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GLOSARIO

(1) CEPI: Comision Especial de Pueblos Indigenas.

(2) CNPI: Consejo Nacional de Pueblos Indigenas.

(3) CODELCO: Corporacién Nacional del Cobre de Chile.

(4) Comision IDH: Comision Interamericana de Derechos Humanos.
(5) CONADI: Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena.

(6) CONAF: Corporacion Nacional Forestal.

(7) CONAMA: Comision Nacional del Medio Ambiente.

(8) CORA: Corporacion de la Reforma Agraria.

(9) Corte IDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos.

(10) CPI: Consejos de Pueblos Indigenas.

(11) CVHNT: Comision de Verdad Historica y Nuevo Trato.

(12) ENAP: Empresa Nacional del Petréleo.

(13) FENTRAMA: Federacion de Trabajos del Medio Ambiente.
(14) INDH: Instituto Nacional de Derechos Humanos.

(15) LDI: Ley de Desarrollo Indigena.

(16) MIDEPLAN: Ministerio de Planificacion.

(17) OCDE: Organizacion para la Corporacion y el Desarrollo Economicos.
(18) ODENA: Oficina de Normalizacion Agraria.

(19) OIT: Organizacion Internacional del Trabajo.

(20) ONU: Organizacion de las Naciones Unidas.

(21) PAN: Plan de Accion Nacional.

(22) PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
(23) PNC: Punto Nacional de Contactos.

(24) PNUD: Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo.

(25) RSEIA: Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.
(26) SEIA: Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

(27) SENAPI: Servicio Nacional de Pueblos Indigenas.

(28) SEP: Sistema de Empresas Publicas.

(29) SEREMI: Secretarias Regionales Ministeriales.

(30) SMA: Superintendencia de Medio Ambiente.



1. CAPITULO 1. INTRODUCCION

1.1. Tema

El presente trabajo versé sobre un analisis de la politica de gobierno adoptada por el Gobierno
de Michelle Bachelet, correspondiente al periodo 2014-2018, en relacion con los pueblos indigenas.
Con el mismo busqué mostrar el impacto internacional que tiene el conflicto mapuche, pues no se
trata de un suceso meramente interno del Estado chileno, sino que también presenta una vision
internacional, habiéndose pronunciado al respecto numerosos organismos internacionales. La razon
por la que elegi enfocar mi analisis en el segundo Gobierno de Bachelet es debido a que se trata de
un gobierno de izquierda que se “auto identific6” publicamente como pro indigena y prometié en
numerosas ocasiones emprender un cambio legislativo en aras de minimizar el conflicto existente

en la Araucania.

1.2. Problema

Los mapuches son el pueblo originario mas numeroso de Chile, abarcando demograficamente
el 87.2% de la poblacién total indigena existente en el pais. Casi un millén de personas se
consideran miembros de esa cultura. La sociedad chilena del siglo veintiuno no ha resuelto aun su
relaciéon con la sociedad mapuche, pues siguen siendo el grupo social mas discriminado, pobre y
marginalizado del pais, el cual ha sido sometido a una politica de intolerancia y conflicto que ha

caracterizado largos periodos de la historia de Chile (Bengoa, 2010).

Dentro de la historia mapuche en Chile, destaca el Golpe Militar de 1973, el cual se
caracterizo por una gran cantidad de detenidos desaparecidos y exiliados. Después de un periodo de
gran represion, la dictadura de Pinochet el afio 1978 procedid a la division de las comunidades
indigenas. Durante esos afios se dividieron todas las tierras comunales, entregandose a cada familia
un certificado de “propiedad privada”. Esto gener6 que en los afios ochenta, en medio de la
dictadura, surgieran nuevas organizaciones y el nacimiento de una ideologia que afirma la identidad

mapuche en su etnicidad y cultura, relativamente separada de la chilena.

La transicion a la democracia en Chile se desenvuelve en el sector indigena en el marco
politico del Acuerdo de Nueva Imperial, firmado el afio 1989. Por medio de dicho acuerdo, los

pueblos originarios aceptaban transitar a la democracia, y ello comportaba canalizar sus demandas
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por vias institucionales y no de hecho, como “las tomas de tierras”. Por su parte, el nuevo Gobierno
chileno se comprometia a reformar la Constitucion de la Republica reconociendo la existencia de
los Pueblos Indigenas de Chile y dictar una nueva legislacion. En este punto, en 1990 se generaron
muchas expectativas de que el nuevo proceso democratico incorporaria las demandas indigenas y
abriria espacios para una nueva relacion entre éstos y el Estado. Si bien hubo intentos de redaccion
de nuevas leyes indigenas en Chile, la expansién de las empresas forestales hacia los territorios

donde habitan las comunidades abri6 otro frente de enorme conflictividad (Bengoa, 2010)

El Estado chileno, ya fuera por medio de normas de derecho comiin como por leyes
especiales, sustituyo el territorio mapuche por propiedades. Las caracteristicas de estos titulos era
que en ellos se reconocia lo efectivamente ocupado, esto es, el lugar de las viviendas y zonas de
produccion, pero no las zonas jurisdiccionales comunales, las cuales fueron asignadas a
particulares. Asi pues, en la mayoria de los titulos de propiedad concedidos no se respetaron los
territorios jurisdiccionales de cada comunidad, y en la mayoria de los casos se entregd sélo una

pequeia parte de los efectivamente poseidos (Aylwin, 2002).

En cuanto a la categoria de tierra, ésta paso a asumir el caracter de fiscal en la mayoria de los
casos. Pasé a asumir pues, un valor especulativo, productivo y apropiable. Toda esta situacion dio
lugar en 1997 a un fuerte movimiento de recuperacién de estas tierras que actualmente se
encuentran en posesion de terceros. Paso a quebrarse pues, la via institucional convenida en el
acuerdo de Nueva Imperial, pues estallaron un conjunto de movilizaciones transmitiendo una base
politica que cuestiona la legitimidad y legalidad del Estado chileno en el territorio mapuche.
Surgieron de este modo diversos referentes denominados “auténomos” por la reivindicacién de
derecho y se iniciaron un conjunto de movilizaciones sociales mapuches enfrentadas por parte del
Gobierno chileno por medio de acciones de represion y judicializacion, en pro de la consolidacion
del modelo unitario del Estado y la economia neoliberal. Esto es lo que se conoce como el conflicto
mapuche actual, y dio lugar en los ultimos afios a numerosos casos de violencia y represion en

contra de los derechos humanos.

1.3. Justificacion

La presente investigacion present6 varios fundamentos. En primer lugar, presentd6 un
fundamento politico en la medida en que se trata de una controversia actual de caracter politico en

la que se ven afectados multitud de derechos de un pueblo originario como consecuencia de la
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aplicacion de politicas de Estado.

Por su parte, también present6 una vision economica, pues la declaracién del territorio como
fiscal y la expropiacion del mismo presentan una finalidad lucrativa por parte del Estado chileno,

pues gran parte del territorio usurpado al pueblo mapuche fue vendido a particulares.

Aparte de estos dos fundamentos, también pudimos identificar un fundamento ecolégico, en
la medida en que las tierras mapuches pasan a tener un valor especulativo y empiezan a ser
explotadas por medio de la instalacion de hidroeléctricas, gasoductos, actividad petrolera y otros.
Por ultimo, presentd6 un fundamento ético o humanitario, en la medida en que se vulneran

constantemente los derechos fundamentales de un pueblo originario.

1.4. Objetivos

1.4.1. Objetivos generales

El siguiente trabajo tuvo por objeto determinar las falencias de la politica adoptada por el
segundo Gobierno de Michelle Bachelet respecto a los pueblos indigenas. Se pretendié poner en
evidencia el incumplimiento del Estado chileno de sus obligaciones internacionales relativas al
reconocimiento, resguardo y respeto de los derechos humanos y libertades fundamentales del
pueblo mapuche, entre los que se encuentran el derecho a la no discriminacion, el derecho a la

propiedad privada y el derecho al debido proceso.

Asimismo, la presente investigacion se dispuso a establecer qué amparo internacional se esta
dando hoy en dia a la cuestion, esto es, las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, asi como cuales han sido los pronunciamientos de otros organismos internacionales
como la Organizacion de las Naciones Unidas, la Organizacion de los Estados Americanos o

Amnistia Internacional, a través de informes y recomendaciones.



1.4.2. Objetivos especificos

1. Analizar el Programa electoral presentado por Michelle Bachelet a fin de poder identificar
las promesas de modificaciones legislativas e institucionales en torno a los pueblos
indigenas.

2. Analizar todos los proyectos legislativos presentados durante el periodo lectivo objeto de
estudio.

3. Evaluar la legislacion antiterrorista en Chile y el uso abusivo de la misma contra integrantes
del pueblo mapuche.

4. Estudiar pronunciamientos internacionales en relacion con la aplicacion de la Ley

Antiterrorista a miembros del pueblo mapuche.

1.5. Presentacion de marcos y antecedentes

La presente investigacion present6 un conjunto de marcos historicos, legales y conceptuales. En
cuanto a los antecedentes historicos, me dispuse a exponer los acontecimientos historicos de
transformacion y resistencia que experimento el pueblo mapuche desde la invasion de las tierras por
parte del Imperio Espafiol, con la finalidad que el lector pudiera tener una mayor comprensién del
origen del conflicto mapuche. Para ello, dividi la historia del pueblo mapuche en dos etapas: una
primera caracterizada por la independencia politica y expansion territorial del Wall mapu (pais
mapuche), que comprende hasta las dltimas décadas del s. XIX, cuando el territorio mapuche y su
poblacién quedo bajo la jurisdiccion chilena; y otra segunda etapa de dominacion y dependencia del
Estado chileno, la cual se mantiene hasta la actualidad. Ademas, me dispuse a exponer el Caso de la
hidroeléctrica Ralco, pues el mismo constituye una pieza clave en el desencadenamiento de los
reclamos de recuperacion de tierras ancestrales por parte del pueblo mapuche, y muestra el

momento en el que se produce la gran linea divisoria entre el pueblo mapuche y el Estado chileno.

En cuanto al marco legal, con el fin de efectuar un anadlisis del conjunto de proyectos de ley
elaborados durante el segundo Gobierno de Michelle Bachelet, me fundamenté a nivel legal en un
conjunto de tratados internacionales suscritos por el Estado chileno, asi como por informes emitidos
por el INDH y las Naciones Unidas. Concretamente me sustenté en la Carta de las Naciones
Unidas; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el Pacto Internacional de Derechos

Econdémicos, Sociales y Culturales; y el Programa de Accién de Viena.



Para llevar a cabo el analisis de la Ley N° 18.314, también conocida como Ley Antiterrorista,
me sustenté en la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, en informes emitidos por el
INDH, las Naciones Unidas y la Comision INDH; asi como en la sentencia de la Corte IDH sobre el
Caso Norin Catriman y otros vs. Chile, el cual trata en profundidad la contravencién, por parte de la

Ley Antiterrorista, de los estandares internacionales en materia de derechos humanos.

Por ultimo, los marcos conceptuales del presente trabajo consistieron en el Programa de
Gobierno de Michelle Bachelet para el periodo 2014-2018; el conjunto de propuestas legislativas
formuladas por Bachelet en torno a los pueblos originarios; la Ley N° 18.314 y la sentencia de la
Corte IDH -el Caso Norin Catriman y otros vs. Chile- por medio de la cual se condend la Ley

Antiterrorista chilena.

1.6. Presentacion de herramientas y criterios metodologicos

La presente tesis consistio en una investigacion cualitativa con un enfoque critico-social. El
analisis realizado fue de tipo descriptivo, y la investigacién se compuso de dos unidades de analisis:
por un lado, los derechos humanos del pueblo mapuche vulnerados por el Estado chileno y, por otro
lado, el amparo de la cuestién. En cuanto a las variables de la primera unidad de analisis, éstas
fueron el derecho a la propiedad, el derecho a la no discriminacion, el derecho a la integridad fisica
y el derecho a un proceso penal justo. En relacion con la segunda unidad de analisis, las variables de
ésta aludieron a los informes y recomendaciones emitidas por organizaciones internacionales de las

cuales forma parte el Estado chileno, asi como resoluciones de tribunales internacionales.

El procedimiento empleado para la elaboracién de la tesis parti6 de la lectura de textos
normativos, proyectos legislativos, informes y recomendaciones de organismos internacionales y
sentencias de la Corte IDH, entre otros. En cuanto a la modalidad de investigacién empleada, ésta

constituyd en una investigacion documental.

1.7. Presentacion de principales resultados

Los principados resultados a los que se llegd con la presente investigacion fueron varios. El
primero de ellos fue que el Gobierno de Michelle Bachelet no dej6é ningin legado en materia de
derechos indigenas. No so6lo ninguna de las propuestas formuladas en su Programa de Gobierno
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terminO siendo concretada en lo proyectos de Ley que presento, sino que, ademas, los mismos
siguen en tramite ante el Congreso Nacional de Chile. Por lo tanto, pudo determinarse que los
proyectos presentados por el Gobierno de Bachelet no dieron respuesta al conflicto que se vive

actualmente en la Araucania.

Asimismo, también se llegd al resultado que la aplicaciéon de la Ley Antiterrorista en el
procesamiento de presos politicos mapuches implica arbitrariedades, falta de garantias y violaciones

al debido proceso, convirtiéndola en un acto de discriminacién.

Con todo ello, pudo determinarse que la regulacién vigente en Chile vulnera los estandares
internacionales en materia de derechos humanos recogidos numerosos tratados internacionales
suscritos por el Estado chileno como la Carta de Naciones Unidas, la Convencion Americana de
Derechos Humanos y el Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, entre otros.
Los pronunciamientos de numerosos organismos internacionales como la Comisiéon IDH o las
Naciones Unidas, asi como la sentencia de la Corte IDH sobre el Caso Norin Catriman y otros vs.

Chile, revistieron de caracter internacional al conflicto mapuche.

1.8. Organizacion del trabajo

El presente trabajo qued6 estructurado en siete capitulos. En el primero de ellos me dispuse
a introducir la tesis, esto es, presentar el tema objeto de estudio, el problema, la justificacion y
objetivos de la presente investigacion, asi como presentar los marcos y antecedentes, los criterios

metodoldgicos y principales resultados a los que se arriba.

En segundo capitulo expuse los antecedentes histéricos del conflicto mapuche, a fin de
poner en contexto al lector sobre la situacion que se vive en la Araucania, pues consideré que no es
posible llegar a tener una comprensioén adecuada de la misma sin hacer referencia al conjunto de
acontecimientos historicos que ha experimentado el pueblo mapuche desde la invasién de las tierras
por parte del Imperio Espafiol. En dicho capitulo hablé del periodo precolombino -periodo previo a
la invasion de los espafioles-, el periodo colonial, y el periodo republicano. Asimismo, hice especial
mencion de la Reforma Agraria de 1965 y el Proceso de Contrarreforma Agraria; el Acuerdo de la
Nueva Imperial de 1989 y la Ley N° 19.253 de octubre de 1993 sobre Protecciéon, Fomento y
Desarrollo de los Indigenas -también conocida como Ley Indigena-, vigente todavia en la

actualidad. Por dltimo, presenté el caso de la Central Hidroeléctrica Ralco, el cual fue uno de los
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detonantes, a finales de los afios noventa, de la ruptura de gran parte de las organizaciones mapuche
con el Estado, dando lugar a un conjunto de acciones a través de las cuales las comunidades
mapuches se movilizaron con el objeto de frenar los proyectos de inversion en sus tierras
ancestrales. También en este capitulo expuse las leyes, tratados internacionales, informes emitidos
por organismos internacionales y sentencias que sirvieron como fundamento legal de la presente

tesis, asi como los marcos contextuales.

En el tercer capitulo desarrollé el marco metodologico, en el que hice mencion del tipo de
investigacion que llevé a cabo, la unidad de analisis, las variables, la técnica de investigacion y los

procedimientos que empleé.

El cuarto y quinto capitulo englobaron un analisis de las politicas publicas adoptadas por el
Gobierno de Bachelet en relacion con los pueblos originarios. El cuarto capitulo se centrd el periodo
2014-2016, y el quinto en el periodo 2017-2018. Respecto al cuarto capitulo, me dispuse a analizar,
en primer lugar, el Programa de Gobierno de Michelle Bachelet para el periodo de 2014-2018, a
modo de ofrecer al lector una vision general de todas las propuestas de reformas politicas,
legislativas e institucionales que Bachelet se comprometio a realizar en relacion con los pueblos
indigenas, propuestas que he ido analizando y comentando a lo largo del presente trabajo. Prosegui
con el analisis del Informe que emitié la “Comision Asesora Presidencial de la Araucania”, creada
por la entones Presidenta por medio de Decreto Supremo N° 1.185, en agosto de 2016, con la
finalidad que la misma formulara un conjunto de protestas en relacién con el desarrollo productivo
regional y territorial de los pueblos indigenas, asi como respecto de la participacion y
reconocimiento de los mismos. Asimismo, continué con el analisis del proyecto de Ley que crea el
Consejo Nacional y los Consejos de Pueblos Indigenas [Boletin N° 10526-06], y del proyecto de
Ley que crea el Ministerio de Pueblos Indigenas [Boletin N° 10687-06].

Tal y como recién mencioné, en el quinto capitulo realicé el estudio cronolégico de las
propuestas legislativas formuladas durante el segundo Gobierno de Bachelet en relacién con los
pueblos indigenas. Concretamente, analicé el Plan de Accién Nacional de Derechos Humanos y
Empresas; el proyecto de Ley que crea el Plan Especial de Inversiones para el Desarrollo Regional
y Territorial de la Regién de la Araucania [Boletin N° 11469-06]; la Reforma del Reglamento del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental; y el proyecto de reforma constitucional [Boletin N°

11617-07].
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En el sexto capitulo me centré en observar las falencias que presenta la actual Ley que
determina conductas terroristas y fija su penalidad -también conocida como Ley Antiterrorista-.
Para ello, expuse tanto los problemas de tipo penal como procesal que presenta la misma, asi como
la contravencion de los estandares internacionales en materia de derechos humanos. Al respecto,
hice mencion de los pronunciamientos que han realizado al respecto organismos internacionales
como la Comision Interamericana de Derechos Humanos, el Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas y Amnistia Internacional; haciendo especial hincapié a la Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 29 de mayo de 2014, referente al Caso Norin Catriman y
otros vs. Chile, en la cual se condeno al Estado de Chile por la aplicacion indiscriminada de la Ley
Antiterrorista a miembros del pueblo mapuche, asi como por la vulneraciéon de las garantias
procesales y los derechos humanos de los mismos. En dicha sentencia la Corte se pronuncié sobre
la violacion, por parte de la Ley Antiterrorista, tanto del principio de legalidad como de las
garantias procesales, concretamente del derecho a ser juzgado por un tribunal imparcial, del uso
restrictivo de la figura procesal de testigo protegido y del derecho a recurrir el fallo. Por tltimo,
cerré este capitulo con una exposicion y analisis de las falencias del proyecto de Ley que determina
conductas terroristas y su penalidad y modifica el Cédigo Penal y el Codigo Procesal Penal [Boletin

N° 9692-07], presentado por el Gobierno de Bachelet en noviembre de 2014.

