estado generaréd politicas y programas de salud mental destinados a la atencion y

prevencion con enfoque comunitario y aumentara progresivamente su financiamiento.

Los pueblos y naciones indigenas tienen derecho a sus propias medicinas tradicionales, a
mantener sus practicas de salud y a conservar los componentes naturales que las sustentan. El
Sistema Nacional de Salud reconoce, protege e integra estas précticas y conocimientos como

también a quienes las imparten, en conformidad a esta Constitucion y la ley.

Correspondera exclusivamente al Estado la funciéon de rectoria del sistema de salud,

incluyendo la regulacion, supervision y fiscalizacién de las instituciones publicas y privadas.

El Sistema Nacional de Salud seré financiado a través de las rentas generales de la nacion.
Adicionalmente, la ley podra establecer el cobro obligatorio de cotizaciones a empleadoras,
empleadores, trabajadoras y trabajadores con el solo objeto de aportar solidariamente al
financiamiento de este sistema. La ley determinard el 6rgano publico encargado de la

administracion del conjunto de los fondos de este sistema.

38.- Articulo 16.- Todas las personas tienen derecho a la educacion. La educacion es un

deber primordial e ineludible del Estado.

La educacion es un proceso de formacion y aprendizaje permanente a lo largo de la vida,
indispensable para el ejercicio de los demas derechos y para la actividad cientifica, tecnolégica,
econdmica y cultural del pais. Sus fines son la construccién del bien comn, la justicia social, el
respeto de los derechos humanos y de la naturaleza, la conciencia ecolégica, la convivencia
democrética entre los pueblos, la prevencion de la violencia y discriminacién, asi como, la
adquisicién de conocimientos, el pensamiento critico y el desarrollo integral de las personas,

considerando su dimensién cognitiva, fisica, social y emocional.

La educacién se regira por los principios de cooperacién, no discriminacién, inclusién,
justicia, participacion, solidaridad, interculturalidad, enfoque de género, pluralismo y los
demas principios consagrados en esta Constitucion. Tendra un caracter no sexista y se
desarrollara de forma contextualizada, considerando la pertinencia territorial, cultural y

lingtiistica.
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La educacién deberd orientarse hacia la calidad, entendida como el cumplimiento de los

fines y principios establecidos de la educacion.

La ley establecera la forma en que estos fines y principios deberdn materializarse, en

condiciones de equidad en las instituciones educativas y los procesos de ensefianza.

39.- Articulo 20 quinquies.- La Constitucion reconoce la autonomia de los pueblos
originarios para desarrollar sus propios establecimientos e instituciones de conformidad a sus
costumbres y cultura, respetando los fines y principios de la educacién, y dentro de los marcos

del Sistema Nacional de Educacién establecidos por la ley.

40.- Articulo 23.- Derecho a la igualdad y no discriminacion. La Constituciéon asegura el
derecho a la igualdad. En Chile no hay persona ni grupo privilegiado. Queda prohibida toda

forma de esclavitud.

Se asegura el derecho a la proteccién contra toda forma de discriminacion, en especial
cuando se funde en uno o mds motivos tales como nacionalidad o apatridia, edad, sexo,
orientacion sexual o afectiva, identidad y expresion de género, diversidad corporal, religiéon o
creencia, etnia, pertenencia a un pueblo y nacién indigena o tribal, opiniones politicas o de
cualquier otra naturaleza, clase social, ruralidad, situacién migratoria o de refugio,
discapacidad, condicién de salud mental o fisica, estado civil, filiacién o cualquier otra

condicién social.

Se prohibe y sanciona toda forma de discriminacién especialmente aquella basada en
alguna de las categorias mencionadas anteriormente u otras que tengan por objeto o resultado

anular o menoscabar la dignidad humana, el goce y ejercicio de los derechos de toda persona.

El Estado deberé respetar, proteger, promover y garantizar los derechos fundamentales,

sin discriminacion.

La ley determinara las medidas de prevencion, prohibicién, sancion y reparacion de todas
las formas de discriminacién, en los &mbitos publico y privado, asi como los mecanismos para

garantizar la igualdad material y sustantiva entre todas las personas.

El Estado debera adoptar todas las medidas necesarias, incluidos los ajustes razonables,

para corregir y superar la desventaja o el sometimiento de una persona o grupo.
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Los ¢6rganos del Estado deberan tener especialmente en consideracién los casos en que
confluyan, respecto de una persona, mas de una categoria, condicién o criterio de los sefialados

en el inciso segundo.
La Constitucion asegura a todas las personas la igualdad ante la ley.

41.- Articulo 24.-Toda persona y pueblo tiene el derecho a comunicarse en su propia lengua
en todo espacio. Todos los habitantes del territorio nacional tienen derecho a usar las lenguas.

Ninguna persona o grupo podra ser discriminado por razones lingtiisticas.

42.- Articulo 25.- Derecho a la consulta de los pueblos y naciones indigenas. Los pueblos y
naciones indigenas tienen el derecho a ser consultados previamente a la adopcién de medidas
administrativas y legislativas que les afectasen. El Estado garantiza los medios para la efectiva
participacion de éstos, a través de sus instituciones representativas, de forma previa y libre,

mediante procedimientos apropiados, informados y de buena fe.

COMISION 5: Medio Ambiente, Derechos de la Naturaleza, Bienes Naturales Comunes y

Modelo Econémico
- Estatuto Constitucional de las Aguas:

43.- Articulo 4.- La Constitucién reconoce a los pueblos y naciones indigenas el uso
tradicional de las aguas situadas en autonomias territoriales indigenas o territorios indigenas.
Es deber del Estado garantizar su proteccion, integridad y abastecimiento, en conformidad a

la Constitucién y la ley.

44 .- Articulo 18.- El Estado garantiza el derecho de campesinas, campesinos y pueblos

originarios al libre uso e intercambio de semillas tradicionales.

