SUBCOMISION DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES, CULTURALES Y
AMBIENTALES

Acta de la sesion 152, ordinaria, celebrada en martes 2 de mayo de 2023, de 15.03 a
18.10 horas.

SUMARIO:

La comision se reunié con el
propdsito de continuar el debate de
las enmiendas formuladas al
Capitulo I, derechos
fundamentales, particularmente
las referidas a pueblos originarios.
Para cumplir con dicho objeto, se
escuchd a los profesores sefiores
Juan Carlos Cayo Rivera vy
Sebastian Donoso Rodriguez

PRESIDENCIA

Presidio la comisionada sefiora Alejandra Krauss Valle.

ASISTENCIA

Asistieron en forma presencial las comisionadas sefioras Alejandra Krauss Valle y
Bettina Horst Von Thadden; y los comisionados sefiores Teodoro Ribera Neumann, Alexis

Cortés Morales, Jaime Arancibia Mattar, Flavio Quezada Rodriguez y Antonia Rivas Palma.

Actud de secretario de la subcomision Mario Rebolledo Coddou y de abogado

ayudante, el sefior Rodrigo Poblete Masoli.

CUENTA

Del representante de la Comision de expertos en derechos indigenas, sefior Domingo
Namuncura, mediante la cual solicita una audiencia formal para abordar los temas relativos
a derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales indigenas que emanan de la

propuesta de reconocimiento constitucional.

ACUERDOS
No hubo



ORDEN DEL DiA

La Presidenta sefiora Krauss comenzé dando la palabra al comisionado sefior
Quezada.

El comisionado sefior Quezada solicitd que las enmiendas se argumenten una a una,
porque la ciudadania tiene derecho a conocer todas las razones que lleven a los comisionados
a aprobarlas o rechazarlas. Por lo tanto, se opuso a la votacion econémica.

Seguidamente, el comisionado sefior Ribera consulté por la formula prevista para la
votacion particular.

Seguidamente, se le ofreci6 la palabra al profesor sefior Sebastian Donoso, quien
agradecio la invitacion y sefialé que ser referiria a dos enmiendas, a saber, las nUmeros 240
y 243.

Posterior a su intervencion, los comisionados formularon diversas preguntas al
profesor sefior Donoso.

Seguidamente, hizo uso de la palabra el sefior Juan Carlos Cayo, quien también se
refirid a las referidas enmiendas.

Posterior a su intervencion los comisionados formularon diversas preguntas que
fueron respondidas por el profesor Donoso y el sefior Cayo.
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Por haberse cumplido con el objeto de la presente sesion, ésta se levanta a las 18:10

horas.

Mario Rebolledo Coddou
Secretario de la Subcomision

Se anexa version taquigréafica, la que se entiende parte integrante de la presente acta.
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PROCESO CONSTITUCIONAL

COMISION EXPERTA

SUBCOMISION DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES,

CULTURALES Y AMBIENTALES

SESION 152

Celebrada en martes 2 de mayo de 2023, de 15:00 a 18:00

horas.

(Transcripcion desde archivo de audio y video - Texto en

revisidn)

-Los puntos suspensivos entre corchetes corresponden a

interrupciones en la transmisidn telemdtica.

I. APERTURA DE LA SESION

-Se abridé la sesidén a las 15:00 horas.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- En el nombre de

Dios y de la Patria, se abre la sesidn.

II. ACTAS

-No hay actas.

III. CUENTA
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La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- El sefior Secretario

dard lectura a la cuenta.
-No hay cuenta.

IV. ORDEN DEL Dia
DEBATE DE LAS ENMIENDAS PRESENTADAS AL CAPITULO II

EN MATERIA DE PUEBLOS ORIGINARIOS

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- La presente sesiodn
tiene por objeto continuar el debate de las enmiendas
formuladas al Capitulo segundo sobre derechos fundamentales,

particularmente los referidos a pueblos originarios.

Para este objeto, antes de que don Sebastiédn Donoso exponga,
don Flavio Quezada quiere hacer un planteamiento a la

Subcomisidn.

Tiene la palabra el sefior Flavio Quezada.

El sefior FLAVIO QUEZADA.- Sefiora Presidenta, més que a la
Subcomisidén, quiero hacer un planteamiento a la Comisidén en
si, a través de usted, porque entiendo gque en estos dias se
estd planificando la forma en la cual nosotros vamos a votar

esta enmienda.

Por ello, quiero solicitar expresa y formalmente, porque creo
que es un derecho de la ciudadania, que tengamos la oportunidad
de argumentar todas y cada una de las enmiendas, segUn la
discusidén que se siga porque la ciudadania tiene derecho a

conocer.
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constitucional impulsada por una condena a nuestro Estado en
materia de publicidad. Creo que la ciudadania tiene derecho a
conocer todas y cada una de las razones gue nos llevan a aprobar
o0 a rechazar alguna enmienda, como también alguna otra norma

de lo aprobado en general que se ponga en discusidn.

Entonces, quiero solicitar expresamente, que en la

planificacidén se considere aquello.

Muchas gracias.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Muchas gracias,

don Flavio Quezada.

En virtud de la solicitud gque se ha planteado, voy a solicitar
al sefior Secretario que se coordine y obtengamos la respuesta
y, particularmente, en el momento de considerar las votaciones
el requerimiento, vy fundamentalmente tengo entendido la
interpretacién de vida en conforme al reglamento %
subsidiariamente al reglamento del Senado respecto de la
fundamentacidén en relacidén con las enmiendas presentadas y los
derechos que deberemos votar cuando asi se disponga en 1los

proximos dias.

Muchas gracias.

Tiene la palabra la comisionada Bettina Horst.

La sefilora BETTINA HORST.- Gracias, Presidenta.
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Para entender bien, :;esta es una propuesta de la Subcomisidn

o del comisionado Quezada?

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- De acuerdo con 1lo
que le planteé al sefior Secretario, la intencidén es que este
requerimiento, formulado por el comisionado Flavio Quezada,
sea considerado en relacidén con la planificacidén, conforme con
el Reglamento y el Reglamento subsidiario del Senado en esta
materia.

Tiene la palabra el comisionado Teodoro Ribera.

E1l sefior TEODORO RIBERA.- Sefiora Presidenta, el texto que
estd bajo la competencia de esta Subcomisidn, ¢va a tratarse
mediante una discusidén general, una discusidén por articulos o
por otra via? Luego ¢vamos a votar por capitulo, por articulo,
o0 en general?

Lo planteo porque eso también puede influir en la forma en
que vayamos avanzando. Entiendo y respeto que cada uno tiene
derecho a fundamentar en cada caso o a pedir el uso de la
palabra para manifestar su opinidén respecto de algin precepto
en particular, pero ¢estd prevista la forma en que esto se

llevarad a cabo o lo tenemos que decidir en cada Subcomisidn?

La sefilora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- De acuerdo con las
conversaciones qgque hemos sostenido con el Secretario de 1la
Subcomisidén, particularmente se estd coordinando a nivel de la
Secretaria de la Comisidén Experta, de tal manera que existan

criterios undnimes o, mas gue unanimes, coordinados, uniformes,
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a efectos de instar a las votaciones y que lleguemos al Plenario
cumpliendo con el mandato legal y reglamentario que tenemos.

Con todo, con el sefior Secretario hemos acordado que una vez
que hayamos analizado cada una de las enmiendas en relacidn
con los derechos que nos corresponden, vamos a ver la debida
planificacidén, con el fin de resolverlo junto con la Secretaria
de la Comisidén Experta.

Tiene la palabra el comisionado Flavio Quezada.

El sefior FLAVIO QUEZADA.- Sefiora Presidenta, quiero sefialar
que me opongo a la votacién econdmica, como aqui se le ha
llamado, ©porgue tenemos dgue votar distintas enmiendas,
distintas normas, gque inciden en los derechos mas fundamentales
de las personas.

La ciudadania tiene derecho a conocer todos y cada uno de
los argumentos para votar a favor o en contra de las normas

sobre las cuales estamos conversando.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Entiendo el punto
que ha planteado el comisionado Flavio Quezada, y me da la
impresién de que guarda relacidén con lo manifestado por el
comisionado Teodoro Ribera, gquien mediante su pregunta entiendo
que también plantea que debemos argumentar sobre estas
materias.

Estas son consultas que revisaré con el Secretario de nuestra
Subcomisidén, pero tengo entendido que, reglamentariamente, en
el caso de las votaciones econdémicas, se trata de un acuerdo
adoptado por unanimidad, de conformidad con el Reglamento del

Senado, el cual estamos aplicando de forma subsidiaria en vista



de que las votaciones econdémicas no estdn establecidas en el
Reglamento gque nos rige. En consecuencia, debemos proceder de
esa manera.

De todas maneras, me parece bien el punto que usted hace,
comisionado Quezada. Recojo, en todo caso, que el animo de los
miembros de esta Subcomisidédn es conocer la argumentacidn de
cada uno de ustedes, para que la ciudadania conozca las razones
de las decisiones que tomaremos en forma individual.

Tiene la palabra el comisionado Flavio Quezada.

E1l sefior FLAVIO QUEZADA.- Sefiora Presidenta, 1le pido
disculpas a nuestro invitado, pero quisiera hacer una breve
pregunta.

Segun entiendo, para que proceda la votacidén econdmica es

necesario que haya unanimidad de la Subcomisién. ¢Es correcto?

La sefilora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- A eso me referia
cuando sefialé que iba a consultarlo con el sefior Secretario, a
fin de que se apliquen de forma subsidiaria las normas que se
seflalan en el Reglamento del Senado, toda vez gque esto no esta
contemplado en nuestro Reglamento.

Seglin mi experiencia, esto seria tal como usted lo sefiala.
La Subcomisidén requiere la unanimidad, aunque serd el sefior
Secretario quien nos dara las luces respecto de este tema.

Habiendo aclarado este punto, pasaremos a escuchar 1la
intervencién de nuestro invitado.

Nos acompafia el sefior Sebastidn Donoso Rodriguez, abogado de
la Universidad Catdélica de Chile y posee un master en Social

Policy and Planning in Developing Countries de la London School
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of Economics and Political Science. Ademéds, es profesor de
Legislacién Indigena de la Facultad de Derecho de 1la
Universidad Catdélica de Chile, investigador asociado del Centro
de Politicas Publicas de la misma universidad, y profesor de
otros programas de pregrado y posgrado de dicha casa de
estudios. Es consejero del Instituto Nacional de Derechos
Humanos.

Muchas gracias, profesor Donoso, por su disponibilidad vy
paciencia.

Tiene usted la palabra.

El sefior SEBASTIAN DONOSO (expositor).- Muchas gracias,
sefiora Presidenta.

Muy buenas tardes nuevamente a todos los comisionados vy
comisionadas.

Agradezco la invitacidédn a esta instancia, especialmente al
sefior Secretario, gquien me hizo llegar la invitacidédn el Dia
Internacional de los Trabajadores.

Entiendo que la invitacién que se me ha hecho es a comentar
las enmiendas 240 y 243, puntualmente. Por lo tanto, me voy a
referir exclusiva y precisamente a ellas, refrenando mi natural
inclinacidén a comentar muchos otros aspectos mas, que entiendo
que se estan tratando en otras Subcomisiones.

Voy a partir entonces por la enmienda 240, y voy a sefialar
cudles son los puntos gque comentaré. No todos necesariamente
tienen observaciones.

Esta enmienda parte sefialando que la Constitucidén reconoce a
los pueblos indigenas, sus derechos colectivos y garantiza su

ejercicio.
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Aqui hay un primer tema, sefiora Presidenta, gque me parece
importarte comentar: los pueblos y los 1indigenas tienen
derechos individuales y colectivos. Los pueblos indigenas
tienen derechos colectivos y los individuos indigenas tienen
derechos individuales. Eso estd claramente establecido en el
derecho internacional de los derechos humanos. De hecho, si
uno mira la Declaracidén de 1las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas, va distinguiendo, respecto
de cada derecho, cuadndo se consagran respecto de pueblos,
cuando respecto de personas o cuando respecto de ambos.

Ahi hay un primer asunto que me parece sensible en esta
enmienda, porque solo estd reconociendo derechos colectivos.
Ahora bien, lo estd hablando respecto de pueblos, es cierto,
pero si uno lee el catdlogo de derechos gque hay en el inciso
primero, efectivamente, se podria decir que se refiere a
derechos que se podrian catalogar como colectivos.

En ese sentido no estd mal, pero si lo que uno quiere es que
la Constitucidén garantice derechos individuales y colectivos
de los pueblos 1indigenas y de sus integrantes, estaria
incompleto como reconocimiento.

Obviamente, adecuar eso exige un esfuerzo o, desde el punto
de vista del lenguaje, que el texto se refiera a ambos, lo que
es un poco mas complicado en lo que respecta a su redaccidn.
Otra alternativa seria consignarlo en un inciso distinto o
hacer la distincidén en una oracidén distinta del mismo parrafo,
y referirse a unos y otros. Por ejemplo, agqul aprovecho de
hacer una mencidén cruzada, la enmienda 243 establece 1la
garantia de no discriminacién y, en paralelo, se reconoce a

las personas indigenas.

10
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Eso seria, por ejemplo, un derecho o una garantia que uno
tal vez quisiera establecer claramente en la Constitucidn, dado
que todavia en nuestra sociedad existe discriminacidédn contra
los pueblos y las personas indigenas.

Entonces, ese es un primer asunto que podria revisarse Yy
reformularse. Insisto en que me parece que el reconocimiento
solo de derechos colectivos puede ser incompleto desde el punto
de vista de la consagracidén constitucional de derechos.

El segundo punto que guiero mencionar, que también esté
sefialado en el inciso primero, es el reconocimiento que se hace
del derecho de 1los pueblos indigenas al reconocimiento vy
proteccidn de sus tierras, territorios y recursos.

Como saben los comisionados y comisionadas, esta es una
materia de la médxima importancia y sensibilidad. Fue asunto de
grandes debates en la Convencidén Constitucional, y el lenguaje
aqui, como en todas las temdticas que aborda una Constitucidn,
pero sobre todo en esta, es especialmente sensible.

Los conceptos “territorios” y “recursos” no tienen, por asi
decirlo, una densidad juridica en nuestra legislacién, salvo
que entendamos el Convenio 169 de la OIT como parte de nuestra
legislacidén, que lo es, pero entonces podriamos estar en
presencia de algunas normas que algunos estimen que no estéan
implementadas todavia por el sistema juridico chileno. Me
refiero a los conceptos de “territorios” y de “derecho a 1los
recursos” que estan establecidos en el Convenio 169.

Decir en la Constitucidén que se reconocen y se protegen las
tierras, territorios y recursos, me parece, sobre todo por los
conceptos “territorios” y “recursos”, de una amplitud vy

vaguedad que no es posible consignar en el texto constitucional

11



sin que ello genere dificultades adicionales a las que vya
tenemos en nuestro derecho interno, precisamente, con la
implementaciédn del Convenio 169.

Desde ese mismo punto de vista, los derechos que tienen los
pueblos indigenas a sus tierras y a los recursos existentes en
estas, estéan, Jjustamente, establecidos en los articulos 14 y
15 del Convenio 169, que es parte de nuestro sistema legal y
de nuestro derecho interno. Por lo tanto, la pregunta que nos
podriamos hacer es por qué tendriamos que consignarlos en la
Constitucidén y por qué con un lenguaje distinto.

Cabe agregar que en el Convenio 169, sobre Pueblos Indigenas
y Tribales, el derecho a las tierras estd desarrollado con
bastante mas latitud que lo que se establece aqui, y eso permite
interpretar y dotar de contenido ese derecho. Por lo tanto, no
se puede colocar simplemente: “Derecho a las tierras,
territorios y recursos.”.

Por ejemplo, lo que reconoce el Convenio 169 es el derecho
de los pueblos indigenas al reconocimiento de los derechos de
propiedad vy posesidédn de sus tierras. Especificamente, se
refiere a las tierras de ocupacidn tradicional.

Lo que trato de explicar a la Subcomisidén es que el lenguaje
con el que se aborda este reconocimiento es complejo y podria
generar importantes dificultades desde el punto vista de su
interpretacién, por el hecho de que, al menos en nuestra
legislacidén, si tomamos como punto de partida la ley indigena,
esta no tiene un desarrollo juridico. Sin embargo, el concepto
de tierras si estd definido en el articulo 12 de la ley indigena
y sobre eso no hay discusidn, incluso estén establecidas cuatro

categorias de tierras indigenas en esa ley.

12
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En la misma linea, hago presente que el derecho al territorio
tampoco existe como tal. Lo que existe en el Convenio 169 -que
es la norma que debiera preocuparnos, porque es un tratado
internacional ratificado por Chile-, es el derecho de 1los
pueblos indigenas a las tierras que tradicionalmente han
ocupado. Ademéds, en otra norma distinta, seflala que al
interpretarse los derechos o los conceptos relativos a la
tierra en los articulos 15 y 16 del Convenio, se debera
considerar el concepto de territorio, lo que es distinto a
establecer un derecho al territorio. De hecho, el Convenio 169
no lo hace y, cuando se refiere a los recursos, establece un
derecho a los recursos existentes en sus tierras.

Por lo tanto, los derechos vinculados <con tierras,
territorios o recursos requieren un desarrollo normativo mucho
mayor que simplemente establecer el derecho a las tierras,
territorios y recursos; porque ni siquiera estédn establecidos
asi en la Declaracidén de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, gque uno podria decir gque es un
instrumento soft law, pero que es el mds garantista en este
sentido.

Ese instrumento tampoco lo establece asi, sino que lo
consigna como el derecho a las tierras y recursos existentes
en las tierras y territorios de ocupacidédn tradicional. Como
vemos, siempre va el agregado de ocupacidén tradicional.

No me extenderé mas sobre este punto, dado que mas adelante
haré un comentario a propdsito de la enmienda 243, que si bien
no tiene ninguna referencia a materias de tierras creo que en
ella podria hacerse un reconocimiento que esté en un terreno

intermedio.

13
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En cuanto al inciso segundo, que establece el derecho a
consulta, quiero sefialar que ese derecho esta establecido en
el articulo 6, numero 1, letra a), y numero 2 del Convenio 169.

La pregunta que debiéramos hacernos sobre este punto es por
qué queremos constitucionalizar este derecho y, si eso es lo
que queremos, qué lenguaje debiéramos wusar. Aqui hay dos
discusiones distintas, primero, si tiene sentido que 1lo
pongamos en la Constitucidén vy, segundo, con gqué lenguaje
debiera consignarse. Sobre esto Ultimo, podriamos decir que al
menos se use el mismo lenguaje o uno muy similar al del Convenio
169, cosa que agqui no ocurre, como explicaré a continuacidn.

La primera parte de la pregunta dice relacidén con la
constitucionalizacidén de este derecho. Al respecto, alguien
podria decir gque, 1incluso desde la perspectiva de algunos
actores indigenas, este es un derecho que se considera
superado, por la forma en que estd consagrado el derecho a la
participacién en la Declaracidén de las Naciones Unidas. Dicho
esto, desde la perspectiva de aquellos gque son mas exigentes
en esta materia, me pregunto si tiene sentido
constitucionalizar el derecho a consulta tal como esté
establecido en el Convenio 169, qgque para algunos es un
instrumento superado. Eso en cuanto a la idea de
constitucionalizarlo.

Por otra parte, el derecho a consulta estd establecido como
el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados en forma
previa a la dictacidén de medidas administrativas y legislativas
susceptibles de afectar directamente a dichos pueblos.

El Convenio 169 usa la palabra directamente, que aqui, en la

formulacidén del inciso segundo, no esta. Esto marca toda la

14
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diferencia, porque no es cualquier afectacién la que gatilla
el derecho a consulta, sino que es la susceptibilidad de
afectacidén directa. Por lo tanto, si se quisiera insistir en
ese inciso, debiera agregarse la palabra “directamente” a la
palabra “afectarles”, que esta al final de la primera oracidn.

Otro tema que me parece importante es que el derecho a
consulta estd vigente en Chile desde 2009, cuando entrdé en
vigencia el Convenio 169, y a partir de esa fecha ha sido
objeto de varias regulaciones. En la actualidad hay al menos
dos decretos supremos del Ministerio del Medio Ambiente y del
Ministerio de Desarrollo Social gque regulan el derecho a
consulta, en cuanto a los detalles de su implementacidén y de
sus caracteristicas.