Para finalizar, en el séptimo capitulo presenté mi analisis en relacién con toda la gestion
llevada a cabo por el segundo Gobierno de Michelle Bachelet respecto a los pueblos indigenas, la
contravencion de la misma de los estandares internacionales, asi como el impacto internacional del

conflicto mapuche.
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2. CAPITULO 2. MARCOS CONCEPTUALES

2.1. Marco historico

2.1.1. Los procesos histéricos que han configurado la situacién actual de las demandas

territoriales mapuche

Se entiende por confilcto mapuche el conflicto originado a partir de los reclamos de la
comunidad mapuche al Estado chileno, asi como al Estado Argentino -en las zonas del suroeste de
la Argentina-. Dichos reclamos pueden agruparse en cuatro categorias: la autonomia jurisdiccional,
la recuperacién de tierras ancestrales, la libertad econémico-productiva y el reconocimiento de una
identidad cultural. No es posible llegar a tener una compresion adecuada del conflicto mapuche que
se esta llevando en la actualidad, asi como del contexto socio ambiental en el que se desarrolla, sin
hacer referencia al conjunto de acontecimientos historicos de transformacién y resistencia que ha
experimentado el pueblo mapuche desde la invasion de las tierras por parte del Imperio Espafiol.
Asi pues, para poder llegar a comprender la desigualdad territorial y la exclusion social que enfrenta
hoy en dia el pueblo mapuche, debe considerarse el contexto historico y los principales hitos en que
se ha desarrollado la vida contemporanea de este pueblo desde la llegada de los conquistadores
europeos, asi como sus consecuentes impactos en las dimensiones poblacionales, territoriales,

economicas y sociopoliticas.

Los problemas actuales a los que se enfrenta el pueblo mapuche son consecuencia de un
conjunto de medidas sociopoliticas que fueron adoptadas por el Estado chileno, concretamente por
medio de la ocupacion militar de la Araucania, eufemisticamente denominada “pacificacion de la
Araucania”, asi como por medio de la promulgacién de un conjunto de leyes con el fin de constituir

propiedad indigena, particular y fiscal en tierras mapuche.

Podemos dividir la historia del pueblo mapuche fundamentalmente en dos etapas: una
primera caracterizada por la independencia politica y expansion territorial del Wall mapu (pais
mapuche), que comprende hasta las ultimas décadas del s. XIX, cuando el territorio mapuche y su
poblacién queda bajo la jurisdiccion chilena; y otra segunda etapa de dominacion y dependencia del

Estado chileno que se mantiene hasta la actualidad (CEPAL, 2012).
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2.1.1.1. Periodo precolombino

Hasta la invasion de los espafioles, los mapuches ocupaban un extenso territorio
comprendido entre lo que hoy se conoce como la zona central de Chile hasta la Isla Grande de
Chiloé. Eran un pueblo politica, territorial y econdmicamente independiente, con una estructura
social compleja y flexible. La relacién que mantenian con la tierra no era de propiedad, sino que de
usufructo comunitario de los recursos existentes en ella. El ejercicio de este usufructo estaba
determinado por un conjunto de clanes familiares o linajes liderados por un lonko. Estos clanes
familiares o linajes, denominados lof, se encontraban intimamente relaciones con el sistema
econdmico, pues cada uno de ellos distribuia el territorio entre sus miembros (Bengoa, 1985). Los
derechos sobre la tierra y los recursos estaban regulados por el admpau, o derecho mapuche. De
acuerdo con el admapu, cada familia tenia derecho al desarrollo de sus actividades de recoleccion o
agricultura en un determinado territorio de tipo familiar que pasaba de generacion en generacion y
era ejercido de forma comunitaria. En dicho territorio no sélo se ejercian los derechos de caza y
recoleccion y la practica de agricultura a pequefia escala, sino que en él también se ejercian
derechos de jurisdiccion por parte del lonko. El admapu también establecia principios de
tratamiento de la tierra y de los recursos, los cuales debian ser preservados para las futuras
generaciones. La alianza territorial de varios lofs daba lugar a un rewe, y la de varios rewe a un allia
rewe. Cada uno de estos rewe era autonomo politica y territorialmente. La territorialidad general
mapuche era identificada con el concepto de Meliwixan mapu - los cuatro puntos cardinales-,
concepto que indicaba la propiedad territorial jurisdiccional global del pueblo mapuche (Aylwin,

2002).

Se estima que, al momento de la invasion espafola, la poblacion mapuche alcanzaba un

millon de personas, de las cuales aproximadamente mas de la mitad habitaba al sur del rio Bio Bio -

actual Region de La Araucania- (Bengoa, 1985).

2.1.1.2. Periodo colonial

La invasion espafiola en territorio chileno tuvo lugar en 1541. El control del territorio por

parte de los hispanos se intent6 materializar a través de la fundacion de ciudades fortificadas a lo

largo del territorio chileno, de la distribucion de las tierras de los indigenas a soldados espafioles en
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pago de servicios, y de la reparticion de los indigenas a estos ultimos a través del sistema de

encomienda' (Aylwin, 2005).

No obstante su resistencia inicial, los pueblos del norte y centro de Chile terminaron por
aceptar la presencia espafiola, asi como la vigencia de sus instituciones en sus territorios. Al
contrario de lo que sucedi6 en el norte y el centro del territorio chileno, en el sur de la colonia, a
pesar del establecimiento de fuertes hispanos y de la distribucion de su poblacién en encomiendas, a
finales del s. XVI los mapuches resistieron la ocupacion espafiola (Guerra de Arauco) logrando la
expulsion de los hispanos y el afianzamiento de una autonomia politica y territorial sobre la

Araucania, al sur del Bio Bio, después de casi tres siglos de dominacién espafiola (Aylwin, 2002).

La independencia de los mapuches al sur del Bio Bio fue reconocida por la corona espafiola
por medio de un conjunto de parlamentos celebrados regularmente hasta el fin del periodo colonial.
El méas conocido de estos parlamentos fue le primero de ellos, el Parlamento de Quilin, celebrado en
1641, 91 afios después del inicio de la Guerra de Arauco. Es relevante porque el mismo reconoce la
independencia del pueblo mapuche y su territorio, la Araucania (Aylwin, 2002). En él, los
mapuches aceptaron la penetracion pacifica en sus territorios, asi como la labor de los misioneros, a
cambio de la renuncia hispana a la conquista armada, reconociendo como limite la frontera natural
del rio Bio Bio. Esta situacion que se mantuvo relativamente durante dos siglos cambi6 después de

la independencia, con la consolidaciéon de la Republica de Chile.

Asimismo, también destacan el primer Parlamento de Negrete, celebrado en 1726, en el que
se reafirmé la frontera mapuche al sur del rio Bio Bio, y el segundo Parlamento de Negrete de 1803,

mediante el cual se comenzo6 a regular el comercio entre espafioles y mapuches (CEPAL, 2012).

El estatus legal de los Parlamentos era el de un tratado internacional celebrado entre
naciones soberanas. De la misma forma, el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre tratados,
Miguel Alfonso Martinez, también ha sostenido que esos tratados suscritos entre europeos y
pueblos indigenas consolidaron relaciones contractuales entre naciones soberanas, con implicancias

legales (Aylwin, 2002).

1 La encomienda fue una institucién socioeconémica mediante la cual un grupo de individuos eran
obligados a retribuir a otro en trabajo, especie o por otro medio, para supuestamente disfrutar de un bien o
una prestacion que hubiesen recibido. Asi, existia una relacién de dependencia por la que el mas fuerte daba
proteccion al mas débil a cambio de comprometerse a guardar fidelidad y entregarle determinados servicios
(Aylwin, 2005).
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El contacto de los indigenas con los espafioles, sin embargo, ademas de introducir
importantes cambios en la cultura indigena existente hasta entonces, incidi6é en una fuerte
disminucién de la misma. Asi, ademas de las muertes causadas por la guerra, las enfermedades
traidas por los espafoles -tifus, viruela y sifilis, entre otras- habrian causado, sélo en los primeros
cincuenta afios de contacto, la muerte de dos tercios de la poblacion indigena de la Araucania.
Ademas de ello, el contacto incidié en los cambios de sus patrones de subsistencia, convirtiendo a

los mapuches en ganaderos y comerciantes (Bengoa, 1985).

2.1.1.3. Periodo republicano

El inicio de la Reptiblica de Chile no introdujo cambios sustanciales en la situacion de los
indigenas. El tratamiento que se da a los mismos durante el periodo republicano se inicia con la
declaracion de su igualdad juridica con el resto de los ciudadanos chilenos por medio de un Decreto
dictado por Bernardo O’Higgins en 1819. En este Decreto se cuestionaba la politica “inhumana”
aplicada por los hispanos a los indigenas, disponiendo que en adelante debian ser llamados
“ciudadanos chilenos, y libres como los demas habitantes del Estado concurriendo por si mismos a
la celebracion de toda clase de contratos...”. Siguiendo esta politica, en 1823 se promulgo6 una ley
que disponia que se identificaran los pueblos indigenas existentes en cada provincia, asi como que
se midieran y se tasaran las tierras del Estado, debiendo reconocérseles a los indigenas como
propiedad el territorio que poseian. A pesar de dicho reconocimiento de libertad de los indigenas y
de igualdad con el resto de la poblacion chilena, los mapuches siguieron viviendo por largo tiempo
en sus territorios al sur del Bio Bio, manteniendo su autonomia territorial, sus autoridades y formas

de vida propias (Aylwin, 2000).

Esta denominada “igualdad contractual de los indigenas” sin embargo, resulté perjudicial
para los mapuches, cuyas tierras fueron objeto de presion. De este modo, a mediados del s. XIX
empezaron a celebrarse entre chilenos y mapuche numerosos contratos de compraventa,
arrendamiento y cesién, entre otros, por un valor muy inferior al real en perjuicio del pueblo
mapuche. Como consecuencia de esta situacion, en 1853 se dicté un Decreto en virtud del cual se
puso fin a la libertad contractual de los indigenas al disponerse que la venta de sus tierras debia

verificarse por medio de la autorizacion de autoridades de gobierno (Aylwin, 2002).

El mayor impacto se produjo cuando el Estado decidi6 consolidar su soberania por medio de

la incorporacién de los territorios “virgenes de la Araucania”, esto es, ocupando militarmente el
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territorio mapuche. Este proceso fue conocido como “pacificaciéon de la Araucania” (CEPAL,
2012). Posteriormente, el Estado procedio a la radicacion de los indigenas en reducciones por medio
de la promulgacion por parte del Congreso chileno de la Ley 4 de diciembre de 1866, mediante la
cual se declararon fiscales las tierras de la Araucania. Dicha ley ordenaba la divisién de los terrenos
poseidos por indigenas, debiendo otorgarseles un Titulo de Merced sobre ellos®. Asimismo, la
misma ley establecia que las tierras debian ser vendidas por el Estado en subasta ptiblica en lotes de
hasta 500 hectareas y destinadas al establecimiento de colonias de nacionales y extranjeros (Aylwin,

2002)°,

Dicha radicacion a través de los Titulos de Merced se inici6 en 1833, cuando el ejército
chileno ocup6 militarmente el territorio mapuche. Entre 1883 y 1929 se establecieron 3.161
reducciones, que alcanzaron un total aproximado de 500.000 hectareas de un territorio original
estimado en 10.000 hectareas -desde el rio Bio Bio hasta la Isla Grande Chiloé-, es decir, alrededor
de un 5% de su territorio original. Las reducciones del territorio mapuche provocaron la
sedentarizacién forzada de los mapuches en espacios reducidos -un promedio de 6,18 hectareas por
persona-, forzéndolos a cambiar su economia, de ganaderia a agricultura de subsistencia, asi como

su cultura a través de la escolarizacion y la evangelizacion (CEPAL, 2012).

Esta politica de division de tierras indigenas tuvo su auge en el periodo del gobierno militar
(1973-1990), en la que se dictaron un conjunto de Decretos Ley con la intencion de acabar con el
estatus especial de los indigenas y de sus tierras, integrandolos al régimen comtn del derecho
nacional. Durante este periodo, alrededor de 2.000 comunidades mapuche fueron divididas

(Aylwin, 2002).

El minifundio al que dio origen la division de las tierras comunales incidi6 en el
empobrecimiento de la poblacién mapuche rural, lo que aceler6 su migracion a los centros urbanos.
Asi lo demuestra el censo de 1992, que determin6 que alrededor del 80% de la poblacion mapuche
era urbana, mientras que sélo el 20% restante era rural (Instituto Nacional de Estadisticas, 1992).

Asi, la demanda actual mapuche por recuperar sus territorios y autonomia encuentra su origen en

2 Articulo 6.- “De cada extension o secrecion de los territorios de indigenas en que el Presidente de la
Reptiblica mande a ejecutar la disposicion anterior, se levantard un plano, en el cual se marcardn las
posesiones asignadas a cada indigena, o cada reduccion y las que por no haber sido asignadas se reputen
como terrenos baldios” (Congreso Nacional, 1866).

3 Articulo 3.- “Los terrenos que el Estado posea actualmente y los que en adelante adquiera, se venderdn
en subasta publica en lotes que no excedan de quinientas hectdreas (...) una parte de los terrenos se
destinard al establecimiento de colonias de nacionales o extranjeros con arreglo a las leyes que rigen esta
materia.” (Congreso Nacional, 1866).
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los procesos de radicacion y reducciones impulsado por el Estado chileno, que localizé de manera

forzada a sus familias en un espacio infimo de su territorio original.

2.1.1.4. La Reforma y Contrarreforma Agraria

En el contexto de los cambios politicos y sociales impulsados en Chile en la década de los
sesenta e inicios de los setenta, bajo las administraciones de Eduardo Frei M. (1964-1970) y
Salvador Allende (1970-1973) empezo a desarrollarse un programa de Reforma Agraria (Instituto
Nacional de Estadisticas, 1992)*. Si bien la primera Ley de Reforma Agraria chilena fue aprobada
durante el Gobierno de Jorge Alessandri (1962-1964), se realiz6 una débil puesta en marcha de la
misma. Pese a la debilidad de la accion gubernamental, en este periodo empezo a instalarse en el
debate politico la prioridad y urgencia de materializar una Reforma Agraria. Fue durante el
Gobierno de Eduardo Frei M. cuando se pone en marcha el proceso de Reforma Agraria
propiamente®, iniciando en 1965 el proceso de expropiacion de tierras, que alcanza su momento
cumbre en el conocido “Cautinazo” en 1970. Si bien la Reforma Agraria se inicia en los afios
sesenta, es en el Gobierno de Salvador Allende donde se reconocen las tierras usurpadas. Durante
todo el gobierno de Allende, se expropiaron 152 predios a favor de comunidades mapuche. Lo mas
destacable en este periodo es que los mapuches pudieron recuperar parte sus tierras usurpadas, en su

mayoria tierras antiguas y, parte de ellas, Titulos de Merced (Toledo, 2005).

A pesar de que todas las tierras no fueron expropiadas tinicamente a favor de comunidades
mapuche, sino que también a favor de otros ciudadanos y trabajadores forestales no indigenas, la

presion ejercida por el movimiento indigena a través de la ocupacion de predios colindantes

4 Ley N° 15.020, aprobada por el Congreso chileno en agosto de 1962. La misma autoriz6 al Estado a
adquirir tierras con pago en efectivo del 20% y el resto en bonos. Asimismo, permitié la creacién de la
Corporacion de Reforma Agraria (CORA) para supervisar el proceso de expropiacion; el Consejo Superior
de Fomento Agropecuario (CONFSA) para garantizar el aprovechamiento eficaz de la tierra; y el Instituto de
Desarrollo Agropecuario (INDAP) para proporcionar asistencia técnica y crediticia a los campesinos
(Toledo, 2005).

5 Esta Reforma tuvo grandes implicancias para los mapuches en el sur del pais. Su base legal se encuentra
en la Ley N° 16.640 de 1966, la cual posibilitaba la expropiacién de tierras que se encontraban mal
explotadas, abandonadas o que poseyeran mas de 80 hectireas de riego basico, asi como por razones
sociales. En el caso de los mapuches, dicha ley fue complementada por la Ley N° 17.729 de 1972, aprobada
durante el gobierno de Allende. Esta ley, que por primera vez se refiere al conjunto de pueblos indigenas del
pais, intenta frenar el proceso divisorio de las tierras mapuche al disponer que las comunidades sélo podian
dividirse por mayoria absoluta de comuneros o por razones técnicas. Asimismo, establece la posibilidad de
restituir tierras a los indigenas utilizando para ello el mecanismo de la expropiacién contemplado en la
Reforma Agraria; y crea el Instituto de Desarrollo Indigena a fin de promover el desarrollo econémico, social
y cultural integral de los indigenas (Toledo, 2005).
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comunidades mapuche dio lugar a la expropiacion y posterior traspaso material a indigenas de gran

cantidad de territorios sobre los cuales tenian reivindicaciones histéricas (Aylwin, 2002).

Un gran problema de la Reforma Agraria impulsada bajo el gobierno de Allende fue la
demora en el otorgamiento de titulos de propiedad a campesinos e indigenas sobre las tierras
expropiadas. Asi, al momento del golpe de Estado de 1973, la mayoria de los mapuches que estaban
en proceso de Reforma Agraria se encontraban en “situacion transitoria” de tenencia de la tierra y la
Corporacion de la Reforma Agraria [CORA] tenia la propiedad legal de la mayor parte de los
terrenos expropiados. Dado que el Estado era el poseedor legal de las tierras, en el marco del
modelo econémico neoliberal, se inicié un proceso de regularizacion de la propiedad que dio lugar a
la privatizacion de dichas tierras, conocido como “Proceso de Contrarreforma Agraria”. Dicho
proceso consistio en la devolucion, parcial o total, de las tierras expropiadas a sus antiguos

propietarios, asi como el remate de tierras de aptitud forestal (Aylwin, 2002).

Todas las tierras fiscales y expropiadas que quedaron en manos de la CORA y la Oficina de
Normalizacion Agraria [ODENA] se transfirieron principalmente a la Corporaciéon Nacional
Forestal [CONAF], organismo que posteriormente vendio parte de ellas a empresas forestales a
precios irrisorios, estableciendo la base material para las plantaciones de la emergente industria
forestal. Esto dio lugar al inicio de un proceso de expansién forestal (Toledo, 2005). Esta se inici6 a
finales de la década de 1970 con la plantacion de pino, duplicando la superficie plantada en las dos
décadas siguientes. El factor que explica la duplicacion de la plantacion de pino fue la venta a
precios infimos de las tierras de las Reforma Agraria a través del remate de los predios forestados
traspasados desde la CORA a la CONAF, en la década de 1980. Ademas del pino, también se
generaliz6 la plantacion de eucalipto. Todo este proceso favorecio a la acumulacion de los recursos
naturales y financieros, agudizando asi las desigualdades sociales y territoriales. Esta situacion
explica, en parte, los conflictos que actualmente tienen las comunidades mapuches con las empresas

forestales presentes en su territorio ancestral (CEPAL, 2012).