COMISION 6: Sistema de Justicia, Organos Auténomos de Control y Reforma

Constitucional
- Sistemas de Justicia:

45.- Articulo 1.- La funcién jurisdiccional. La jurisdiccién es una funcién publica que se
ejerce en nombre de los pueblos y que consiste en conocer y juzgar, por medio de un debido

proceso los conflictos de relevancia juridica y hacer ejecutar lo resuelto, de conformidad a la
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Constitucion y las leyes, asi como los tratados e instrumentos internacionales sobre derechos

humanos de los que Chile es parte.

Se ejerce exclusivamente por los tribunales de justicia y las autoridades de los pueblos

indigenas reconocidos por la Constitucién o las leyes dictadas conforme a ella.

Al ejercer la jurisdiccién se debe velar por la tutela y promocién de los derechos humanos

y de la naturaleza, del sistema democratico y el principio de juridicidad.

46.- Articulo 2.- Pluralismo juridico. El Estado reconoce los sistemas juridicos de los Pueblos
Indigenas, los que en virtud de su derecho a la libre determinacién coexisten coordinados en
un plano de igualdad con el Sistema Nacional de Justicia. Estos deberan respetar los derechos
fundamentales que establece esta Constitucién y los tratados e instrumentos internacionales
sobre derechos humanos de los que Chile es parte. La ley determinara los mecanismos de
coordinacién, cooperacién y de resoluciéon de conflictos de competencia entre los sistemas

juridicos indigenas y las entidades estatales.
- Principios generales de los Sistemas de Justicia:

47.- Articulo 15.- Plurinacionalidad, pluralismo juridico e interculturalidad. La funcién
jurisdiccional se define en su estructura, integracién y procedimientos conforme a los

principios de plurinacionalidad, pluralismo juridico e interculturalidad.

Cuando se trate de personas indigenas, los tribunales y sus funcionarios deberan adoptar
una perspectiva intercultural en el tratamiento y resolucion de las materias de su competencia,
tomando debidamente en consideracién las costumbres, tradiciones, protocolos y los sistemas
normativos de los pueblos indigenas, conforme a los tratados e instrumentos internacionales

de derechos humanos de los que Chile es parte.
- Tribunales del Sistema Nacional de Justicia:

48.- Articulo 9.- Acceso a la justicia intercultural. Es deber del Estado garantizar que los
6rganos que intervienen en el proceso respeten y promuevan el derecho a acceder a una justicia

con perspectiva intercultural.
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Las personas tienen derecho a una asistencia juridica especializada, intérpretes,
facilitadores interculturales y peritajes consultivos, cuando asi lo requieran y no puedan

proveérselas por si mismas.

49.- Articulo 26.- Impugnaciones contra las decisiones de la jurisdiccién indigena. La Corte
Suprema conocera y resolvera de las impugnaciones deducidas en contra de las decisiones de
la jurisdiccién indigena, en sala especializada y asistida por una consejeria técnica integrada

por expertos en su cultura y derecho propio, en la forma que establezca la ley.
- Consejo de la Justicia:

50.- Articulo 27.- Consejo de la Justicia. El Consejo de la Justicia es un 6rgano auténomo,
técnico, paritario y plurinacional, con personalidad juridica y patrimonio propio, cuya
finalidad es fortalecer la independencia judicial. Esta encargado del nombramiento, gobierno,

gestion, formacion y disciplina en el Sistema Nacional de Justicia.

En el ejercicio de sus atribuciones debe considerar el principio de no discriminacion, la

inclusién, paridad de género, equidad territorial y plurinacionalidad.

51.- Articulo 29.- Composicién del Consejo de la Justicia. El Consejo de la Justicia se

compone por diecisiete integrantes, conforme a la siguiente integracion:
a) Ocho integrantes seran juezas o jueces titulares elegidos por sus pares.

b) Dos integrantes seran funcionarios o profesionales del Sistema Nacional de Justicia

elegidos por sus pares.

c) Dos integrantes elegidos por los pueblos indigenas en la forma que determine la

Constitucion y la ley.

d) Cinco integrantes elegidos por el Congreso, previa determinaciéon de las ternas

correspondientes por concurso publico, a cargo del Consejo de Alta Direccion Publica.

Las y los integrantes sefialados en la letra c) deberdn ser personas de comprobada

idoneidad para el ejercicio del cargo y que se hayan destacado en la funcién publica o social.
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En el caso de la letra d) deberan ser profesionales con a lo menos diez afios del titulo
correspondiente, que se hubieren destacado en la actividad profesional, académica o en la

funcién publica.

Las y los integrantes duraran seis afios en sus cargos y no podran ser reelegidos, debiendo

renovarse por parcialidades cada tres afios de conformidad a lo establecido por la ley.

Sus integrantes serdn elegidos de acuerdo a criterios de paridad de género,

plurinacionalidad y equidad territorial.
- Acciones constitucionales de tutela:

52.- Articulo 72.- Accién de tutela de derechos fundamentales. Toda persona que por causa
de un acto u omisién sufra una amenaza, perturbacién o privacion en el legitimo ejercicio de
sus derechos fundamentales, podrd concurrir por si o por cualquiera a su nombre ante el
tribunal de instancia que determine la ley, el que adoptara de inmediato todas las providencias
que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho. Esta accién se podra deducir
mientras la vulneracion persista. La accién se tramitara sumariamente y con preferencia a toda

otra causa que conozca el tribunal.

Esta accién cautelar serd procedente cuando la persona afectada no disponga de otra
accion, recurso o medio procesal para reclamar de su derecho, salvo aquellos casos en que, por

su urgencia y gravedad, pueda provocarle un dafio grave inminente o irreparable.

Al acoger o rechazar la accion, se debera sehalar el procedimiento judicial que en derecho

corresponda y que permita la resolucién del asunto.

El tribunal competente podra en cualquier momento del procedimiento, de oficio o a
peticion de parte, decretar cualquier medida provisional que estime necesaria, y alzarlas o

dejarlas sin efecto cuando lo estime conveniente.

No podré deducirse esta acciéon contra resoluciones judiciales, salvo respecto de aquellas

personas que no hayan intervenido en el proceso respectivo y a quienes afecten sus resultados.