Si se insistiera en la idea de constitucionalizar el derecho
a consulta por la via del inciso segundo de la enmienda 240,
creo gque seria necesario agregar que este derecho se va a
ejercer en la forma establecida en esta Constitucidén y en las
normas dictadas conforme a ella. De lo contrario, 1lo dgue
podemos tener es una consagracidén en la Constitucidén de un
lenguaje muy parecido al del Convenio 169, pero sin una
referencia a las normas que ya se han dictado y que se puedan
dictar en el futuro conforme a ella, las que establecen una
serie de detalles respecto de estdndares gque estadn consignados
el Convenio en forma bien general.

Por ejemplo, el Convenio 169 dice que la consulta se debe
hacer a mediante procedimientos apropiados, de una manera
apropiada a las circunstancias y a través de las instituciones

representativas de los pueblos indigenas.

15



Q*0SEso

=
N

2ucion®

Todas esas son las cuestiones que la reglamentacién doméstica
ha ido detallando, precisamente porque esto se trata de que se
pueda implementar el derecho, para asi no gquedarnos solo con
el estédndar del Convenio 169, que si bien es lo esencial y debe
ser respetado es muy dificil aplicarlo por si solo.

Por lo tanto, me parece que es importante incluir la frase
“a las normas dictadas conforme a ella”, en caso de qgque se
quiera insistir en incluir este inciso, cuestidén que, como bien
he sefialado, me genera dudas. En todo caso, el Convenio 169
estd plenamente vigente y entiendo que no es la idea del Estado
de Chile denunciarlo, de modo que tampoco es estrictamente
necesaria su constitucionalizacidn.

En cuanto a la enmienda 243, si Dbien esta no utiliza el
adjetivo “colectivos” al inicio, lo que hace es establecer
algunos derechos colectivos y otros derechos individuales.

En concreto, la enmienda sefiala: “La Constitucidédn asegura a
los pueblos indigenas el derecho a preservar sus costumbres,
lenguaje, cosmovisidén y tradiciones..”; hasta ahi podriamos
entender que se refiere a un derecho colectivo. Y luego agrega:
“..asi como el derecho de sus integrantes a no ser discriminados
arbitrariamente en razdén de la pertenencia a dichos pueblos.”.
Evidentemente, por el uso de la palabra “integrantes”, se estéa
refiriendo a derechos individuales.

En este punto, valen los comentarios que hice respecto de la
enmienda 240, en relacién al desafio que implica que la
Constitucidén reconozca y luego asegure los derechos tanto de
los pueblos como de los individuos.

En segundo lugar, se echa de menos en la enmienda 243 una

referencia al importante tema de las tierras. También reitero
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para estos efectos, los comentarios que hice sobre la enmienda
240.

En mi modesta opinidén, si tuviera que redactar esta parte
del articulo, lo que reconoceria seria el derecho al
reconocimiento y proteccidén de las tierras, y omitiria las
palabras “territorios” y “recursos”, por las razones que ya
expliqué.

Quizéds con lo que diré a continuacidén algunos de ustedes me
acusaran de contradecirme, pero, evidentemente, desde el
momento que tenemos normas legales como la ley indigena y el
tratado internacional del Convenio 169, casi todo 1lo dque
digamos aqui podria considerarse una repeticidén de los aspectos
que se sefilalan en otras normas. Por esta razdn, es necesario
discernir respecto de qué cosas creemos gue es importante poner
en la Constitucidén, porque algunas de estas propuestas vya
tienen reconocimiento legal y ademas estdn consignadas en el
Convenio 169.

Lo comento, precisamente por el tema del reconocimiento de
derechos -si son individuales o colectivos-, porque son todas
cuestiones que estan abordadas por las normas que ya he
mencionado.

A propbdsito del tema de tierras, el derecho a estas estéa
expresamente reconocido en la Ley Indigena y, de hecho, no solo
esta reconocido el derecho a la propiedad de 1las tierras
indigenas, sino que, ademés, con un estatuto especial que se

sale del estatuto del derecho comun.

Ese estatuto especial se establece expresamente en el
articulo 13 de la Ley Indigena, que dice: “Las tierras a que

se refiere el articulo precedente, por exigirlo el interés
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nacional, gozaradn de la proteccidén de esta ley y no podréan..”,
y ahi enumera una serie de actos juridicos gue no se pueden

hacer.

Entonces, nuevamente la pregunta: ¢(por qué quisiéramos
ponerlo en la Constitucidén si ya estda en la ley? Valen los
argumentos que ya hemos comentado, pero este es un tema que
estd en la Ley Indigena, no en el Convenio 169, gue me parece
que ahi hay una cuestidén de entidad que es distinta y es un
tema que me parece, por la historia de los pueblos indigenas y
particularmente por el pueblo mapuche, de gran sensibilidad

que tiene sentido ponerlo en la Constitucidn.

En tercer lugar, en el nUmero 2 de la enmienda 243, dice:
“En el ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso
precedente, los pueblos indigenas tienen el deber de contribuir
a la integracién armdénica y de respetar las diversas culturas

que conviven en la Nacidén.”.

Sefiora Presidenta, al leer ese numero solo me quedd la duda
si hay un tema de énfasis que, tal vez, es importante revisar,
porque los pueblos -y me parece bien la idea que plantea esta
enmienda- 1indigenas no tienen solamente derechos, sino que
también tienen deberes, como los tenemos todos los chilenos vy
chilenas; y también es deber de los pueblos indigenas y de sus
integrantes contribuir a esta nacidén o contribuir a lo que

somos como pueblo y como pueblos.

Lo que si me parece que podria revisarse es que se haga la
vinculacidén expresamente con el ejercicio de los derechos, o©
sea, es que el ejercido de los derechos, incluido los derechos

de los pueblos indigenas, el gque debe hacerse con el deber de
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contribuir a la integracién arménica. Uno diria con la
actuacidédn de todos los pueblos indigenas y de sus integrantes
en todos los ambitos de la vida debiera contribuir a la
integracién arménica y no solamente el ejercicio de 1los
derechos. Me parece que hay ahi una cuestidén de énfasis que

puede ser compleja.

Y el segundo punto, que es complejo, es la referencia a la

palabra integracién. Esta es una cuestidn bien sensible.

z

En particular, a mi no me complica wusar la palabra
integracién; creo que en el léxico castellano tiene un sentido
que no significa asimilacidén, que es en lo que uno aqui tiene
que tener cuidado. De hecho, el Convenio 169 dice en su
predmbulo dice expresamente que se elimina el paradigma de la
asimilacidén, y entiendo que nadie en esta mesa estd avalando y
pensando en eso. Y creo que la palabra integracidén tampoco
apunta a eso; no creo que haya sido la idea de quienes proponen

la enmienda haber propuesto eso.

Ahora, si hay qgue reconocer que la palabra integracidén es
una palabra que en el mundo de los pueblos indigenas si suscita
distintas interpretaciones, y alguna de ellas van en la linea

de asimilarla, valga la redundancia, a la palabra asimilacién.

Entonces, si se pudiera buscar una redaccién alternativa,
teniendo el mismo objetivo en mente, cual es el hacer presente
que no solo tienen derechos, sino que también deberes y que
hay un deber de contribuir al pais, al bien comin, etcétera,
con un lenguaje distinto al de hoy, porque puede generar los
resquemores que estoy mencionando. Lo digo con conocimiento de

causa, porque me ha tocado participar en actividades, convidado
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por instituciones indigenas, y he hecho esta misma defensa de

la palabra integracidén, muchas veces, y he sido reprendido.

Ahora, la palabra estd bien; insisto, integracidén no esté
mal usado, no estd mal la palabra, pero creo que tiene esa
lectura y si lo que queremos es un texto que nos una, donde
todos estemos acogidos, especialmente aquellos a gquienes va

dirigido el reconocimiento, creo que es importante.

Me quedan solamente dos comentarios.

Me parece importante el aporte de la enmienda 243, en el
sentido de agregar el derecho a no ser discriminado -eso estaba
en el numero 1- y se nos olvida contra todo lo gque escuchamos
en estos tiempos que lo qgque muestran las encuestas y 1los
estudios es que sigue habiendo discriminacidén, y no poca, por
lo tanto, no me parece para nada mal que la Constitucidén insista
en algo que pensdbamos qgue no tendria que existir a estas
alturas de la historia, pero que si existe. Asi que me parece

un aporte importante el numero 1 de esa enmienda.

Por ultimo, en el numero 3 de dicha enmienda, aqui tal vez
hay una cuestidén de redaccidn, porque hay varias cosas metidas
aqgui, dice: “Es deber del Estado respetar las creencias vy
simbolos de los pueblos indigenas, asi como su cultura,

lenguaje y demds tradiciones que les son propias.”.

Aqui hay una cuestidén que es sensible y es si la posicidn
del Estado es solo la de respetar; si no, debiera agregarse la

de promover.

Ahora, hay algunos de los elementos gque estan mencionados en
el numero 3, tal vez, tiene méds sentido quedar ahi en respetar;

hay otros que pueden requerir promover, pero el Estado no tiene
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por qué promover las creencias de los pueblos indigenas, basta
con que las respete, ¢no es cierto? Pero si podria tener el
deber de promover su cultura, su lenguaje; creo que ahi se
pueden hacer algunas distinciones que ©permitan cuando

corresponda agregar a la palabra respetar, promover.

Y, eso tiene que ver con.. Yo sé que se estd discutiendo por
otra Subcomisidén, pero tiene que ver con un principio que me
parece gque es importante y que estaria estableciéndose en este
anteproyecto, cual es la cuestidén de la interculturalidad. Eso
estd en el Capitulo I, nuUmero 2 del articulo 8, que dice: “E1
Estado reconoce vy promueve el didlogo intercultural en

7

condiciones de igualdad entre los distintos pueblos..” Bueno,

me refiero a eso precisamente.

En una Constitucidédn donde se va a reconocer el didlogo
intercultural como uno de los elementos mas importantes de la
férmula de convivencia entre los pueblos indigenas, el Estado
y el conjunto de la sociedad chilena, me parece clave afinar
ese numero 3 de la enmienda 243 y todo lo que tenga que ver
con los deberes del Estado en materia de cultura; precisamente
para que se pueda avanzar hacia esos objetivos interculturales
y que no quede simplemente, a propdsito de las discusiones que
ha habido en este proceso y en el anterior, la diferencia entre

interculturalidad y multiculturalidad.

Muchas veces, la multiculturalidad la hemos dejado como un
deber de tolerancia pasiva; reconocemos gque existe un otro
distinto, me comprometo a tolerarlo, a respetarlo, a no
discriminarlo, pero hasta ahi llega mi esfuerzo. En cambio, la
interculturalidad exige un esfuerzo que va méds alld de la mera

tolerancia. Por eso yo celebro gque este Dborrador este
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incorporando el tema de la interculturalidad, pero eso requiere
también una redaccidén de las distintas normas y particularmente
de los derechos, que haga que eso sea una realidad y no

simplemente una declaracidén en la Constitucién.

Muchas gracias.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- Muchas gracias,

profesor Donoso.

Abro el espacio para que le hagan las consultas

correspondientes.

Comisionado Alexis Cortés.

El sefior ALEXIS CORTES.- Muchas gracias, sefiora Presidenta.

Por su intermedio, quisiera agradecer la presentacidén de
nuestro invitado y, a propdésito de ella, pedirle respecto del
convenio 169, que es la inspiracidén para la redaccidén de la
enmienda 240, alguna precisidén sobre el tema de los territorios
y de los recursos naturales, pues dice que eso no seria tan
adecuado de incorporar, en términos constitucionales, ya que
el propio convenio no lo abordaria de modo tan fuerte como si

lo hace respecto de sus tierras y la propiedad en particular.

Estoy revisando el convenio en su parte dos, que es sobre
tierras, donde efectivamente se reconoce fuertemente la
propiedad, asi como también las formas tradicionales de
transmisién de ella y su uso, que en el articulo 13 releva la
especial relacidén de la cultura y los valores espirituales con

la tierra o territorio; y en el numero 2 de ese articulo, dice:
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“La utilizacién del término “tierras” en los articulos 15 y 16
deberda incluir el concepto de territorios, lo que cubre la
totalidad del hébitat de las regiones que 1los pueblos

interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera.”.

En el articulo 15, se sefiala expresamente: “1. Los derechos
de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes
en sus tierras deberdn protegerse especialmente. Estos derechos
comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la
utilizacién, administracién v conservacién de dichos

recursos.”.

En caso de que estas tierras pertenezcan al Estado, como
ocurre en nuestra propia Constitucidédn vy probablemente se
mantenga en la propuesta, deberidn establecerse procedimientos
con miras a la consulta de los pueblos interesados, consulta
que en el propio Convenio se establece con fuerza, a fin de
determinar si los intereses de esos pueblos se verian

perjudicados o no.

Mi pregunta es si esta redaccidén es imprecisa ;Qué aspecto
no estaria cubierto por la enmienda propuesta respecto de estos

términos?

La seflora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Profesor Donoso,

puede responder.

El sefior SEBASTIAN DONOSO (expositor).- Sefiora Presidenta,

por su intermedio, agradecer la consulta del comisionado y que
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haya traido a colacidén los articulos, porque, dado que es una

materia sensible, es bueno revisarlos en detalle.

Como usted muy bien decia, son los articulos 13, 14 y 15. No
quise profundizar recién, porque no queria aburrirlos.. Pero el
articulo 13, efectivamente como dice el comisionado, establece,
por decirlo asi, una declaracién de principios que también 1la
tiene nuestra Ley Indigena, que dice que las tierras son el

sustento tradicional de las culturas de los pueblos indigenas.

En el caso del Convenio 169, dice que los gobiernos deben
respetar la importancia especial que tienen las tierras para
las culturas y valores espirituales de los pueblos indigenas,
especialmente en sus aspectos colectivos. O sea, ahi hay,
primero, una declaracién de principios. Lo que se estd diciendo
es que la relacidén de los pueblos indigenas con las tierras es
un elemento clave de su cultura; y luego, agrega esto de que
la utilizacién del término “tierra” debe incluir el concepto

de “territorio” al referirse en los articulos 15 y 16.

Y esto es importante clarificarlo, Presidenta, porgque esta
categoria normativa “territorio” se trae a colacién
expresamente solo respecto de dos articulos, el 15 y el 16, vy

hay que ver bien a qué se refieren.

El articulo 15 se refiere a los derechos de los pueblos
indigenas, a los recursos naturales existentes en sus tierras,
y ahi voy a referirme, a continuacidén, para hacer una pequeia
digresién; vy el articulo 16 se refiere al traslado o
reasentamiento, o sea, cuando los pueblos indigenas van a ser

trasladados o reasentados de sus tierras. Entiendo gque esa
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situacién es bien especial, y no es aquella a la que se refiere

el derecho que se esta intentando consagrar.

A ver, retrocedamos un poco.

En el articulo 14 estd explicado con mayor detalle en qué
consiste exactamente el derecho a las tierras de los pueblos
indigenas; y ahi es importante decir que lo que se reconoce es
el derecho de propiedad y posesidén sobre las tierras que

tradicionalmente ocupan.

El Convenio 169 no clarifica si se refiera a tierras fiscales
O tierras privadas. Esta es una cuestidén bien sensible, pero
todo el lenguaje del articulo 14 nos debiera permitir entender
que la referencia es a tierras fiscales, porque, de 1lo
contrario, habla de una serie de mandatos o deberes que se le
establecen al Estado. Establece, primero, una obligacidén que
es garantizar los derechos de propiedad y posesidén, eso es lo
primero que dice este articulo en el Convenio, en el sentido
de que el Estado tiene gque garantizar los derechos de propiedad
y posesién de las tierras que tradicionalmente ocupan 1los
pueblos indigenas. Y, para eso, tiene una serie de herramientas

que las establece el propio Convenio.

Una primera herramienta es tomar las medidas para determinar
esas tierras, delimitarlas; una segunda herramienta es
establecer procedimientos adecuados en el marco del sistema
juridico nacional, para solucionar las reivindicaciones de
tierras. Si uno hace una lectura integral de este articulo del
Convenio 169 con la delimitacidén, -yo entiendo y me parece que
no hay otra forma de entenderlo- se esta refiriendo a tierras

fiscales, malamente podria el Estado delimitar tierras
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particulares. ¢Para qué? Ademéds, el Convenio 169 no establece

un deber de restitucidn, quiero hacer esa aclaracidn.

En la Declaracién de Naciones Unidos sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas si hay una referencia explicita a la
restitucidén como un mecanismo posible de reparacidén del derecho

a las tierras, no el uUnico, sino que posible.

En el Convenio 169, que es la norma que tenemos que considerar
para estos efectos, porgque es la norma que obliga a Chile como
tratado internacional, no hay referencia a la restitucidén, no
hay un deber de retribucidén del Estado. Lo que si hay es el
deber de resguardar los derechos de propiedad y posesidn, vy
para eso establece estas herramientas que yo acabo de decir:
delimitacidén de las tierras y establecer mecanismos Jjuridicos

para solucionar las reivindicaciones.

Ambos mecanismos existen en el derecho interno chileno. De
hecho, se suele decir que el decreto ley N° 2.939 es la
herramienta méds apropiada y utilizada para estos efectos, que
es la que permite, precisamente, que el Estado pueda otorgar
derechos de concesidén, concesiones a titulo gratuito u oneroso
sobre tierras fiscales; y también traspasar, a titulo gratuito,
tierras, y para eso tiene que delimitarlas previamente. Otra
cosa es que lo haga o con cuanta velocidad lo hace; ustedes
deben saber gque se ha traspasado un numero importante de
tierras, sobre todo en el norte de Chile donde hay méds, insisto,
tierras fiscales, ahli las cosas van haciendo sentido, donde
hay més aplicacidén de esta norma es precisamente donde hay més

tierras fiscales. Eso respecto del articulo 14.
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En relacidén con el articulo 15, haciendo referencia a lo que
decia el comisionado, primero estd establecido el derecho de
los pueblos indigenas a los recursos naturales existentes en

sus tierras.

Nosotros aqui tenemos un problema adicional, por eso yo hacia
alusién de que no es féacil establecer un derecho a las tierras,
territorios y recursos; es complejo, pues genera una serie de
problematicas desde el punto de wvista Jjuridico. Nosotros
tenemos un estatuto civil que separa el dominio de distintos
bienes; la propiedad superficial tiene un duefio y bajo esa
misma propiedad superficial puede haber una concesidén minera
de otro duefio; también puede haber, ademas, derechos de
aprovechamiento de aguas en un pozo cuyo punto de captacién

estd en terrenos ajenos.

Entonces, creo que la implementacidédn del articulo 15 alguien
podria sostener, con buenos argumentos, que no estd hecha por
el Estado de Chile, y que en 1las tierras de 1los pueblos
indigenas, supongamos que una persona indigena o una comunidad
indigena es duefia de tierras y debajo de esas tierras hay una
concesién minera, entonces, segun la aplicacidén del articulo
15, ntmero 1, debiera modificarse el Cdédigo de Mineria para
establecer que solo puede haber concesiones mineras de pueblos
indigenas o de los duefios de las tierras indigenas en esos
lugares. Eso no se ha hecho, y uno podrad tener una discusiodn
de si el Convenio 169 estd o no aplicado en este articulo 15,
numero 1, pero la pregunta, tal vez, para todos es ;queremos

trasladar ese problema a la Constitucidn?

Y, segundo, el numero 2 al que se referia recién el

comisionado Cortés, se refiere explicitamente a los derechos
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de subsuelo, no a los derechos de las tierras. El articulo 15,
numero 2, se refiere expresamente al caso en que el Estado es
el duefio de los minerales o los recursos del subsuelo, Yy

establece ahi otras obligaciones y deberes para el Estado.

Entonces, insisto, y respondiendo a su pregunta derechamente,
que establecer -entiendo que asi estd redactado- derechos de
los pueblos indigenas de sus tierras, territorios y recursos,
me parece que por todas las razones que he tratado de explicar,
no sé si bien o mal, dada la indeterminacidén gque tienen esos
conceptos y solo tienen un correlato explicito en la Ley
Indigena respecto de tierras, y en el caso del Convenio 169
respecto de recursos, pero es una norma que alguien podria
decir que se discute si estd o no estd implementada, me parece
que ponerlo asi con ese lenguaje uno podria decir que es

incompleto o no sé qué otro adjetivo agregar.