2.1.1.5. Inicio de la democracia: el Acuerdo de Nueva Imperial y la Ley N°

19.253

A partir de la década de 1990 se inaugura un nuevo escenario para la relacién del Estado de
Chile y los pueblos indigenas. Los mapuches, junto a otros pueblos indigenas de Chile, iniciaron un

conjunto de demandas a fin de proteger sus derechos, en particular el derecho a la tierra, asi como
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establecer una nueva relacion con el Estado. Entre los ejes centrales de su demanda destaca el
reconocimiento de la diversidad étnica y cultural hasta entonces negada en el pais, la participacion
de sus representantes en la conduccién de la politica indigena del Estado, la proteccion legal de sus
tierras y aguas, el otorgamiento de tierras fiscales adquiridas por el Estado, y el apoyo al desarrollo

econémico y cultural de sus pueblos y comunidades (Aylwin, 2002).

Patricio Aylwin, quien fue elegido presidente de la Reptiblica en 1990, se comprometi6 por

medio de la firma del Acuerdo de Nueva Imperial (1989) a:

- “El reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas, y de sus derechos econdémicos,

sociales y culturales fundamentales;

- La creacién de una Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena y de un Fondo Nacional de
Etnodesarrollo, con la participacion activa de los distintos Pueblos Indigenas del pais, como

entidades publicas encargadas de coordinar la politica indigena del Estado;

- La creacion, al iniciar su gestion de gobierno, de una Comision Especial de Pueblos Indigenas
(CEPI), que en un plazo no superior a cuatro afios culminaria con la implementacion de la Ley

Indigena y de la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena;

- El compromiso de ratificar el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la

Organizacion Internacional del Trabajo O.L.T.” (Correa y Mella, 2009, p. 126).

Una de las principales funciones de la CEPI® fue la creacién de un anteproyecto de Ley que
regulara la relacion del Estado y los pueblos indigenas. Para la aprobacion de la misma, se inicié un
proceso de debate con las comunidades indigenas que culminé con la celebracion de un Congreso
Nacional de Pueblos Indigenas en 1991. La propuesta que eman6 del mismo fue presentada ante el
Parlamento chileno ese mismo afio, junto con las iniciativas de reconocimiento constitucional de los
pueblos indigenas’ y de ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT. Estas dos ultimas iniciativas no
encontraron en los partidos de oposicion representados en el Congreso Nacional, la acogida que las

organizaciones indigenas esperaban, tanto asi que la primera de ellas se mantiene hoy en dia como

6 La CEPI constituia el drgano asesor de la Presidencia para la definicién de las politicas gubernamentales
orientadas a los pueblos originarios. La misma estaba integrada por representantes tanto de gobierno como
de los distintos pueblos indigenas del Estado chileno, incluido el pueblo mapuche (CEPAL, 2012).
7 El proyecto de reforma constitucional agregaba al articulo 1 de la Constitucion chilena: “El Estado velard
por la adecuada proteccion juridica y el desarrollo de los pueblos indigenas que integran la Nacién
chilena” (CEPAL, 2012).
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una demanda no cumplida en la agenda politica del movimiento indigena en Chile®, mientras que el

Convenio fue ratificado en 2008 y entr6 en vigor el 15 de septiembre de 2009 (CEPAL, 2012).

El proyecto de Ley Indigena fue aprobado en el Parlamento en 1993 bajo el nombre de Ley
N° 19.253 de octubre de 1993 sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas, con

importantes modificaciones que debilitaron sus contenidos.

Entre los elementos centrales de la Ley Indigena cabe destacar:

- El reconocimiento de los indigenas y de la existencia de 8 etnias® en Chile -mapuche,
aymara, rapa nui, atacamefia, quechua, colla, kawashgar y yaghan-, asumiendo por
primera vez el pluralismo étnico en Chile, asi como el deber de la sociedad y del Estado
de respetar, proteger y promover el desarrollo de los indigenas y sus culturas, y proteger
sus tierras, adoptando medidas a tal efecto (articulo 1).

- El reconocimiento, proteccién y desarrollo de las tierras indigenas, asi como la creacion
de un fondo especial -Fondo de Tierras y Aguas Indigenas- para proveer su ampliacion
(articulos 12 a 22).

- La creacion de un Fondo de Desarrollo Indigena para financiar programas especiales
dirigidos al desarrollo de las personas y comunidades indigenas (articulos 23 a 25).

- La autorizacion del Ministerio de Planificacion [MIDEPLAN] para establecer “areas de
desarrollo indigena”, entendidas éstas como areas de localizacion de la accion del Estado
(articulos 26 a 27).

- La promocién de la participacion indigena a través del derecho reconocido de sus
organizaciones a ser escuchadas y a considerarse su opinién en relaciéon con materias que
les atafien (articulo 34).

- La creaciéon de la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena [CONADI], érgano

encargado de la conduccién de la politica indigena del Estado (articulos 38 a 42).

8 La aprobacion del proyecto de reforma constitucional, aunque de caracter simbdlico, habria permitido
reafirmar el caracter pluriétnico y multicultural de la sociedad chilena por largo tiempo negado (Aylwin,
2002).
9 Uno de los problemas que present6 la Ley Indigena fue no reconocer juridicamente el caracter de
"pueblos" a los pueblos originarios, sino que en su lugar se refirié a “etnias”. Ello conllevé que las propias
organizaciones plantearan que con ello se desconocia su trayectoria histérica, su legado cultural y la
reclamacion por sus territorios anteriores a la conformacion de los Estados Nacionales (Correa y Mella,
2009).
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- El reconocimiento de la costumbre indigena hecha valer en juicio entre indigenas, asi
como la previsién de la conciliacion como mecanismo de resolucion de concilios de

tierras (articulos 54 a 57) (Congreso Nacional, 1993).

En relacion con las tierras y territorios, la Ley Indigena prevé en su Titulo II un conjunto de
disposiciones de reconocimiento, proteccion y desarrollo de las tierras indigenas. El articulo 12 fija

cuatro criterios para definir el concepto de “tierras indigenas”:

a) Tierras provenientes de toda clase de titulos emanados del Estado -titulos de comisario,
Titulos de Merced.

b) Tierras histéricamente ocupadas y poseidas por las personas o comunidades de las etnias
reconocidas por el Estado, a condicién de que estén inscritas en el Registro de Tierras
Indigenas creado por la misma ley.

c) Tierras declaradas a futuro por los tribunales de justicia como pertenecientes a
comunidades indigenas.

d) Tierras que el Estado entregue a personas o comunidades indigenas a titulo gratuito de

dominio (Congreso Nacional, 1993).

De las disposiciones contenidas en el presente articulo, se desprende que el Estado chileno
solo reconoce los actos legales “positivos” como fundacionales de la propiedad indigena. El Estado
chileno ha suscrito histéricamente la doctrina terra nullius™. Ello significa que se dejan fuera de la
categoria de tierras indigenas aquellas que, a pesar de haber formado parte del patrimonio mapuche,
no fueron reconocidas por parte del Estado chileno en el proceso reduccional, las denominadas
“tierras antiguas”, muchas de las cuales fueron recuperadas durante el proceso de Reforma Agraria
y expropiadas posteriormente en virtud de la legislacion chilena por el propio Estado. En

consecuencia, dichas tierras no cuentan con la proteccién que les da la ley (Correa y Mella, 2009).

Asimismo, la Ley N° 19.253 prevé en su articulo 13 un conjunto de medidas proteccionistas
en relacion con las tierras indigenas. El mismo establece que las tierras no pueden ser enajenadas,
embargadas ni gravadas, salvo entre comunidades y personas indigenas de una misma etnia.
Excepcionalmente la CONADI puede autorizar tal gravamen, el cual no puede comprender la casa-

habitacion de la familia indigena ni el terreno necesario para su subsistencia. Tampoco hay

10 Del latin “tierra de nadie”, es un principio empleado en derecho internacional para aludir a que un
territorio determinado no pertenece a ninguna persona. Al no ser de nadie, puede ser reclamado por un
Estado soberano. Este principio fue usado ampliamente en muchos procesos de colonizacién: declarar
territorios indigenas como lugares no ocupados al no existir derechos de propiedad sobre ellos;
consecuentemente, el Estado o reino que los descubria podia ocuparlos legalmente (Correa y Mella, 2009).
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autorizacion de arrendamiento ni de cesion de uso, goce o administracion por no indigenas. Para el

caso de estos tltimos, la ley permite un plazo no superior a cinco afios (Congreso Nacional, 1993).

A pesar de la proteccion juridica que otorga el articulo 13 a las tierras indigenas, en la
practica los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras siguen siendo vulnerados por medio
de la materializacién de diversos proyectos de inversién publica y privada, tales como centrales
hidroeléctricas, carreteras y proyectos forestales, entre otros. Particularmente grave es que parte
importante de estas iniciativas hayan contado con el apoyo o hayan sido impulsadas por el propio
Estado chileno, hecho que ha provocado en muchas ocasiones que los pueblos indigenas terminaran

desplazandose hacia las ciudades (CEPAL, 2012).

A diferencia de la legislacion dictada en el pasado en Chile en relacion con los indigenas,
ésta es una ley aplicable a los distintos pueblos indigenas -o etnias segun la propia ley- del pais,
cuyas tierras no habian sido objeto de reconocimiento o regulacion juridica. Es importante destacar
que dicha ley cuenta con un conjunto de disposiciones relativas a cada pueblo o comunidad

indigena y su realidad especifica de tierras y aguas u otros recursos.

Desde la promulgacién de la Ley N° 19.253, la implementacion de las politicas de Estado en
materia de tierras indigenas queda en manos de la CONADI, quien opera a través del Fondo de
Tierras y Aguas con la finalidad de: a) otorgar subsidios para la adquisicion de tierras por personas
y comunidades indigenas cuando la superficie de que dispongan sea insuficiente; b) financiar
mecanismos que permitan la solucion de problemas de tierras, en especial con motivo del
cumplimiento de resoluciones o transacciones judiciales o extrajudiciales que recaigan sobre tierras
indigenas; y c) financiar la constitucion, regularizaciéon o compra de derechos de agua o financiar
obras destinadas a obtener este recurso (articulo 20) (Congreso Nacional, 1993). Del propio articulo
se desprende pues, que el Fondo presenta dos lineas de accién en lo relativo a las tierras: por un

lado, la “ampliacion” de las tierras y, por otro, la restitucion de las tierras perdidas.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 21 de la misma ley, los recursos del Fondo de
Tierras y Agua estaran compuestos por aquellos que anualmente disponga la Ley de Presupuesto,
ademas de los provenientes de la cooperacion internacional, aportes de particulares, organismos
publicos y privados, las rentas que devengan bienes del Estado, asi como las tierras que reciba el
Estado. Asimismo, segtn el articulo 23, las tierras no indigenas adquiridas por medio de dicho
Fondo no podran ser enajenadas por un periodo de 25 afios desde su inscripcion (Congreso

Nacional, 1993).
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A pesar de los avances que dicha legislacion introduce, resulta insuficiente en relacion con
las demandas planteadas por el movimiento mapuche en el momento de discusién de la ley. Asi, el
concepto de territorialidad indigena que se incorpor6 en el anteproyecto por medio de la figura de
Areas de Desarrollo Indigena no fue finalmente incluido en la ley aprobada debido a los temores de
fragmentacion del Estado en aquellos sectores mas conservadores. El anteproyecto de ley establecia
en su articulo 24 que dichas Areas de Desarrollo Indigena eran “areas inseparables con su existencia
y desarrollo”. Tampoco fue incluido el articulo 25 del anteproyecto, que preveia el derecho de los
indigenas a no ser trasladados de sus tierras y a ser consultados antes de que dicho traslado
excepcionalmente se llevara a cabo. Por ultimo, tampoco fueron reconocidos los derechos de los
indigenas sobre sus recursos naturales al eliminarse el articulo 18 del anteproyecto, el cual
establecia que los titulares de tierras indigenas, en igualdad de condiciones con otros interesados,
tendrian derechos preferentes para la constitucion de derechos de agua, mineros y de
aprovechamiento y manejo de recursos forestales en tierras indigenas y aguas colindantes (Aylwin,

2002).

Finalmente, en relacion con la personeria juridica, la ley reconoce las comunidades y
asociaciones como figuras de organizacion indigena. En relaciéon con las primeras, el inciso
segundo del articulo 10 de la ley permite la conformacién de una comunidad legal con sélo un
tercio de los indigenas mayores de edad y un minimo de diez personas, dando lugar con ello a un
potencial fraccionamiento social de las comunidades mapuche. En lo que concierne a las
asociaciones, se prohibe a las mismas asumir la representaciéon de las comunidades indigenas
(articulo 35), lo cual obstaculiza el proceso de federacion de los mapuches en areas territoriales de

alta densidad de poblacion indigena (Aylwin, 2004).

2.1.2. Caso Ralco: la inefectiva proteccion juridica que otorga la Ley Indigena a las

tierras de los pueblos originarios

La politica publica adoptada por el Estado chileno en aplicacion de la Ley Indigena presenta
un conjunto de limitaciones originadas por la insuficiencia de los recursos destinados por el mismo
para su ejecucién, asi como su contradiccién con los esfuerzos desarrollados a fin de expandir la
economia global hacia las areas indigenas. Tal contradiccién se manifiesta fundamentalmente en la
proliferacion de proyectos de inversion publicos y privados -principalmente carreteras, centrales
hidroeléctricas, forestales y agricolas- en territorio mapuche, muchos de los cuales fueron impuestos

a las comunidades sin una consulta adecuada y, en ocasiones, en contra de su voluntad. El caso que
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mejor ejemplifica esta contradiccién de la politica ptiblica es el Caso Ralco. Este constituye una
disputa entre el pueblo mapuche y el Estado chileno que se originé con la construccién de una
central hidroeléctrica que formaba parte de una cadena de presas que estaban siendo construidas
desde la década de 1960 por ENDESA" en el territorio ancestral de los mapuches pehuenches

(Aylwin, 2004)™2,

El anteproyecto consistia en construir seis presas, cuatro de las cuales estaban ubicadas en
las tierras del Alto Bio Bio reclamadas por los mapuches. La central, que tuvo un costo de 570
millones de dolares, inund6 3.500 hectareas ancestralmente habitadas por los pehuenches, y obligd
a la relocalizacion de alrededor 500 integrantes de sus comunidades. A pesar de la resistencia de las
dos comunidades directamente afectadas por la hidroeléctrica -Quepuca Ralco y Ralco Lepoy-, el
proyecto se fue imponiendo a través de la accién concertada de la propia empresa ENDESA vy del
Estado -quien intervino por medio de la CONAMA -, dando lugar a la transgresion de derechos
reconocidos en la propia Ley Indigena', asi como la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del

Medio Ambiente (Akhtar, 2013) °.

Para dar cumplimiento a las condiciones impuestas por la CONAMA para la realizacion del
proyecto hidroeléctrico, asi como a las disposiciones de la Ley Indigena'®, ENDESA se dispuso a
presionar los pehuenches con el fin de obtener su aceptacién para permutar sus tierras. Durante
dichas “negociaciones”, las autoridades no prestaron a los pehuenches asesoramiento juridico o
técnico alguno, generando una mayor desventaja y vulnerabilidad de éstos frente a la multinacional.
A pesar de las fuertes presiones ejercidas por parte de ENDESA, seis propietarios indigenas
decidieron no proceder a la permuta de sus propiedades, impidiendo asi a la empresa completar

legalmente la relocalizacion de la poblacion indigena y cumplir con las condiciones impuestas por

11 Empresa transnacional espafiola que opera en los sectores eléctrico y gasistico
(https://www.endesa.com/).
12 Los pehuenches son los mapuches que habitan en las orillas del rio Bio Bio, en ambos lados de la
cordillera de los Andes en el centro-sur de Chile y el sudoeste de Argentina (Aylwin, 2004).
13 La Comision Nacional del Medio Ambiente fue un organismo del Estado de Chile dedicado a promover,
vigilar y patrocinar el cuidado y cumplimiento de las politicas medioambientales, asi como administrar el
sistema de evaluacion de impacto ambiental, entre 1994 y 2010 (Akhtar, 2013).
14 En base al articulo 13 inciso 2 de la Ley Indigena, se prohibe el gravamen de las tierras indigenas cuando
éste comprenda la casa-habitacién y el terreno necesario para la subsistencia. También se vulneraron los
articulos 34 y ss., los cuales prevén el requisito del pleno consentimiento de las comunidades sobre cualquier
proyecto o plan de desarrollo que se establezca en sus territorios (Congreso Nacional, 1993).
15 En los articulos 26 a 31 de la Ley N° 19.300 se exige que se realice una evaluacién de impacto ambiental
antes de la implementacién de proyectos que pueden causar dafios al suelo, incluidos los que resultan de la
reubicacién o de la alteracion de los sistemas de vida y las costumbres de las agrupaciones o comunidades
humanas (Congreso Nacional, 1994).
16 Segun el inciso 4 del articulo 14 de la Ley Indigena, “(...) con la autorizacién de la Corporacién, se
podrdn permutar por tierras de no indigenas, de similar valor comercial debidamente acreditado, las que se
considerardn tierras indigenas, desafectdndose las primeras” (Congreso Nacional, 1993).
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la CONAMA y con las disposiciones de la Ley Indigena. En esas circunstancias, previa solicitud de
ENDESA, en enero de 2000 el Ministro de Economia dict6 un Decreto de Concesién definitiva para
establecer la Central Hidroeléctrica Ralco. La concesion definitiva otorgé a ENDESA el derecho a
imponer servidumbres y la faculté a ocupar las tierras a ser inundadas por la represa y obtener lo
territorios “no obstante cualquier reclamacion del propietario y atin cuando éste no se hubiere
conformado con la tasacion”. Ante ello, los pehuenche afectados por el decreto de concesion
interpusieron ante los Tribunales de Justicia un Recurso de Proteccion contra el Ministro de
Economia Fomento y Reconstruccion y la Presidencia, fundado en que mediante la imposicién de
las servidumbres, las autoridades violaban la Ley Indigena y transgredian las condiciones impuestas
por la CONAMA para la relocalizacién de la poblacion indigena, que obligatoriamente debia
llevarse a efecto de acuerdo a las disposiciones de dicha ley, vulnerandose las garantias
constitucionales a la vida y a la integridad fisica y psiquica, al derecho de propiedad, y a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion. La Corte de Apelaciones de Santiago de Chile rechazé el
recurso debido a que, a su juicio, el Decreto de Concesion Eléctrica no era ilegal ni arbitrario. Dicha
sentencia fue confirmada por la Corte Suprema el 23 de enero de 2002 (Fuenzalida Bascufian,
2003).

El Caso Ralco muestra como en Chile el Ejecutivo logré imponer su arbitrio haciendo
posible el avance de un proyecto que viene arrasando el habitat pehuenche del Alto Bio Bio y que
implica la eviccién forzada de aquellos que se han mantenido en su decision de permanecer en sus
tierras ancestrales, sin importar lo dispuesto por las leyes ni por las resoluciones ambientales;
quebrantando los compromisos pactados con los pueblos indigenas; transgrediendo aspectos
fundamentales de la institucionalidad en materia indigena; y a despecho de las propias
competencias y de las capacidades técnicas de los organismos publicos encargados de velar por el
cumplimiento de la Ley de Medioambiente y de la Ley Indigena. Frente a todo ello, los Tribunales
de Justicia han eludido su responsabilidad, dilatando sus decisiones por afios y llegando a una clara

denegacion de justicia ante los tltimos recursos presentados por los afectados.