La apelacion en contra de la sentencia definitiva sera conocida por la Corte de Apelaciones
respectiva. El recurso serd conocido por la Corte Suprema si respecto a la materia de derecho

objeto de la accion existen interpretaciones contradictorias sostenidas en dos o mas sentencias
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firmes emanadas de los tribunales del Sistema Nacional de Justicia. De estimarse en el examen
de admisibilidad que no existe tal contradiccién, se ordenard que sea remitido junto con sus
antecedentes a la Corte de Apelaciones correspondiente para que, si lo estima admisible, lo

conozca'y resuelva.

Esta accién también procederd cuando por acto o resolucién administrativa se prive o
desconozca la nacionalidad chilena. La interposicién de la accién suspendera los efectos del

acto o resolucioén recurrida.

Tratandose de los derechos de la naturaleza y derechos ambientales, podran ejercer esta

accion tanto la Defensoria de la Naturaleza como cualquier persona o grupo.

En el caso de los derechos de los pueblos indigenas y tribales, esta accién podra ser
deducida por las instituciones representativas de los pueblos indigenas, sus miembros, o la

Defensoria del Pueblo.
- Reforma y Reemplazo de la Constitucién:

53.- Articulo 82.- De la Asamblea Constituyente. La Asamblea Constituyente tendra como
tnica funcion la redacciéon de una propuesta de Nueva Constitucion. Estara integrada
paritariamente y con equidad territorial, con participacion en igualdad de condiciones entre
independientes e integrantes de partidos politicos, y con escafios reservados para pueblos

originarios.

Una ley regulara su integracion, el sistema de eleccion, su duracién, que no sera inferior a
dieciocho meses, su organizacién minima, los mecanismos de participacién popular y consulta
indigena del proceso y demas aspectos generales que permitan su instalacién y funcionamiento

regular.

Una vez redactada y entregada la propuesta de nueva constituciéon a la autoridad

competente, la Asamblea Constituyente se disolvera de pleno derecho.

COMISION 7: Sistemas de Conocimientos, Culturas, Ciencia, Tecnologia, Artes y

Patrimonios

- Sistemas de Conocimientos:
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54.- Articulo 9.- Derechos culturales. La Constitucién asegura a todas las personas y

comunidades:

1°. El derecho a participar libremente en la vida cultural y artistica y a gozar de sus diversas

expresiones, bienes, servicios e institucionalidad.

2°. El derecho a la identidad cultural, a conocer y educarse en las diversas culturas, asi como

a expresarse en el idioma o lengua propios.

3°. Lalibertad de crear y difundir las culturas y las artes, asi como el derecho a disfrutar de

sus beneficios. Se prohibe toda forma de censura previa.

4°. El derecho al uso de espacios publicos para desarrollar expresiones y manifestaciones

culturales y artisticas, sin més limitaciones que las establecidas en esta Constitucién y las leyes.

5°. Laigualdad ante la ley y no discriminacion arbitraria de las diversas cosmovisiones que
componen la interculturalidad del pais, promoviendo su interrelacién arménica y el respeto de

todas las expresiones simbélicas, culturales y patrimoniales, sean estas tangibles o intangibles.

Estos derechos deben ejercerse con pleno respeto a la diversidad cultural, los derechos

humanos y de la naturaleza.

55.- Articulo 12.- El Estado promueve, fomenta y garantiza el acceso, desarrollo y difusién
de las culturas, las artes y los conocimientos, atendiendo a la diversidad cultural en todas sus

manifestaciones y contribuciones, bajo los principios de colaboracion e interculturalidad.

El Estado debe generar las instancias para que la sociedad contribuya al desarrollo de la

creatividad cultural y artistica, en sus mas diversas expresiones.

El Estado promueve las condiciones para el libre desarrollo de la identidad cultural de las

comunidades y personas, asi como de sus procesos culturales.

Esto se realizara con pleno respeto a los derechos, libertades y las autonomias que consagra

esta Constitucion.

56.- Articulo 13.- Los pueblos y naciones preexistentes tienen derecho a obtener la
repatriacion de objetos de cultura y de restos humanos pertenecientes a los pueblos. El Estado

adoptara mecanismos eficaces en materia de restitucion y repatriacion de objetos de culto y
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restos humanos que fueron confiscados sin consentimiento de los pueblos y garantizara el
acceso de los pueblos a su propio patrimonio, incluyendo objetos, restos humanos y sitios

culturalmente significativos para su desarrollo.

FhEIRETAEA

57.- Articulo 1.- Derecho a participar y beneficiarse de los conocimientos. Toda persona,
individual o colectivamente, tiene derecho a participar libremente de la creaciéon, desarrollo,
conservacion e innovacién de los diversos sistemas de conocimientos y a la transferencia de

sus aplicaciones, asi como a gozar de sus beneficios.

El Estado reconoce el derecho de los pueblos y naciones indigenas a preservar, revitalizar,
desarrollar y transmitir los conocimientos tradicionales y saberes ancestrales y debe, en

conjunto con ellos, adoptar medidas eficaces para garantizar su ejercicio.
Asimismo, la Constitucién garantiza la libertad de investigacion.

58.- Articulo 2.- Deberes del Estado. El Estado reconoce y fomenta el desarrollo de los
diversos sistemas de conocimientos en el pais, considerando sus diferentes contextos

culturales, sociales y territoriales.

Asimismo, fomenta su acceso equitativo y abierto, lo que comprende el intercambio y
comunicaciéon de conocimientos a la sociedad de la forma mas amplia posible, con pleno

respeto a los derechos establecidos en esta Constitucion.

El Estado promoverd en todas sus etapas, un sistema educativo integral donde se fomenten
interdisciplinariamente el pensamiento critico y las habilidades basadas en la capacidad

creadora del ser humano a través de las diversas areas del conocimiento.

59.- Articulo nuevo.- De la asimilaciéon forzada. Se prohibe la asimilacién forzada o

destruccion de las culturas de los pueblos y naciones indigenas.