Una alternativa a eso podria ser -obviamente si hubiera
acuerdo entre todos los comisionados- desarrollar el
reconocimiento al derecho, pero desarrollar el reconocimiento
al derecho de sus tierras, territorios y recursos exige, tal
vez, dos o tres incisos mas precisamente para hacerse cargo de
todas estas distinciones que yo estoy haciendo, y no sé si hay
espacio o acuerdo para ello. Asi como estd, no me parece
recomendable reconocer el derecho; si se quisiera desarrollar,
podria establecerse una redaccidén que se haga cargo de las
distintas categorias que yo he mencionado, pero, insisto, se

requiere un desarrollo mucho mas abultado.
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La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- Muchas gracias,

profesor Donoso.

La comisionada Antonia Rivas, gque es miembro de otra
Subcomisidén, tiene no solo derecho, sino que participa

activamente.

Sefiora Antonia Rivas, tiene la palabra.

La sefiora ANTONIA RIVAS.- Muchas gracias, Presidenta.

Por su intermedio, saludar al profesor, gque nos hemos topado,
ademéds, en tantas instancias hablando de estos mismos temas.

Asi que nuevamente muy interesante volver a escucharlo.

Tengo un par de comentarios y preguntas para que después lo

conversemos.

Quiero ver si entendi bien, porque me da la sensacidén de que
en ciertos momentos el argumento de la constitucionalizacidn
del Convenio se usa para un lado y para el otro; o sea, en
algunos aspectos si es recomendable la constitucionalizacidn
y, en otros, no, lo cual pienso evidentemente es una decisidn
arbitraria y compleja respecto de cudl si y cual no; y no estoy

en desacuerdo, en verdad, creo que es una materia importante.

:Usted quedaria conforme -porque lo gque dice la redaccidén de
la enmienda 240 es que tienen derecho, porque no hizo ningun
comentario al respecto, a la propia cultura, a preservar la
lengua, identidad, proteccidén- si dijera la redacciédn
proteccidén de su propiedad y posesidn de sus tierras?, tal cual
lo manifiesta el Convenio 169 y, quizéa, respecto de recursos

se podria usar una férmula complementaria, pero el
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reconocimiento y proteccidén de su posesidédn y de la propiedad
de sus tierras, habitadas ancestralmente, que es la fdérmula

que ocupa el convenio plenamente.

Entiendo que esta es una materia compleja y que, en la
decisién de constitucionalizar o no ciertas cosas, hay también
materias sensibles que compartimos, de reconocimiento
constitucional, de reconocimiento de los derechos, y por eso
creo que el argumento de cuando constitucionalizar y cuando no

es un poco complejo.

También me gustaria preguntarle por qué no se refiridé al
derecho de participar plenamente en la vida politica, social,
econbmica y cultural de la Republica o del pais, que también

lo tienen los dos.

Después estd la enmienda numero 243, que me parece.. hay dos,
bueno, lo voy a hablar después cuando lo diga, pero hay dos
cosas que me gustaria comentar. Una de ellas es la libertad de
elegir los medios para su desarrollo econdmico, social vy
cultural, que creo es algo que todas las personas tienen en

general. Entonces, me llama la atencidn reiterarlo acé.

Mas preocupante aun -son dos cosas-, es este deber “con pleno
respeto a los derechos vy libertades fundamentales de 1la
Constitucidén, donde se reconoce..”, o sea, si cada vez gque vamos
a mencionar a un grupo de sujetos de proteccidn especifica le
vamos a poner “con pleno respeto a los derechos y libertades
fundamentales de la Constitucidén, donde se reconoce..”. Yo estoy
de acuerdo, lo digo porque tuvimos esta discusidédn respecto de
las Fuerzas Armadas en la Comisién 1. Yo decia: ¢(Por qué no

ponemos “con pleno respeto a los derechos y libertades que esta
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Constitucidén reconoce”? Y me decian: “No pues, si todos los
6rganos del Estado estadn obligados a respetar los derechos

humanos”.

Entonces, me parece que en la enmienda numero 243 hay un
deber mas especifico y mas gravoso para los pueblos indigenas
de respetar los derechos civiles fundamentales, qgue son para
todas las personas, pero, ademds, en el inciso segundo, los
hacen responsables de la integracidén armdénica y del respeto a
las diversas culturas, es decir, es deber de los pueblos el

respeto y la integracién.

Me gustaria, Sebastian, que ahondaras un poquito mas en esas

dos indicaciones.

Por tltimo, volviendo al tema de la constitucionalizacién,
;de gqué derechos o libertades..? y me gustaria también gque me
lo confirmaras. Ta estds de acuerdo en sefialar expresamente
que los pueblos indigenas son titulares o tienen derechos
colectivos e individuales, si entendi bien, y creo que ese es

un avance relevante e importante.

:Qué derechos crees que deberian ser constitucionalizados en
esa lectura? Porque, evidentemente, hay legislacién -me
gustaria comentar mucho mas-, pero, respecto del tema de la
consulta indigena, es evidente que las organizaciones indigenas
han sefialado que ambos reglamentos incumplen el Convenio 169
de la OIT, y no estaria conformes al estadndar que establece

dicho convenio.

Entonces, es complejo establecer que una norma reglamentaria

podria ponerle coto o limite a las normas que el propio convenio
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ce, o que la propia Constitucidén estableceria en este

Muchas gracias, y un gusto verlo.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Muchas gracias,

comisionada Rivas.

Tiene la palabra el comisionado Arancibia.

El sefior JAIME ARANCIBIA.- Muchas gracias, Presidenta.

Quiero agradecer la exposicidén del profesor Sebastian Donoso,

muy iluminadora.

Tengo dos preguntas.

La primera dice relacidédn con la inconveniencia de introducir
o utilizar la palabra “integracidén” a propdsito del deber que
se establece en una de las enmiendas. Quiero pedirle gque nos
oriente con expresiones alternativas en caso de que se decida
incorporar esa enmienda, porque entiendo que “asimilacién”

tampoco corresponderia. Entonces, ¢cdémo se podria refrasear?

Lo siguiente es que hay una expresidén utilizada por el
Convenio 169 que, en relacidén con la consulta indigena, dice:

“susceptibles de afectarles directamente”.

:Qué significa eso? (Cudndo afecta directamente y cudndo no?
;Cudl es el criterio ordenador para determinar gque una
afectacién es directa y cuadndo no? ¢Conoce ejemplos con los

que nos pueda ilustrar esa distincién?

Eso, muchas gracias.
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La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- Muchas gracias,

comisionado Arancibia.

Tiene la palabra el profesor Donoso.

El sefior SEBASTIAN DONOSO (expositor) .- Gracias, Presidenta.

A ver si registré bien las innumerables preguntas de 1la

comisionada Rivas, asi como las del comisionado Arancibia.

Comisionada, solo gquiero repasar sus preguntas, para ver si

las recogi bien.

Primero, respecto del lenguaje, utilizar el reconocimiento

del derecho a las tierras, ¢esa es una cosa?

Si tengo alguin comentario respecto del derecho a participar
plenamente en la vida.. Luego, el comentario respecto de lo que
los constitucionalistas llaman la clausula de compatibilidad
constitucional, ¢si?; ¢la cuestidén de los derechos colectivos

e individuales y el derecho de consulta?, ¢si?

La sefiora ANTONIA RIVAS.- Si pudiese hacer un comentario

respecto de estos deberes especificos.. (inaudible)
(La comisionada Rivas enciende su micrdéfono)

..de integracidén, de elegir los medios y de respetar 1los

derechos y libertades fundamentales.

El sefior SEBASTIAN DONOSO (expositor).- Ah, perfecto, si.
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Voy a partir con el tema de las tierras.

Estoy consciente de que el Convenio 169 no es tierra
pacifica, aun no lo es, después de tantos afios desde que se
ratificd, asi que asumo que el uso o no uso del lenguaje del

Convenio 169 no es necesariamente algo que le de confort o no

a las distintas personas.

Como es un tema complejo el de las tierras, y creo que lo
que buscamos es generar una Carta Fundamental que contribuya a
nuestro mejor entendimiento y a la paz, no solamente al
reconocimiento de derechos,.. todos son objetivos que debemos

buscar cbémo compatibilizarlos, ¢no es cierto?

A pesar de que el Convenio 169 -insisto- no es terreno
necesariamente pacifico, creo que, dado que es un tratado
internacional gque vya estd ratificado por Chile, usar el
lenguaje del Convenio 169 siempre es terreno mas seguro gue

intentar redacciones nuevas.

Entonces, por ejemplo, si se propusiera una redaccidén gque
dijera algo similar a lo que dice el articulo 14, numero 1, en
su primera oracidén, agregando “en la forma establecida en la
ley y en los tratados ratificados por Chile”, 1lo cual
permitiria hacer una alusién directa al Convenio 169, creo que

podria ser una alternativa a revisar.

Lo importante es que el derecho a las tierras, territorios y
recursos, Yy las categorias normativas que se utilizan ahi
tengan un contexto y una explicacidén, porque los conceptos
“tierras”, “territorios” y “recursos”, asi solos, como estéan,
y sobre todo con el 1lenguaje: “derechos a sus tierras,

territorios 'y recursos”, creo que no es recomendable
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establecerlos, y va a generar grandes problemas desde el punto
de vista de la aplicacién administrativa y de la interpretacidn

jurisprudencial.

En cambio, hacer una alusidén en linea con lo que digo por lo
menos permite al intérprete entender que el derecho que se
establezca se hace de conformidad con las categorias normativas
y con las propias explicaciones que da el Convenio 169, que

permiten situar ese derecho en el contexto en que estéa.

Asi como estaba en la enmienda 240 estd descontextualizado;
por lo tanto, hace muy compleja su interpretacidn. Eso es 1o

que diria respecto de lo primero.

Respecto de lo segundo, el derecho a participar plenamente
en la vida social, econdmica, cultural -algo asi dice-, no
tengo observaciones a ese lenguaje, es un derecho que esté
establecido en todos los tratados, asi es gque no tengo

observaciones a ese derecho en particular.

Respecto de la cléusula de compatibilidad constitucional,
esto de que se diga “conforme a la Constitucidén”, la verdad es
que a mi no me complica, comisionada. De hecho, el mismo
Convenio 169 usa muchas veces esa férmula. Dice “cuando sea

A\Y

posible” o en la medida en gue sea compatible con la
Constitucién y con las leyes”, o sea, me parece gue es una

férmula segura desde el punto de vista constitucional, y ademéas

la usa el propio tratado internacional.

Eso nos recuerda que la aplicacidén de todo esto tiene que
ser de una forma que sea armdénica con las normas domésticas, y
no debemos olvidar ahi el articulo 34 del Convenio 169, que

establece un principio de flexibilidad, también conocido como
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norma de clausura del Convenio, que permite a los Estados
implementar el Convenio de acuerdo con su propia situacidn,
sin afectar los derechos en su esencia, obviamente, pero existe

esa posibilidad de flexibilidad de adaptacidn.

En cuanto a la consagracidédn de derechos colectivos e
individuales, la respuesta es si; no tengo inconveniente en
que se reconozcan y consagren derechos colectivos e

individuales.

Entiendo que ambas enmiendas reconocen derechos colectivos e
individuales, de distinta forma, y  una sin decirlo

expresamente.

Pero cuando la enmienda 243 dice expresamente que se reconoce
a los pueblos, no puedo entender de eso sino como que es una

consagracién de un derecho colectivo.

La diferencia entre las dos es que la enmienda 243 reconoce
expresamente derechos individuales, y uno muy importante, que
es el derecho o la garantia a la no discriminacidén, cosa que
no hace la enmienda 240, que solo se refiere a derechos
colectivos, y me parece que ahi hay una cuestidédn que esté
incompleta desde el punto de vista del reconocimiento de

derechos.

Respecto del derecho de consulta, ¢cudl era la pregunta,
perddédn, comisionada? ;0 usted no me preguntd? Si, me preguntd

también por la consulta.

La sefiora ANTONIA RIVAS.- Era mas bien un comentario, pero

de la referencia que usted decia, de ponerlo de acuerdo con la
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legislacién vy con las apreciaciones que tienen muchas
organizaciones indigenas de que la legislacidén actual, los

reglamentos no estan conformes al convenio.

El sefior SEBASTIAN DONOSO (expositor).- Esta bien, de

acuerdo, no era una pregunta.

Respecto del derecho a elegir los medios, que estd también
en la enmienda 243, me hizo pensar harto. De hecho, me hizo
pensar si no era una formulacidédn suil géneris del derecho de
libre determinacidén, aunque, en realidad, es una formulaciédn
distinta, pero asi como estd no me parece mal; uno no podria

decir que estd mal asi como estd establecido ese derecho.

Tal vez se podria agregar algo en linea de derecho de los
pueblos indigenas a decidir sus propias prioridades de

desarrollo.

Habla de elegir los medios para su desarrollo, eso estéd en
el articulo 7, numero 3, si no me equivoco, del Convenio 169,
el derecho de los pueblos indigenas a decidir sus propias

prioridades de desarrollo.

De nuevo, creo que, ademds, eso estd con la clausula de

compatibilidad constitucional que mencioné.

Eso respecto de los comentarios y preguntas de la comisionada

Rivas.
Si queda algo, comisionada, usted me retruca.

Respecto de 1los comentarios y preguntas del comisionado

Arancibia, comisionado, este es un tema de alta sensibilidad.
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Yo hice el comentario.. es un comentario politico, si me 1lo
permiten. Sé que estoy invitado como profesor aqui, no como
politico, o a hacer comentarios politicos, pero, si lo gque uno
busca es que esta Constitucidén se transforme en la casa de
todos, para parafrasear un concepto que hemos escuchado tanto,
lo que uno podria anticipar es que el uso de la palabra
integracién puede ser compleja para muchas personas del mundo

indigena.

Yo trataria de decir 1lo mismo sin usar la ©palabra
integracién; simplemente eso, trataria de evitar la palabra

integracién.

Uno podria decir el deber de los pueblos indigenas de
contribuir, aportar, no sé, usaria verbos en esa linea y en
linea, digamos, de contribuir al bien comin, de contribuir a
la paz, de contribuir al entendimiento de todos los sectores,

a la colaboracidén de todos los sectores.

Creo que por ahi, en esa linea, puede ir una redaccidbdbn gue
evite el problema puntual de usar la palabra integracidén, que
es de gran sensibilidad, a pesar de que insisto, desde el punto
del léxico castellano, en que la palabra integracidén no debiera
generar tanta sensibilidad, pero eso ocurre porque la historia

tiene sus heridas.

Respecto de la susceptibilidad de afectacidédn directa, este
es tal vez el UGnico de los estéandares del derecho de consulta
que no tiene -que yo sepa, y me corregirdn aqui algunos de los
presentes—- un pronunciamiento especifico de la comisidén de

expertos.
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Ustedes saben que existe una comisién de expertos en
aplicacidén de convenios y recomendaciones de la Organizacidn
Internacional del Trabajo, que se ha ido explayando a través
de distintas observaciones respecto de varios de los estandares
del Convenio 169, como qué significa consultar a través de
instituciones representativas, a través de procedimientos
apropiados, con la finalidad de llegar a un acuerdo, lograr el

consentimiento..

Sin embargo, no se ha pronunciado sobre esto. Yo no he
encontrado, por lo menos, pronunciamientos sobre el contenido
de qué se quiere decir cuando se dice susceptibilidad de

afectacidédn directa.

Y aqui hay varias..

La sefiora ANTONIA RIVAS.- (Inaudible)

El sefior SEBASTIAN DONOSO (expositor).- Claro, pero en el
marco de la relatoria especial, y especialmente, lo gque mas le
cabe al relator Anavya, o le cabia en el marco de la declaracién
de Naciones Unidas, pero, puntualmente, sobre el estandar de
susceptibilidad de afectacidédn directa no hay pronunciamientos

de la comisidén de expertos, que yo conozca, por lo menos.

Finalmente, cbémo dotar de densidad normativa ese concepto ha

sido uno de los grandes dolores de cabeza de la jurisprudencia.

Por eso, también hice el comentario respecto de la remisidn
o de la vinculacidén con normativas internas, porque una las

cosas que si hace la normativa interna, o sea, los decretos
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que regulan hoy la consulta indigena, es dotar de contenido a
la susceptibilidad de afectacidédn directa, ahora, como dice la
comisionada Rivas, de una forma que ha sido criticada, que ha
sido objeto de polémicas y de decisiones jurisprudenciales, en

algunos casos criticas de la férmula regulatoria.

Para no alargarme, béasicamente, la cuestidén se Jjuega entre

criterios objetivos y subjetivos.

Los pueblos indigenas suelen decir que la susceptibilidad de
afectacién directa se debe evaluar o discernir sobre la base
de formas que solo ellos pueden entender, apreciar o percibir,

en un extremo, que es el extremo de la subjetividad total.

Los Estados normalmente tratan de establecer criterios
objetivos para discernir si hay o no hay susceptibilidad de
afectacidén, por ejemplo, proximidad, razonabilidad de 1la
afectacidén; se toman una serie de vinculaciones con bienes

importantes de proteccidén por parte de los pueblos indigenas.

Pero, insisto, desgraciadamente, no hay un desarrollo de ese

estandar mas alld de lo que establece el Convenio 169.

Entonces, si se quiere constitucionalizar el derecho, no

queda mas que repetir lo que dice el Convenio 169.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Muchas gracias,

profesor.

Antes de darle la palabra al resto los comisionados, quiero
darle la bienvenida al profesor Juan Carlos Cayo, dquien nos
acompafia, y le pido que nos dé unos minutos mas adicionales a

fin de..
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Muchas gracias, profesor.

Tiene la palabra el comisionado Flavio Quezada.

El sefior FLAVIO QUEZADA.- Muchas gracias, Presidenta.

Agradezco por su intermedio a nuestro invitado la exposicidn
clara y muy Util, porque fue analizando enmienda por enmienda,

lo que ayuda mucho en el trabajo que debemos hacer.

Tengo algunas dudas que les quiero plantear, a propdsito de

las reflexiones que compartidé con nosotros.

No obstante, antes quiero contextualizar, porque el profesor

nos preguntd por qué constitucionalizar o no estos derechos.

Creo importante recordar que la base numero 4 de este proceso
establece expresamente que la Constitucidn reconoce a 1los
pueblos indigenas como parte de la nacidén chilena, que es una

e 1ndivisible; que el Estado respetard vy promoverd, no

A\Y 4 AN ”

respetard “o” promoverd, sino promoverd sus derechos vy

Yy

culturas.

En consecuencia, no es algo que esté dentro del margen de
decisidén de esta Subcomisidn si reconocer o no los derechos de
los pueblos indigenas, puesto que una de las reglas del proceso

nos lo impone.

El profesor nos sefiald en su analisis que respecto de la

enmienda 240 habia muchas expresiones % conceptos
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indeterminados, y que habia vaguedad y amplitud en el uso de

las terminologias.

Mi duda es la siguiente.

Dado que.. mientras pensaba en eso, revisaba el texto que
hemos trabajado hasta ahora y estd lleno de expresiones de ese

tipo.

En materia indigena, a diferencia de otras materias, ¢se debe
tener una precisidén distinta a aquella que caracteriza a otras

normas de un texto constitucional?

Eso es lo primero.

Lo segundo es sobre el tema de las tierras. Si bien es cierto
que esta materia estd establecida en el Convenio 169 de la OIT,
que es vinculante para nuestro pais y que establece la
normativa que acd se nos ha explicado, tengo entendido que la
jurisprudencia de la corte interamericana también ha abordado

el punto y ocupa otras nomenclaturas.

Entonces, ¢cémo lo hacemos?

Dado que también son estandares vinculantes para nuestro
pais, ¢cémo lo hacemos para encontrar una nomenclatura 1lo
suficientemente abarcadora de todos los compromisos

internacionales de nuestro palis en esta materia?

Creo que, quizas, limitarnos ahi exclusivamente al Convenio
169 podria dejarnos una visidén miope, quizads, a estas otras
obligaciones que ha desarrollado la jurisprudencia de la corte

interamericana.
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Luego, nos relevaba la importancia de crear un deber nuevo,
que dispone la enmienda 243, que es especifico para 1los

miembros de los pueblos indigenas.