Por medio de dicho proyecto se puso a prueba la capacidad de la Ley N° 19.253 para
proteger las tierras indigenas y se comprendié que la legislaciéon no iba a ser una herramienta para
luchar contra los megaproyectos empresariales. Todo ello llevé a que, a finales de los afios noventa,
gran parte importante de las organizaciones mapuche rompieran con el Estado. Dicha ruptura se
manifest6 con un conjunto de acciones -tomas de camino y ocupaciones de predios en conflicto,
entre otros- a través de las cuales las comunidades mapuches se movilizaron con el objeto de frenar

los proyectos de inversion planificados o en ejecucion en sus territorios, asi como recuperar tierras
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ancestrales usurpadas por no indigenas. Es, por lo tanto, en este momento que se produce una gran

linea divisoria entre pueblos mapuche y el Estado chileno.

2.2, Marco legal

Tal y como puede desprenderse de los objetivos planteados en la introduccién, mi tesis se
divide en dos bloques. Por una parte, busco analizar el conjunto de proyectos de ley llevados a cabo
durante el segundo Gobierno de Michelle Bachelet entorno a la cuestion indigena. Para esta primera
parte de la tesis, me fundamento a nivel legal en un conjunto de tratados internacionales suscritos
por el Estado chileno, asi como por los informes emitidos por el Instituto Nacional de Derechos

Humanos [INDH]" y las Naciones Unidas.

En relacion con los tratados internacionales, me sustento en la Carta de las Naciones Unidas;
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; asi como la Declaracién y el Programa de Accién de Viena, los cuales
recogen la importancia fundamental del derecho de todos los pueblos a la libre determinacion en su

articulo primero (la Declaracion y Programa de Accién de Viena lo recoge en su articulo segundo).

Al ratificar la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
en el afio 2007, el Estado chileno se comprometi6 a reconocer plenamente los derechos colectivos
de los pueblos indigenas en Chile. A pesar de ello, a dia de hoy el Estado chileno sigue teniendo

una Constitucion que no recoge la plurinacionalidad de los pueblos que lo integran.

En este primer bloque también hago hincapié en el Convenio N° 169 de la OIT, el cual
establece en su articulo segundo, que los Estados deben proteger los pueblos indigenas y garantizar
el respeto a su integridad, asi como consultar a los mismos a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de

afectarles directamente (Organizacién Internacional del Trabajo, 1991).

Asimismo, me baso en los informes anuales del INDH sobre la situaciéon de los derechos
humanos en Chile en los que se sefiala las falencias de los proyectos de Ley promulgados por el

Gobierno de Michelle Bachelet, como por ejemplo el proyecto de Ley que crea los Conejos y el

17 El Instituto Nacional de Derechos Humanos es una corporacion auténoma de derecho publico creada por
la Ley N° 20.405 destinada a promover y proteger los derechos humanos de todas las personas que habitan
en Chile (https://www.indh.cl/).
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Consejo Nacional de los Pueblos Indigenas (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2018); y en
los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos

(Naciones Unidas, 2011a).

En cuanto al segundo bloque de analisis de la presente investigacion, éste consiste en la Ley
18.314 -también conocida como Ley Antiterrorista-, mediante la cual se determinaron las conductas
terroristas y se fijaron las penas de las mismas. Esta segunda parte de mi tesis encuentra su sustento
la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, la cual establece en su articulo 15 que a toda
persona que se encuentre detenida se le debe garantizar un trato justo (Organizacién de Estados

Americanos, 2003).

Asimismo, también me baso en los informes anuales del INDH sobre la situacion de los
derechos humanos en Chile, asi como informes que el mismo emitié sobre cuestiones en particular

como el proyecto de reforma del Cédigo Penal y el Cédigo Procesal Chileno.

También me sustento en informes emitidos por las Naciones Unidas sobre como ciertos
cambios legislativos en Chile vulneran los derechos humanos de los pueblos originarios; y en
informes emitidos por la Comision IDH en los afios 2002 y 2010, en los que se pronuncia sobre el
terrorismo y los derechos humanos en Chile. En el mismo se pone en relieve que la definicion de
terrorismo de la legislacion chilena es muy amplia, y que la Comision IDH habia concluido que

contrariaba el principio de legalidad (Comision IDH, 2002).

Por ultimo, me amparo en la sentencia de la Corte IDH — el Caso Norin Catriman y otros vs.
Chile-, la cual trata en profundidad la contravencion, por parte del Ley Antiterrorista, de los
estandares internacionales en materia de derechos humanos. En dicha sentencia se pone de
manifiesto que la aplicaciéon de la Ley Antiterrorista en el procesamiento de los presos politicos
mapuche ha supuesto la falta de garantias y violaciones al debido proceso, como el secreto de la
investigacion durante casi todo el proceso y el uso de testigos an6nimos o secretos, imposibilitando

la defensa 6ptima de los imputados (Corte IDH, 2014).
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2.3. Marcos conceptuales

El marco conceptual del presente trabajo se encuentra compuesto por cuatro elementos. El
primer de ellos es el Programa de Gobierno de Michelle Bachelet para el periodo 2014-2018, que
constituye el elemento del que parto. El segundo elemento conceptual estd compuesto por el
conjunto de propuestas legislativas que fueron formuladas por Bachelet en torno a los pueblos
originarios. El tercer elemento conceptual estd formado por la Ley N° 18.314 que determina
conductas terroristas y fija su penalidad y, por ultimo, el cuarto elemento conceptual lo compone la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos -el Caso Norin Catrimén y otros vs.

Chile- por medio de la cual se condeno la Ley Antiterrorista chilena.
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3. CAPITULO 3. MARCO METODOLOGICO

3.1. Tipo de investigacion

La presente tesis se trata de una investigacion cualitativa con un enfoque critico-social, pues
parte de la estructura social y politica existente en la actualidad en el Estado chileno. Se insta a la
reflexion y critica de las condiciones estructurales existentes, las cuales son generadoras de una

situacién de desigualdad del pueblo mapuche.

3.2. Unidad de analisis

El analisis que se realiza es de tipo descriptivo, pues el presente trabajo consiste en el estudio
del Programa electoral y los proyectos legislativos presentados por el segundo Gobierno de
Bachelet, asi como la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos relativa al Caso
Norin Catriman y otros vs. Chile. La investigacion presenta dos unidades de analisis: por un lado,
los derechos humanos del pueblo mapuche vulnerados por el Estado chileno y, por otro lado, el

amparo internacional de la cuestion.

3.3. Variables

En cuanto a las variables de la primera unidad de analisis expuesta [los derechos humanos del
pueblo mapuche vulnerados por el Estado chileno], éstas son el derecho a la propiedad, el derecho a
la no discriminacién, el derecho a la integridad fisica y el derecho a un proceso penal justo. En
relacion con la segunda unidad de analisis [el amparo internacional de la cuestion], las variables de
ésta aluden a los informes y recomendaciones elaboradas por organizaciones internacionales de las

cuales forma parte el Estado chileno, asi como resoluciones de tribunales internacionales.

3.4. Técnica de investigacion

La modalidad de investigacién empleada consiste en una investigacion documental, pues

parto de la lectura de casos, sentencias, recomendaciones e informes elaborados por organismos
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internacionales, articulos de divulgacion cientifica, leyes chilenas y tratados internacionales.

3.5. Procedimientos

El procedimiento seguido para proceder a la elaboracion de la tesis parte de la lectura de
textos normativos -tanto nacionales como internacionales-, proyectos legislativos, informes,
recomendaciones de organismos internacionales, sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, articulos cientificos, articulos elaborados por medios de difusién mapuche, la lectura de
aportes juridicos desarrollados por organizaciones que actualmente se encuentran en lucha el
reconocimiento y respeto de los derechos del pueblo mapuche, y la lectura de registros sobre la

historia del pueblos mapuche en territorio chileno.
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4. CAPITULO 4. POLITICAS PUBLICAS DEL GOBIERNO DE BACHELET
EN RELACION CON LOS PUEBLOS ORIGINARIOS (PERIODO 2014-2016)

4.1. Programa de Gobierno Michelle Bachelet para el periodo 2014-2018

El segundo Gobierno de Michelle Bachelet se caracteriz6 por presentar una propuesta
inéditamente progresista en materia de politica indigena en torno a temas como autonomia,
territorialidad y libre determinacion. A pesar de ello, el mismo se caracterizé por la generacion de
una gran decepcion entre los pueblos indigenas debido al incumplimiento de todas las promesas
formuladas en la materia. En el presente capitulo me dispongo a analizar las propuestas contenidas
en el Programa de Gobierno Bachelet para el periodo 2014-2018 y ver en qué quedaron cada una de

ellas.

En un balance general se debe destacar la debilidad gubernamental en el disefio y ejecucion
de una politica indigena consistente y pertinente para los pueblos originarios. En el propio
Programa de Gobierno presentado al inicio de la candidatura de Michelle Bachelet, se puede
observar la ausencia de una hoja de ruta clara con los pueblos originarios que caracterizo el hacer
del Gobierno durante su mandato. Dentro de la tematica de derechos humanos, el Programa dedica
un capitulo a los pueblos indigenas. En el mismo se hace referencia al deber del Estado chileno de
implementar los tratados internacionales ratificados en materia de derechos de los pueblos
indigenas, asi como adecuar la legislacion para que la misma sea acorde a los estandares fijados en
dichos tratados. En este punto, el nuevo Gobierno se comprometié a implementar “en plenitud” el
Convenio N° 169 de la OIT, asumiendo nuevos desafios entre los que destacan el reconocimiento
constitucional de la lengua de los pueblos indigenas; el reconocimiento de sus autoridades; mejorar
sus condiciones de vida, apoyar su economia y productividad; proteger sus practicas culturales y su
medicina ancestral; consolidar la libre manifestacion de sus creencias y de su espiritualidad;
promover mejores y mas amplios espacios de participacion politica, social y cultural; respetar su
autonomia y autodeterminacién, asi como extender los derechos politicos de los mismos.
Asimismo, en esta primera parte del capitulo se hace mencion de la necesidad de reconocer
constitucionalmente a los pueblos indigenas. Destaca aqui el énfasis que se pone en la inclusién de
los pueblos indigenas. El reconocimiento constitucional de los mismos fue posiblemente la

propuesta que gener6 mas expectativas (Bachelet Jeria, 2013).

Igualmente, en el Programa se plante6 la necesidad de fijar un didlogo entre el Estado y los

pueblos indigenas. En este punto Bachelet hizo mencién de la crisis existente entre ambos y se
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comprometid a restablecer la confianza de los mismos en el Gobierno por medio de la cesion de la
represion y de la violencia, asi como del reconocimiento de los derechos indigenas, dentro de los

cuales se puso énfasis en el derecho de participacion y consulta de los mismos.

Para poder llevar a cabo estos objetivos, en el Programa se fijaron cuatro ejes sobre los que

se desarrollaria la politica indigena del Gobierno de Bachelet. Estos son:

1) Eje 1. Reformas politicas, legislativas e institucionales:

Por medio de las mismas el Gobierno de Bachelet pretendia generar espacios de autonomia
y autodeterminacion de los pueblos indigenas a nivel territorial. Para ello se propuso generar un
conjunto de Estatutos Especiales de Autonomia. Asimismo, se mencioné el establecimiento de una
nueva institucionalidad indigena por medio de la creacion de un Ministerio de Asuntos Indigenas,
encargado de colaborar con la Presidenta en la definicion de una politica indigena; asi como de un
Consejo de Pueblos Indigenas que encarnara la representacion de los diversos pueblos existentes en

el Estado chileno.

Dentro de las reformas legislativas también se hizo mencion de la reforma del Reglamento
del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA) con la finalidad de que el mismo siguiera

los estandares fijados en el Convenio 169 de la OIT (Bachelet Jeria, 2013).

2) Eje 2. Politica de Tierras y Aguas Indigenas:

El segundo eje de trabajo hace alusion al cumplimiento del proceso de restitucion de tierras
indigenas, asi como la proporcion de recursos a los pueblos indigenas con el fin de proteger los
derechos de los mismos sobre sus tierras y recursos ancestrales. En este punto, el Programa
reconoci6 la restitucién pendiente de tierras a los pueblos indigenas y fijo el compromiso de
estudiar dicha situacion, asi como las denuncias presentadas en relacién con la contaminacion y los

problemas de impacto ambiental que afectan a muchas tierras indigenas.

3) Eje 3. Reformas en materia de orden publico v defensa de los derechos humanos de los
Pueblos Indigenas:

En dicho punto el Gobierno de Bachelet se comprometié a la no aplicaciéon de la Ley

Antiterrorista a miembros de pueblos indigenas por actos de demanda social. Asimismo, se
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manifestd que la misma seria modificada a fin de adecuarla a los estandares internacionales. En el
Programa se hace mencion de la denominacién de una Comisién ad hoc encargada de estudiar los
casos judiciales que se produjeron como resultado de la aplicacion de la Ley Antiterrorista, asi
como de investigar las denuncias de violencia y abuso policial contra comunidades indigenas,
particularmente mapuche y rapa nui. En base a todo ello, dicha Comision deberia proponer al
Gobierno un conjunto de medidas y recomendaciones a fin de atener dichas situaciones en

observancia de los estandares internacionales de derechos humanos.

Asimismo, se determin6 que dentro de las competencias del Defensor del Pueblo se incluiria

la defensa de los derechos indigenas.

4) Eje 4. Politicas sectoriales:

El tltimo eje de trabajo hace referencia a las politicas sectoriales por medio de las cuales el
nuevo Gobierno pretendia garantizar la existencia de una dimension indigena en las politicas
ptblicas. Para ello se propuso una reforma en materia de educaciéon a fin de garantizar la
integracion de contenidos sobre historia y cosmovision indigena en toda la ensefianza estatal, asi

como la implementacién de un Programa de Desarrollo Rural Indigena (Bachelet Jeria, 2013).

4.2. Informe de la Comision Asesora Presidencial de la Araucania

En 8 de agosto de 2016, Michelle Bachelet cre6 mediante Decreto Supremo N° 1.185, una
“Comisién Asesora Presidencial de La Araucania” -en adelante Comisién-, cuya finalidad fue
proponer “un conjunto de propuestas en las dreas de desarrollo productivo regional y territorial,

participacién y reconocimiento y nuevas formas de reparacion a los pueblos indigenas .

La Comisién estaba compuesta por un grupo de trabajo conformado por el Obispo de
Temuco, Monsefior Héctor Vargas, y veinte representantes entre el Ejecutivo, la comunidad

mapuche, la Iglesia y el sector privado.

Para llevar a cabo su trabajo, la Comision se organizé en cuatro subcomisiones relativas a:

1) Historia, Cultura y Educacion; 2) Reconocimiento y Paz Social; 3) Desarrollo Productivo

18 Articulo 1 del Decreto Supremo N° 1.185 que crea la Comisién Asesora Presidencial de la Araucania
(Poder Ejecutivo, 2012).
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Sustentable; y 4) Institucionalidad y Legislacion.

En la presentacion de su Informe Final, el 23 de enero de 2017, la Comisién expres6 que la
misma presentaba tres grandes desafios: la deuda histérica con el pueblo mapuche, las victimas de
violencia rural, y los indicadores que ubican a la Araucania como la region mas pobre de Chile.
Para abordarlos, decidieron dividir el contenido del informe en tres ambitos: 1) Reparacion de
victimas de la violencia en la regién; 2) Participacion, reconocimiento y nuevas formas de

reparacion de los pueblos indigenas; y 3) el Desarrollo productivo regional y territorial.

Del conjunto de medidas que se plantearon en el Informe Final, la Comision acordd
priorizar doce, consideradas esenciales o fundamentales en el corto y mediano plazo y que, segtin la
misma, “permitirian dar sefiales claras del interés del Estado por asumir y hacerse cargo de las
necesidades mds urgentes de La Araucania y contribuir a la construccion de una region
verdaderamente intercultural, en paz y que busque el desarrollo sostenible, integral de todos sus

habitantes” (Comision Asesora Presidencial de la Araucania, 2017, p. 9). Estas son:

1) Creacion de la Ley Araucania.

2) Dictar una ley que creara un fondo de reparacion a las victimas de violencia en la
Araucania.

3) La creacion de una comision de reparacion de victimas de la violencia en la Araucania.

4) Dictar un nuevo reglamento que regulara los mecanismos de compra de tierras del
articulo 20 letra b) de la Ley Indigena.

5) La creacion de una Comision Especial de Tierras Indigenas.

6) El reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas.

7) La representacion politica especial de los pueblos indigenas en el Congreso Nacional.

8) Impulsar de manera urgente el Ministerio de Pueblos Indigenas.

9) Incorporar nuevos territorios de la Regién de la Araucania al programa de gestién
territorial de zonas de rezago de la Subsecretaria de Desarrollo Regional y
Administrativo del Ministerio del Interior.

10) Impulsar Planes de Desarrollo integral en comunidades indigenas (habitabilidad,
infraestructura, desarrollo, etc.).

11) La creacién de una Agencia del Agua, que pudiera catastrar, planificar, controlar y
proponer una estrategia de abordaje sistémico de uso y distribucion de este recurso, que
derivase en una politica regional de desarrollo de recursos hidricos y un Plan Estratégico

Regional de Riego.
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12) Generar un programa de fortalecimiento de organizaciones y emprendimientos mapuche
(mejora de la gestion, productividad, emprendimientos asociativos) a través de un

Centro de Negocios y Desarrollo Mapuche.

Al recibir el Informe de la Comisién Asesora, Bachelet manifest6 que el mismo “no es el
reflejo de la vision de un determinado sector, sino la propuesta en comtin de personas que trabajan
en diversos ambitos productivos, en las comunidades, de la academia y también de la politica. (...)
el didlogo es la mejor herramienta para enfrentar nuestros desafios y superar tensiones largamente
acumuladas. Y esta Comision ha mostrado que en la Araucania el didlogo es posible” (Bachelet
Jeria, 2017a, p. 2). Sin embargo, la constitucion del grupo de asesores que integr6 la Comision fue
desde el inicio muy criticada, debido a la escasa participacion de las comunidades indigenas y, en
contraposicion, amplia presencia de académicos, representantes del empresariado, artistas y el

Obispo de Temuco, Héctor Vargas (Palma, 2017).

Si bien el propio Informe hace mencién que la implementacién de medidas que el mismo
prevé deberan ir precedidas de la formulacién de la consulta indigena que regula el articulo 6 del
Convenio N° 169 de la OIT, el mismo no fue emanado de un proceso de consulta indigena. Ello,
junto con el tipo de integrantes que componen la Comision, hace cuestionar la finalidad real del
Informe elaborado por la misma. En este punto, Richard Caifal, representante de la Corporacion de
Profesionales Mapuches “ENAMA”" y ex miembro de la Comisién Asesora Presidencial para la
Araucania, expreso: “Esta propuesta no cuenta con nuestro respaldo. Ademds, es cuestionable que
esto se haga desde Santiago, con la total displicencia, distancia y evitando cualquier contacto con
la Region. Nosotros le restamos legitimidad y validez a lo que ella proponga porque bdsicamente es

para el sector empresarial de la Araucania y no para los mapuches” (Palma, 2017).