60.- Articulo 8.- Rol del Estado en el patrimonio cultural indigena. El Estado, en conjunto
con los pueblos y naciones indigenas preexistentes, adoptard medidas positivas para la

recuperacion, revitalizacion y fortalecimiento del patrimonio cultural indigena.
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61.- Articulo 15.- Patrimonio Lingtistico. El Estado reconoce el cardcter patrimonial
constituido por las diferentes lenguas indigenas del territorio nacional, las que seran objeto de

revitalizacién y proteccién, especialmente aquellas que tienen el caracter de vulnerables.

FhEIRETAEA

62.- Articulo 15. Patrimonio Lingtistico. El Estado reconoce el caricter patrimonial
constituido por las diferentes lenguas indigenas del territorio nacional, las que seran objeto de

revitalizacién y proteccién, especialmente aquellas que tienen el caracter de vulnerables.
COMISION 8: Participacién Popular
- Derechos de los Pueblos Indigenas:

63.- Articulo 4.- Identidad e integridad cultural. Los pueblos y naciones indigenas y sus
miembros tienen derecho a la identidad e integridad cultural, y a que se reconozcan y respeten

sus cosmovisiones, formas de vida e instituciones propias.

4. Analisis del borrador constitucional a la luz del Convenio N°169 de la
OoIT

De las 499 normas que contenia el borrador de la propuesta constitucional, 63 hacian
referencia a la interculturalidad, plurinacionalidad, pueblos indigenas o a sus derechos.
Ademés, existen otras normas dentro del texto que si bien no hacen referencia expresa a los
pueblos originarios, si se refieren a la cultura, a la naturaleza, territorio, recursos naturales,
tratados internacionales y derechos colectivos, temas que dicen relacién con las problematicas

indigenas y por ende inciden en los pueblos indigenas.

Asi las cosas, pasamos de tener una Constitucion cuya referencia a los pueblos indigenas
es nula a una eventual Constitucién que en gran parte de su articulado menciona a los pueblos

indigenas o a algtin concepto relacionado. El avance no es menor.

Si bien un porcentaje importante de los convencionales constituyentes son indigenas, no
debemos olvidar que para que estas normas se encontraran en el borrador constitucional,

debieron ser aprobadas por los dos tercios de los convencionales, demostrando que la
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reivindicacién de sus derechos es un tema prioritario para la gran mayoria de quienes

componen la Convencion.

La propuesta constitucional establece que Chile es un estado Plurinacional e Intercultural;
reconoce la libre determinacién de los pueblos; establece escafios reservados para pueblos
indigenas en los 6rganos colegiados de representacion popular; determina la creacién de
Autonomias Territoriales Indigenas; establece que los pueblos indigenas son titulares de
derechos fundamentales colectivos; reconoce a los pueblos indigenas su derecho a las tierras,
territorios y recursos; establece que la interculturalidad es uno de los principios del Sistema
Nacional de Salud; le da rango constitucional a la Consulta Indigena; establece el Pluralismo
Juridico y se le reconoce a las autoridades de los pueblos indigenas la funcion jurisdiccional;
determina que la plurinacionalidad, el pluralismo juridico y la interculturalidad son principios
generales de los Sistemas de Justicia; garantiza el acceso a la justicia intercultural; entre otros

derechos.

Es evidente que esta propuesta constitucional supera con creces todo proyecto de reforma
constitucional en materia indigena anterior, ya que hace mencién expresa a los pueblos
indigenas y a la interculturalidad a lo largo de todo el texto. De esta forma, podriamos afirmar
que, de llegarse a aprobar la nueva Constitucion en estos términos, se darfa cumplimiento al
Convenio 169 casi a cabalidad, dado que se le estaria dando rango constitucional a la mayor
parte de los derechos consagrados en dicho instrumento internacional, como a continuacién se

expone:

4.1.Derecho a la Consulta Previa:

El Convenio 169 establece la consulta previa de forma genérica en su articulo 6, al

disponer:
“1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberdn:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través
de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas

susceptibles de afectarles directamente;
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b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente,
por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la
adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole

responsables de politicas y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y

en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberdn 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.”

Por su parte, el borrador constitucional proponia reconocer constitucionalmente este

derecho a través de las siguientes normas:
e Comision de Derechos Fundamentales:

1.- “Derecho a la consulta de los pueblos y naciones indigenas. Los pueblos y naciones indigenas
tienen el derecho a ser consultados previamente a la adopcion de medidas administrativas y legislativas
que les afectasen. El Estado garantiza los medios para la efectiva participacion de éstos, a través de sus
instituciones representativas, de forma previa y libre, mediante procedimientos apropiados, informados

y de buena fe”.

La norma planteada recoge todos los elementos de la consulta que el Convenio 169 estipula,
estos son: que la consulta sea previa, debe realizarse cada vez que se prevean medidas
administrativas o legislativas, de buena fe, mediante procedimientos adecuados y a través de
instituciones representativas de los pueblos indigenas. Podriamos decir entonces, que la
consulta indigena del borrador constitucional cumple con el derecho a consulta previa en los

términos del Convenio 169.

e Comisiéon de forma de Estado, ordenamiento, autonomia, descentralizacion, equidad,

justicia territorial, gobiernos locales y organizacion fiscal:

2.- “De la Participacion en las entidades territoriales en el Estado Regional. Las entidades
territoriales garantizan el derecho de sus habitantes a participar, individual o colectivamente en las
decisiones publicas, comprendiendo en ella la formulacion, ejecucion, evaluacion, fiscalizacion y control

democrdtico de la funcion publica, con arreglo a la Constitucion y las leyes.
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Los pueblos y naciones preexistentes al Estado deberdn ser consultados y otorgar el consentimiento
libre, previo e informado en aquellas materias o asuntos que les afecten en sus derechos reconocidos en

esta Constitucion”.

Con estas normas se le da rango constitucional a la consulta previa del Convenio 169,
derecho que ya habia sido reconocido a nivel reglamentario a través del Decreto 66 que aprueba
el reglamento que regula el procedimiento de consulta indigena en virtud de articulo 6 N°1
letra a) y N°2 del Convenio 169, por lo que los articulos recién transcritos solo vienen a reforzar

el reconocimiento de la consulta indigena.