Mi duda es si ese deber, que es nuevo en nuestra legislacidn
y en el texto constitucional, ¢tiene algun correlato? ¢(Se sigue
de los estédndares internacionales en materia de derechos
humanos el crear este deber constitucional especifico para los

pueblos indigenas que se propone en la enmienda?

Por Gltimo, relevaba la importancia de 1los derechos
individuales, a propdsito de la propuesta que se hizo en esa
misma enmienda respecto del derecho a la no discriminacidn.
Dado que soy partidario de que 1la propuesta es Dbastante
deficiente en cuanto a derecho a la no discriminacidén, mi duda
es si seria necesario robustecer esa cléausula, de conformidad
con las categorias prohibidas en derecho internacional de los
derechos humanos. En el fondo, quiero saber si seria necesario
actualizar ese derecho en nuestro catdlogo o si seria una

redundancia.

Ahora, suponiendo que se hiciera, ¢se robusteceria el derecho
a la no discriminacidén con las clausulas prohibidas en derecho
internacional de 1los derechos humanos, gque incluyen, por
cierto, al pueblo indigena? :No seria una redundancia sefialar
ese derecho individual de los miembros indigenas a la no

discriminacidén?

Muchas gracias.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Muchas gracias,

comisionado Quezada.
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El sefior TEODORO RIBERA.- Muchas gracias, sefiora Presidenta.

Cuando el 5 de octubre de 1989, en Nueva Imperial, el entonces
candidato presidencial Patricio Aylwin asumidé el compromiso
con los pueblos indigenas, el compromiso de una futura ley, no
quedd como parte del Convenio 169 de la OIT, porque fue aprobado

a fines de ese afio.

Cuando entrdé el proyecto de 1ley indigena al Congreso
Nacional, recuerdo gque hubo una gran discusién por 1la
terminologia que utilizaba. Me acuerdo de que utilizaba 1la
expresiédn “territorios de desarrollo indigena”. Por lo mismo,
fue eliminada toda nomenclatura que pudiese complicar al
Estado, por la autodeterminacidén de los pueblos, o que pudiese
dar lugar a eso. Entonces, en vez de “territorios de desarrollo
indigena”, se puso “areas de desarrollo indigena” y “etnias”
en vez de “pueblos”. Es decir, todo lo gque sonara pueblo,
territorios y gobierno, porque 1individualmente no tienen
efecto. En ese momento, se hizo una labor para conservar la
ley, pero quitando aquellos elementos qgue, en conjunto,

pudieran generar un problema.

También entiendo que cuando el Convenio 169 de la OIT fue al
Tribunal Constitucional, este dijo que pueblo era un conjunto
de personas, sacandose el problema de ver gqué entendiamos por
pueblo. Le dio una denominacidén muy simple vy no la
transcendencia que tiene desde el punto de vista internacional.

Entiendo que el Tribunal Constitucional sefialdé en su fallo que
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porque las clausulas no eran autoejecutables.

Por lo tanto, la pregunta que quiero formular es qué sucede
si se constitucionaliza el Convenio 169 de la OIT, porque la
autoejecutabilidad es un tema de relacidn entre el derecho
internacional vy el derecho interno, pero, en el derecho
interno, la no autoejecutabilidad solo se refiere a que no hay
exigibilidad directa, a que no hay accidén de exigibilidad, pero

si un mandato para el Estado.

Si el profesor nos pudiera ilustrar sobre la materia, le

agradeceria.

La segunda pregunta es sobre el concepto “pueblos indigenas”
y el hecho de que hoy hay nueve pueblos indigenas, si no me
equivoco. No obstante, recientemente se dictdé una ley sobre
los afrodescendientes, a gquienes también se les dio 1la

caracteristica de pueblos; es decir, ya tenemos diez.

Cuando uno ve los volumenes de representatividad, es dificil
buscar regulaciones, porque se trata de realidades distintas.
Uno no puede comparar al pueblo mapuche, por su presencia y
tamafio, con pueblos que tienen cien o doscientas personas. Esos

pueblos tienen otras naturalezas, y es mas complicado.

Mi duda radica principalmente en los quechuas y aimaras. ;Son
pueblos o minorias étnicas de pueblos que estdn en més de un
Estado? ¢Esas personas podrian invocar la proteccidén del
derecho internacional en materia de minorias étnicas o basta

con que el Estado los llame “pueblos indigenas chilenos”?

La tercera pregunta es si el profesor cree gque es méas

conveniente fijar la naturaleza o denominacidén de los pueblos
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en alguna norma especial o si habria que dejarla a nivel legal
—-como estd hoy-, donde se establezca que son realidades

diversas.

Muchas gracias.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Muchas gracias,

comisionado Ribera.

Tiene la palabra la comisionada Bettina Horst.

La sefiora BETTINA HORST.- Muchas gracias, Presidenta.

Muchas gracias por la presentacidn, sobre todo por lo preciso
y circunscrito a las enmiendas. Eso se agradece doblemente,

porque nos hace méas facil el trabajo.

El reconocimiento de derechos a los pueblos indigenas en la
Constitucidén es un tema que no estaba presente en el primer
acuerdo que firmamos, en las primeras propuestas de normas
generales gque presentamos, por falta de tiempo. Es un tema que
no fue abordado tan en profundidad; de hecho, por eso hay dos

grupos de comisionados que presentaron indicaciones.

Segun lo que planteaba el profesor Donoso, hay elementos
positivos y negativos en ambas enmiendas. Asi que siento que
hay un ancho camino del medio que uno puede seguir, a fin de
avanzar en algun derecho gque incorpore lo bueno de ambas

enmiendas y se vayan complementando.

Hay un tema que siempre estd rondando cuando uno habla con

distintas organizaciones o representantes de 1los pueblos
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indigenas. Es un tema gque no estd aca, pero que quizids muchos
han planteado incorporar, aunque queda la duda de si en esta
Subcomisién o en la Subcomisidén 1. Me refiero a cbédmo solucionar
la conflictividad que hoy a hay respecto de ciertas tierras.
Algunos plantean una comisidén de hombres sabios que supervise
el proceso. Hombres en términos genéricos, para precisarselo a

las comisionadas.

Siento que es un tema que estd rondando en la Comisidn
Experta, mas alld de esta Subcomisién. Tengo entendido que el

gobierno ha anunciado mandar algo en el breve plazo.

Volviendo a la pregunta sobre qué cosas del derecho
internacional, de los convenios internacionales, uno debiera
traer a la Constitucidén, sabiendo que en la Constitucidédn se
reconocen tratados que estédn suscritos en materia de derechos
humanos, ¢qué ventajas tiene abordar un tema, gque en otras
partes del mundo se aborddé con un inicio y un fin?
Lamentablemente, acd seguimos con un desafio pendiente, sin
resolver. ¢;Cudles serian los pros y contras de traer esta

discusién? ;Conviene? :Atrasa? ;Complejiza-?

Creo que es un tema que ronda en este proceso. Me gustaria

conocer su posicidén al respecto.

Gracias.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Muchas gracias,

comisionada Horst.

Mis preguntas son bien breves, profesor Donoso.
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La primera pregunta va en la linea de lo gque manifestd el
comisionado Teodoro Ribera, a propdésito de la necesidad o no
de constitucionalizar algunos elementos contenidos en las
enmiendas presentadas, particularmente por la vigencia del
Convenio 169 de la OIT. Voy a insistir en la claridad de una
debida consagracidn % en si es necesario o) no

constitucionalizar.

Le doy las gracias, porque se presentd una enmienda -no en
esta Subcomisidén-, a propdsito de los tratados internacionales,
que establece determinados niveles de exigencia, con el objeto
de que los tratados internacionales -incluso los vigentes en
nuestro pais- deban seguir generando efectos en nuestra
legislacién y en nuestro ordenamiento, dejando expresamente
establecido que solo tendrdn el nivel de wuna ley. En
consecuencia, le agradezco, porque me permitid ilustrar sobre

esa enmienda en otra Subcomisidn.

En enero de 2001, el entonces Presidente Ricardo Lagos
constituyé la Comisién Verdad Histdrica y Nuevo Trato con los
Pueblos Indigenas. La comisién estuvo presidida por el ex-
Presidente Patricio Aylwin e integrada por Felipe Larrain
exministro de Hacienda; Sonia Montecino, monsefior Sergio
Contreras, Aucan Huilcamén, Santos Millao, y podria seguir

nombrando a distintos referentes.

El informe de dicha comisidén se emitid en 2003, sin perjuicio
de que en el Acuerdo de Nueva imperial vya habia un
reconocimiento constitucional a los pueblos indigenas. En este
largo informe se reiterd la necesaria consagracién a nivel
Constitucional de una serie de derechos, que es un poco lo que

usted ha referido. Cree en la vigencia de este informe?
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Considerando que han pasado, aproximadamente, dieciocho afios.
Perddén, estaba siendo generosa, ya son veinte afios. Insisto,

;:cree en la vigencia de los mismos?

Por otra parte, con el conocimiento que tiene sobre esta
materia y recordandole que dijo que se iba a exceder de ser
profesor y que iba a hacer una apreciacidén politica, ¢squé
significa seguir demorando decisiones, con esta importancia y
relevancia para un segmento de la poblacidn que es tan diverso

en nuestro pais?

Eso, profesor.

El sefior SEBASTIAN DONOSO (expositor).- Gracias, Presidenta.

Voy a tratar de ser lo mas sucinto posible, pero abordando

todas las preguntas que se me hicieron.

El comisionado Flavio Quezada tiene toda la razdbdn, pordque,
obviamente, hay una base sobre la que se edifica toda esta
conversacidén, la cual implica, tal como sefiala aqui, que el
Estado respetard y promoverd sus derechos y culturas; no he
dicho lo contrario. La cuestidén es justamente, ;qué derechos?,

que es la discusidén en la que estamos.
Aprovecho de hacer un comentario a varias intervenciones.

Como muy bien me lo hizo ver la comisionada Antonia Rivas,
la decisidén respecto de qué derechos constitucionalizar o no -
lo reconozco hidalgamente-, es una decisidén que tiene cierta
arbitrariedad o, més bien, tiene un ejercicio politico de fondo
al tratar de decidir cuéles derechos tiene sentido

constitucionalizar y cuales, no. Ahi hay opciones, que tienen
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que ver con cudles son las prioridades que se estiman méas
importantes de reflejar en el texto constitucional. Tal vez,

deberia haber partido diciendo eso.

No sabia lo de la enmienda que usted acaba de mencionar. No
hay doble lectura ni doble juego cuando digo que a veces puede
no tener sentido constitucionalizar un derecho, porque por algo
estd establecido en el Convenio 169 de la OIT. Con eso no estoy
apostando a que sea denunciado o algo asi, para gque haya

claridad al respecto.

Particularmente, en el caso del derecho a consulta, tengo
mis serias dudas de si tiene sentido constitucionalizarlo.
Ademas, es un derecho que se estd implementando, con criticas,
pero que se estd implementando. Tiendo a pensar dque la
implementacidén en aquella parte que es criticada, no sé si
dependa tanto del establecimiento constitucional del derecho,
sino mads bien de que las fuerzas politicas tengan un acuerdo

respecto de qué aspectos se pueden mejorar de esa regulacidn.

Eso respecto del primer punto del comisionado Flavio Quezada.

Respecto del lenguaje y materias de tierras y territorios de
recursos, me parece que la propuesta es la enmienda 240, la
cual es muy amplia para lo compleja que es la materia a
discutir. En realidad, cuando uno mira el Convenio 169 de la
OIT, sobre todo los articulos 13, 14 y 15, la verdad es gque no
es vago, sino bastante preciso en relacidédn con qué es lo que

se entiende por esos derechos.

Entonces, primero establece un derecho, cual es que el Estado
debe reconocer los derechos de propiedad o posesidn sobre las

tierras de ocupacién tradicional de los pueblos indigenas.
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Dicho eso, sefiala que el Estado tiene qgque garantizar este
derecho y establece cuédles son las herramientas que tiene que
utilizar; por ejemplo, demarcar o delimitar las tierras vy
establecer procedimientos juridicos dentro del derecho
interno, para canalizar las reivindicaciones de tierra. Estos
son los dos principales deberes que establece el Estado en esta

materia.

El Convenio 169 de la OIT tiene claridad respecto de cuédles
son los deberes que le impone el Estado. Otra cosa es el juicio
gque uno tiene respecto de si el Estado lo ha hecho bien o mal.
Ahi uno podria decir: Chile lo hecho bien, lo ha hecho mal en
la aplicacidén de esos dos deberes, que son los que acabo de

mencionar.

Insisto, ahi es donde veo la diferencia. Estd demasiado
genérico, amplio, vago, en la enmienda 240, de modo gque podria

ser muy complicado.

Solo los invito a pensar en el contexto de lo gue ocurre en
el sur de Chile, en la zona centro sur. ¢(Cébmo cabe una norma
constitucional, que reconoce el derecho de los pueblos
indigenas a las tierras, territorios y recursos existentes, en
esas tierras? Ello, desde el punto de vista del conflicto que

hay ahi.

Entonces, ya es suficiente desafio implementar el Convenio

169 de la OIT, con todas sus reglas.

Ese es el segundo punto del comisionado Flavio Quezada.

Respecto del tercer punto, uno no va a encontrar en el
Convenio 169 de la OIT ni en la Declaracidén de Naciones Unidas

sobre los derechos de los pueblos indigenas una norma dgue
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la linea del lenguaje, que sugeri a propdsito de la pregunta
del comisionado Jaime Arancibia. Lo que si creo es que uno
puede encontrar un lenguaje en los dos instrumentos, porque,
cuando uno lo mira en su integridad, lo que habla es de pueblos
que quieren integrarse. Uso la palabra integracidén no en su

sentido sospechoso, sino en su sentido correcto.

Cuando dice que es derecho de 1los pueblos indigenas a
participar plenamente en la vida social, cultural y politica
del pais, estd hablando de un pueblo que se suma, se integra,
coopera y colabora con el resto de la sociedad, no que se
aparta ni se segrega. Desde ese punto de wvista, si bien no
establece expresamente un deber, del conjunto de disposiciones
si se puede entender que el espiritu es gque haya integraciédn,
en el sentido no sospechoso. Quiero insistir en lo ultimo, para
que no se entienda mal, a raiz de sutileza gque yo mismo

mencioné.

Eso es lo que diria respecto de sus preguntas.

Respecto de las preguntas del comisionado Teodoro Ribera, en
el 2000 hubo un fallo del Tribunal Constitucional que hace
extensa referencia a esta doctrina: la autoejecutabilidad de

los tratados internacionales.

Esa es una doctrina de la Corte Suprema de los Estados Unidos,
la cual viene del fallo de James Foster y Pleasants Elam, en
1829 o 1830 -no recuerdo el afio exacto-, que distingue en los
tratados internacionales dos tipos de normas: normas que tienen
contenido y precisidén suficiente para ser fuente de derecho

interno, que son las autoejecutables, y las normas que no 1lo
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tienen, que son las no autoejecutables o programaticas. De
todas las normas que fueron objeto del requerimiento de
inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional dijo que solo
una era autoejecutable, que es el articulo gque establece 1la

consulta indigena.

Por lo tanto, desde el punto vista de la
constitucionalizacidén, uno podria decir que es un derecho
autoejecutable, aungque no se constitucionalice. Por lo mismo,
es exigible desde vya, y lo estd siendo en los tribunales; no

hay una discusidén sobre eso.

Hay varios otros derechos que fueron referidos en el
requerimiento, entre ellos, los relacionados con tierras,
territorios y recursos naturales, que fueron estimados como
normas no autoejecutables por el Tribunal Constitucional. Es
més, el requerimiento se rechazd porque se estimd gque, como no
eran autoejecutables, no podian ser inconstitucionales, y que
se requeria que se 1intentaran dictar las normas de derecho
interno para que pudiera hacerse el analisis de

constitucionalidad.

Ahi si podria caber la discusidén de si tiene sentido o no
constitucionalizar. Ahi podria haber una disquisicidén de ese
tipo. O sea, yo pongo ese derecho, que fue declarado no
autoejecutable por el Tribunal Constitucional en la
Constitucidén, y alguien podria decir “bueno, constitucionalicé
un derecho que estaba en su fase programdtica y no en su fase
implementable, desde vya”.

Ahora, eso no quita, comisionado, gue uno pudiere revisar.
Hay una serie normas del Convenio 169 gque uno podria estimar,

por su lenguaje, gque no son autoejecutables, pero que igual
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educacidén o salud intercultural. De hecho, hace decenas de afios
que existen programas que las estan implementando. Por tanto,
aungque  uno llegara a la conclusidén de que no son
autoejecutables, es una discusidén que no tiene mucho sentido
porque ya estan siendo implementadas.

La cuestidén més sensible es con las normas que uno podria
decir que no son autoejecutables. Y uno podria decir que hay
algunas partes de los articulos 13, 14 vy 15 que podrian
considerarse no autoejecutables, en particular algunas partes
del articulo 15. Asi que, si, tiene directa relacidén con 1lo
que estamos discutiendo.

Respecto del reconocimiento de los pueblos. Claro, nosotros
tenemos -perdone, Presidenta, la palabra que voy a usar- una
ensalada en nuestro derecho doméstico. La ley indigena usa la
palabra “etnias”, el Convenio 169 usa la palabra “pueblo” y la
ley de borde costero de los pueblos originarios, que es la ley
20.249, usa el concepto “pueblos originarios”. Osea, tenemos
tres conceptos distintos.

En el derecho internacional la acepcidn mas usada es “pueblos
indigenas”. Que yo sepa ya no hay mayor discusion sobre eso.

Ahora, no tengo antecedentes como para discutir que 1los
pueblos aymara y quechua no sean pueblos, comisionado, soy
abogado, no antropdlogo, pero entiendo que las diez etnias
indigenas que estdn reconocidas en la ley indigena, son

pueblos.

(Un sefior comisionado interviene sin microfono.)
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Pero todos son minorias étnicas en Chile, todos los pueblos.

El sefior TEODORO RIBERA.- No, lo que pasa es que el derecho
internacional establece normas muy precisas sobre resguardo de
las minorias culturales, ¢estd claro?

Desde un punto de vista del derecho internacional no creo
que exista un pueblo gquechua chileno o un pueblo guechua
argentino, o boliviano o peruano, si un pueblo guechua.

Ahora, dado que el énfasis principal de su relacidn no esta
dentro del pais, uno podria considerarlos como una minoria
cultural desde el punto de vista internacional. No cuestiono

que la ley les haya dado la categoria tal.

El sefior SEBASTIAN DONOSO (expositor).- Entiendo gue eso
ademds es una materia que se estd discutiendo. Hay enmiendas
que estédn en otra subcomisidn.

Ahi la Unica reflexidn que me atrevo a aportar es,
nuevamente, tengo mis serias dudas de que tenga sentido listar
los pueblos indigenas reconocidos en la Constitucién. No sé
para qué.

De hecho, me parece que es complejo, por ejemplo, reconocer
desde ya al puelblo selknam, porque nos estariamos saltando,
desde vya, un debate que estd ocurriendo hoy en el Congreso
Nacional. E1 Congreso Nacional esta hoy embarcado en la
discusidén del proyecto que reconoce al pueblo selknam.

Entonces, cdémo podria la Constitucidn saltarse -digamos- los
procedimientos legales establecidos por la propia
Constitucidn, aunque sea la actual, v, saltédndose esa
discusidén, reconcoer a un pueblo cuyo reconocimiento aun estéa
en discusidén. Y eso también se podria aplicar a otros casos.
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Hay un proyecto que busca reconocer al pueblo huilliche, al
pueblo mapuche huilliche, separado del pueblo mapuche, que -
entiendo- va mas avanzado que el proyecto relativo al pueblo
selknam u ona.

Eso, respecto del comentario del comisionado Ribera.

Respecto del comentario de la comisionada Horst. No queria
ser autorreferente, pero me parece dque es de la maxima
importancia que la Constitucidén diga algo sobre el tema de las
tierras, mas alld del reconocimiento del derecho. Una cosa es
lo que diga la Constitucién, puntualmente sobre eso, y otra es
cébmo nos hacemos cargo de la situacidédn que hay, sobre todo en
la zona centro-sur.