Las propuestas del Informe Final de la Comision estuvieron enmarcadas por ambitos como
la paz, la interculturalidad, el desarrollo y la equidad, pero no incluyeron aspectos centrales de las
demandas indigenas como un Estado plurinacional, autonomia, autodeterminacion y territorialidad.
Asi, lejos de dar respuesta a las preocupaciones del pueblo mapuche por la proteccion de sus
derechos a la tierra y al territorio, por tener formas de autonomia y control de los espacios en que
habitan, y del derecho a definir sus prioridades en materia de desarrollo en el contexto de la

expansion de proyectos de inversion —en particular forestales e hidroeléctricos— en la Araucania y

19 Entidad de derecho privado, sin fines de lucro, fundada el afio 2011 en Temuco. Busca, mediante sus
diversas iniciativas y proyectos, impulsar el desarrollo integral mapuche, incidir en el debate publico y
contribuir con sus acciones a la construccién de un Estado plurinacional chileno (https://enama.cl/).
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regiones aledafias, sin procesos adecuados de consulta y consentimiento y sin participacién en sus

beneficios; respondieron a las preocupaciones de los gremios productivos de la Araucania.

4.3. El proyecto de Ley que crea el Consejo Nacional y los Consejos de Pueblos

Indigenas (11 de enero de 2016)

Una de las reformas legislativas que se previo en el Programa de Gobierno presentado por
Michelle Bachelet fue la creacién de un Consejo de Pueblos Indigenas a fin de que los diversos

pueblos existentes en el Estado chileno fueran representados.

El proyecto de Ley fue presentado por la Presidenta el 11 de enero de 2016 [Boletin N°
10526-06]%. Segiin el Mensaje emitido por la misma, dicho proyecto fue elaborado después de un
proceso de consulta que tuvo una duracion de seis meses, en el que participaron mas de 6.700
actores de instituciones representativas de los pueblos indigenas, siguiendo lo establecido en el
articulo 6 del Convenio N° 169 de la OIT, segun el cual debe consultarse a los pueblos indigenas

sobre aquellas medidas legislativas susceptibles de afectarles directamente.

En el Mensaje anexo a dicho proyecto de Ley, Bachelet manifest6 que, si bien la Ley N°
19.253 supuso un avance en materia indigena, ya que la misma supuso el reconocimiento de los
pueblos indigenas en el ordenamiento juridico chileno, la politica indigena seguia siendo una tarea
inconclusa. En base al compromiso que adquirié el Estado chileno al ratificar la Declaraciéon de
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas en el afio 2007, de reconocer
plenamente los derechos colectivos de los pueblos indigenas en Chile, Bachelet manifesté la
necesidad de crear un conjunto de 6rganos representativos de los mismos. Estos 6rganos son, por
una parte, un Consejo Nacional de Pueblos Indigenas y, por otra, un conjunto de Consejos de

Pueblos Indigenas (Bachelet Jeria, 2016a).

El proyecto establece las funciones y atribuciones de los Consejos; su composicion; sus
reglamentos internos, los cuales seran generados por cada pueblo indigena para su Consejo; el
procedimiento de designacion de los consejeros y los requisitos minimos para su eleccion; asi como

un mecanismo de impugnacion en sede indigena de las designaciones de consejeros.

20 En el anterior Gobierno de Bachelet, el Ejecutivo también ingres6 a tramite en el Congreso Nacional un
proyecto de Ley para crear un Consejo de Pueblos Indigenas, el 28 de octubre de 2009 [Boletin N° 6743-06].
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En el articulo 14 se define al Consejo Nacional como una corporacién de derecho ptblico,

auténoma y representativa de los pueblos indigenas, no sélo ante los 6rganos de la Administracién

del Estado, sino también frente al Congreso Nacional, el Poder Judicial y los o6rganos

constitucionalmente auténomos. El proyecto de Ley fija sus atribuciones, entre las cuales destacan:

a)

b)

d)

Promover, a través del Ministerio de Pueblos Indigenas, las medidas destinadas a
favorecer la promocion y proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas
en Chile.

Colaborar con el Ministerio de Pueblos Indigenas en la implementacién, seguimiento y
evaluacién de resultados del Convenio N° 169 de la OIT y demas tratados y convenios
internacionales de derechos humanos.

Colaborar en la promocién e impulso de las politicas, planes y programas nacionales y
regionales destinados al desarrollo econémico, social y cultural de dichos pueblos.
Proponer al Ministro de Pueblos Indigenas, junto con la colaboracién de los Consejos de
Pueblos Indigenas, la dictacion o modificacion de normas legales, reglamentarias y
administrativas referidas a los derechos de los pueblos indigenas y sus miembros

(articulo 15).

Se previo en el mismo que el Consejo Nacional estuviera integrado por 15 miembros que

representen a los nueve pueblos indigenas existentes en Chile (articulo 16).

Asimismo, se establecié la facultad del mismo para actuar en calidad de institucién

representativa de todos los pueblos indigenas cada vez que se previeran medidas legislativas o

administrativas susceptibles de afectar directamente a los mismos.

Por su parte, los Consejos de Pueblos Indigenas también serian corporaciones de derecho

publico, autobnomas y representativas de los intereses, necesidades y derechos colectivos de los

pueblos indigenas ante los organismos del Estado chileno (articulo 1). Entre las atribuciones de los

mismos destacan:

a)
b)

C)

Formular propuestas al disefio y evaluacion de la Politica Nacional Indigena.
Informar sobre la situacion de los derechos de los pueblos indigenas.
Representar a los pueblos indigenas ante los organismos del Estado, especialmente en

los procesos de consulta.
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d) Proponer la elaboracién de planes y programas destinados al desarrollo econémico,

social y cultural de los pueblos indigenas (articulo 3).

Se previ6 la creacion de un Consejo Indigena por cada pueblo indigena reconocido en el
articulo 1 de la Ley N° 19.253, esto es: aymara, quechua, atacamefio, diaguita, colla, rapa nui,
kawésqar, yagan y mapuche (articulo 2). El nimero de integrantes de cada Consejo dependeria de
la cantidad de miembros de cada pueblo indigena, previéndose que el mayor de ellos fuera el
Consejo del pueblo mapuche, con 35 integrantes (articulo 4). El nimero de consejeros fue acordado

en el proceso de consulta del proyecto de Ley (Poder Ejecutivo, 2016b).

El mayor elemento positivo de dicho proyecto es que desde el punto de vista de la
participacion, la creacion del Consejo permitiria canalizar la participacion de los pueblos indigenas
en un organismo que sea percibido como “propio” y que tenga representacion de todos los pueblos
indigenas reconocidos por ley. A pesar de ello, cuatro afios después de esta iniciativa, la misma
continua tramitandose en el Congreso. Otro elemento cuestionable de dicho proyecto es la
subordinacion administrativa del Consejo Nacional de Pueblos Indigenas al Ministerio de Pueblos
Indigenas, pues en el supuesto de que el Consejo Nacional de Pueblos Indigenas quisiera formular
una propuesta a un organismo del Estado, como por ejemplo una recomendacion al Ministerio de
Educacion sobre educacion intercultural, ésta deberia ser revisada en primer lugar por el Ministro
de Asuntos Indigenas. La naturaleza de las funciones que se asignan al Consejo de Pueblos
Indigenas hace de él un organismo eminentemente asesor y de caracter consultivo. Por lo tanto,
constituye un organismo totalmente subordinado, sin facultad resolutiva alguna. Este rol consultivo
constituye una cuestion polémica, ya que algunos actores indigenas pretenden que le sean

reconocidos al Consejo poderes resolutivos o de veto en algunas materias.

Otra arista que puede apreciarse es que este proyecto de Ley establece en su articulo 15 que
el Consejo Nacional de Pueblos Indigenas puede actuar en calidad de institucion representativa de
todos los pueblos indigenas en todas las materias dispuestas en el Convenio N° 169 de la OIT. Por
medio del presente articulo se contravienen los estandares fijados en el propio Convenio N° 169 de
la OIT, ya que dicha regulaciéon podria dar lugar en la practica a que la consulta indigena se
traduzca en una mera consulta al Consejo Nacional de los Pueblos Indigenas, quedando relegada a

un segundo plano la consulta obligatoria prevista en el Convenio N° 169 de la OIT.
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4.4. El proyecto de Ley que crea el Ministerio de Pueblos Indigenas (11 de mayo de
2016)

El 11 de mayo de 2016, el Ejecutivo ingresé a tramite en el Congreso Nacional un proyecto
de Ley que creaba el Ministerio de Asuntos Indigenas [Boletin N° 10687-06]*'. Dicho proyecto fue
presentado en un momento en que la tematica indigena presentaba una alta visibilidad publica a raiz
del conflicto que se vivia en la Araucania. El Mensaje presidencial sefial6 que uno de los objetivos
del proyecto de Ley era promover y fortalecer los derechos de los pueblos indigenas, su desarrollo
econdmico, social y cultural, asi como procurar la eliminaciéon de toda forma de discriminacion
arbitraria contra los pueblos, comunidades y personas indigenas (articulo 1). De la misma forma,

también se pretendia por medio del mismo fortalecer la participacién de los pueblos indigenas®.

La presente iniciativa present6 como antecedente inmediato las recomendaciones de la
Comisiéon de Verdad Histérica y Nuevo Trato [CVHNT]®, la firma de la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas (2007)* y la ratificacién del Convenio
169 de la OIT en 2008%*. Fl estandar internacional exige la participacion indigena en las politicas

desplegadas para garantizar sus derechos (Meza-Lopehandia, 2016).

21 Al igual que lo que sucedi6 con el proyecto de Ley por el cual se crea el Consejo Nacional de Pueblos
Indigenas, el proyecto de Ley que crea el Ministerio de Asuntos Indigenas también fue presentado en el
anterior gobierno de Bachelet, concretamente el 6 de octubre de 2009 [Boletin N° 6726-06].

22 Asi se establece en el articulo 4 del proyecto de Ley, segun el cual: “Corresponderd al Ministerio de
Pueblos Indigenas (...) la Politica Nacional Indigena (...), la que promoverd la plena participacién de los
pueblos indigenas y sus miembros en la vida nacional (...)” (Poder Ejecutivo, 2016a).

23 La CVHNT, creada por el Presidente Lagos (2000-2006), evacu6 un informe cuya segunda parte
contenia propuestas y recomendaciones para un nuevo trato con los pueblos indigenas. El punto 4 se referia
al “ambito de la institucionalidad y la definicién y ejecucién de politicas publicas”, incluyendo la creacién de
un Consejo de Pueblos Indigenas, una entidad de investigacion y promocién de los Pueblos Indigenas; la
instauracion de mecanismos de financiamiento de las politicas indigenas; y mejoras de la pertinencia e
impacto de politicas publicas (Meza-Lopehandia, 2016).

24 Destaca el articulo 5 de la misma, segtin el cual: “Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y
reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, economicas, sociales y culturales, manteniendo a la
vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica, econémica, social y cultural del
Estado™.

Asimismo, la Declaracion fija en su articulo 18 el “derecho a participar en la adopcion de decisiones en las
cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad
con sus propios procedimientos”, sin perjuicio de su derecho a mantener sus propias instituciones (Naciones
Unidas, 2007).

25 La principal fuente normativa viene dada por el Convenio N° 169 de la OIT, que establece en su articulo
2 que los Estados deben “(...) con la participacion de los pueblos interesados, desarrollar una accion
coordinada y sistemdtica para proteger los derechos de esos pueblos indigenas y garantizar el respeto de su
integridad”. En este sentido, se exige, entre otras cosas, que los pueblos indigenas participen “a todos los
niveles en la adopcién de decisiones en (...) organismos administrativos y de otra indole responsables de
politicas y programas que les conciernan” y “en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente” (articulos 6.1 b) y 7.1
respectivamente) (Organizacion Internacional del Trabajo, 1991).
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El presente proyecto de Ley no supuso una novedad, pues existieron con anterioridad otros
proyectos de Ley que anticiparon la creacién de un Ministerio de Pueblos Indigenas. Asi, tal y como
se menciond anteriormente, durante la primera administracion de Michelle Bachelet, la entonces
presidenta de la Republica de Chile presenté en el afio 2009 dos Mensajes presidenciales. En el
primero de ellos se anunciaba a la creacion de un proyecto de Ley por el que se creaba el
“Ministerio de Asuntos Indigenas y la Agencia de Desarrollo Indigena” [Boletin N° 6726-06]*. En
cuanto al segundo Mensaje, éste correspondia al proyecto de Ley que creaba el “Consejo de Pueblos
Indigenas” [Boletin N° 6743-06]* (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2018) %. La iniciativa
de creacion de este Consejo también formé parte del Programa del primer Gobierno del Presidente
Sebastian Pifiera (2010-2014), no asi la iniciativa de crear un Ministerio de Pueblos Indigenas

(Pifiera, 2009).

El disefio institucional que se propuso en el proyecto de Ley implicaba la existencia de una
estrecha relacion entre el Ministerio de Pueblos Indigenas, el Consejo Nacional y los Consejos de
Pueblos Indigenas. La norma matriz en materia de participacién indigena esta contenida en el inciso
tercero del articulo 1 del proyecto, el cual establece que: “Los pueblos indigenas, especialmente a
través de los Consejos de Pueblos Indigenas y del Consejo Nacional de Pueblos Indigenas
participardn en la formulacion y evaluacion de las politicas, planes y programas de desarrollo
nacional y regional indigena, de conformidad a la normativa vigente” (Poder Ejecutivo, 2016a).
Por lo tanto, la referencia que hace el colegislador a los Consejos de Pueblos Indigenas y al Consejo

Nacional Indigena permite determinar que la normativa del proyecto de Ley por el cual se crean los

En el mismo orden, el Convenio N° 169 de la OIT establece que debe garantizarse que la “autoridad
gubernamental responsable” de los asuntos indigenas cuente con los mecanismos apropiados y medios
suficientes para administrar los programas que afecten a los pueblos indigenas (articulo 33.1). Asimismo, en
el inciso segundo del mismo articulo se establece que dichos programas deben incluir:

a) la planificacién, coordinacién, ejecucién y evaluacion, en cooperacion con los pueblos interesados, de las
medidas previstas en el presente Convenio;

b) la proposiciéon de medidas legislativas y de otra indole a las autoridades competentes y el control de la
aplicacion de las medidas adoptadas en cooperacién con los pueblos interesados (Organizacion
Internacional del Trabajo, 1991).

26 Mensaje N° 1254-357 del 29 de septiembre de 2009.

27 Mensaje presidencial del 29 de octubre de 2009.

28 Ambas propuestas formaban parte de las 50 primeras medidas para los primeros cien dias de Gobierno.

Bachelet sefialé que: “En los primeros 100 dias de Gobierno enviaremos un proyecto de ley con discusion

inmediata, que confiere rango de Ministro de Asuntos Indigenas al Director de la CONADI. Pero este es el

primer paso. Para que tenga mds fuerza esta institucién se enviard al Congreso el proyecto de ley que crea
el Ministerio de Asuntos Indigenas, que serd ademds el encargado de colaborar con el Presidente de la

Republica en la definicion de una politica indigena para Chile. Junto a este, enviaremos el proyecto de ley

que crea el Consejo de Pueblos Indigenas, autonomo y representativo de los diversos pueblos que existen en

Chile. El Consejo deberd tener funciones consultivas y resolutivas y garantizar la debida representacion por

Pueblos, entre otras materias. Esta iniciativa serd con consulta de los Pueblos Indigenas” (Instituto

Nacional de Derechos Humanos, 2018, p. 10).
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mismos [Boletin N° 10526-06] complementa el proyecto de Ley por el cual se crea el Ministerio de

Pueblos Indigenas.

Tal y como se comentd anteriormente, por medio de dicho proyecto de Ley se pretendia
adjudicar al Ministerio la facultad de “promover el estudio, disefio, elaboracion, monitoreo y
evaluacion de la Politica Nacional Indigena” (articulo 4). Dicha politica buscaba incentivar la
plena participacion de estos pueblos -como colectividad- y la de sus integrantes en la vida nacional,
asi como garantizar el ejercicio de las garantias fundamentales que el ordenamiento juridico les
reconoce. Por otra parte, buscaba implementar la promocién del acceso a los recursos naturales, la
proteccién de la tierra indigena, el equilibrio ecologico y el desarrollo econémico y social de los

miembros que pertenecen a la comunidad.

La idea es que, si bien el Ministerio constituiria un érgano de la Administracién del Estado

chileno, el mismo tendria una directa relacién con los pueblos indigenas (Bachelet Jeria, 2016b).

El Ministerio, en su funcién de drgano publico, seria el encargado de promover que los
demas 6rganos del Estado desarrollaran una accion coordinada y sistematica en relacion con los
derechos indigenas, a fin de garantizar su respeto e integridad. Dentro del ambito de sus
competencias, corresponderia al Ministerio de Pueblos Indigenas la implementacion del Convenio
N° 169 de la OIT, asi como su seguimiento y evaluaciéon. Asimismo, entre sus funciones también se

encontrarian;

a) Planificar y desarrollar las politicas, planes, programas y medidas especiales que
promuevan el goce, en pie de igualdad, de los derechos y oportunidades que la
legislacion nacional otorga a los demas miembros de la poblacion (articulo 2).

b) Colaborar y prestar asesoria técnica a los demas organismos de la Administracion del
Estado en la implementacion y ejecucion de los procesos de consulta previa indigena
(articulo 3).

c) Coordinar y colaborar con los demas 6rganos de la Administracion del Estado, en la
implementacién del Convenio N° 169 de la OIT, hacerle seguimiento y evaluar sus

resultados (articulo 5).
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d) Elaborar y proponer al (a la) Presidente(a) de la Republica iniciativas legales,
reglamentarias y administrativas en las materias de su competencia y evaluar su
aplicacion (articulo 6 letra b)®.

e) Elaborar y proponer los planes y programas destinados al desarrollo econémico, social y
cultural de los pueblos indigenas pudiendo, ademas, elaborar y coordinar los planes y
programas intersectoriales de desarrollo econémico, social y cultural de los pueblos
indigenas y coordinarlos, incluyendo planes de educacion y difusion cultural orientados
a fomentar relaciones interculturales apropiadas (articulo 6 letra c)*.

f) Desarrollar politicas, planes y programas, en coordinacion con los demas o6rganos y
servicios publicos con competencia en la materia, destinados a prevenir y erradicar la
discriminacion contra los pueblos indigenas, comunidades y personas indigenas, en
especial contra nifios, nifias y mujeres indigenas (articulo 6 letra e).

g) Generar programas de asesoria y defensa juridica de los indigenas y sus comunidades
(articulo 6 letra f).

h) Proponer al (a la) Presidente(a) de la Republica medidas destinadas a la proteccion de las
tierras y territorios indigenas y de los recursos naturales existentes en ellas (articulo 6

letra g)*'.