4.2.Derecho a la Libre Determinacion:

Este derecho se encuentra consagrado en los articulos 7, 8 y 9 del Convenio 169,
determinando que los pueblos indigenas tienen derecho a decidir sus propias prioridades en
lo que atafie a su proceso de desarrollo y a conservar sus costumbres e instituciones propias,
siempre que estas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el

sistema juridico nacional ni con los derechos humanos reconocidos.

Por su parte el pleno de la Convenciéon Constitucional aprobé las siguientes normas

sobre este derecho:
e Comision de sistema politico, gobierno, poder legislativo y sistema electoral:

1.- “Chile es un Estado Plurinacional e Intercultural que reconoce la coexistencia de diversas

naciones y pueblos en el marco de la unidad del Estado.

Son pueblos y naciones indigenas preexistentes los Mapuche, Aymara, Rapa Nui, Lickanantay,
Quechua, Colla, Diaguita, Chango, Kawashkar, Yaghan, Selk'nam y otros que puedan ser reconocidos

en la forma que establezca la ley” .

2.- “Los pueblos y naciones indigenas preexistentes y sus miembros, en virtud de su libre
determinacion, tienen derecho al pleno ejercicio de sus derechos colectivos e individuales. En especial,
tienen derecho a la autonomia y al autogobierno, a su propia cultura, a la identidad y cosmouvision, al
patrimonio y la lengua, al reconocimiento de sus tierras, territorios, la proteccion del territorio maritimo,

de la naturaleza en su dimension material e inmaterial y al especial vinculo que mantienen con estos, a
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la cooperacion e integracion, al reconocimiento de sus instituciones, jurisdicciones y autoridades propias
o tradicionales y a participar plenamente, si asi lo desean, en la vida politica, economica, social y cultural

del Estado.

Es deber del Estado Plurinacional, respetar, garantizar y promover con participacion de los pueblos
y naciones indigenas, el ejercicio de la libre determinacion y de los derechos colectivos e individuales de

que son titulares.

En cumplimiento de lo anterior, el Estado debe garantizar la efectiva participacion de los pueblos
indigenas en el ejercicio y distribucion del poder, incorporando su representacion en la estructura del
Estado, sus drganos e instituciones, asi como su representacion politica en 6rganos de eleccion popular a
nivel local, regional y nacional. Junto con ello, garantizard el didlogo intercultural en el ejercicio de las
funciones publicas, creando institucionalidad y promoviendo politicas piblicas que favorezcan el
reconocimiento y comprension de la diversidad étnica y cultural de los pueblos y naciones indigenas

preexistentes al Estado” .

De la primera norma transcrita, se entiende que se consagra la libre determinacién, ya
que podriamos considerar a la plurinacionalidad como la maxima expresion de este derecho,

dadas las implicancias que tiene el reconocimiento de los pueblos indigenas como naciones.

La segunda norma, por su parte, ademéds de la libre determinacién propiamente tal,
abarca otros derechos consagrados por el Convenio 169, ya que hace referencia a derechos

econdémicos, sociales y culturales, asi como también a sus tierras y territorios.

e Comisiéon de forma de Estado, ordenamiento, autonomia, descentralizacion, equidad,

justicia territorial, gobiernos locales y organizacion fiscal:

3.- “Rapa Nui. En el territorio especial de Rapa Nui, el Estado garantiza el derecho a la libre
determinacion y autonomia del pueblo nacion polinésico Rapa Nui, asequrando los medios para financiar
y promover su desarrollo, proteccion y bienestar en virtud del Acuerdo de Voluntades firmado en 1888,
por el cual se incorpora a Chile. Se reconoce la titularidad colectiva de los derechos sobre el territorio al
pueblo Rapa Nui con excepcion de los derechos sobre tierras individuales de sus miembros. El territorio

Rapa Nui se requlard por un estatuto de autonomia”.
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A diferencia del Convenio 169, el borrador de la propuesta constitucional si menciona
la libre determinacion expresamente, dejando en claro que se le quiere reconocer a los pueblos

indigenas el derecho a que decidan ellos mismos sobre los asuntos que afectan su vida.

Otras normas que hacen referencia a la libre determinacién, pero sin mencionarla, son

las siguientes:
e Comision de Sistema politicos, gobiernos, poder legislativo y sistema electoral:

4.- “Se establecerdn escarios reservados para los pueblos y naciones indigenas en los 6rganos
colegiados de representacion popular a nivel nacional, regional y local, cuando corresponda y en
proporcion ala poblacion indigena dentro del territorio electoral respectivo, aplicando criterios de paridad

en sus resultados.

Una ley determinard los requisitos, forma de postulacion y niimero para cada caso, estableciendo

mecanismos que aseguren su actualizacion” .

e Comision de forma de Estado, ordenamiento, autonomia, descentralizacion, equidad,

justicia territorial, gobiernos locales y organizacion fiscal:

5.- “De la Plurinacionalidad e interculturalidad en el Estado Regional. Las entidades territoriales y
sus 0rganos reconocen, garantizan y promueven en todo su actuar el reconocimiento politico y juridico
de los pueblos y naciones preexistentes al Estado que habitan sus territorios; su supervivencia, existencia
y desarrollo armonico e integral; la distribucion equitativa del poder y de los espacios de participacion
politica; el uso, reconocimiento y promocion de las lenguas indigenas que se hablan en ellas, propiciando
el entendimiento intercultural, el respeto de formas diversas de ver, organizar y concebir el mundo y de
relacionarse con la naturaleza; la proteccion y el respeto de los derechos de autodeterminacion y de

autonomia de los territorios indigenas, en coordinacion con el resto de las entidades territoriales”.

6.- “De las Autonomias Territoriales Indigenas. Las Autonomias Territoriales Indigenas son
entidades territoriales dotadas de personalidad juridica de derecho publico y patrimonio propio, donde
los pueblos y naciones indigenas ejercen derechos de autonomia, en coordinacion con las demds entidades
territoriales que integran el Estado Regional de conformidad a la Constitucion y la ley. Es deber del
Estado reconocer, promover y garantizar las Autonomias Territoriales Indigenas, para el cumplimiento

de sus propios fines”.
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7.- “De la constitucion de las Autonomias Territoriales Indigenas. La ley, mediante un proceso de
participacion y consulta previa, creard un procedimiento oportuno, eficiente y transparente para la
constitucion de las Autonomias Territoriales Indigenas. Dicho procedimiento deberd iniciarse a
requerimiento de los pueblos y mnaciones indigenas interesados, a través de sus autoridades

representativas” .