Ahi, mi propuesta ha sido, hace tiempo -no tienen por que
conocerla-, que la Constitucidén contenga un articulo
transitorio, que diga algo como esto: “Una ley especial
establecerd un nuevo mecanismo institucional gque permita
canalizar y resolver los problemas de reivindicaciones de
tierra y que sustituird al mecanismo actualmente regulado en
el articulo 20, letra b), de la ley 19.253”, que es lo que
tenemos hoy. O sea, tengo que reemplazar ese mecanismo, no
eliminarlo, sino reemplazarlo por un nuevo sSistema.

Ahora, comisionada, ¢cdémo hacerlo? No sé si hay tan buena
receta desde los instrumentos internacionales, pero si puede
haber algunas experiencias comparadas que mirar.

A mi, en particular, me gusta -tal vez me lo han escuchado
agui algunos colegas- el caso de Nueva Zelanda. Creo que ahi
hay un ejemplo interesante de un  pais que abordd
institucionalmente el tema de las tierras a través del Tribunal

de Waitangi. Creo que mutatis mutandis, como decimos los
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abogados. Puede haber un espacio ahi, pero eso requeriria de
una ley especial.

Presidenta, usted me preguntaba por la Comisidén de Verdad
Histérica y Nuevo Trato.

Haré una confesidn: cuando salidé el informe de la Comisidn
de Verdad Histdérica y Nuevo Trato, tal vez no me convencid ni
me gustd mucho, pero eso fue hace veinte aflos. Hay que reconocer
que mirado con la distancia y con el tiempo, la Comisidén se
anticipd a muchas cosas que han tardado mucho tiempo en
cristalizarse. Siguen habiendo muchas cosas en el informe final
que tal vez no comparto. No sé si muchas, pero hay algunas que
no comparto. De hecho, el informe tuvo votos de minoria
importante.

Hay muchas cosas que en ese momento fueron muy discutidas y
que hoy han dejado de serlo. Tenemos mucho mas consenso.
Probablemente el afio 2003 habriamos estado en una discusiédn
acalorada con la comisionada Rivas y con el colega Juan Carlos
Cayo. Probablemente hoy estemos de acuerdo en muchas de esas
cosas, aunque en otras no.

Entonces, lo gque les gquiero decir es que creo que el informe
de la Comisidén de Verdad Histdérica y Nuevo Trato tiene un gran
valor. Yo lo uso mucho, obviamente con beneficio de inventario,
no todo me gusta, pero si tiene un valor. De hecho, estaba
viendo un articulo que escribi hace un tiempo sobre todo el
proceso de reformas constitucionales fracasadas -digamos-,
incluyendo el la Convenciédn, y, efectivamente, habia un énfasis
en el informe final de la Comisidén de Verdad Histdérica y Nuevo
Trato en instar al Estado a reconocer y garantizar derechos,

entre ellos, derechos colectivos, de hecho, wuna de las
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principales recomendaciones era el reconocimiento

NOD

constitucional.

También recomendaba, por ejemplo, que los pueblos indigenas
tuvieran participacién politica en el Congreso Nacional, tema
que en su momento era impensable y con lo que no estaba de
acuerdo en esa época.

Y lo voy a dejar hasta ahi.

La seflora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Profesor Donoso,
le agradezco mucho sus respuestas a cada una de las inquietudes
que le formulamos.

Tiene la palabra el comisionado Quezada.

El sefior FLAVIO QUEZADA.- Profesor, ¢nos podria hacer llegar
la redaccidén que nos leyd sobre las norma transitoria relativas

al tema de las tierras?

El sefior SEBASTIAN DONOSO (expositor).- Si.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- Suspenderemos la
sesién por dos minutos.

Se suspende la sesiédn.

-Transcurrido el tiempo de suspension:

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Continua la sesidn.
Nuestro siguiente invitado es el profesor Juan Carlos Cayo
Rivera, abogado, estudidé derecho en la Universidad de Tarapacéa

para luego realizar su master en Derecho Constitucional. Hoy,
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es candidato a Doctor en Derecho en la Universidad de Sevilla,
Espafia. Es miembro del pueblo aymara e integrante del Consejo

del Instituto Nacional de Derechos Humanos.

El sefior JUAN CARLOS CAYO (expositor).- Muchas gracias,
Presidenta.

Primero, haré una aclaracién previa. No ejerzo la noble labor
de profesor en ninguna casa de estudios superiores, aun del
pais. Espero gque, cuando termine mi doctorado, eso ocurra.

Primero que todo, agradezco a la Subcomisién y al comisionado
Cortés por invitarme a participar de la misma.

Luego, reafirmo mi pertenencia al pueblo Aymara. Soy un
orgulloso miembro de él.

En mi calidad de méster y doctorado en Derecho,
especificamente en temas de tierra, me parece importante hacer
estos breves comentarios -seré lo mas breve posible- respecto
de las dos indicaciones que se estan sometiendo a consideracidn
en esta Subcomisién.

En primer término, quiero hacer unos comentarios generales y
después unos especificos, segln el orden que sefialaré.

Primero que todo -y tal como pude escuchar del expositor que
me antecedid, el profesor Donoso-, en efecto, dentro del
derecho internacional de los derechos humanos, los pueblos vy
comunidades indigenas son titulares de derechos individuales y
colectivos vy, para ello, tenemos el ya archiseflalado Convenio
169 de la Organizacidén Internacional del Trabajo; la
declaraciédn de la ONU, sobre Pueblos Indigenas; y, como sefiald
el comisionado Quezada, las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en diferentes convenciones

y tratados.
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Y hago esta relacidén a la sentencia de la Corte porque, por
lo menos yo, comprendo que son parte del parametro del control
de convencionalidad; que son obligatorios para los Estados,
por lo menos a partir del afio 2008 con la sentencia Arellano
Almonacid versus Chile.

Ahora, en cuanto a los derechos individuales, en esta mesa
todas y todos podremos estar de acuerdo en que los miembros de
los pueblos indigenas, individualmente considerados, son
titulares de esos derechos, ya que les son asegurados a todas
las personas por igual y, desde ahi, en el fondo, no seria
necesario ahondar en esa materia.

Me quiero referir, en especifico, entonces, a los derechos
colectivos, gque creo que es un poco el kit del asunto.

Entonces, la cuestidén a analizar es desde la perspectiva de
los derechos colectivos y cudl de las normas es capaz de hacer
una comprensidén mucho mas protectora de esto, en la lbégica de
un principio que sea mucho mas protector de los derechos
humanos. Ello, desde el principio de igualdad y no
discriminacién; desde la progresividad y no regresividad de
los derechos; desde la completitud del marco de derechos
colectivos que han sido reconocidos por diferentes tratados,
convenciones y jurisprudencia de la Corte Interamericana; vy
desde la condicionalidad o no para su ejercicio.

Tengo algunos comentarios, por partes, segln qué propuesta
normativa, tanto para la 240 como la 243.

En primer término, me referiré a la 240, de la sefiora
Undurraga y otras comisionadas y comisionados, cuando se seflala
“La Constitucidn reconoce a los pueblos indigenas sus derechos

colectivos y garantiza su ejercicio.”.
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Desde mi punto de vista acd existe una clausula de apertura,
pues se reconocen derechos colectivos, es decir, la enunciacidn
posterior no seria estatica en cuanto a catalogo, sino que
habria, por lo tanto, méds derechos colectivos, lo que se
condice con el principio de progresividad y no regresidén en
materia de reconocimiento de derechos. No seria una norma de
clausura, sino mas bien de apertura.

A\Y

Después dice: “En especial, tienen derecho a.. y ahi podrian

ser otros, eventualmente.

En cuanto al catdlogo de derechos que se reconoce.. Me gusta
utilizar el verbo reconocer, me parece que es importante -y
desde vya dejarlo establecido en esta Subcomisidn- porque,
cuando hablamos de derechos de pueblos indigenas, el vocablo
especifico es reconocer. Porgue uno no estd inventando ni
creando derechos, sino que simplemente estd reconociendo
situaciones que son preexistentes, que ya vienen de tiempo y
que, quizéads, han sido parte del debate en esta misma

Subcomisidn.

Desde mi punto de vista, en esta propuesta 240 existe un
amplio catdlogo de derechos <culturales, territoriales vy
politicos, tanto de autonomia como de participacidén en el
proceso politico. Ahora, desconozco si eso conducird o no, por
ejemplo, en el tema del proceso politico, al reconocimiento de

escafios reservados; eso va a ser parte de la discusiédn.

Respecto del Gltimo inciso, sobre el reconocimiento autdnomo
del derecho a la consulta, lo cierto -y voy a seguir la linea
del profesor Donoso- es qgque mucho se ha discutido si es
necesario o no que esté reconocido constitucionalmente este

derecho.
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traduccidén constitucional de la norma de los ya antes dichos -
y muy latamente discutidos- articulos 6 y 7. Aun cuando el 7
habla del derecho a 1la participacidén, pero es parte del
estdndar de la consulta indigena del Convenio 169 de la OIT,
y, por lo deméds, es un derecho qgue ha sido ampliamente
reconocido por los tribunales de justicia en diversas
sentencias Jjudiciales, sobre todo por la Corte Suprema -por

acd tengo un fallo de hace no mucho tiempo-.

En realidad, con todos los pueblos indigenas que habitan el
territorio chileno, desde el norte hasta el sur, constantemente
existen sentencias de la Corte Suprema que estdn recordando -
o retrotrayendo, inclusive- procesos para que se vuelvan hasta

el momento de la realizacién de la consulta indigena.

Inclusive la Corte Suprema lo asimila; por ejemplo, cuando
se hace un recurso de proteccidédn, uno lo tiene gque intentar
acomodar a una de las garantias constitucionales en especifico,
y 1o que uno hace es recurrir respecto del derecho a la igualdad
ante la ley. Entonces, uno intenta, por la via de la igualdad
ante la ley, sefialar que no existe consulta indigena, cuando,
finalmente, lo que se estd diciendo es si la consulta indigena
es un derecho auténomo o no. Por lo tanto, a esta altura, creo
que no habria ningtn tipo de inconveniente en reconocerlo como

un derecho autdénomo.

Ahora, pasando propiamente tal a la enmienda o propuesta
normativa 243, propuesta por la comisionada sefiora Horst, otros

y otras.
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derechos culturales, aun cuando echo de menos el reconocimiento
que si hace la propuesta 240 respecto de reconocimiento de
derechos politicos territoriales a la tierra, derecho a la
consulta. Esto quiere decir -la pregunta, en el fondo- si
quedarian excluidos o no, qué sucederia con las obligaciones

internacionales a las cuales el Estado estd suscrito.

Acd todos y todas podemos comprender que, en la practica,
aun cuando no se seflalen, no quiere decir que, con las diversas
obligaciones que tiene el Estado, de ninguna manera deberian

quedar excluidos estos derechos.

En cuanto a la frase “la libertad de elegir los medios para
su desarrollo social”, podria entrar en una contradiccidén con
el articulo 7 del Convenio 169 de la OIT respecto del derecho
al desarrollo, gque habla propiamente tal del derecho al
desarrollo y que es, inclusive, un antecedente normativo para
que luego la Declaracidén de las Naciones Unidas sobre 1los
derechos de pueblos indigenas estableciera finalmente el
derecho a la libre determinacidén. Quizas ahi podria haber algin

tipo de complicacién.

Respecto del numero 2 de la propuesta normativa 243, que
sefiala: “En el ejercicio de los derechos reconocidos en el
inciso precedente, los pueblos indigenas tienen el deber de
contribuir a la integracidén armdénica y de respetar las diversas

culturas que conviven en la Nacién”.

Cuando lo lei -y lo traté de leer con la mayor objetividad

posible- me hacia algunas preguntas vy me las intentaba
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responder a mi mismo; me decia cudl serd el objetivo de

establecer una norma como esta.

Una norma como esta es una obligacidén no tan solo para los
indigenas, sino para todas las ©personas individual vy
colectivamente consideradas que habitan el territorio del pais.
No solamente para los pueblos indigenas. Todas vy todos,
inclusive los que estamos en esta mesa, estamos obligados a
contribuir a 1la integracidén armdbdénica. Y, si se quisiera
explicitar de esta manera, perfectamente podria ser un deber
para todos los chilenos y chilenas, aun cuando, entiendo -y
ahi se me podréd corregir-, uno podria comprender que este deber
de la contribucidén arménica se encuentra implicito por

pertenecer a una comunidad politica mayor.

Siendo asi, creo que, si una norma de esta naturaleza se
impone, podria ser considerada como una norma que no se condice
con el principio de igualdad y no discriminacidén; o sea, podria
resultar discriminatoria porque podria ser visto casi como una
precondicidén para acceder al resto de los derechos. Y,
siguiendo con la idea de las normas implicitas, uno podria
entender que este mismo deber también se podria ver subsumido,
por ejemplo, en el principio de la supremacia constitucional.
O sea, no es necesario que esté expresamente asi seflalado, vy,

sobre todo, para pueblos originarios, para pueblos indigenas.

Respecto del numero 3 de la norma 243, que sefiala: “Es deber
del Estado respetar las creencias y simbolos de los pueblos
indigenas..”. El comentario que tengo es que no estamos hablando
de un derecho, sino que méds bien se deberia -si es que se

pudiera- reconducir hacia los deberes del Estado.
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Porque dice “es deber del Estado”, y la pregunta ahi es cdbédmo
los pueblos podrian hacer exigible este deber del Estado de
respetar sus creencias y simbolos. Y quizéads podria ser un poco
complicado para una posible accidén para que se pudiera respetar

0 hacer exigible este deber por parte del Estado.

En consecuencia, para 1ir rapidamente anticipando algunas
conclusiones, aun cuando ninguna de las dos normas trata con
completitud los derechos individuales y colectivos en favor de

pueblos indigenas..

Aqui solamente hice un breve examen de revisidén de estandares
internacionales. Por ejemplo, la Declaracidén de las Naciones
Unidas sobre los derechos de pueblos indigenas, que habla del
derecho a la libre determinacién, igualdad y no discriminacién,
derecho a la integridad cultural, derecho a la tierra y el

territorio, recursos naturales, autogobierno, autonomia.

E1l Convenio 169 de la OIT, que habla de administracidén de
justicia, derecho consuetudinario indigena, derecho a la
consulta, participacién, derecho a la tierra, al territorio,
recursos naturales, derechos sociales, laborales, educacidn

bilinglie, cooperacidn transfronteriza.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el
Pacto 1Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales Y
Culturales; la Convencidédn sobre eliminacién de todas las formas
de discriminacién.. O sea, hay una larga relacidén de catédlogos

de derechos.

Aun cuando, evidentemente, ninguna de las dos hace esa larga
relacidén respecto del listado de derechos, es cierto que, por

lo menos, la norma presentada por la comisionada Fuenzalida,
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otros y otras, intenta y cumple -a mi criterio- de manera mas
amplia con el reconocimiento de derechos, dado que explora
diferentes dimensiones, a saber culturales, tierra,
territorio, recursos, politicos. Inclusive, insisto, hay una
cldusula de apertura de reconocimiento, ya que lo que se
reconoce son derechos colectivos; entre otros, los seflalados

en la misma propuesta normativa.

Al seflalar que “la Constitucidén reconoce a los pueblos
indigenas sus derechos colectivos y garantiza su ejercicio”,
desde mi punto de vista, es mads amistosa y deferente con el
derecho internacional de los derechos humanos, ya que incorpora
en clave constitucional las obligaciones a las que el mismo
Estado de Chile se ha comprometido. De esta manera incorpora,
también, el principio de progresividad y no regresidén en

materia de interpretacidédn de los derechos humanos.

Ahora, la propuesta hecha por la comisionada Horst, otros vy
otras, si bien es cierto reconoce derechos colectivos, no se
hace cargo -como ya lo he sefialado- de toda la dimensidén de
esto, estableciendo por via constitucional solamente derechos

de caréacter cultural.

La condicién de tener que cumplir -insisto- con el deber de
contribucidén arménica, de respetar las diversas culturas qgue
conviven en la nacidn, pudiera entrar en contradiccidén con el
principio de igualdad y no discriminacién que ha sido latamente
reconocido por sentencias de la Corte Interamericana Derechos
Humanos, toda vez que esta exigencia solo seria a los pueblos
indigenas y no al resto de la poblacibén que no se autoidentifica
como indigena, o gque no es indigena segun los pardmetros de la

legislacidén chilena. Incluso, uno podria suponer que este deber
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estd implicito en los principios constitucionales de supremacia
constitucional y que no es necesario que esté, por ejemplo,

escriturado.

Sin embargo, valoro profundamente que se proponga el deber
de respeto del Estado de los simbolos propios de los pueblos
originarios, de los pueblos indigenas. Pero, en definitiva,
este seria un deber mds bien para el Estado y no tanto un

derecho para los pueblos.

Eso, Presidenta. Muchas gracias.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Muchas gracias,
profesor Cayo. Sé que hizo la observacién, pero es un Doctor

en Derecho, asi que se lo agradezco igual.

Abro la posibilidad de que le hagan consultas a don Juan

Carlos Cayo. Yo consagro el derecho a consulta.

Tiene la palabra el comisionado Teodoro Ribera.

El sefior TEODORO RIBERA.- Aprovechando la participacién de
los dos expertos, ¢este proceso constitucional estd cubierto
por la consulta hecha para el anterior? :0..? Pero si hay que

preguntar cosas aprovechando la presencia de ellos, por favor.

Porque una tesis es que el proceso anterior tuvo un proceso
de consulta y esta seria la segunda etapa del proceso anterior;

podria haber una consulta que se arrastre.
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La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- ¢Dice de efectos

permanentes?

E1l sefior TEODORO RIBERA.- Estoy tratando de buscar una

solucidén, pero me gustaria la opinidén de ellos.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Profesores, les

pido que contesten.

El sefior JUAN CARLOS CAYO (expositor) .- Voy a ser super breve

y Ccreo gue aca vamos a coincidir.

Creo que no, que se debe realizar otro proceso de consulta
indigena porque es otra la medida administrativa o legislativa
que se va a someter a conocimiento -inclusive a plebiscito-
del pueblo de Chile. 1Inclusive va a tener una propuesta

normativa distinta.

Si es que uno lo quiere ver con argumento de texto, el decreto
66 actual habla de los anteproyectos de reforma constitucional
presentados por el Presidente de la Republica, pero si uno
quiere ir al fondo del asunto, lo que dice el decreto 66 es
que son las reformas constitucionales o, finalmente, los textos
constitucionales. Y este seria otro texto. Por lo tanto, si
uno quisiera entender que es un proceso de arrastre, uno
tendria que entender que este proceso seria una reforma de un

texto gue finalmente no fue aprobado.

Es mucha la complejidad para llegar a entender gque es un

proceso de arrastre; es mas ldégico entender que estamos ante
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un proceso constitucional que no fue cerrado, pero que fue
abierto via otra reforma constitucional. Por lo tanto, el texto

es otro; por lo tanto, la medida es otra.

Para bien o para mal, el proceso constituyente 1llevado
adelante por la Presidenta Bachelet fue objeto de consulta
indigena, eso no se puede desconocer -de hecho, ahi conoci a
la profesora Antonia Rivas-. El1l proceso de la Convencidn
Constitucional, con todos los bemoles y criticas que se puedan
hacer -como ha sefialado el comisionado Ribera-, efectivamente

tuvo un proceso de consulta indigena.

La pregunta es: ¢(por qué este no? Si finalmente es una medida
legislativa, wva a ser.. ni siquiera susceptible, va a ser
directamente: pueden resultar afectados los pueblos indigenas,
por lo tanto, se cumplirian todos y cada uno de los requisitos
para que estemos en presencia de una necesidad de que se haga

la consulta.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Profesor Donoso,
atendida la consulta -que sé no era dentro de las materias
sometidas en las enmiendas, mas alld del derecho a la consulta-

que el profesor Teodoro Ribera hiciera.

El sefior SEBASTIAN DONOSO (expositor).- Presidenta, gracias.

Me da pudor, porque es el momento del profesor Cayo.