Asimismo, el proyecto contemplaba la posibilidad de establecer “Areas de Desarrollo

Indigena”, que serian espacios territoriales en los que se focalizarian y se desarrollarian beneficios

29 Por su parte, el proyecto de Ley que crea los Consejos Indigenas establece que el Consejo Nacional de
Pueblos Indigenas puede proponer al Ministerio, con la colaboracion de los Consejos de Pueblos Indigenas,
la creaciéon o modificacién de normas relativas a los derechos de los pueblos indigenas y sus miembros
(articulo 15 letra f y articulo 3 letra c). Sin embargo, no existe una obligacién del Ministerio de ejercer su
atribucién de elaborar y proponer normas en cooperacién con los pueblos indigenas, pues solo tiene la
obligacién de recibir las propuestas del Consejo Nacional de Pueblos Indigenas y de cualquier otra
organizacion o persona, en virtud del derecho constitucional de peticion previsto en el articulo 19.14 de la
Constitucion Politica de la Repuiblica de Chile. Todo ello sin perjuicio de la obligacion del Ejecutivo de
someter a consulta previa un eventual proyecto de Ley o de modificacién de normas reglamentarias o
administrativas que recaigan sobre materias susceptibles de afectar a los pueblos indigenas, de conformidad
al articulo 6 del Convenio N° 169 de la OIT. Esto es, una cosa es la participacién indigena en la elaboracién
de propuestas, y otra, la consulta previa que debe realizarse respecto de dichas propuestas (Meza-
Lopehandia, 2016).

30 Por su parte, el proyecto que crea los Consejos Indigenas contempla la facultad de los mismos para
proponer, observar y recomendar en relacion con la elaboracién, implementacién, ejecucién y evaluacion de
estos planes y programas de desarrollo indigena en sus diversas dimensiones (articulo 3 letra b) (Poder
Ejecutivo, 2016b).

31 Esta atribucién debe ser ejercida en colaboracién con el Consejo Nacional de Pueblos Indigenas (CNPI),
en la medida en que constituye un modo de implementacién del Convenio N° 169 y otros tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Chile (articulo 15 letra b) (Poder Ejecutivo, 2016b).
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econdmicos, sociales y culturales, en consulta y participacion de los pueblos interesados (articulo

7).

También establecio que el Ministerio de Pueblos Indigenas deberia mantener un “Registro
de Autoridades y Organizaciones Tradicionales Indigenas” por cada pueblo indigena. La iniciativa
sobre su creaciéon radicaba en el propio pueblo interesado y debia llevarse a cabo con la
colaboracién del mismo (articulo 6 letra i)®. La autoridad responsable de mantener este registro

seria el Subsecretario de Pueblos Indigenas (articulo 10 letra a).

En cuanto a su organizacion administrativa, el Ministerio estaria compuesto por el
Secretario(a) de Estado, el (la) Subsecretario(a) de Pueblos Indigenas y las Secretarias Regionales
Ministeriales en todas las regiones del pais (articulo 8). El proyecto otorgaba a cada uno de ellos
relevantes competencias relativas a la implementacion de la participacion y consulta indigena, la
coordinacién con los otros organismos publicos competentes y la asistencia técnica necesaria

(articulos 9 a 11).

También se contemplaba la creacion de un Comité Interministerial sobre Pueblos Indigenas
encargado de colaborar con el Ministro de Pueblos Indigenas en la elaboracion, seguimiento y
evaluacion de las politicas, asi como de resolver con caracter vinculante las solicitudes de

procedencia de consulta previa indigena* (articulo 14).

Por ultimo, el proyecto eliminé la CONADI y su Consejo Nacional y lo sustituyé por un

Servicio Nacional de Pueblos Indigenas [SENAPI] (Titulo II, articulo segundo).

32 Por su parte, el CNPI tenia atribuciones para proponer al Ministerio su creacion, evaluar su
funcionamiento, hacer recomendaciones y proponer modelos de administraciéon (articulo 15 letra g) (Poder
Ejecutivo, 2016b).
33 Por su parte, el proyecto de Ley de los Consejos de Pueblos Indigenas establecié expresamente la
atribucién de los CPI para colaborar en su mantencién, sin mencionar la participaciéon de los mismos en su
creacion (articulo 3 letra j del proyecto de Ley que crea el Consejo Nacional y los Consejos de Pueblos
Indigenas). Lo anterior sugiere que ésta podria ser solicitada por cualquier organizacién indigena
representativa del pueblo concernido, y eventualmente por el CPI respectivo, en el ejercicio de su facultad
genérica de representacién de intereses, necesidades y derechos colectivos del respectivo pueblo (articulo 1
del proyecto de Ley que crea el Consejo Nacional y los Consejos de Pueblos Indigenas) (Meza-Lopehandia,
2016).
34 Esta dltima funcién que otorga el proyecto de Ley al Comité Interministerial de Pueblos Indigenas
modifica la situacién actual, en la que es el érgano responsable de la medida que se consulta es quien
resuelve sobre su procedencia. Esta solucién concentra en un solo érgano la decisién sobre procedencia de
consulta previa, favoreciendo asi la unificacién de criterios y la acumulacion de experiencia en la evaluacién
de la dimensién intercultural de este tipo de decisiones. Asimismo, se reduciria la via administrativa a esta
Unica instancia (Meza-Lopehandia, 2016).
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Tal y como se desprende de la lectura de los articulos del presente proyecto de Ley, se hace
constante alusién tanto al Consejo Nacional de Pueblos Indigenas como a los Conejos de Pueblos
Indigenas. El disefio institucional que se propone en ambos proyectos de Ley implica la existencia
de una estrecha relacion entre el Ministerio de Pueblos Indigenas y dichos Consejos a proposito de
la Politica Nacional Indigena. Asi se establece en el articulo transitorio cuarto del Proyecto de Ley
que crea el Consejo Nacional y los Consejos de Pueblos Indigenas, seguin el cual: “La presente ley
entrard en vigor en la misma fecha en que inicie sus funciones el Ministerio de Pueblos Indigenas,
o0 a contar de la fecha de publicacion de la presente ley, en el caso de que ésta ultima sea publicada
con posterioridad a la ley del Ministerio de Pueblos Indigenas” (Poder Ejecutivo, 2016b). Con ello
se supeditaba la entrada en vigor de la ley al inicio efectivo de funciones del Ministerio de Pueblos

Indigenas.

Un elemento positivo por valorar de ambos proyectos es que introdujeron una nueva
institucionalidad para los pueblos indigenas, constituyendo una importante transformacion de las
relaciones entre el Estado chileno y los pueblos indigenas. Del proyecto de Ley que crea el
Ministerio de Pueblos Indigenas destaca principalmente el conjunto de competencias y funciones
que se entregan a dicho Ministerio, como por ejemplo la elaboracién y proposicién de la Politica
Nacional Indigena; el disefio, coordinacién y evaluacion de las politicas destinadas a promover y
fortalecer los derechos de los pueblos indigenas; la facultad de presentar iniciativas legales,
reglamentarias y administrativas; y la facultad de generar programas de asesoria técnica y defensa

juridica de los pueblos indigenas, entre otras.

Es destacable el hecho de que, segun el presente proyecto, le correspondiera al Ministerio la
funcién de colaborar y prestar asesoria técnica a los demds érganos de la Administraciéon de Estado
en la implementacién y ejecucion de los procesos de consulta previa indigena (articulo 3), pues esto
permitiria generar unas directrices homogéneas. Ahora bien, preocupa el hecho de que el proyecto
de Ley supeditara a regulacion reglamentaria los “elementos necesarios para determinar la
procedencia y ejecucion de los procesos de consulta previa y participacion de los pueblos
indigenas, conforme a lo dispuesto en el Convenio N° 169 de la OIT” (articulo 3, inciso primero)
sin establecer ninguna directriz al respecto. Del mismo modo, el proyecto de Ley también supedita
a regulacion reglamentaria muchas otras materias trascendentales reguladas por el mismo como el

funcionamiento del Comité Interministerial (articulo 14, inciso segundo), la organizacién del
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Ministerio de Pueblos Indigenas (articulo 8) y los procedimientos de establecimiento,
administracién y gestién de las “Areas de Desarrollo Indigena” (articulo 7, inciso tercero). En
relaciébn con estas ultimas, ademas, el proyecto tampoco fija mecanismos especificos de

participacion de los pueblos indigenas en ellas.

En diversas partes del proyecto se menciona la participacion de los pueblos indigenas en las
acciones comprendidas dentro de las facultades del Ministerio®. A pesar de ello, no se especifica el
modo en el que se materializaria dicha participacion indigena ni el alcance de la misma. De acuerdo
con el Instituto Nacional de Derechos Humanos, del analisis conjunto con el proyecto de Ley que
crea los Consejos y el Consejo Nacional de los Pueblos Indigenas, se observa que la participacién
seria solo de caracter consultiva sin poseer efectos vinculantes (Instituto Nacional de Derechos
Humanos, 2018). Por lo tanto, la participacion indigena quedaria reducida a una expresion

meramente declarativa.

En materia de consulta indigena, anteriormente se menciond que el proyecto delegaba en el
Comité Interministerial sobre Pueblos Indigenas la competencia de resolver con caracter vinculante
las solicitudes de procedencia de consulta previa indigena (articulo 14), siendo el Ministerio de
Pueblos Indigenas el encargado de recibir y analizar las solicitudes de procedencia de consulta
previa indigena (articulo 3, inciso segundo). Si bien parece acertado el hecho de que sea el
Ministerio quien reciba y analice las solicitudes de consulta indigena por parte de los 6rganos del
Estado, pues se centraliza y se da coherencia al proceso, preocupa el hecho de que una materia tan
trascendente quede determinada con caracter vinculante por el Comité Interministerial, pues una
vez mas el proyecto no indica la integracion ni funcionamiento del mismo, sino que la misma queda

relegada a regulacion reglamentaria (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2018).

Lo mismo sucede con la Politica Nacional Indigena. Si bien en el proyecto se introducen

elementos positivos como que el objetivo general de la Politica Nacional Indigena sera “(...)

35 Algunos articulos a modo de ejemplo son:

- Fundamentos del proyecto de Ley, apartado de “Contenido de Proyecto”: “Al Ministerio de Pueblos
Indigenas le corresponderd, dentro de sus funciones, promover que los demds o6rganos ptblicos
desarrollen una accién coordinada y sistemdtica, en conjunto con los pueblos indigenas, a través de su
Consejo Nacional (...)".

- Articulo 1, inciso tercero: “Los pueblos indigenas, especialmente a través de los Consejos de Pueblos
Indigenas y del Consejo Nacional de Pueblos Indigenas participardn en la formulacion y evaluacion de
las politicas, planes y programas de desarrollo nacional y regional indigena (...)”.

- Articulo 4: “Corresponderd el Ministerio de Pueblos Indigenas, con la participacion de los pueblos
indigenas, especialmente a través de los Consejos de Pueblos Indigenas y del Consejo Nacional de los
Pueblos Indigenas, el estudio, disefio, elaboracion, monitoreo y evaluacion de la Politica Nacional
Indigena (...)” (Poder Ejecutivo, 2016a).
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desarrollar una accion coordinada y sistemdtica de los 6rganos de la Administracion del Estado,
orientada a proteger los derechos de los pueblos indigenas y garantizar el respeto de su integridad,
conforme a lo dispuesto en el Convenio N° 169 de la OIT” (articulo 4, inciso primero), no

determina ni la forma ni los medios con los que desarrollaria dicho objetivo.

Tal y como se mencion6 mas arriba, el presente proyecto de Ley introdujo una gran
modificacién al suprimir la CONADI y sustituirla por el SENAPI (Titulo II, articulo segundo). Un
aspecto por destacar de esta reforma es que, al suprimir la CONADI, el proyecto de Ley encargo al
Ministerio de Pueblos Indigenas la tarea de desarrollar las politicas respecto del Fondo de Tierras y
Aguas, en colaboracion con el SENAPI, sustituyendo asi al Consejo de la CONADI (articulo 6 letra
d). Tal y como se expuso en el Capitulo I, una de las disposiciones fundamentales de la Ley N°
19.253 es la creacién de un Fondo de Tierras y Aguas, cuyo objeto fundamental es financiar
soluciones a las reivindicaciones indigenas en todo lo referente a tierras y agua (articulo 20 LDI).
Actualmente dicho fondo es administrado por la CONADI, siendo su Consejo Nacional el que debe
aprobar anualmente un programa para su utilizacion (articulo 42 letra ¢ LDI). Dicho Consejo esta
compuesto por 8 consejeros elegidos por los indigenas inscritos en los respectivos registros y 9

consejeros designados por el Presidente de la Republica (articulo 41 LDI).

La nueva redaccion del proyecto de Ley en este aspecto introduce cambios regresivos en el
nivel de participacién indigena, pues la direccion superior de la CONADI recae actualmente en el
Consejo Nacional, con participacién indigena (articulo 41 LDI), mientras que la direcciéon del

SENAPI recae en un Director Nacional designado por el Ejecutivo.

Al suprimirse el Consejo Nacional de la CONADI, los pueblos indigenas dejarian de
participar directamente en la aprobacion del programa anual del Fondo de Tierras y Aguas®,
limitando su participacion a la colaboracion que corresponda al Consejo Nacional de Pueblos
Indigenas, o a las recomendaciones que puedan realizar los Consejos de Pueblos Indigenas en

ejercicio de sus respectivas atribuciones (Meza-Lopehandia, 2016) .

36 Actualmente el Consejo Nacional de la CONADI cuenta con atribuciones resolutivas para determinar las
tierras que constituyen tierras indigenas por haber sido cedidas por el Estado (articulo 12 letra d LDI).
Asimismo, tiene facultades resolutivas en materia de la organizacién interna del Servicio (articulo 44 letra b
LDI); en la decision del presupuesto anual de la Corporacion (letra d); y en los planes y programas de
desarrollo indigena de ejecucién de la subdireccion (art. 54 letra ¢ LDI) (Congreso Nacional, 1993).

37 Los pueblos indigenas no sélo dejarian de participar en la aprobacién de dicho programa, sino que
también en todo aquello referido a las competencias que la Ley N° 19.253 otorga al Consejo Nacional de la
CONADI: atribuciones resolutivas para determinar las tierras que constituyen tierras indigenas por haber
sido cedidas por el Estado (articulo 12 letra d LDI), facultades resolutivas en materia de la organizacion
interna del Servicio (articulo 44 letra b LDI); y la decision del presupuesto anual de la Corporacion (articulo
44 letra d), entre otras (Congreso Nacional, 1993).
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Un tema controversial en ambos proyectos de Ley fue el proceso de consulta indigena. En
los Mensajes presidenciales introductorios de los proyectos, Bachelet manifestd que se siguieron los
estandares internacionales en materia de consulta indigena, concretamente el articulo 6 del
Convenio N° 169 de la OIT. Asimismo, sefial6 que: “(...) se llegd a acuerdos respecto de la medida
legislativa en cuestion con los nueve pueblos indigenas, los que consintieron en la creacion de este
organo del Estado” (Bachelet Jeria, 2016b, p. 3). Ahora bien, el INDH difiere en este punto.
Cuando en 2014 el Ministerio de Desarrollo Social decidi6 someter a consulta previa las propuestas
tendientes a establecer un Ministerio de Pueblos Indigenas y la creacion del Consejo Nacional y
Consejos de Pueblos Indigenas, invit6 al INDH para realizar la observacion al proceso de consulta
previa. A lo largo del proceso, el INDH identificd algunas debilidades a la luz de los estandares
internacionales sobre la materia, que dejo reflejadas en su Informe Final. Asi, manifest6 que, en la
consulta efectuada, si bien se abordaron medidas esenciales, hubo toda una serie de materias
trascendentes que, por su especificidad, no fueron abordadas o no figuran como acuerdos en la
consulta desarrollada por el Ministerio de Desarrollo Social. Hubo procesos de didlogo que no
concluyeron y solicitudes de extension de plazo para dialogar que no fueron consideradas, y que
incluso ocasionaron la interposicion de acciones judiciales. También determind que el dialogo en
torno a la creacion del Ministerio tuvo mayor priorizacién en perjuicio del debate en torno a los
Consejos de Pueblos Indigenas, evidenciandose que los plazos de discusion tuvieron que haber sido
mas extensos que los que finalmente se establecieron (Instituto Nacional de Derechos Humanos,

2015).

En definitiva, si bien ambos proyectos de Ley tienen elementos que deberian ser redefinidos
por el legislador, constituyen una iniciativa legal que promueve una nueva institucionalidad
indigena que permitiria facilitar espacios de didlogo y acuerdos entre el Estado chileno y los
pueblos indigenas, acuerdos hoy en dia deficientes. Asi, Chile cuenta con una institucionalidad
insuficiente en materia indigena. De procesar las iniciativas de Ley comentadas, se podria avanzar
en superar dichas instancias. De acuerdo con Verénica Figueroa Huencho®, “En Chile no existe
ninguna instancia politica a nivel ministerial que haga politica indigena. En 1993 con la Ley N°
19.253 se crea la CONADI, que es una corporacion de desarrollo indigena pero que en términos
formales tiene el rango de un servicio publico, por lo tanto, no tiene la prerrogativa de hacer
politica. La politica indigena en Chile estd mds bien sectorizada, pero no hay ningun Ministerio
que piense la politica indigena de manera transversal, y esa es la relevancia que tiene la creacion

de un Ministerio Indigena” (Leon, 2019, parrs. 4-5).

38 Profesora asociada del Instituto de Asuntos Publicos de la Universidad de Chile y también senadora
universitaria para el periodo 2018-2022. La formulacién e implementacién de politicas ptblicas indigenas en
Chile ha sido una de sus principales areas de investigacion (Figueroa Huencho, 2019).
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Tal y como se expuso anteriormente, la presentacion de ambos proyectos no supone una
novedad, sino que ya habian sido planteados con anterioridad en la primera administraciéon de
Michelle Bachelet en 2009. Ambos proyectos no prosperaron en aquella ocasién y tampoco lo
hicieron en ésta, pues siguen en tramitacion parlamentaria ante el Congreso de Diputados. Segtin
Verénica Figueroa Huencho, esto se debe a que “pese a las fallas sistemdticas de la politica
publica, el tema indigena no ha alcanzado la magnitud en la agenda publica como para
desestabilizar a un gobierno. Ninguna encuesta muestra que un gobierno o su coalicion pierda por
el tema indigena. Es un tema que se atiende, como apagar un incendio, pero luego se atienden
otros temas. No hay un incentivo politico a que los temas indigenas sean relevantes” (Figueroa
Huencho, 2019, parr. 9). Por su parte, el coordinador académico de la Catedra Indigena de la
Universidad de Chile, Claudio Millacura, afirmé sobre el Ministerio Indigena que “se trata de una
antigua demanda de las organizaciones indigenas, que en el actual escenario de mala relacion que
tienen los pueblos indigenas, particularmente el pueblo mapuche, con el Estado de Chile, es una

demanda afieja, fuera de momento y de contexto” (Leodn, 2019, parr. 7).
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5. CAPITULO 5. POLITICAS PUBLICAS DEL GOBIERNO DE BACHELET
EN RELACION CON LOS PUEBLOS ORIGINARIOS (PERIODO 2017-2018)

5.1. El Plan de Accion Nacional de Derechos Humanos y Empresas (21 de agosto de

2017)

Otra de las propuestas mas relevantes formuladas por Bachelet en su Programa de Gobierno
fue la elaboracién de un Plan de Accién Nacional de Derechos Humanos y Empresas. Este
constituye un proyecto que generé muchas expectativas al inicio de la politica de Estado de
Bachelet para hacer frente a la preocupante situacion de afectaciéon de los derechos humanos por
parte de empresas, tanto publicas como privadas, nacionales o extranjeras. Antes de entrar a
analizarlo, es importante destacar que, de acuerdo con el INDH, en 2015 existian un total de 102
conflictos socio-ambientales generados por proyectos de inversién de empresas privadas y publicas
relacionados con una afectacion de diversos derechos humanos, la mayoria de ellos referidos al
derecho al medio ambiente, al agua, a los derechos de participaciéon y a la consulta de pueblos

indigenas, entre otros (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2015).