8.- “De las competencias de las Autonomias Territoriales Indigenas. La ley deberd establecer las
competencias exclusivas de las Autonomias Territoriales Indigenas y las compartidas con las demds
entidades territoriales, de conformidad con lo que establece esta Constitucion. Las Autonomias
Territoriales Indigenas deberdn tener las competencias y el financiamiento necesario para el adecuado

ejercicio del derecho de libre determinacion de los pueblos y naciones indigenas”.

e Comision de Sistema de justicia, 6rganos auténomos de control y reforma

constitucional:

9.- “La funcion jurisdiccional. La jurisdiccion es una funcion piiblica que se ejerce en nombre de los
pueblos y que consiste en conocer y juzgar, por medio de un debido proceso los conflictos de relevancia
juridica y hacer ejecutar lo resuelto, de conformidad a la Constitucion y las leyes, asi como los tratados e

instrumentos internacionales sobre derechos humanos de los que Chile es parte.

Se ejerce exclusivamente por los tribunales de justicia y las autoridades de los pueblos indigenas

reconocidos por la Constitucion o las leyes dictadas conforme a ella.

Al ejercer la jurisdiccion se debe velar por la tutela y promocion de los derechos humanos y de la

naturaleza, del sistema democritico y el principio de juridicidad”.

10.- “Pluralismo juridico. El Estado reconoce los sistemas juridicos de los Pueblos Indigenas, los que
en virtud de su derecho a la libre determinacion coexisten coordinados en un plano de igualdad con el
Sistema Nacional de Justicia. Estos deberdn respetar los derechos fundamentales que establece esta
Constitucion y los tratados e instrumentos internacionales sobre derechos humanos de los que Chile es
parte. La ley determinard los mecanismos de coordinacion, cooperacion y de resolucion de conflictos de

competencia entre los sistemas juridicos indigenas y las entidades estatales” .

Con estas normas aprobadas por el pleno de la Convencién, se sientan las bases para

que los pueblos indigenas de nuestro pais puedan asumir el control de sus destinos, incidiendo
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en las leyes y politicas que les afecten a través de la consulta previa, el autogobierno, el

pluralismo juridico, las autonomias territoriales indigenas, entre otros.

4.3.Derechos colectivos de propiedad y posesion de sus tierras v derechos a los
recursos naturales existentes en estas

En el Convenio 169, estos derechos se encuentran consagrados en los articulos 13, 14,
15 y 16, los cuales establecen el derecho de los pueblos indigenas a participar en la utilizacién,
administracion y conservacién de los recursos naturales existentes en estas tierras. Ademas, los
articulos 17 y 18 del Convenio, se refieren al respeto de las modalidades de transmision de los
derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras, a impedir que personas extrafias se
aprovechen de sus costumbres o de su desconocimiento de las leyes para apropiarse de sus

tierras, y al establecimiento de sanciones para dichos casos.

En el compilado de normas propuestas para la nueva Constitucion, se hizo referencia a

las tierras, territorios y recursos, en las siguientes:
e Comision de Derechos Fundamentales:

1.- “Derecho a las tierras, territorios y recursos. El Estado reconoce y garantiza conforme a la

Constitucion, el derecho de los pueblos y naciones indigenas a sus tierras, territorios y recursos.

La propiedad de las tierras indigenas goza de especial proteccion. El Estado establecerd instrumentos

juridicos eficaces para su catastro, reqularizacion, demarcacion, titulacion, reparacion y restitucion.

La restitucion constituye un mecanismo preferente de reparacion, de utilidad piiblica e interés

general.

Conforme a la constitucion y la ley, los pueblos y naciones indigenas tienen derecho a utilizar los
recursos que tradicionalmente han usado u ocupado, que se encuentran en sus territorios y sean

indispensables para su existencia colectiva”.

Esta norma garantiza en forma genérica el derecho de los pueblos indigenas a las tierras,
territorios y recursos, y le encarga a la ley el establecimiento de los instrumentos juridicos para

su efectivo reconocimiento.

162



e Comision de Medio Ambiente, Derechos de la naturaleza, bienes naturales comunes y

modelo econémico:

2.- “La Constitucion reconoce a los pueblos y naciones indigenas el uso tradicional de las aguas
situadas en autonomias territoriales indigenas o territorios indigenas. Es deber del Estado garantizar su

proteccion, integridad y abastecimiento, en conformidad a la Constitucion y la ley”.

A su vez, esta norma se refiere especificamente al recurso hidrico en complementacién

al articulo anterior.

Ambas normas no desarrollan en profundidad lo que significa en la practica el
reconocimiento de estos derechos, pero si configuran una obligacién para el Estado en términos

muy similares al Convenio 169 de la OIT.

4.4.Derechos econémicos, sociales y culturales

Estos derechos se encuentran consagrados entre los articulos 20 a 31 del Convenio 169,
dentro de los cuales se encuentran derechos laborales, de seguridad social, salud, educacion y

acceso a medios de comunicacion.

Por su parte, las normas aprobadas por el pleno de la Convencion Constitucional que

hacen referencia a estos derechos fueron las siguientes:
e Comisién de Principios Constitucionales, democracia, nacionalidad y ciudadania:

1.- “Interculturalidad. El Estado es intercultural. Reconocerd, valorard y promoverd el didlogo
horizontal y transversal entre las diversas cosmovisiones de los pueblos y naciones que conviven en el
pais con dignidad y respeto reciproco. El Estado deberd garantizar los mecanismos institucionales que
permitan ese dialogo superando las asimetrias existentes en el acceso, distribucion y ejercicio del poder y

en todos los ambitos de la vida en sociedad” .