Voy a tratar de ser muy breve, claramente el comisionado

Ribera queria ponernos en un aprieto.
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Lo que hay que decir es lo siguiente: como decia el profesor
Cayo, esta es una medida legislativa. A pesar de que, si uno
se pusiera leguleyo -perdonen la frase-, en estricto rigor no
estamos en presencia de una medida de los gobiernos; el
Convenio 169, la voz que usa son los gobiernos, las medidas
que prevén dictar los gobiernos. Y uno podria pensar gque esta

Comisidén no es exactamente un Gobierno.

Desde ese punto de vista, si uno quisiera ser muy fino en el
andlisis, podria no existir propiamente un derecho a consulta.
Pero, hablando de buena fe y aplicando la ldégica gque hay detrés
del espiritu de la norma, si, estamos en presencia de una

medida legislativa que requiere consulta.

Lo complejo, como decian el comisionado Ribera y el profesor
Cayo, es que ya ha habido varios procesos de consulta respecto
de medidas legislativas tendientes a modificar la Constitucién
o dictar una nueva Constitucidén, y en algunos de esos proceso

ha habido acuerdos.

Cada vez que hay una medida nueva uno podria decir que hay
una necesidad de consultarla. Porque cada medida es distinta;
este anteproyecto es distinto de la propuesta constitucional
anterior v, asi, también es distinto a la reforma
constitucional que planted la expresidenta Bachelet. Pero eso
no nos resta de pensar si es que uno debiera considerar 1los

acuerdos a los que se llegd en esos procesos.

Porque la consulta como ejercicio del Estado.. Aqui hablemos
del Estado, porque es cierto que cada gobierno hace las

consultas, pero, si los acuerdos a los gque se llegan no son
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vinculantes para el Estado, el ejercicio mismo de la consulta

se vacla totalmente de contenido.

Para explicar lo que estoy tratando de decir: me preguntaron
una vez “redacta una propuesta de reconocimiento a los pueblos
indigenas”; alguna vez alguien me dijo “:;por qué no propones
una redaccién? ;qué es lo que tu pondrias en la Constitucidn
si fueras comisionado?” Yo tuve a la vista los acuerdos del
proceso constituyente de Bachelet, porque ahi hay algunos
acuerdos fundamentales que era importante tener presentes. En
el proceso de la Convencidédn Constitucional creo gque hubo, si
es que, un acuerdo -salvo que me contradigan aqui los deméas

presentes—-; no sé si sea el mejor proceso de consulta que

podamos citar.

Toda esta perorata es para decir que creo que si se requiere
consultarlo. El ©problema es que tenemos un itinerario
constitucional extremadamente acotado, donde hacer un proceso
de consulta en el que de verdad se respete el derecho a consulta

en su caracteristica esenciales es muy dificil.

No imposible. Creo gque hay que hacer el esfuerzo, pero es
muy dificil porque son tiempos acotados, el espacio para llegar
a acuerdo es poco, se redquieren recursos que tiene que poner
el Estado principalmente -y se requiere entonces un acuerdo
con el Estado-, hay todo un desarrollo logistico. Es complejo,

pero creo que se puede hacer y que debiera hacerse el esfuerzo.

Y agrego un elemento mads: a diferencia del proceso anterior
de la Convencidén Constitucional, en el que habia 17 escafios
reservados, aqui hay una posibilidad de gue no haya escafios

reservados o de gue haya uno. Entonces, en el caso anterior,
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por lo menos alguien podia decir que hay distintos mecanismos
de participacidén en el Convenio 169; uno es el del articulo 6
numero 1 letra b), que es la participacidédn de los pueblos
indigenas en instancias colegiadas de toma decisiones. Y ahi

uno podria situar los escafios reservados.

Con 17 escafios alguien podria decir que si la consulta sale
bien o mal no es tan terrible -perdonen lo poco académico-.
Dicho sea de paso -voy a hacer un comentario por el que mas de
alguno me va a odiar-, no escuché a nadie decir nada frente al
proceso de consulta de la Convenciédn Constitucional; a pesar
de que era muy subestdndar, no escuché ninguna critica a ese
proceso de consulta desde los que normalmente lo critican; no

estoy mirando a nadie de esta mesa en particular.

Entonces, quiero decir que, a veces, todas estas cosas tienen
estas miradas; algunas ©personas sentian que habia una
participacidén muy robusta a través de escafios reservados, como
que la consulta no era tan importante, creo que eso es un

error.

Para terminar, creo que hay que tratar de hacer el esfuerzo
de lograr un proceso consulta con todas las limitaciones gue

hay, pero hacerlo.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Muchas gracias,

profesor Donoso.

Tiene la palabra el comisionado Teodoro Ribera.

El sefior TEODORO RIBERA.- Muchas gracias, sefilora Presidenta.
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Lo que yo entiendo es que, de una u otra manera, el proceso
que ahora estamos viviendo estd intimamente vinculado al
proceso anterior, por tanto, la legitimidad de ese proceso no
estd cuestionada; entiendo que si se hizo un proceso de

consulta.

Entonces, cuando los parlamentarios proponen una reforma
constitucional no se llama a consulta; por tanto, a mi
entender, habria sido efectivamente mas profundo llevar a hacer
una consulta formal, pero dado que hay dos procesos tan
vinculados entre si y tan cercanos en su fecha entiendo que
todos los procesos realizados para la primera, acompafian con

su legitimidad al proceso que estamos viviendo actualmente.

Esa seria mi mirada, y no tener gque hacer en cada caso una
consulta, porque tampoco la hacemos cuando tienen lugar

reformas constitucionales, etcétera.

Muchas gracias, seflora Presidenta.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Muchas gracias,

comisionado Ribera.

(Una sefiora comisionada interviene sin microfono)

La sefilora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- Tiene la palabra

la comisionada Antonia Rivas.
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La sefiora ANTONIA RIVAS.- (Inaudible) que es importante
seflalar que yo comparto lo que han dicho los dos expertos en
esto, y es algo que, en general, hemos sido bien unanimes en

destacar la importancia de las consultas.

Las consultas son sobre normas escritas, sobre textos.
Entonces, podemos hacer la consulta con base en el proceso
anterior, pero no sé si nos iria muy bien respecto de las
normas porque en el proceso anterior eran 54 normas respecto
de derechos de pueblos indigenas, y hasta ahora tenemos dos

aprobadas en general.

Entonces, serian consultas bien diversas. Yo encantada de
hacer la consulta respecto del otro, pero es metodoldgicamente
incorrecto, por eso las consultas se hacen en materia
legislativa sobre normas en concreto, sobre las cuales se llega
acuerdo, se llega a avance, son muy distintas, ademéds, y eso
es un error gue se comete en general, me refiero a las consultas
sobre medidas administrativas que las consultas sobre medidas
legislativas. Una es el proyecto de inversiones en la comunidad
y otra cosa es la consulta sobre una nueva ley, y ahi, en este
caso, la afectacién directa se refiere precisamente a esas

normas.

Respecto del tema gque habldbamos de la afectacidén directa no
indirecta, que es un tema efectivamente muy complejo, que ha
sido objeto de mucha jurisprudencia en contra y no, porque el
problema susceptible de afectar directamente es que se entendid
por una parte de la Jjurisprudencia que el directo solo era
exclusivamente, o sea, que solo afectaba a los pueblos

indigenas.
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A mi Jjuicio, en general una Jjurisprudencia méds conforme
entiende que la afectacidén directa tiene gque ver con una
susceptibilidad diferenciada, o sea, que puede afectar a todo
el mundo, pero a los pueblos indigenas tiene una afectacidn

que es de alguna manera distinta.

El motivo por el cual eso no estd ahi, es porque la palabra
“directa”, a mi juicio y el de varios de los comisionados, ha
sido una palabra que ha tenido méds problemas que beneficios en

su explicacién. Dificil.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- Muchas gracias,

comisionada Rivas.

Tiene la palabra el comisionado Flavio Quezada.

El sefior FLAVIO QUEZADA.- Muchas gracias, sefiora Presidenta.

Tengo una pregunta, a propdsito del comentario critico del
profesor Donoso, respecto de las expresiones “tierra”,
“territorio”, “recurso”. Su argumento es gque eso no conversaba
adecuadamente con el Convenio 169 de la OIT. Luego le pregunté
si era importante o no tener en consideracidén la jurisprudencia
de la Corte Interamericana que en esta materia también tiene

otra nomenclatura.

Entonces, mi duda es, en vista que pareciera que alcanzar
alguna redaccidén de consenso entre expertos en temas de derecho
indigena, si tiene algun comentario al respecto sobre qué
nomenclatura o expresiones utilizar para ser técnicamente

precisos respecto de este tema. Por lo visto, “tierra”,
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“derecho a la tierra”, de lo que entendi sobre lo gue nos
mencioné el profesor Donoso, es una expresidn correcta que
tendria sustento en el convenio 169, y mi duda, por tanto, es
si no queda demasiado <corta, respecto también de 1la

jurisprudencia de la Corte Interamericana en esta materia.

Gracias, seflora Presidenta.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- Tiene la palabra

el profesor Juan Cayo.

El sefior JUAN CARLOS CAYO (expositor).- Muchas gracias,

sefiora Presidenta.

El Convenio 169 de la OIT define lo que es territorio
indigena, no 1le saca el poncho al problema, disculpen la
expresién. En el articulo 13, numero 2, dice: “La utilizaciédn
del término «tierras» en los articulos 15 y 16 deberd incluir
el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del
hdbitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o

utilizan de alguna otra manera.”.

El Convenio dice especificamente vy define 1lo que es
territorio, que se refiere a lo que cubre la totalidad del

hdbitat de las regiones que los pueblos ocupan.

Después el articulo 14, especificamente habla de tierra vy
habla del derecho de propiedad y de posesidén de las tierras
que tradicionalmente ocupan, inclusive, hace la relacidén y se
pone en el supuesto respecto de las tierras que alguna vez

ocuparon y que eventualmente podrian volver a ocupar.
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Ahora, la nomenclatura que ocupa la Corte Interamericana,

NOD

miren, casi previendo, imprimi el indice del Cuadernillo de
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
N° 11 de 2021, Pueblos Indigenas y Tribales, y cuando habla a

propdsito de la propiedad dice derecho a la propiedad comunal.

Lo gque sucede es que a propdsito del derecho de propiedad
que estd consagrado en la Convencidén Americana de Derechos
Humanos, 1lo que ha hecho 1la Corte progresivamente es, a
propdésito del derecho de propiedad individual, ha reconocido
el derecho de propiedad comunitaria o comunal colectiva y desde
ahi ha devenido en el derecho al territorio; o sea, cuando la
Corte Interamericana de Derechos Humanos habla del derecho a
la propiedad comunal bésicamente estd hablando del derecho al

territorio.

Asi que uno podria comprender que cuando la Corte
Interamericana habla del derecho al territorio, también habla
del acceso a los recursos naturales que se encuentran dentro

de él1.

Entonces, cuando hoy uno comprende que es el derecho a la
propiedad individual y colectiva que estd dado por la ldégica
del Convenio 169, por la declaracidén de la ONU, y si uno toma
también las sentencias de la Corte, uno podria comprender gue
estamos hablando mds o menos de lo mismo: tierras, territorios,
recursos naturales; estamos hablando de 1lo que la Corte

Interamericana ha entendido como propiedad comunal.

Gracias, sefiora Presidenta.
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La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- Muchas gracias,

profesor Cayo.
¢Existe alguna pregunta adicional?

Tiene la palabra la comisionada Bettina Horst.

La sefiora BETTINA HORST.- Sefiora Presidenta, solo me gustaria
ver la mirada sobre lo mismo del profesor Donoso. (O la pregunta

era solo para el profesor Cayo? ¢Ya respondid?

(Varios comisionados hablan a la vez)

La sefora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- Si, comisionada,
fue a propdsito de las expresiones del profesor; creo gque nos
interesa que nos ilustren en el debate para la formulacidn
adecuada de las normas. En consecuencia, yo le pido al profesor
Donoso si quiere hacer algan tipo de observacidn,
diferenciacién o precisidn respecto de lo sefialado por el

profesor Cayo.

Tiene la palabra el profesor Sebastidn Donoso.

E1l sefior SEBASTIAN DONOSO (expositor) .- Gracias, sefiora

Presidenta.

Muy breve, sobre la jurisprudencia del sistema interamericano
de derechos humanos solo decir algo que es obvio y que saben

los abogados y es el valor relativo de las sentencias; tenerlo
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presente, lo no significa que no tengo un valor, pero hacer

esa precisidn.

Respecto del Convenio 169, hay una cuestidén gque me parece
que es importante volver sobre ella una y otra vez. E1 Convenio
169, <cita al concepto “territorio” para un efecto bien
especifico, en los articulos 15 y 16 dice: Cuando se hable de
tierra se deberd entender o considerar en la 1légica del
concepto “territorio” 'y hace expresa referencia a dos

articulos: el 15 y el 16.

El articulo que detalla cudl es el derecho de las tierras es

el 14.

Entonces, piense en una cosa agquili que es interesante.

El Convenio 169 es un tratado internacional que esté
ratificado por (23 o 24 paises? Son pocos los paises que lo
han ratificado, y eso tiene gque ver un poco con las exigencias

que significa ser parte de él e implementar sus disposiciones.

A eso agréguele que el articulo 13 ex profeso limitd el
alcance de la palabra “territorio” a los articulos 15 y 16,
que se refieren al derecho de los pueblos indigenas, a los
recursos existentes en sus tierras. Por eso hice la mencidn
respecto de los estatutos civiles; del hecho de que esté
separada en Chile la propiedad superficial de la propiedad
minera de otros derechos, y de lo que significa implementar un

articulo como ese en nuestro derecho.

Y luego, el articulo 16, que se refiere al reasentamiento vy

a la relocalizacidn.
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No aplica el concepto de territorio para el articulo 14, que
es el que establece el derecho a las tierras. Y por algo no lo
hizo. Y no lo hizo, yo creo, expresamente porque aplicar el
concepto “territorio” al derecho de las tierras era -perddn
por la expresidn poco académica- era meterse en una cuestidn
muy compleja, pues si no se tenia que empezar a extender el

derecho de propiedad.

Por eso, por definicidén esta acotada a un espacio fisico
delimitado, con limites, sujeto de registro, como es el caso
de nuestro registro conservatorio, a un concepto como el

concepto de “territorio”, que es absolutamente indeterminado.

No es casualidad que el Convenio 169 haya gquerido limitar el
concepto de “territorio” solo a los articulos 15 y 16, no
haciéndolo aplicable al articulo 14, que es el que precisa los

deberes del Estado en materia de tierra.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Muchas gracias,

profesor Donoso.

Tiene la palabra el profesor Cayo, quien gquiere hacer una

precisidn.

El sefior JUAN CARLOS CAYO (expositor).- Efectivamente,

Presidenta; dice lo que dice el Convenio: 15 y 16.

Entonces, uno tendria que entender que existe un derecho al
territorio y un derecho a las tierras. Tampoco debiera haber
ningin tipo de problema con aquello: con la delimitacidn que

le podemos dar, con la distincidén gque podemos entender. Pero,
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efectivamente, el articulos 13 habla de los articulos 15 y 16:
derecho al territorio; y el articulo 14 habla del derecho a

las tierras y a la posesién.

Yo creo que no hay ningin tipo de problema que podamos
entender que en el fondo son derechos que estan ahi, que son

auténomos y que por lo tanto tienen un desarrollo distinto.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- Tiene la palabra

la comisionada Rivas.

La sefiora ANTONIA RIVAS.- Yo creo gque, a propdsito de los
derechos que se reconocen en la indicacidén 140 respecto de las
tierras, territorios y recursos, es importante acd que no se

habla del tipo de derecho. Y eso es relevante.

Si esta indicacidén dijera “el reconocimiento y proteccidn de
la propiedad y posesidén sobre sus tierras, territorios vy
recursos”, yo estaria de acuerdo con el profesor Donoso en que

hay un problema. Pero eso no se hace.

En ese sentido se reconoce. Y es una remisidén expresa a las
distintas normas del propio Convenio 169. Es evidente, y se

puede aclarar.

Por eso yo le preguntaba al profesor si estaba de acuerdo
con poner “a la proteccidn y reconocimiento de la propiedad y
posesidén de sus tierras”. Yo creo dque quedariamos bien

contentos también ahi. Es interesante.

Pero quiero dejar constancia de que no tiene apellido este

derecho, sino que se remite expresamente a los distintos
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niveles y derechos de propiedad, de posesidén, de reconocimiento
de los derechos a 1los recursos naturales en las tierras

indigenas.

Yo estoy de acuerdo, si fuera posible y esta Subcomisidén se
allanara, en qué detallar y dejar expresamente establecido lo

que sefiala el Convenio 169. Seria una muy buena solucidn.

Mi pregunta tenia que ver con que en la enmienda 243 pareciera
que hay un reconocimiento solo de derechos mds bien culturales,
porque se habla de la no discriminacién, que es un derecho que
a mi me parece relevante reiterarlo acéd, aunque ya lo tenemos
en otra norma. Mas bien pareciera reconocerse un derecho
cultural: costumbres, lenguaje, cosmovisiones, tradiciones:
algo asi como la libertad de elegir y el derecho a mantener la
cultura, manifestar la cultura. Y después vienen estos deberes
de los cuales vya hemos conversado. Y después nuevamente
cultura, lenguaje y demds tradiciones en general, no solo en
el derecho internacional, sino en el derecho comparado de

constitucionalizacidén de pueblos indigenas.

Siempre es importante volver a reafirmar a las personas que
estdn escuchando esto que Chile es el Gnico pais de
Latinoamérica, junto con Uruguay, dgque no reconoce poblacidn
indigena; gue no tiene reconocimiento constitucional, y que ni

siquiera nombra a los pueblos indigenas.

Entonces, me gustaria preguntarle si le parece suficiente
reconocer solo los derechos del tipo cultural y no los derechos
civiles, politicos vy, de alguna manera, estos derechos
colectivos; si quiere, culturales, pero solo culturales y no

avanzar en los otros tipos de derechos gue se han reconocido,
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no solo -como digo- en el ambito internacional sino también en

el ambito del derecho comparado.

Muchas gracias.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Muchas gracias,

comisionada Rivas.

Tiene la palabra el profesor Juan Carlos Cayo.

El sefior JUAN CARLOS CAYO (expositor).- Gracias, Presidenta.

Claramente -lo dije en mi exposicién-, me parece dgue es
insuficiente, aun cuando yo creo que es importante que, mas o
menos, todos los sectores gque se encuentran representados en
esta Subcomisidén sean capaces a lo menos de reconocer derechos
colectivos para todos los pueblos indigenas que habitan en el

pais.

Me parece que la propuesta nUmero 243 es un tanto
insuficiente, toda vez que, como se ha sefialado acd o lo sefialé
hace algunos minutos, reconoce solo un aspecto, una dimensién,
que estaria dada por estos derechos culturales, siendo que, a
estas alturas el desarrollo, no tan solo internacional sino
también interno en nuestro pais por via de sentencias
judiciales, da cuenta del reconocimiento de distintos tipos de
derechos de diferente naturaleza. Hablo del archisefialado
derecho a la consulta indigena, pero también de otros tipos de
derechos, como en algunos casos, ciertas sentencias judiciales;

por ejemplo, de libre determinacidén y de otros tipos.
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Por lo tanto, yo creo gque siempre es importante en la légica
de la progresividad y del reconocimiento de derechos, y no

simplemente gquedarse con un aspecto de los mismos.

La sefilora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- Tiene la palabra

el comisionado don Teodoro Ribera.

El sefior TEODORO RIBERA.- Presidenta, quiero hacer una

pregunta, que es la siguiente.

Si este texto constitucional estuviera aprobado, ¢cdmo
impactaria esto en la politica del litio que quiere impulsar

el actual gobierno?

Pregunto esto porgque nosotros no estamos legislando en la
estratésfera, sino que estamos legislando en el territorio de

Chile.

Yo entiendo que habria colisidén de derechos con comunidades.

;Cémo se refrendaria esto?

En el caso del litio, yo entiendo que es la capa superior de

la tierra; no es el subsuelo.

Si nosotros aprobdramos las normas gue tenemos arriba de la
mesa, ¢cbdmo impactaria esto en la politica del litio que gquiere

impulsar el actual gobierno?

Esa seria la pregunta.

Gracias, Presidenta.
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La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- ¢Se la formula a

ambos profesores?

Tiene la palabra el profesor Cayo.