El Plan de Accién surge a consecuencia de la aprobacién por parte del Consejo de Derechos
Humanos de la ONU, de un conjunto de Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos en junio del 2011. Dichos Principios Rectores constituyen un compromiso de los Estados
de abordar conjuntamente las consecuencias negativas de las actividades empresariales sobre los
derechos humanos, e identifican y describen los contenidos de dicho deber, asi como la

responsabilidad de las empresas en la materia (Naciones Unidas, 2011a).
Estos Principios Rectores estan compuestos por tres pilares:

a) El Pilar 1 fija la obligacion legal de los Estados de proteger a las personas de las
consecuencias negativas sobre los derechos humanos relacionadas con actividades
empresariales, y establece un conjunto de principios operativos con los cuales los
Estados deben poner en practica este deber.

b) El Pilar 2 establece la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos
y estructura un proceso mediante el cual las empresas deben hacer efectiva esta

responsabilidad.
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c) El Pilar 3 especifica la necesidad de garantizar un mejor acceso a la reparacion para las

victimas, asi como fija una responsabilidad conjunta de los Estados y las empresas.

Una vez estos Principios Rectores fueron aprobados por los Estados en el Consejo de
Derechos Humanos de la ONU, el Grupo de Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos
comenzo a exhortar a los gobiernos a desarrollar Planes de Accién Nacionales (PAN) a fin de poner
en practica dichos principios. Chile es uno de los 24 Estados que, a la fecha de hoy, han elaborado
un PAN (Naciones Unidas, 2020). El mismo fue a dado a conocer oficialmente el 21 de agosto de
2017, durante el Gobierno de Michelle Bachelet. La primera vez que el Gobierno de Bachelet
anuncié el desarrollo del PAN fue en diciembre de 2014, en el III Foro Anual de Derechos
Humanos y Empresas de las Naciones Unidas. La elaboracién del PAN fue encomendada en 2015 a
un Grupo de Trabajo Interministerial coordinado por el Ministerio de Relaciones Exteriores,
instancia de la que fueron parte representantes de once ministerios y el Punto de Contacto de la

Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos [OCDE]*

. La participacion de
representantes de trabajadores, sociedad civil en general y de pueblos indigenas fue inexistente

(Aylwin, Didier y Guerra, 2019).

A fin de elaborar el PAN, se llevaron a cabo un conjunto de dialogos en el que participaron
empresas, sindicatos, la sociedad civil y los pueblos indigenas en diferentes ciudades del pais como
Antofagasta, Santiago y Temuco, con la finalidad de incorporar al PAN sus opiniones y
recomendaciones. Es importante destacar que la participacion de la ciudadania en el proceso de
elaboracion de este Plan dist6 mucho de ser 6ptima, dado que muchas de las propuestas que
surgieron de los dialogos organizados no fueron incorporadas en el Plan. Con posterioridad a estos
dialogos, se realizo una consulta electronica sobre el PAN. Debe mencionarse que una consulta de
dicha naturaleza no resulta el instrumento mas idoneo para conseguir una participacion ciudadana,
particularmente de los sectores rurales e indigenas, los cuales son los mas afectados por la actividad
empresarial en Chile. Ademas, no se consulté a los pueblos indigenas, segin lo fijado en el
Convenio N° 169 de la OIT. Tal y como se menciono en reiteradas ocasiones a lo largo de este
trabajo, esto constituye una omision, pues el Estado debe realizar dicha consulta cada vez que se
adopten medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente (Aylwin,

Didier y Guerra, 2019).

39 La OCDE es un organismo de cooperacién internacional compuesto por 37 Estados, cuyo objetivo es
coordinar sus politicas econémicas y sociales (https://www.oecd.org/acerca/).
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En cuanto a los objetivos del mismo, destaca como objetivo general “fortalecer la
proteccion de los derechos humanos por parte del Estado de Chile en relacion con la actuacion de
las empresas, entendiendo esto como base fundamental del desarrollo sostenible” (Ministerio de
Relaciones Exteriores, 2017, p. 32). Para lograr dicho objetivo general, el PAN enumera otros

objetivos:

a) Contribuir al fortalecimiento de la coherencia de politicas publicas en materia de
derechos humanos y empresas.

b) Generar espacios de didlogo nacional que permitan fomentar el respeto de derechos
humanos en el &mbito empresarial.

c) Prevenir potenciales impactos negativos en los derechos humanos que se puedan generar
en el contexto de actividades empresariales.

d) Promover la debida diligencia en derechos humanos dentro de la gestion empresarial
responsable.

e) Fortalecer los mecanismos de reparacion para los afectados, propendiendo, ademas, la
solucion pacifica de conflictos.

f) Contribuir al cuamplimiento de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible (Ministerio

de Relaciones Exteriores, 2017, p. 32-33).

Para alcanzar estos objetivos, el PAN considera un conjunto de acciones, las cuales organiza

segun los tres pilares de los Principios Rectores.

5.1.1. Pilar 1: Deber de los Estados de proteger los derechos humanos

Segun el PAN, para cumplir con el deber primario de proteccién de los derechos humanos,
el Estado debe generar politicas, reglamentaciones e incentivos adecuados para que las empresas no
generen impactos adversos en estos derechos. Para lograrlo, el PAN fija un conjunto de

compromisos estructurados en nueve ejes:

1) Eje 1. Capacitaciones en Materia de Derechos Humanos y Empresas: en este Eje el PAN

propone el desarrollo de actividades capacitacion a fin de generar un entendimiento en el
marco de los derechos humanos y las empresas. Estas capacitaciones son a cargo del
Ministerio de Relaciones Exteriores, el Ministerio de Desarrollo Social, el Ministerio de

Medio Ambiente y el INDH, entre otros entes publicos.
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2)

3)

4)

5)

6)

Eje 2. Didlogo: por medio del presente eje, el PAN fija la necesidad de generar mas

instancias de didlogo multiactor que permitan discutir los problemas que se enfrentan en
el contexto de las operaciones empresariales. Concretamente propone didlogos a fin de
construir un plan de desarrollo territorial que considere las demandas de participacion de
los pueblos indigenas y el Convenio N° 169 de la OIT, asi como didlogos entre empresas

y comunidades de las localidades donde se desee instalar proyectos energéticos.

Eje 3. Inclusién y no discriminaciéon: en este eje el PAN identifica que hay grupos en
riesgo de sufrir vulneraciones en diferentes ambitos relacionados a las operaciones
empresariales, como las mujeres y los pueblos indigenas, entre otros. Para evitarlo,
propone la participacion de distintos ministerios, como por ejemplo el Ministerio de
Desarrollo Social, encargado de gestionar una Mesa de Coordinacion con participacion
de pueblos indigenas con el fin de proponer medidas de no discriminacién; o el
Ministerio de Energia, encargado de la promocién del respeto de los derechos de los
pueblos indigenas en los proyectos energéticos (Ministerio de Relaciones Exteriores,

2017).

Eje 4. Transparencia y participacién: en este eje el PAN reivindica la necesidad de

transparencia a fin de que los diferentes actores puedan participar de manera informada
y en igualdad de condiciones. El PAN propone, entre otras acciones, una plataforma de
transparencia que operara via web, en donde las comunidades podran tener acceso a los
procesos de didlogo que se estan desarrollando o se han desarrollado en torno a
proyectos de energia, los acuerdos obtenidos y su cumplimiento, y la integracion de
estandares de derechos humanos y empresas en la Guia de Participacion Indigena en el

desarrollo de Proyectos de Energia.

Eje 5. Contrataciones Publicas: en este punto el PAN sefiala que el Estado debe liderar
con ejemplo e integrar estandares de derechos humanos en las compras de bienes y
servicios. Para lograrlo propone, entre otras cosas, incorporar en el sistema de compras
publicas una clausula en la que el oferente se obligue a respetar los derechos humanos en

concordancia con los Principios Rectores.

Eje 6. Fortalecimiento de la Coherencia entre Politicas Publicas: en este eje el PAN

menciona la necesidad de generar instancias de coordinacién dentro del Estado que

permitan dar sefiales claras en materia de derechos humanos y empresas desde sus
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distintos organismos y servicios, asi como de las politicas publicas que se ejecutan. Para
ello propone, entre otros, difundir la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible en, al
menos, dos instancias de participacion y didlogo, especificamente orientadas a abordar
los temas de derechos en el ambito social, con la participacion de empresas, centros

académicos, sociedad civil, Estado y organismos autonomos.

7) Eje 7. Fortalecimiento de la Coherencia Publica Internacional: en este eje el PAN

destaca la importancia de fortalecer la coherencia que debe existir en la posicién
internacional de Chile en materia de derechos humanos y empresas, tanto en foros
internacionales como respecto a la firma de acuerdos econémicos internacionales y otros
acuerdos. Para ello propone muchas medidas, entre las cuales destaca la incorporacién
de los Principios Rectores de Naciones Unidas en los acuerdos comerciales que Chile

suscriba (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2017).

8) Eje 8. Legislacion, Politicas e Incentivos: en este eje el PAN constata que se esta

realizando un analisis de las brechas existentes en la legislaciéon sectorial en materia de
derechos humanos y empresas, y se compromete a ciertas acciones como promover y
disefiar los mecanismos necesarios para implementar la politica de desarrollo local

vinculada a proyectos energéticos.

9) Eje 9. Empresas Estatales: el PAN menciona aqui que una de las areas de atencion de los
Principios Rectores son las empresas publicas y su especial deber de cuidado y
diligencia en relacion con el respeto de los derechos humanos, y sostiene que “las
empresas publicas tienen que liderar con el ejemplo” (Ministerio de Relaciones
Exteriores, 2017, p. 62). Para ello propone, entre otras cosas, que el Ministerio de
Economia impulse la incorporacién de los Principios Rectores en las empresas que

conforman el Sistema de Empresas Ptiblicas [SEP].

Si bien el PAN contiene medidas que pueden ser valoradas, no se da cumplimiento de la
obligacién fijada en su Pilar 1, la proteccion de los derechos humanos por parte de los Estados. Es
importante sefialar que esta obligacion estatal de proteger los derechos humanos, mas alla de los

Principios Rectores, encuentra su fundamento en tratados internacionales de derechos humanos
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ratificados por el Estado chileno, entre los cuales se encuentran el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos de la ONU®, y la Convencion Americana de Derechos Humanos*'.

El PAN presenta una gran debilidad en relacion con este deber. Esto puede observarse en el
Eje 8 del mismo, en el cual se menciona que “los cambios politicos son procesos de larga
discusion” (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2017, p. 60). Puede entenderse que el Estado no
toma en consideracion su obligacion de hacer cumplir las leyes vigentes que se encargan de
proteger los derechos humanos, asi como evaluarlas periddicamente para comprobar si resultan
adecuadas o no. En el mismo Eje 8, el PAN tampoco menciona las leyes que rigen la actividad de
las empresas ni de la necesidad de asegurar que éstas no restrinjan los derechos humanos, tal y

como ocurre en Chile.

Asimismo, a partir de una lectura del PAN tampoco se identifican medidas a través de las
cuales el Estado pueda garantizar que las empresas domiciliadas en su territorio respeten los
derechos humanos en el desarrollo de sus actividades, tal y como exige el segundo Principio Rector
de las Naciones Unidas, segun el cual: “Los Estados deben enunciar claramente que se espera de
todas las empresas domiciliadas en su territorio y/o jurisdiccion que respeten los derechos

humanos en todas sus actividades” (Naciones Unidas, 2011a, p. 4).

El cuarto Principio Rector establece que: “Los Estados deben adoptar medidas adicionales
de proteccion contra las violaciones de derechos humanos cometidas por empresas de su propiedad

o bajo su control, o que reciban importantes apoyos y servicios de organismos estatales, como los

40 El mismo establece en los incisos primero y segundo de su articulo 2:

“1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos
los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos
en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicién economica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro
cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no
estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro cardcter.” (Naciones Unidas, 1976a).

41 La Convencién fija en su articulo 1, inciso primero: “Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.” (Organizacién de los Estados
Americanos, 1978).

Y sigue en su articulo 2: “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades.” (Organizacién de los Estados Americanos, 1978).
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organismos oficiales de crédito a la exportacion y los organismos oficiales de seguros o de
garantia de las inversiones, exigiendo en su caso, la debida diligencia en materia de derechos

humanos.” (Naciones Unidas, 2011a, p. 7).

Al respecto, el PAN tampoco aborda en profundidad el nexo entre el Estado y las empresas,
sino que se limita a reconocer que las empresas publicas deben liderar con el ejemplo (Eje 9),
proponiendo la identificacion de “eventuales impactos en los derechos humanos” por parte del
ENAP*, asi como la creacién de un plan piloto de CODELCO® y la incorporacion de los Principios

Rectores al Sistema de Empresas Publicas.

El PAN tampoco contiene referencias relativas al respeto de los derechos humanos por parte
de las empresas en las zonas afectadas por conflictos. De acuerdo con el Principio Rector séptimo,
los Estados deben tratar de asegurar que las empresas que operan en tales contextos no se vean
implicadas en abusos de los derechos humanos, adoptando para ello un conjunto de medidas, entre

las cuales se encuentran:

“c) Negar el acceso al apoyo y servicios publicos a toda empresa que esté implicada en
graves violaciones de los derechos humanos y se niegue a cooperar para resolver la situacioén; d)
Asegurar la eficacia de las politicas, leyes, reglamentos y medidas coercitivas vigentes para
prevenir el riesgo de que las empresas se vean implicadas en graves violaciones de los derechos

humanos” (Naciones Unidas, 2011a, p. 10).

Uno de los factores que ha contribuido de manera sustancial a la existencia del conflicto
mapuche es la presencia de las empresas forestales, las cuales han concentrado la propiedad de gran
parte de tierras mapuche, y cuyas plantaciones con especies exoticas han generado graves impactos
en el pueblo mapuche. Se trata de una actividad cuya expansion ha sido subsidiada por el Estado
chileno mediante legislacion dictada a tales efectos. Es por ello por lo que su abordaje en el PAN

habria sido de gran relevancia.

Por ultimo, el PAN no aborda con suficiente profundidad el deber de garantizar la
coherencia politica del Estado para asegurar que los derechos humanos no se vean afectados como
consecuencia de ello. A estos efectos, el noveno Principio Rector establece que: “Los Estados

deben mantener un marco normativo nacional adecuado para asegurar el cumplimiento de sus

42 Empresa Nacional del Petréleo.
43 Corporacién Nacional del Cobre de Chile.
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obligaciones de derechos humanos cuando concluyan acuerdos politicos sobre actividades
empresariales con otros Estados o empresas, por ejemplo, a través de tratados o contratos de

inversion” (Naciones Unidas, 2011a, p. 12).

Si bien en su Eje 7 el PAN se compromete a incorporar los Principios Rectores en los
acuerdos comerciales que el Estado chileno suscriba y en coordinacién con las autoridades
competentes (Ministerio de Trabajo, Unidad de Asuntos Internacionales), las medidas propuestas en
el PAN no parecen ser suficientes en relacién con lo sefialado al respecto tanto por instancias
internacionales de derechos humanos, como por organizaciones de derechos humanos y sociedad
civil. Naciones Unidas ha advertido sobre los impactos adversos que estos tratados pueden tener en
los derechos humanos, proponiendo a tales efectos la realizaciéon de una evaluacion del impacto en
los derechos humanos de manera previa a su suscripcion (Naciones Unidas, 2011b) Asimismo,
Naciones Unidas también ha sefialado la necesidad de que se revisen los mecanismos de resolucion
de controversias entre inversores y Estados, ya que los mismos pueden resultar vulneratorios de los
derechos humanos, asi como que se preserven mecanismos de consulta a los pueblos indigenas
cuando exista susceptibilidad de que estos sean afectados directamente por dichos acuerdos

(Naciones Unidas, 2015a).

5.1.2. Pilar 2: Responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos

Los Principios Rectores recogen el concepto de “debida diligencia” que las empresas deben
observar respecto a los derechos humanos. Esta debida diligencia “(...) constituye un proceso
continuo de gestion que una empresa prudente y razonable debe llevar a cabo, a la luz de sus
circunstancias para hacer frente a su responsabilidad de respetar los derechos humanos”
(Ministerio de Relaciones Exteriores, 2017, p. 8). El mismo debe “(...) incluir una evaluacion del
impacto real y potencial de las actividades sobre los derechos humanos, la integracion de las
conclusiones, y la actuacion al respecto; el sequimiento de las respuestas y la comunicacion de la
forma en que se hace frente a las consecuencias negativas.” (Principio Rector N° 17) (Naciones

Unidas, 2011a, p. 20).

En relacién con el Pilar 2, las lineas de accién que se proponen en el PAN estan “(...)
destinadas a apoyar los procesos de instalacion de capacidades de derechos humanos en las
empresas, asi como impulsar la implementacion de la debida diligencia en derechos humanos por

éstas, con el fin de que puedan identificar, prevenir, mitigar y, en su caso, reparar los impactos
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adversos reales y potenciales en el marco de sus operaciones” (Ministerio de Relaciones

Exteriores, 2017, p. 65).

El Pilar 2 se organiza en tres ejes, a partir de los cuales desarrolla un conjunto de medidas:

1) Eje 1. Cuestiones de contexto: generacion de documentos que permitan a las empresas
comprender el contexto local y los riesgos de potenciales impactos negativos en los

derechos humanos.

Las medidas desarrolladas en este eje implican tnicamente acciones positivas de
instituciones estatales (Ministerio de Relaciones Exteriores, Instituto Nacional de Derechos
Humanos, Instituto de Salud Publica, Ministerio del Medio Ambiente, Ministerio de Energia,
Servicio de Evaluacion Ambiental). Ademas, gran parte de estas medidas consisten en la generacion
de documentos que permitan a las empresas acceder a la informacion necesaria sobre la legislacion

aplicable, para que las mismas puedan:

- Cumplir todas las leyes aplicables y respetar los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, dondequiera que operen;

- Buscar férmulas que les permitan respetar los derechos humanos cuando deban hacer frente
a exigencias contrapuestas;

- Considerar el riesgo de provocar o contribuir a provocar violaciones graves de los derechos
humanos, como una cuestion de cuamplimiento de la ley dondequiera que operen (Ministerio

de Relaciones Exteriores, 2017, p. 68).