2.- “Plurilingtiismo. Chile es un Estado plurilingiie, su idioma oficial es el castellano y los idiomas
de los pueblos indigenas serdn oficiales en sus territorios y en zonas de alta densidad poblacional de cada
pueblo indigena. El Estado promueve el conocimiento, revitalizacion, valoracion y respeto de las lenguas

indigenas de todos los pueblos del Estado Plurinacional.

163



El Estado reconoce la lengua de sefias chilena como lengua natural y oficial de las personas sordas,

asi como sus derechos lingiiisticos en todos los dmbitos de la vida social” .
e Comision de Derecho Fundamentales:

3.- “Derecho a la salud. Toda persona tiene derecho a la salud y bienestar integral, incluyendo su

dimension fisica y mental.

El Estado deberd proveer las condiciones necesarias para alcanzar el mds alto nivel posible de la salud,
considerando en todas sus decisiones el impacto de las determinantes sociales y ambientales sobre la salud

de la poblacion.

El Sistema Nacional de Salud serd de cardcter universal, publico e integrado. Se regird por los
principios de equidad, solidaridad, interculturalidad, pertinencia territorial, desconcentracion, eficacia,

calidad, oportunidad, enfoque de género, progresividad y no discriminacion.

El Sistema Nacional de Salud incorporard acciones de promocion, prevencion, diagndstico,
tratamiento, habilitacion, rehabilitacion e inclusion. La atencion primaria constituird la base de este
sistema y se promoverd la participacion de las comunidades en las politicas de salud y las condiciones

para su ejercicio efectivo.

El Sistema Nacional de Salud podra estar integrado por prestadores piiblicos y privados. La ley
determinard los requisitos y procedimientos para que prestadores privados puedan integrarse al Sistema

Nacional de Salud.
Es deber del Estado velar por el fortalecimiento y desarrollo de las instituciones publicas de salud.

El Estado generard politicas y programas de salud mental destinados a la atencion y prevencion con

enfoque comunitario y aumentard progresivamente su financiamiento.

Los pueblos y naciones indigenas tienen derecho a sus propias medicinas tradicionales, a mantener
sus prdcticas de salud y a conservar los componentes naturales que las sustentan. EIl Sistema Nacional
de Salud reconoce, protege e integra estas prdcticas y conocimientos como también a quienes las

imparten, en conformidad a esta Constitucion y la ley.

Corresponderd exclusivamente al Estado la funcion de rectoria del sistema de salud, incluyendo la

regulacion, supervision y fiscalizacion de las instituciones publicas y privadas.
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El Sistema Nacional de Salud serd financiado a través de las rentas generales de la nacion.
Adicionalmente, la ley podrd establecer el cobro obligatorio de cotizaciones a empleadoras, empleadores,
trabajadoras y trabajadores con el solo objeto de aportar solidariamente al financiamiento de este sistema.
La ley determinard el érgano piiblico encargado de la administracion del conjunto de los fondos de este

sistema”.

4.- “Todas las personas tienen derecho a la educacion. La educacion es un deber primordial e

ineludible del Estado.

La educacion es un proceso de formacion y aprendizaje permanente a lo largo de la vida, indispensable
para el ejercicio de los demds derechos y para la actividad cientifica, tecnoldgica, econdmica y cultural
del pais. Sus fines son la construccion del bien comuin, la justicia social, el respeto de los derechos
humanos y de la naturaleza, la conciencia ecoldgica, la convivencia democritica entre los pueblos, la
prevencion de la violencia y discriminacion, asi como, la adquisicion de conocimientos, el pensamiento
critico y el desarrollo integral de las personas, considerando su dimension cognitiva, fisica, social y

emocional.

13 ./ . .. 3 . . . 3 . ., . . .
La educacion se regira por los principios de cooperacion, no discriminacion, inclusion, justicia,
participacion, solidaridad, interculturalidad, enfoque de género, pluralismo y los demds principios
consagrados en esta Constitucion. Tendrd un cardcter no sexista y se desarrollard de forma

contextualizada, considerando la pertinencia territorial, cultural y lingiiistica.

La educacion deberd orientarse hacia la calidad, entendida como el cumplimiento de los fines y

principios establecidos de la educacion.

La ley establecerd la forma en que estos fines y principios deberdn materializarse, en condiciones de

equidad en las instituciones educativas y los procesos de enserianza” .

e Comisién de Sistemas de conocimientos, culturas, ciencia, tecnologia, artes y

patrimonios:
4.- “Derechos culturales. La Constitucion asegura a todas las personas y comunidades:

1°. El derecho a participar libremente en la vida cultural y artistica y a gozar de sus diversas

expresiones, bienes, servicios e institucionalidad.

2°. El derecho a la identidad cultural, a conocer y educarse en las diversas culturas, asi como a

expresarse en el idioma o lengua propios.
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3°. La libertad de crear y difundir las culturas y las artes, asi como el derecho a disfrutar de sus

beneficios. Se prohibe toda forma de censura previa.

4°. El derecho al uso de espacios piiblicos para desarrollar expresiones y manifestaciones culturales

y artisticas, sin mds limitaciones que las establecidas en esta Constitucion y las leyes.

5°. La igualdad ante la ley y no discriminacion arbitraria de las diversas cosmovisiones que
componen la interculturalidad del pais, promoviendo su interrelacion armonica y el respeto de todas las

expresiones simbolicas, culturales y patrimoniales, sean estas tangibles o intangibles.

Estos derechos deben ejercerse con pleno respeto a la diversidad cultural, los derechos humanos y de

la naturaleza”.

5.- “El Estado promueve, fomenta y garantiza el acceso, desarrollo y difusion de las culturas, las
artes y los conocimientos, atendiendo a la diversidad cultural en todas sus manifestaciones y

contribuciones, bajo los principios de colaboracion e interculturalidad.

El Estado debe generar las instancias para que la sociedad contribuya al desarrollo de la creatividad

cultural y artistica, en sus mds diversas expresiones.

El Estado promueve las condiciones para el libre desarrollo de la identidad cultural de las

comunidades y personas, asi como de sus procesos culturales.