El sefior JUAN CARLOS CAYO (expositor).- Yo creo que la
respuesta depende. Porque si efectivamente habldramos de que
se reconocen tierras, territorios y recursos naturales que por
ahi fueran el derrotero, efectivamente tendria que haber un
didlogo mucho mas profundo con los pueblos indigenas que
habitan aquellos territorios, mismo didlogo -dicho sea de paso-
que tuvo el Presidente en la misma cadena nacional cuando
convocd a una organizacidn especifica; en este caso, del
Consejo de Pueblos Atacamefios. No por nada nombra expresamente
al Consejo de Pueblos Atacamefios: porque esa organizacidn
agrupa actualmente a 18 comunidades que habitan en el contexto

del Salar de Atacama.

Ese mismo didlogo, en el caso de gue se reconocieran tierras,
territorios y recursos naturales, yo creo que eso también se
deberia expandir hacia el resto de pueblos que habitan esos

espacios.

i0Ojo! Cuando yo digo esto no lo levanto como una alerta, en

ningdn caso.

Yo creo que es muy importante, y sobre todo en el contexto
del Estado democratico, poder abrirse a estas dinédmicas de
territorios que son complejas, de espacios que son complejos,
porgue conviven diferentes cosmovisiones, diferentes formas de

ver el mundo, diferentes personas que habitan el espacio.
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Por lo tanto, para lograr, por ejemplo, estos acuerdos o
estas politicas es necesario que estén en la mesa sentados
todos los actores que intervienen. De modo que yo lo veo como

una oportunidad, en el caso de que se reconociera expresamente.

Incluso, yo creo que ahora es muy probable que no tan solo
sea invitado, por ejemplo, el consejo del pueblo atacamefio,
sino que, también, es importante que todos los pueblos en cuyos
territorios existan yacimientos de litio participen, de alguna
u otra manera, en estos didlogos, para ver de qué forma existe

la mejor gobernanza respecto de los salares.

La sefilora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- Tiene la palabra

el profesor Donoso.

E1l sefior SEBASTIAN DONOSO (expositor) .- Sefiora Presidenta,
yo creo que la pregunta es buena para bajar la pelota al piso,

como se dice en jerga futbolistica.

Primero, me parece importante hacer una precisién, al menos
desde mi ©perspectiva. Me parece que el Convenio 169 no
establece un derecho al territorio, sino que 1lo que dice es
que la utilizacidédn de 1la palabra “tierra” o el concepto
“tierras”, en los articulos 15 y 16, deberd incluir el concepto
de “territorio”, que es distinto a que establezca un derecho

al territorio.

Lo que yo entiendo de eso.. y por eso se genera el conflicto.
Aqui no escabullamos el bulto o no pretendo escabullir el

bulto. Lo gque nos quiere decir el Convenio 169 es que cuando
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yo considero, por ejemplo, la aplicacién de 1la normativa
minera, que estaria impactada por el articulo 15, del Convenio
169, tengo que tomar en cuenta el concepto, tengo gque tener a
la vista el concepto de territorio. O sea, no puedo ignorar
que esa explotacidén minera no afecta solamente a tierras en el
sentido estricto, una porcidn de tierra, sino que una mirada
més holistica, por decirlo asi, del espacio, y por eso se habla

de territorio.

Por eso, precisamente, este tema es complejo, y hay gque ser
tremendamente cuidadoso en la forma en que se establece. Hoy
dia cuando se pretende hacer explotacidén en los salares -con
el profesor Cayo conocemos bien el Salar de Atacama, porque
alli nos conocimos, de hecho-, pero hay “diecitantos” salares.
Estd también el salar de Maricunga y hay varios méas; son méas
de diez los salares que estan identificados con potencial de

extraccidén de litio.

Lo que dicen los pueblos indigenas normalmente, y eso lo
puede corroborar el profesor Cayo, vy si lo digo mal me
corregird, es que se pretende hacer una explotacidén en un
territorio que ellos consideran propio. Es un argumento que

hoy dia ya existe.

Ahora, la pregunta es cdémo cambia eso si es que el dia de
mafiana la Constitucidén dice gque se reconoce y garantiza a los
pueblos indigenas un derecho a sus tierras, territorios vy
recursos. Yo «creo que claramente si va a haber una
consecuencia, porque obviamente el argumento gque hoy es un
argumento genérico, “esto afecta a mis territorios”, va a
tener, ademés, un anclaje constitucional, porque la

Constitucidén va a decir que tienen derecho a sus tierras,
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territorios y recursos. Por eso, este es un tema de gran
complejidad. Entonces, yo creo que si podria haber un impacto,
lo que obviamente no nos exime de tratar de resolver este tema

hacia el futuro. Yo creo gque en eso estamos todos de acuerdo.

Estoy tratando de responder la pregunta. Yo creo que si puede
haber un impacto, pero de que existe una cuestidén que es

sensible, que no estd del todo resuelta, sin duda, eso es asi.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Muchas gracias,

profesor Donoso.

Voy a hacer una pequefia observacidén. Recordaba, sin garantia,
a propdésito del baipas de Temuco, el proceso de didlogo con

las comunidades a su alrededor..

(Un sefior comisionado interviene sin micrdéfono)

En consecuencia, tenemos ejercicios de didlogo con las
comunidades, que han sido exitosos, en definitiva, méas alla de
las dificultades en el tiempo intermedio. No podia dejar de
mencionar, y probablemente donde tuvimos mayores errores fue
en el Alto Biobio. Y, como Estado, tuvimos gue asumir
compromisos mucho mayores y dar cuenta, ademds, respecto de

cémo fue el proceso. Quise hacer esa observacidn.

Tiene la palabra la comisionada Bettina Horst.
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La sefiora BETTINA HORST.- Mas que una pregunta, quiero hacer

un comentario, y breve.

En esta materia, en gque no habia un texto aprobado en coman
y entre distintos grupos de comisionados hemos presentado
indicaciones, hay un espacio para tomar de nuevo lo mejor de

cada una de las indicaciones, como planteé en un inicio.

Pero también hay que entender en qué contexto estamos
discutiendo estas normas, porque probablemente esta discusidn
hubiese sido muy distinta hace cinco afios. Pero después del
texto rechazado que generd tantas dudas y tantos temores,
quizas, o incertidumbres, sobre los efectos que iba a tener
respecto de las 54 normas de las autonomias territoriales
indigenas (ATI), de las consultas, etcétera. Entonces, también
hay que entender que en esa 1ldégica hoy dia hay que hacerse
cargo de ese -algunos podrian llamarlo exceso, aun cuando no
quiero llamarlo asi- exceso en esa materia, pero si de una
normativa mas bien robusta, por dejarlo en una forma mas

neutra.

Entonces, creo que hay que hacerse cargo de eso y ojala ser
lo mas preciso posible; porque, de lo contrario, nos podemos
encontrar de nuevo con el problema que, sobre todo en las
comunas con mayor representacidén indigena, hubo mayor grado de
rechazo. Por consiguiente, cuando hay una norma que ni siquiera
convoca a gquienes uno busca incorporar en esta construccidn de
la casa de todos y que estén representados, y buscar el lenguaje
preciso para ello, para que no genere divisiones, creo que es
muy importante que en esta materia, como en tantas otras, pero
en esta, especialmente, seamos muy precisos en lo que se busca,

en el alcance. Y si al final terminamos con una redaccidédn un
89



N

o ¢

AR 3
/'\Uc:o“"\'

poco méas larga, que ya sabemos que va a quedar bastante méas
larga la propuesta de Constitucidn en su conjunto, de lo que
uno quizéas hubiese esperado en un comienzo, yo no ahorraria en
este tema, porque hay que dar certeza y seflales claras al
respecto, lo que no significa que uno vaya a incorporar todo

de nuevo, pero..

Solo hago la precisidédn, porque esta es una respuesta a lo

sucedido hace un afio, y hay gque hacerse cargo también de eso.

La sefilora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- Tiene la palabra

el comisionado Flavio Quezada.

El sefior FLAVIO QUEZADA.- Sefiora Presidenta, en la misma
linea de buscar un lenguaje preciso, deduzco del intercambio
entre los expertos que invitamos hoy, que, por lo visto, no
hay un consenso transversal o undnime respecto de la
interpretacién de si existe un derecho al territorio y 1los
recursos. Eso es lo que deduzco, que algunos defienden que si,

otros defienden que no.

Sin embargo, en su opinidén, profesor Donoso, si hacemos
referencia al derecho a la tierra, gque, segun entendi, usted
estaba de acuerdo con esa inclusidén del derecho a la tierra de
los pueblos indigenas, abarcaria todo el problema gque hay
detrds, en lo que hemos conversado hasta ahora estaria

incluido, a su entender, en la expresidén derecho a la tierra.
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La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- Tiene la palabra

el sefior Sebastian Donoso.

El sefior SEBASTIAN DONOSO (expositor) .- Gracias, Presidenta.

Gracias, comisionado.

Si, pero hago la aclaracidén de que hay que ver cdbdbmo se
redacta, porque en derecho, respecto de las tierras, se puede
redactar de muchas formas distintas. Tenemos una base sélida
que es la legislacién chilena, o sea, la ley indigena en
particular reconoce, y no solo reconoce, sino que define las
tierras indigenas y tiene un estatuto de proteccidédn. Por 1lo
tanto, si decimos en la Constitucidn gue se reconocen vy
protegen las tierras indigenas, no vamos a decir nada nuevo

dentro de lo que ya estd establecido.

La pregunta es si a eso se le quiere agregar algun lenguaje
en linea con lo que establece el articulo 14, numero 1, en
particular; el articulo 14, ntmero 1 del Convenio 169. Yo
insisto en que un 1lenguaje acotado a lo que establece el
articulo 14, nuUmero 1, estableciendo expresamente gue se
refiere a, tal como el derecho estd concebido en los tratados
internacionales ratificados por Chile, que wva a ser un guifio
obvio al Convenio 169, creo que se podria intentar algin tipo

de redaccidén de consenso en esa linea.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Muchas gracias,

profesor.

Tiene la palabra el comisionado Jaime Arancibia.
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El sefior JAIME ARANCIBIA.- Sefiora Presidenta, pido perddn a
los profesores por abusar de su generosidad vy de su

conocimiento.

Normalmente, cuando se habla del problema de tierras, viene
a la mente el caso de La Araucania. Pero mi pregunta es si en
relacidén con los otros pueblos indigenas, presentes a lo largo
de territorio de Chile, existe un problema similar de tierras,

y si existe también, si estan identificados.

En el caso de ser asi, ¢cuadles serian esas tierras a lo largo
del territorio? Pregunto para entender un poco y dotar de
contenido la pregunta del comisionado Teodoro Ribera. O sea,
;qué grado de avance hay en la identificacidén de esas tierras
si es qgque existe un problema de tierras? Hago la distincién
entre tierra vy territorio, también, para efectos de su

respuesta.

Muchas gracias.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Muchas gracias,

comisionado Jaime Arancibia.

Ofrezco la palabra al profesor Cayo para ir alternando 1la

respuesta inicial, y después al profesor Donoso.

El sefior JUAN CARLOS CAYO (expositor).- Sefiora Presidenta,
por su intermedio voy a responder la pregunta del comisionado

Arancibia.
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En la practica, si hablamos del articulo 14 del Convenio,
esta seria una obligacidédn respecto del Estado con todos los
pueblos indigenas, si no con uno en especifico. Ahora, lo que
también es cierto es que la ley indigena se refiere
especificamente a los pueblos del norte. Se refiere a ellos, a
propdsito de los articulos 62, 63 y 64, respecto de la propiedad
individual, comunitaria y patrimonial, y también de las normas
transitorias. Cuando hablo de los pueblos del norte, lo que
hace la ley indigena es hablar del pueblo aimara, del pueblo
quechua, del pueblo atacamefio o licanantai, del pueblo colla,
hasta del pueblo diaguita, aun cuando fue recocido
posteriormente, y sobre el pueblo chango, que fue el Ultimo en

ser reconocido.

Ahora, lo que propone la ley indigena, y guiero ser muy
especifico, asi que lo leeré textual para que no haya ningun

inconveniente.

El articulo 3° transitorio de la ley, dice: “La Corporacidn
realizard -cuando hablo de la Corporacidédn me refiero a la
Conadi-, en conjunto con el Ministerio de Bienes Nacionales,
durante los tres afios posteriores a la publicacién de esta ley
-0 sea, entre el 1993 y 1996-, un plan de saneamiento de titulos
de dominio sobre las tierras aimaras y atacamefias -se tiene
que entender comprendidas los quechuas, los collas, y
posteriormente diaguitas, y los changos, inclusive- de la I y
IT regiones, de acuerdo a la disposiciones contenidas en el

parrafo 2° del Titulo VIITI “.

En ese caso, se refiere a la propiedad individual, a 1la
propiedad de la comunidad y a la propiedad patrimonial, es

decir, dos o mas comunidades.
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Después, en el inciso segundo de la misma disposiciédn
transitoria, seflala: “Igualmente, la Corporacidén y la Direccidn
General de Aguas establecerdn un convenio para la proteccidn,
constitucién y restablecimiento de los derechos de aguas de
propiedad ancestral de las comunidades aimaras y atacameflas,

de conformidad al articulo 64 de esta ley”.

Lo cierto es qgque solamente el plan de saneamiento no se
elabord dentro de los tres afios posteriores a la ley, sino que
se elabora, como programa, a partir del afio 98, que es el mismo
aflo en que se celebra el convenio de Bienes Nacionales con la
Conadi, y solamente existe un catastro de tierras respecto del
pueblo atacamefio, que primero fue el informe Simpro, y después
el informe Datura, que catastra cudles serian las tierras

comunitarias.

Respecto del pueblo aimara y del plan de saneamiento, lo que
dice el informe es qgue existen diferentes tipos de
complejidades para reconocer propiedades. Ahi, lo que se ha
hecho es establecer planes de reconocimiento de propiedad
individual. Solamente existe un caso de reconocimiento de
propiedad colectiva, que es la comunidad de Muyuri, en la
Regién de Arica y Parinacota, de aproximadamente 50.000

hectéareas.

Respecto del pueblo atacamefio o licanantai, lo que existid
fue este catastro y un cumplimiento imperfecto. Mas o menos,
el informe Datura catastra alrededor de 625.000 hectareas, que
se deberian restituir, vy el Estado hasta hoy solo ha restituido
aproximadamente el 40 por ciento. Por ejemplo, hay comunidades
que hoy dia -no, mafiana; no, en guince afios mds, sino hoy dia-

tienen tituladas 30.000, 40.000, 50.000 hectéreas. Eso se ha
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todo después del segundo mandato de la ex-Presidenta Michelle
Bachelet, ha existido una politica més bien, no de entregar
una propiedad comunitaria, sino de ir entregando concesiones.
Concesiones de <corto y de largo plazo, pero que igual
involucran grandes extensiones o tierras colectivas a
comunidades o a asociaciones. Eso es lo que se ha ido haciendo.

Insisto, solo respecto del pueblo atacamefio.

En cuanto al pueblo aimara, no ha habido mayor avance en
tierras comunitarias. Respecto del pueblo quechua, ha habido
alguna entrega a la comunidad de Ollagiie; no asi, respecto del
pueblo colla, respecto del cual ni siquiera existe un catastro,
ni mucho menos respecto del pueblo diaguita, ni del pueblo

chango, que fue reconocido hace un par de afios.

En cuanto a los pueblos del sur, no tengo mayor noticia; pero
podria decir, casi con certeza, gue no existe catastro ni
tampoco entrega de tierra comunitaria respecto de estos

pueblos.

Pero, y ahi estd el quid del asunto, aun cuando la cuestiédn
de fondo estd en que el pueblo mapuche tiene una mayor
complicacién, porque existe un conflicto respecto de la
propiedad privada; pero en el ejercicio del mecanismo del fondo
de tierras y aguas, en cuanto al resto de los pueblos, el
propietario es el Fisco, el propietario es el Estado; ahi el
Fisco actua como propietario, porque finalmente, respecto de
los pueblos del norte, el Fisco lo que hace es -voy a ocupar
esta palabra- “apropiarse”; otros me podran decir que es la
forma como el Estado incorpora esas tierras al dominio

nacional, posterior a la guerra del salitre o a la Guerra del
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finalmente, el gran propietario es el Estado de Chile, con

posterioridad a los hechos sucedidos a fines del siglo XIX.

Por lo tanto, el Estado puede hacerlo, y por eso es gque se
ha catastrado o hay un proceso en la Regidn de Antofagasta en

donde se podria avanzar, y asi respecto de otros pueblos.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- Muchas gracias,

profesor Cayo.

Tiene la palabra el sefior Sebastian Donoso.

El sefior SEBASTIAN DONOSO (expositor) .- Sefilora Presidenta,
intentaré ser breve y solo complementar aquellas cosas dque

deban ser complementadas para no repetir.

Lo primero que es importante mencionar es que hay una
diferencia significativa entre la zona centro-sur, la =zona
norte y también podria decir Rapa Nui, para estos efectos, vy

no es que haya hablado con la comisionada Rivas antes.

Tal vez, la diferencia mas importante entre los pueblos
indigenas del norte, la zona centro-sur y el pueblo Rapa Nui
tiene que ver con algo gque menciondé el profesor Cayo, y es que
en el caso de las tierras de la zona centro-sur, principalmente
el pueblo mapuche, voy a dejar fuera, por un segundo, a 1los
pueblos yamana y kawéskar, tenemos una legislacidén que viene
desde 1813, o sea, hay muchas normas que se han dictado y que
han regulado las tierras mapuches, particularmente. En estas,

hay presencia de titulos histdéricos otorgados por el Estado de
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Chile; entonces, las dos preguntas principales que se hacen o
que uno se puede hacer es si los titulos que otorgd el Estado
reconocieron toda la propiedad que existia, porque esos titulos

buscaban reconocer la propiedad que existia; en particular,

los titulos de merced.

Y la segunda pregunta que se hace es si esos titulos que se
otorgaron estédn enteros o tienen pérdidas, y en qué medida
existen mermas y cdmo recuperar esas mermas, sea por conflictos
con privados, sea por otros mecanismos. Esa es la dinamica
principal en la =zona centro-sur, y son tierras particulares

principalmente, como dijo el profesor Juan Carlos Cayo.

En la zona centro-sur casi no hay tierras fiscales, hay
algunos pafios de tierras fiscales qgue se han entregado al
pueblo mapuche-pehuenche, en particular, el fundo Quinquén,
durante el gobierno del Presidente Aylwin. Se trata de 26.000
hectédreas; pero, en general, no hay tierras fiscales en la zona
centro-sur; por lo tanto, los conflictos se remiten a propiedad

particular. Esta es la complejidad del asunto.

Ahora, cuando hay tierras fiscales, como es la situacidén del
norte, el tema es con el Estado, y es bien complejo, con otras
coordenadas que las del sur, pero no menos relevante. Hay una
demanda que se ha levantado, lo menciondé el profesor Cayo, en
particular respecto del pueblo atacamefio, pero hay seis pueblos
indigenas en el norte. Me atrevo a decir que hay dos o tres
que no tienen ninguna entrega de tierras. El pueblo colla tiene
algunas entregas de tierras colectivas. Lo mismo sucede con el

pueblo quechua, aimara y atacamefio.
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Nos quedan los pueblos diaguita y chango, en gque uno podria
decir que hay cero tierras entregadas por el Estado, pero me
atreveria a decir también que hay cero evidencias de titulos

histdéricos.

En el caso de los pueblos indigenas del norte, especialmente
los fronterizos, estd también la situacidén de los titulos que
puede haber existido con Bolivia y Perl, antes de la guerra.
Aparte de que estamos hablando de tierras fiscales
principalmente, lo sensible, en el caso del norte y Rapa Nui,
es que el Estado inscribid -las famosas inscripciones globales-
; inscribidé la isla completa en 1933 o 1935, e inscribid las
tierras del norte en las famosas inscripciones globales del

norte. Entonces, la dindmica es principalmente con el Estado.

Hay una demanda que se levantdé en la década de los 90,
principalmente en esos afios, que catastré al menos la demanda
el pueblo atacamefio, y se dice que se alcanzdé a entregar una
parte menor de lo que fue catastrado. Adicionalmente, lo que
yo recojo, en mi practica profesional de estos tiempos, es que
algunas comunidades indigenas del norte estadn incluso yendo
més alld de lo que es su demanda catastrada en Datura. Este
fue un informe que encargd el Estado, que catastrd la demanda
territorial de las comunidades atacamefias y que establecid unos
poligonos, gque son los reivindicados por las comunidades

atacamerias.

Sé de algunas comunidades que hoy estdn demandando terrenos
que van mas alld de la demanda territorial catastrada en
Datura, lo que, obviamente, le afiade una complejidad adicional.
Entonces, todos esos son los elementos que debemos considerar;

no obstante, el caso de Rapa Nui daria para una larga
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conversacidén, porque es mucho mads complejo de lo gque mencioné
hace un momento.

Hay una inscripcién global, asi como una tradicidédn de unos
titulos provisorios que otorgdé la Armada de Chile cuando la
isla estaba bajo su administracidn, y esos titulos se han ido
transmitiendo de generacidén en generacidn, pero es un registro
paralelo que lleva el Ministerio de Bienes Nacionales; no es
un registro conservatorio, y lo que hay de propiedad inscrita
en el Conservador de Bienes Raices son los titulos otorgados
por el Estado a través del decreto ley 1939, principalmente.

En consecuencia, ahi hay varias capas que se superponen y
que lo hacen tremendamente complejo. Ademds, el 50 por ciento
de la isla es parque nacional y hay otro porcentaje importante
que es el fundo Vaitea, de Corfo. Entonces, 1las tierras
entregables ademds son muy pocas.

Con todo, el denominador comin es que en todos estos casos

el tema de las tierras es muy complejo y sensible.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Muchas gracias,
profesor Donoso.

Hay wvarias solicitudes para hacer uso de la palabra, pero
antes les recuerdo que nos gquedan solo once minutos de sesidn.

Tiene la palabra el comisionado Alexis Cortés.

El sefior ALEXIS CORTES.- Sefiora Presidenta, por su
intermedio, agradezco la generosidad de ambos especialistas en

estos temas. Sus intervenciones han sido muy esclarecedoras.
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Quiero hacer un comentario a propdsito de lo mismo, y también
tomando en cuenta la intervencidén de la comisionada Bettina
Horst.

Efectivamente, 1las condiciones de hace un afio eran muy
distintas a las de ahora, y también es cierto que la propuesta
de la Convencidén Constitucional fue rechazada, en parte, por
ciertas normativas respecto de esta temdtica; en particular
las de plurinacionalidad y las que estaban relacionadas con
justicia.

Sin embargo, creo que seria errdneo leer ese resultado y todo
el proceso como una carta blanca para, eventualmente,
desconocer derechos colectivos e individuales que el Estado
chileno ya consagra a través de tratados internacionales y a
través de la propia ley. En ese sentido, creo que,
efectivamente, hay posibilidades de avanzar con unidad de
propdsito en redacciones que sean 1o mas precisas posibles. No
necesariamente extensas, pero que busquen ser mas fieles a lo
que ya estd contenido en nuestra propia legislacidén y en el
propio Convenio 169 de la OIT.

El profesor Sergio Donoso vya nos ha entregado algunas
sugerencias para tratar de estar en la mayor consonancia
posible con esa redaccidén, entendiendo que, por lo menos, la
enmienda dque nosotros patrocinamos buscaba ser fiel al
Convenio, pero el académico hizo algunas observaciones
importantes que deberiamos tomar en cuenta.

Solo para cerrar, y también considerando el debate publico
que se dio a propdsito del proceso anterior, quiero ser muy
claro en cuanto a que me parece gque es mas O menos evidente

que los pueblos indigenas no estdn exigiendo mas derechos.

100



Q*0SEso

N

2 )
D)
Q-

Simplemente, lo que se estd solicitando es gque se reconozcan
sus derechos.

Muchas gracias.

La sefilora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- Tiene la palabra

la comisionada Antonia Rivas.

La sefiora ANTONIA RIVAS.- Muchas gracias, sefiora Presidenta.

Tenia preparada una intervencidén también, pero no la voy a
exponer, no sSe preocupen. Si me gustaria hacer algunas
observaciones importantes que me parece necesario mencionar,
sobre todo en relacidén con este propdsito de lograr consenso
en una norma sobre derechos de los pueblos.

Les quiero contar una anécdota: hago clases sobre este tema
hace mucho tiempo, y siempre en la primera clase les pregunto
a los estudiantes -podriamos también hacer el ejercicio en esta
sesidén, pero no lo haremos- si son capaces de nombrar 1los
pueblos reconocidos en la ley. Nunca lo han logrado; ni una
sola vez. Llevo, no sé, diez o doce afios, haciendo clases sobre
esta materia y nunca en la primera clase, cuando pregunto
cudles son los pueblos indigenas reconocidos en la ley, alguien
ha logrado mencionarlos todos.

Eso es sintomatico de no nombrar los pueblos indigenas, de
no saber, lo que he denominado una ignorancia porfiada en la
materia. En este proceso, a diferencia del proceso anterior,
no hay representantes de pueblos indigenas. Probablemente
tampoco los va a haber, porque la norma que existe es una que
garantiza que no haya, y que, en caso contrario, sean solo

representantes del pueblo mapuche, jamads de los otros pueblos.
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Ademds, tenemos solo una norma y esto es muy importante:
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(9)

tendemos a universalizar a los pueblos indigenas, por eso es
tan interesante la pregunta sobre los sistemas de tierras,
porgue cada uno de los pueblos indigenas reconocidos en la ley
tiene realidades territoriales y culturales muy distintas.

He trabajado mucho con el pueblo rapa nui y con el pueblo
mapuche. No conozco tanto el caso del norte, pero basta un poco
de atencidén para darse cuenta de que se trata de pueblos con
identidades, compromisos y formas de vida totalmente distintos.

Entonces, la invitacidén es a que trabajemos. En esto,
obviamente, pueden contar con mi colaboracidén, pero creo gue
también con la de especialistas en esta materia, para generar
una norma de consenso, que establezca compromisos, porqgue,
ademds, no solo en el caso del pueblo mapuche, nos encontramos
en un momento de conflictividad social complicado, doloroso,
dificil.

Eso requiere un camino hacia la paz, gue nos permita avanzar
en demandas que, como decia el comisionado Ribera, vienen de
mucho antes, pero que fueron elaboradas ya en 1989, cuando el
entonces candidato a presidente, don Patricio Aylwin, hizo tres
compromisos: el reconocimiento constitucional, y aqui estamos
todavia; la ratificacidén del Convenio 169, 20 aflos después, y
la ley indigena, que se cumplidé con matices, ¢verdad?, porque
era bastante parecida al Convenio 169 y termind cambiando.

Entonces, esto no se trata solo del proceso anterior, o del
proceso de la ex-Presidenta Michelle Bachelet, o de los catorce
proyectos de ley que se han presentado en materia de
reconocimiento constitucional, que no pasan ni siquiera el

primer tramite. Al respecto, hay un trabajo muy interesante
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del profesor Sergio Donoso, gquien hace un andlisis de todos
esos proyectos y de las distintas etapas que vamos viviendo
como pais en relacidn con los pueblos indigenas, las que se
puede ver claramente.

Teniendo todos estos aspectos en consideracidén, queria
hacerles una invitacidén a no repetir la uUnica manifestacidn
que ha tenido una Constitucién chilena, 1la de 1822, que
sefialaba que al Congreso le correspondia cuidar la civilizacién
de los indios del territorio. Es importante que avancemos en
estas materias; quizas no hablar de derecho a la 1libre
determinacién o de derechos gque considero gque vya estéan
consagrados, pero si hacer un esfuerzo por no restringir, vy
sacar esta imagen de los pueblos indigenas como causantes de
la divisidén de este pais, o responsables de la integridad
territorial, o responsables de velar y preservar los derechos
humanos, porque me da la sensacidén de que tiene algo de eso la
indicacidén presentada.

Asimismo, debemos avanzar en una norma de contexto que recoja
los acuerdos que ya tenemos, que recoja el camino recorrido
respecto del Convenio 169 y que dé garantias, lo que es muy
importante, dado gque acd estamos hablando de un conflicto en
el cual hay personas dque, efectivamente, estdn sufriendo.
Colonos y personas que no tienen por qué estar sufriendo, por
lo que necesitamos otorgar un marco de certeza y de garantias,
pero esto tiene que ser en el marco de los derechos humanos y
en el marco del respeto de los derechos.

Solo queria hacerles esa invitacidén, para que avancemos en
esta materia y seamos capaces de consagrar un derecho de 1los

pueblos indigenas gue no nos deje. Después les voy a mandar un
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trabajo que hice para el Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD), donde estd la comparacidédn y todo lo que
nombran cada una de las Constituciones, no solo
latinocamericanas, sino también de todos los paises
anglosajones, como Australia y otros -aunque algunos de estos
palises consideran estos aspectos y otros no-, y avancemos en
un texto gque nos ponga también a la vanguardia, no en un
contexto boliviano o ecuatoriano respecto de este tema, sino
que lo haga en el reconocimiento de los derechos de los pueblos
y que funcione como hemos intentado siempre hacer en este pais.

Muchas gracias.

La sefilora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- Tiene la palabra

el comisionado Jaime Arancibia.

El sefior JAIME ARANCIBIA.- Sefiora Presidenta, quisiera hacer
un comentario con respecto a la uUltima intervencidédn de 1la
comisionada Rivas. Creo que la ultima manifestacidédn
constitucional en relacidén con los pueblos indigenas no fue en
1822, sino en el afio 2022.

Si bien estoy de acuerdo en gque tenemos gue avanzar en ese
reconocimiento, también tenemos que estar conscientes de que,
en relacidén con este tema, en el proceso constitucional
anterior se produjo un exceso que generd, en parte, no digo
que totalmente, el rechazo de un amplio porcentaje de la
ciudadania, para quienes el valor méds importante a defender
ante la unidad de la nacidén es la igualdad ante la ley.

Naturalmente, tenemos gque avanzar en hacer compatibles esos

dos criterios, vale decir, el reconocimiento de los pueblos
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indigenas y el hecho de que somos una nacidén indivisible, tal
como seflalan las bases.

El problema fue gque cuando se procurd hacer el reconocimiento
de los pueblos indigenas, se produjo una suerte de
reconocimiento que, a mi juicio, iba mas alla de lo que el pais
queria en esta materia. Por lo tanto, el esfuerzo que tenemos
que hacer ahora es de sintesis, para no caer en el extremo de
no decir nada ni tampoco en el extremo de decir mas alld de lo
que corresponde plasmar. Nuestra misidn es procurar que exista
ese equilibrio, por lo que comprometo todos mis esfuerzos para
conseguirlo.

Mi pregunta estd dirigida al profesor Cayo, pero también me
gustaria escuchar la opinidén del profesor Donoso al respecto.
Antes, quiero sefialar gque escuché que el profesor Cayo habia
estudiado en la Universidad de Tarapacéa, motivo por el cual me
pregunto si tiene la suerte de ser ariquefio como yo, pordque la
pregunta que le haré dice relacidn con eso.

A propdsito de lo que decia la comisionada Rivas, ¢cudl es
el Dbaremo para determinar la existencia de un pueblo
originario? Tengo clara la discusién con respecto a los
afrodescendientes, qgue por alguna razdn fueron posteriores a
la llegada de los espafioles, pero ¢(por qué no se reconocid al
pueblo inca en la definicién de pueblos originarios? Esta
pregunta quizas demostrard mi ignorancia sobre la materia, pero
creo gue es bueno aclararlo para efectos de las actas de 1la
norma.

En esa misma linea, ¢cudl es el requisito para que una persona
pueda entenderse perteneciente a un determinado pueblo? Es

autopercepcidn?, ;por medio de examen de ADN?, :por el manejo

105



de un lenguaje? (Qué impediria gque uno se perciba como parte
de un pueblo indigena?

Por ejemplo, se sabe que el pueblo inca tuvo un asentamiento
importante en nuestro territorio -por eso le preguntaba al
profesor Cayo si éramos coterrdneos—-, pero también tenemos
vestigios de la cultura chinchorro. Entonces, ¢ese es un pueblo
aparte?, ;forma parte de un pueblo mas amplio? ¢Por gqué no esté
reconocido? ¢Por qué tanto usted como vyo no podriamos
percibirnos como parte de la cultura chinchorro? Seguramente
ya hemos disfrutado las bondades de la playa Chinchorro, pero
no conocemos mucho méds sobre este pueblo.

Agradezco desde ya que me pueda explicar cuando corresponde
aplicar este reconocimiento.

Muchas gracias.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta) .- Muchas gracias,
comisionado Arancibia.

Antes de continuar, dado que son las 18:00 horas, solicito
el acuerdo de la Subcomisidén para prorrogar por diez minutos
esta sesibn, a efectos de que nuestros invitados puedan
responder las preguntas que se han formulado en este espacio.

¢Habria acuerdo?

Acordado.

Tiene la palabra el profesor Juan Carlos Cayo.
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El sefior JUAN CARLOS CAYO (expositor) .- Sefilora Presidenta,

primero que todo, que bueno que haya otro ariquefio en la mesa;
eso es siempre muy importante.

Simplemente voy a hacer un argumento de texto, aun cuando
esto puede pertenecer mas bien al campo de la antropologia.
Como saben, soy abogado y no me dedico a eso, pero quizas la
profesora Antonia Rivas pueda dar luces respecto de esta
pregunta.

El articulo 1° de la ley indigena dice: “El Estado reconoce
que los indigenas de Chile son los descendientes de las
agrupaciones humanas que existen en el territorio nacional
desde tiempos precolombinos, gque conservan manifestaciones
étnicas y culturales propias, siendo para ellos la tierra el
fundamento principal de su existencia y cultura.”.

Desde ahi, esta norma sefala: “El1 Estado reconoce como
principales etnias indigenas de Chile a..”, y procede a detallar
una lista de ellos.

Por ejemplo, en el caso de la cultura chinchorro, lo cierto
es que se trata de una cultura que estaba presente desde 1lo
que actualmente es el sur del Peru hasta mds o menos Camarones
en Chile. Sin embargo, no existen manifestaciones recientes
respecto de ese pueblo o cultura. Es méds, solo nos quedan las
momias de hace cinco mil afios atrés.

Después vinieron las ocupaciones sucesivas de los distintos
pueblos, lo gue nos permitidé identificar a los aimaras y a los
quechuas, entre otros. Ademéds, sobre todo en Arica, se pueden
identificar diferentes tipos de dimensiones de lo que eran esas
manifestaciones culturales, entre las cuales estaban las

culturas de Arica, de San Miguel, etcétera. No quiero entrar
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en el campo de la arqueologia o la antropologia, porque al
hacerlo podria ingresar en un terreno farragoso gue no me
corresponde.

Lo importante es que por lo menos la norma nos da una luz
respecto del criterio que se empled para enunciar cuales serian
estos pueblos. Insisto, el texto sefiala: “..agrupaciones humanas
que existen en el territorio nacional desde tiempos
precolombinos, que conservan manifestaciones étnicas vy

7

culturales propias..” A partir de ahi, se identifica que esto
corresponde méas bien al pueblo quechua y aimara, en el caso
del norte de nuestro pais.

Ciertamente, en la actualidad hay una discusidén respecto de
si hubo o no lo que se conoce en el norte como la aimarizacidn
del territorio, donde todos fueron catalogados como aimaras, a
pesar de gue algunos ahora se identifican méds bien con
manifestaciones culturales del pueblo quechua. Hay toda una
discusidén sobre si uno se puede cambiar de pueblo; por ejemplo,
si siendo aimara puedo cambiar mi certificado a quechua, o si
la comunidad que fue en un primer momento reconocida como
aimara puede después ser conocida como quechua, y viceversa.

No obstante, es parte de un proceso gque es dindmico, que en
ninglin caso es estatico, sino que tiene que ver més bien con
cébmo uno se va reconociendo o identificando. Lo cierto es que,
al menos en las regiones de Arica y Parinacota y de Tarapacé,
el pueblo aimara y quechua estan claramente situados, mientras
que en la Regidén de Antofagasta tenemos parte del pueblo

quechua, el pueblo atacamefio licanantay y, hacia la costa, el

pueblo chango, que fue reconocido hace poco tiempo.
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Respecto al pueblo inca, ni siquiera en Peru estd reconocido
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propiamente tal como pueblo, sino que ellos méas bien se
distinguen como aimara parlantes o quechua parlantes, vy
finalmente es Chile el que adopta este criterio.

Muchas gracias.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- Muchas gracias,
profesor Cayo.

Tiene la palabra el profesor Sebastian Donoso.

E1l sefior SEBASTIAN DONOSO (expositor) .- Sefilora Presidenta,
quiero agregar un par de cosas al tema que se ha planteado.

E1l Convenio 169, en su articulo 1, numero 2, consagra el
principio de la autoidentificacién como el elemento principal
para efectos de determinar quién es indigena y quién no,
seflalando lo siguiente: “La conciencia de su identidad indigena
o tribal deberd considerarse un criterio fundamental para
determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones
del presente Convenio.”.

Cuando se trata de responder esta pregunta desde nuestra
realidad, el profesor Cayo leia el articulo 1° de 1la ley
indigena, pero este presenta varias cosas complejas en materia
de redaccidén, porque sefiala que la ley reconoce COmo
principales pueblos indigenas, y méds de alguien alguna vez
preguntd: :Habrd algunos pueblos indigenas no principales? En
fin, son cosas que nos dejdé la redaccidén de esa ley.

Sin perjuicio de lo seflalado, lo interesante es gue como
tenemos una lista que estd establecida en el articulo 1°, inciso

segundo, de la ley indigena, cada vez que se gquiere reconocer
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un nuevo pueblo indigena, se tiene gque hacer una modificacidn
legal, 1lo gque conlleva wuna tramitacidén legislativa que
actualmente estd en curso, al menos para el pueblo selknam y
el pueblo huichille. Por eso encuentro complejo reconocer en
la Constitucidén al pueblo selkman, porque estd en plena
discusién parlamentaria su reconocimiento.

Lo complejo radica en que, dado que la ley los define, tal
como sefialé el profesor Cayo, como grupos dJue conservan
manifestaciones culturales propias, la pregunta que debieran
hacerse los parlamentarios cada vez que tramitan un proyecto
de ley destinado al reconocimiento de un pueblo indigena es si
estos grupos -mas alld de su autoidentificacidén- conservan
manifestaciones culturales propias. Eso es lo complejo en
grupos que estdn muy asimilados, pues se trata de personas que
obviamente existen -no se les puede negar eso-, muchas veces
se autoidentifican, pero muchas veces también no conservan
manifestaciones o las manifestaciones culturales son ya muy
débiles.

Y, claro, uno se podria preguntar: “Bueno, pero cuando ha
habido discriminacidén y asimilaciones jqué dificil es exigir a
los pueblos indigenas que tengan densidad cultural!”. Pero,

por otro lado, la tarea es para los congresistas.

Y con esto término, he escuchado decir a muchos antropdlogos,
sobre los gque no se sospecha que sean neoliberales, que tienen
serias dudas respecto, por ejemplo, del reconocimiento -y esto
lo digo aqui només. ¢(Se podra cortar la.- y de cdmo se observd
este requisito en el caso de los pueblos diaguita y chango. No
puede caber dudas de que son personas gque existen y que se

reconocen como changos y como diaguitas.
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Ahora, la densidad cultural es lo gue podria estar en
discusidén y es 1o mismo que se esta discutiendo hoy dia respecto
del pueblo selknam y eso es lo complejo. Veo muy dificil el
ejercicio para los parlamentarios de definir cudndo un pueblo
estd vigente o no estéd vigente desde el punto de vista cultural,
mas alld de su existencia que no se puede negar, y ese ejercicio

es el que, a veces, es mas O menos estricto y por eso se

critica.

Eso, gracias.

La sefiora ALEJANDRA KRAUSS (Presidenta).- Muchas gracias,

profesor Donoso.

Bueno, quiero agradecer profundamente el tiempo que
destinaron los profesores a exponernos, a responder y a tratar

de ilustrar este debate absolutamente necesario.

Por haber cumplido con su objeto, se levanta la sesidn.
-Se levantdé la sesidén a las 18:00 horas.

MAURICIO CESPED MORA,

Coordinador de Redaccidn.
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