Esto se realizard con pleno respeto a los derechos, libertades y las autonomias que consagra esta

Constitucion.

Los pueblos y naciones preexistentes tienen derecho a obtener la repatriacion de objetos de cultura y

de restos humanos pertenecientes a los pueblos.

El Estado adoptard mecanismos eficaces en materia de restitucion y repatriacion de objetos de culto
y restos humanos que fueron confiscados sin consentimiento de los pueblos y garantizard el acceso de los
pueblos a su propio patrimonio, incluyendo objetos, restos humanos y sitios culturalmente significativos

para su desarrollo”.

6.- “Derecho a participar y beneficiarse de los conocimientos. Toda persona, individual o
colectivamente, tiene derecho a participar libremente de la creacion, desarrollo, conservacion e
innovacion de los diversos sistemas de conocimientos y a la transferencia de sus aplicaciones, asi como a

gozar de sus beneficios.
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El Estado reconoce el derecho de los pueblos y naciones indigenas a preservar, revitalizar, desarrollar
y transmitir los conocimientos tradicionales y saberes ancestrales y debe, en conjunto con ellos, adoptar

medidas eficaces para garantizar su ejercicio.
Asimismo, la Constitucion garantiza la libertad de investigacion”.

7.- “Deberes del Estado. El Estado reconoce y fomenta el desarrollo de los diversos sistemas de

conocimientos en el pais, considerando sus diferentes contextos culturales, sociales y territoriales.

Asimismo, fomenta su acceso equitativo y abierto, lo que comprende el intercambio y comunicacion
de conocimientos a la sociedad de la forma mds amplia posible, con pleno respeto a los derechos

establecidos en esta Constitucion.

El Estado promoverd en todas sus etapas, un sistema educativo integral donde se fomenten
interdisciplinariamente el pensamiento critico y las habilidades basadas en la capacidad creadora del ser

humano a través de las diversas dreas del conocimiento”.

8.- “Patrimonio Lingiiistico. El Estado reconoce el cardcter patrimonial constituido por las diferentes
lenguas indigenas del territorio nacional, las que serdn objeto de revitalizacion y proteccion,

especialmente aquellas que tienen el cardcter de vulnerables”.

Vemos que las normas aprobadas en relacion a estos derechos dicen relaciéon
principalmente con el derecho a la salud, a la educacién y derechos culturales, no reconociendo
expresamente a los pueblos indigenas derechos laborales, de seguridad social y de acceso a los

medios de comunicacién, lo que no obsta a que deban ser observados.

Cada uno de los articulos transcritos en cada uno de los derechos recién mencionados,
fueron expuestos a modo de ejemplo, ya que dentro del borrador constitucional existe una gran

cantidad de normas que los reflejan y garantizan.
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Conclusiones

El objetivo de este trabajo fue dar a conocer el tratamiento legislativo que se le ha dado
a los pueblos indigenas en Chile y México, a la luz de lo consagrado en el Convenio 169 de la
OIT, por ser el instrumento internacional de mayor relevancia en lo que a pueblos indigenas

respecta.

Segtin lo observado, México ratificé dicho tratado en 1990, y cuenta con reconocimiento
constitucional desde 1992, posiciondndose como uno de los paises que mas tempranamente
reconocié a sus pueblos originarios, lo que se vio reforzado por el reconocimiento
constitucional de estos pueblos en la mayor parte de las constituciones estatales, algo que hacia

pensar que el futuro para ellos seria auspicioso respecto al desarrollo de sus derechos.

Sin embargo, vemos que tanto la Constitucion Federal como las constituciones estatales
no reconocen a cabalidad los principales derechos consagrados en el Convenio 169 de la OIT,
ya que la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos actualmente solo garantiza la
proteccion de las tierras indigenas y reconoce la pluriculturalidad de la nacién sustentada en
sus pueblos indigenas, remitiendo a las constituciones y leyes federativas el efectivo
reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas, mientras que la mayor parte las

constituciones estatales se remiten a lo preceptuado en la Constitucion Federal.

A pesar de aquello, el reconocimiento constitucional en esos términos podria bastar
para que las leyes se hagan cargo del desarrollo normativo de los derechos de los pueblos
indigenas, y en la practica efectivamente existe una importante cantidad de legislacion
referente al tema, pero dicha reglamentacién no es uniforme y varia en cada estado, habiendo
entidades federativas con un gran desarrollo legislativo indigena, mientras que otras ni
siquiera han reconocido en sus constituciones a sus pueblos indigenas. Ademads, en pocas de
ellas existe una protecciéon completa que incorpore a la libre determinacion, la consulta previa,
el derecho de propiedad y posesion sobre sus tierras, territorios y recursos naturales y derechos

econémicos, sociales y culturales, dentro de su normativa.
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Por su parte, en Chile el desarrollo de la normativa indigena ha sido considerablemente
mas lento, ratificando el Convenio 169 de la OIT recién en el afio 2008 y estando pendiente atin
el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas. A pesar de aquello a nivel legal
contamos con una ley indigena desde el afio 1993 y de ahi en adelante se han sumado otras
leyes destacables, por ejemplo, la Ley Lafkenche. Nuestra institucionalidad indigena nos
permite afirmar que actualmente contamos con legislacién que reconoce la consulta previa, la
libre determinacion, y ciertos derechos econémicos, sociales y culturales, pero ciertamente adn
existen muchos vacios por cubrir y varios derechos por reconocer. Por otro lado, con el
borrador de la propuesta constitucional listo, el futuro de los pueblos indigenas parece ser
favorable para ellos si la nueva carta fundamental es aprobada por la poblacién, dada la

cantidad de derechos que se reconocen a lo largo del eventual texto constitucional.

El ejemplo mexicano nos sirve para ilustrar que el reconocimiento constitucional de los
pueblos indigenas es un gran avance para reivindicar sus derechos, pero también es necesario
que dicho reconocimiento constitucional se apoye en el desarrollo legislativo y reglamentario
de los derechos consagrados para hacer mas facil la puesta en practica de estos y que las normas

constitucionales no queden en letra muerta.
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