1) Eje 2. Fomento de la debida diligencia empresarial en materia de derechos humanos.

Las medidas planteadas en este segundo eje estan orientadas exclusivamente a la exigencia

de conductas positivas del Estado.

2) Eje 3. Reportes en materia de derechos humanos.

Las medidas contenidas en este eje implican que el Estado, por medio del Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo, aliente a que las empresas comuniquen la forma en la que abordan
los riesgos de impactos adversos en los derechos humanos. Para ello, el Ministerio de Economia

debe:
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- Impulsar la creaciéon de una Guia sobre la responsabilidad de las empresas publicas en

relacién con los derechos humanos.

- Incentivar el uso de mecanismos de reporte en derechos humanos entre las empresas
publicas.

- Fomentar estrategias y mecanismos de rendicién de cuentas y reportabilidad no financiera
para las cooperativas, incluyendo los riesgos potenciales de sus negocios en los derechos

humanos (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2017, p. 74).

De acuerdo con lo establecido por los Principios Rectores, hay dos actores principales
encargados de velar por que los derechos humanos sean respetados en el marco de las actividades
empresariales: por un lado, los Estados y, por el otro, las empresas. La regulaciéon que contiene el
Eje 2 del PAN se centra fundamentalmente en la obligacion del Estado de proteger, quedado
ausente el deber de las empresas de respetar los derechos humanos. Ello se desprende del hecho de
que todas las actuaciones propuestas en el Pilar 2 se encomiendan a la Administracion del Estado.
De esta manera, no puede observarse en el PAN ninguna actuacién cuya iniciativa dependa
directamente del sector empresarial, ni se establecen mediadas que garanticen el respeto y
proteccion de los derechos humanos dirigidas de forma directa al sector empresarial como
responsable de ejecutarlas. Esto conlleva la escasa adhesion por parte de las empresas privadas al
PAN.

El Principio Rector N° 11 hace referencia a que las empresas deben respetar los derechos
humanos, lo que implica que “(...) deben abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros
y hacer frente a las consecuencias negativas sobre los derechos humanos en las que tengan alguna
participacion” (Naciones Unidas, 2011a, p. 15). Segun Naciones Unidas, esta responsabilidad “(...)
existe con independencia de la capacidad y/o voluntad de los Estados de cumplir sus propias
obligaciones de derechos humanos y no reduce esas obligaciones. Se trata de una responsabilidad
adicional a la de cumplir las leyes y normas nacionales de proteccion de los derechos humanos”

Naciones Unidas, 2011a, p. 15).

Contrario a lo establecido por Naciones Unidas, el Pilar 2 se basa en la expectativa del
Gobierno de que las empresas “cumplan y respeten la legislacion existente” (Ministerio de

Relaciones Exteriores, 2017, p. 65).

Otro aspecto en el que el PAN falla hace referencia a la “debida diligencia” en materia de

derechos humanos. La misma es recogida en el Principio Rector N° 17, el cual define los
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parametros de la debida diligencia; el Principio Rector N° 18, que establece que las empresas deben
realizar evaluaciones del impacto real y potencial de sus actividades sobre los derechos humanos; el
Principio Rector N° 19, que estipula que las empresas tienen el deber de integrar las conclusiones de
dichas evaluaciones en el marco de las funciones y procesos internos pertinentes y tomar las
medidas oportunas; y el Principio Rector N° 20, que establece que las empresas deben hacer un

seguimiento de su politica en materia de derechos humanos (Naciones Unidas, 2011a).

En oposicién a todo ello, el PAN sélo hace referencia a la necesidad de que las empresas
efecttien reportes en materia de derechos humanos. Las medidas que se proponen en el Pilar 2 -
elaboraciéon de guias y estudios, mesas de trabajo, etc.-, no parecen ser eficaces a la hora de
incentivar conductas de las empresas para cumplir su deber de respetar los derechos humanos. Por
su parte, el Estado chileno no ha llevado a cabo ninguna reforma legal ni ha adoptado ninguna

regulacion complementaria al PAN a fin de reforzar el marco normativo chileno.

Para finalizar, es importante destacar la omision por parte del PAN del deber de las
empresas de proveer medios de reparacion para aquellas personas cuyos derechos humanos hayan
sido vulnerados como consecuencia del desarrollo de una actividad empresarial. Este deber queda
regulado en el Principio Rector N° 22, segun el cual: “Si las empresas determinan que han
provocado o contribuido a provocar consecuencias negativas deben repararlas o contribuir a su

reparacion por medios legitimos” (Naciones Unidas, 2011a, p. 28).

5.1.3. Pilar 3: Acceso a mecanismos de remediacion

En el Pilar 3, el PAN reconoce que “el acceso a la justicia es esencial para hacer efectivos
los derechos humanos y estd reconocido como un derecho en si mismo”, asi como que es necesario
“(...) asegurar que las personas o comunidades afectadas tengan acceso a remediacion a través de
mecanismos efectivos de reparacion judicial y no judicial” (Ministerio de Relaciones Exteriores,

2017, p. 76).

El PAN identifica diferentes medidas de reparacién como las compensaciones pecuniarias o
no pecuniarias, las disculpas publicas y la restitucion de derechos, entre otras. En cuanto a
mecanismos de reparacion, reconoce la existencia de mecanismo estatales judiciales (Principio
Rector N° 26), mecanismos estatales no judiciales (Principio Rector N° 27), y mecanismos de
reclamacion no estatales (Principios Rectores N° 28-30).
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A fin de cumplir con dicho objetivo de acceso a la remediacién, el PAN estructura el Pilar 3

en cuatro ejes:

1) Eje 1. Mecanismos estatales judiciales.

Siguiendo lo establecido por el Principio Rector N° 26*, el presente eje reconoce que: “Los
mecanismos judiciales deben ser accesibles, asequibles y eficaces para garantizar el acceso a la
reparacion. Esto requiere que se garanticen los recursos y la informacién necesarios y adecuados
para que todas las personas y colectividades puedan exigir sus derechos ante instancias
previamente creadas. El Estado debe tener la capacidad de hacer frente a las violaciones de los
derechos humanos cometidas por empresas, garantizando una justa y pronta reparacion bajo los
principios de autonomia, imparcialidad e independencia” (Ministerio de Relaciones Exteriores,

2017, p. 78).

Para conseguirlo, el PAN propone que la Division de Estudios de la Corte Suprema elabore
una Coleccion Juridica sobre derechos humanos para analizar las tendencias jurisprudenciales de la
Corte en la materia. Asimismo, también propone que el Ministerio de Medio Ambiente coordine la
constitucion de una instancia de trabajo que se encargue de capacitar a los Tribunales Ambientales

sobre aspectos referidos a las empresas y los derechos humanos.

2) Eje 2. Mecanismos estatales no judiciales.

En consonancia por lo fijado en el Principio Rector N° 27*, este eje reconoce que “(...) los
Estados deben establecer mecanismos de reclamacion extrajudiciales eficaces y apropiados,
paralelamente a los mecanismos judiciales, como parte de un sistema estatal integral de reparacion
de las violaciones de los derechos humanos relacionadas con empresas” (Ministerio de Relaciones

Exteriores, 2017, p. 80).

44 El Principio Rector N° 26 establece que: “Los Estados deben adoptar las medidas apropiadas para
asegurar la eficacia de los mecanismos judiciales nacionales cuando aborden las violaciones de derechos
humanos relacionadas con empresas, en particular considerando la forma de limitar los obstdculos legales,
prdcticos y de otros tipos que puedan conducir a una denegacién del acceso a los mecanismos de
reparacién” (Naciones Unidas, 2011, p. 35).

45 El Principio Rector N° 27 determina que: “Los Estados deben establecer mecanismos de reclamacion
extrajudiciales eficaces y apropiados, paralelamente a los mecanismos judiciales, como parte de un sistema
estatal integral de reparacion de las violaciones de los derechos humanos relacionadas con empresas”
(Naciones Unidas, 2011, p. 37).
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Para lograrlo, el PAN propone un conjunto de medidas a cargo de distintos actores como el
Punto Nacional de Contactos [PNC], el Ministerio de Trabajo, el INDH, la Superintendencia de
Medio Ambiente [SMA] y el Ministerio de Energia. A grandes rasgos, las medidas que propone el
PAN consisten en que dichos actores organicen capacitaciones con la finalidad que se dé a conocer

el alcance y el contenido de los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos®.

3) Eje 3. Mecanismos no estatales.

Siguiendo el Principio Rector N° 28, el PAN reconoce en este eje que “(...) los Estados
deben estudiar la forma de facilitar el acceso a dichos mecanismos de reclamacion no estatales que
se ocupen de las violaciones de los derechos humanos relacionadas con empresas” (Ministerio de
Relaciones Exteriores, 2017, p. 84). Asimismo, establece que los mecanismos no estatales son
aquellos administrados por una empresa por si sola o juntamente con partes interesadas, por una

asociacién econémica o por un grupo multilateral de partes interesadas.

46 Asi, por ejemplo, el Ministerio de Trabajo es el encargado de “fortalecer el acceso a las acciones de
fiscalizacion en caso de infraccién a los derechos laborales, a través de la modernizacién de la Direccion
del Trabajo”. Por su parte, el Ministerio de Energia debe “(...) promover la generacion de espacios de
didlogo formales y permanentes entre empresas y comunidades (...)” (Ministerio de Relaciones Exteriores,
2017, p. 81-82).

47 La redaccién del Principio Rector N° 28 es la siguiente: “Los Estados deben estudiar la forma de
facilitar el acceso a los mecanismos de reclamacion no estatales que se ocupan de las violaciones de los
derechos humanos relacionadas con empresas” (Naciones Unidas, 2011, p. 38).
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4) Eje 4. Criterios de eficacia de los mecanismos de reclamacion extrajudiciales.

En este eje el PAN recoge el contenido del Principio Rector N° 31%, enumerando cada uno
de los criterios (legitimidad, accesibilidad, predictibilidad, equidad, transparencia, compatibilidad
con los derechos, fuente de aprendizaje continuo y criterios basados en la participacion y el
didlogo). Asimismo, establece que toda accién contenida en el PAN relativa a los mecanismos no

judiciales estatales y no estatales debera seguir dichos criterios de eficacia.

A pesar de que el PAN propone en este Pilar 3 un conjunto de medidas en las que involucra
a Ministerios y otros 6rganos de la Administracion del Estado, éstas resultan insuficientes para

alcanzar el objetivo que se propone.

Aungque los Principios Rectores reconocen distintas modalidades de reparacion que fueron
incluidas en el PAN, tal y como se mencion6 anteriormente, como las disculpas, la restitucién, las
compensaciones econdémicas o no economicas y las sanciones punitivas -penales o administrativas-,
entre otras; en la practica en Chile sélo existe la indemnizacion por dafios -circunscrita al ambito del
derecho civil-, no contemplando muchas otras posibilidades de remediaciéon como las mencionadas
anteriormente (Aylwin, Didier y Guerra, 2019). Por lo tanto, puede observarse como el PAN so6lo
contempla una medida de accion especifica. Las medidas de reclamaciéon no estatales que
contempla se limitan a difundir informacién de los Principios Rectores en las empresas. Esto

contraviene lo establecido en el Principio Rector N° 28 antes visto, segun el cual: “Los Estados

48 El Principio Rector N° 31 determina que: “Para garantizar su eficacia, los mecanismos de reclamacion

extrajudiciales, tanto estatales como no estatales, deben ser:

a) Legitimos: suscitar la confianza de los grupos de interés a los que estdn destinados y responder del
correcto desarrollo de los procesos de reclamacion;

b) Accesibles: ser conocidos por todos los grupos interesados a los que estdn destinados y prestar la debida
asistencia a los que puedan tener especiales dificultades para acceder a ellos;

c) Predecibles: disponer de un procedimiento claro y conocido, con un calendario indicativo de cada etapa,
y aclarar los posibles procesos y resultados disponibles, asi como los medios para supervisar la
implementacion;

d) Equitativos: asegurar que las victimas tengan un acceso razonable a las fuentes de informacion, el
asesoramiento y los conocimientos especializados necesarios para entablar un proceso de reclamacién
en condiciones de igualdad, con plena informacion y respeto;

e) Transparentes: mantener informadas a las partes en un proceso de reclamacion de su evolucién, y
ofrecer suficiente informacién sobre el desempefio del mecanismo, con vistas a fomentar la confianza en
su eficacia y salvaguardar el interés piiblico que esté en juego;

f) Compatibles con los derechos: asegurar que los resultados y las reparaciones sean conformes a los
derechos humanos internacionalmente reconocidos;

g) Una fuente de aprendizaje continuo: adoptar las medidas pertinentes para identificar experiencias con el
fin de mejorar el mecanismo y prevenir agravios y dafios en el futuro;

Los mecanismos de nivel operacional también deberian:

h) Basarse en la participacion y el didlogo: consultar a los grupos interesados a los que estdn destinados
sobre su disefio y su funcionamiento, con especial atencién al didlogo como medio para abordar y
resolver los agravios.” (Naciones Unidas, 2011a, p. 40-41).

64



deben estudiar la forma de facilitar el acceso a los mecanismos de reclamacion no estatales que se
ocupan de las violaciones de los derechos humanos relacionadas con empresas” (Naciones Unidas,

2011a, p. 38).

Por lo tanto, la regulacion realizada en el PAN respecto a los mecanismos de remediacién no

llega a cumplir con el estandar minimo exigido por los Principios Rectores de las Naciones Unidas.

5.2. El proyecto de Ley que crea el Plan Especial de Inversiones para el Desarrollo

Regional y Territorial de la Region de la Araucania (3 de octubre de 2017)

El 3 de octubre de 2017, la presidenta Bachelet present6 ante la Camara de Diputados un
proyecto de Ley que creaba el Plan Especial de Inversiones para el Desarrollo Regional y Territorial
de la Region de la Araucania, denominado “Plan Especial Araucania”. En el Mensaje presidencial
que acompafiaba dicho proyecto de Ley, Bachelet hacia alusion a que muchas de las politicas que
fueron desarrolladas a favor de la Region de la Araucania, “se hicieron de forma centralizada y
desconociendo las particularidades y la diversidad cultural de la region” (Bachelet Jeria, 2017b, p.
1). Asimismo, present6 la Araucania como la region mas pobre de Chile y planted el proyecto de
Ley como “paso para enfrentar una larga historia de brechas sociales y conflictos culturales que
dfectan a la Region de la Araucania, a sus habitantes y comunidades Mapuche” (Bachelet Jeria,

2017b, p. 2).

El principal objetivo del Plan fue avanzar en el desarrollo intercultural de la Regién de la

Araucania y que la misma alcanzara, al menos, el nivel de desarrollo promedio nacional.

El proyecto fue estructurado en cinco titulos. El Titulo I contenia disposiciones generales
acerca del Plan. El articulo 1 fijaba que el mismo tendria una duracion de cinco afios a contar desde
la publicacién de la ley que lo aprobara. Por su parte, el articulo 2 definia el Plan Especial como
“(...) un acuerdo programdtico entre el Gobierno Regional de la Araucania y los dérganos de la
Administracion del Estado que operen en la region y que dependan o se relacionen con el
Presidente de la Republica a través de un ministerio”. Asimismo, fijaba los contenidos minimos

que deberia presentar el Plan:

a) “Objetivos estratégicos.
b) Estimacion de los montos globales de recursos.
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c) Propuesta de convenios de programacion o de otros convenios en general.
d) Ministerios y servicios ptiblicos incluidos en los convenios.
e) Plazos y mecanismos de control para verificar su cumplimiento” (Poder Ejecutivo,

2017).

El presente proyecto de Ley fijaba al Ministerio del Interior, a través de la Subsecretaria de
Desarrollo Regional, como responsable de realizar un seguimiento del Plan (articulo 5). Este
seguimiento consistia en analizar los informes que presentaria cada Ministerio. Por su parte, cada
Ministerio involucrado en el Plan Especial debia presentar su plan anual para la Region de la
Araucania, el cual debia contener el detalle de los programas que operaran en la Region y los

recursos especificos destinados a ellas (articulo 4).

En su Titulo II, dicho proyecto de Ley establecia el acceso preferente a subsidios y
programas ya existentes en la regién. Estos estaban previstos ser otorgados anualmente mediante

Decreto Supremo, el cual también seria evacuado por el Ministro del Interior (articulo 7).

Ademas, se propusieron las siguientes ayudas especiales:

a) Autorizar al Ministerio de Vivienda y Urbanismo para otorgar subvenciones y subsidios
en la region de la Araucania, de cualesquiera de los programas habitacionales que
estuviera autorizado a otorgar por ley a las comunidades y asociaciones indigenas
siempre que al menos un 50% de sus integrantes fuera indigena (articulo 9).

b) La Comision Nacional de Riego podria definir programas especiales para agricultores
que cumplan determinados requisitos en la Region (articulo 10).

c) El Instituto de Desarrollo Agropecuario podria actuar como intermediario financiero del

Fondo de Cobertura de Riesgos de Inversiones Indigenas (articulo 11).

En el Titulo III se creo, para el periodo de vigencia de la ley, un Programa de Desarrollo
Productivo de La Araucania para Cooperativas Campesinas administrado por el Instituto de
Desarrollo Agropecuario. Dicho programa estaba destinado a cofinanciar parcialmente proyectos de
desarrollo productivo de actividades silvoagropecuarias y de actividades conexas a éstas por parte

de cooperativas y otras organizaciones de pequefios productores de la region (articulo 12).

En su Titulo IV, el presente proyecto de Ley facultaba a la Corporacion de Fomento de la

Produccion y al Gobierno Regional de la Araucania para crear una persona juridica de derecho
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privado, sin fines de lucro, que se denominaria “Instituto Regional de Asociatividad y Economia
Social de la Araucania”. La misma tendria por objeto el estudio y la promocion del desarrollo de la
asociatividad empresarial y la innovacién social en la region de La Araucania con el fin de

fortalecer el caracter multicultural de la regién (articulo 15)

Por ultimo, en su Titulo V el proyecto de Ley contemplaba incentivos tributarios especiales
para las empresas que trabajaran en la region y se instalaran en sus comunas mas pobres (articulos

17y 18).

Si bien resulta algo importante el hecho que el Estado reconozca explicitamente que la
Region de la Araucania constituye la Region mas pobre del pais por sus particularidades, por los
niveles de retraso econémico-social que tiene, por los niveles de ruralidad y por los desequilibrios
de desarrollo intra-regional; y que, por lo tanto, merece un trato especial, el proyecto que se plantea
resulta insuficiente. Asi, las propuestas que formulé el Gobierno de Bachelet estan mal enfocadas,
pues se parte del supuesto de que la inyeccion de recursos econémicos traeria la paz en la Araucania

en el mediano plazo.

Asi, el Estado chileno se ha limitado ha encarar la demanda de los pueblos indigenas en
general y mapuche en particular, como un asunto sectorial que se resuelve por la via productiva, el

{

mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacién y el reconocimiento de las “culturas”
indigenas. El Plan Especial Araucania muestra este accionar del Gobierno en relacion con el
conflicto mapuche, que consiste en implementar politicas de desarrollo productivo, entrega de

subsidios y planes de infraestructura.

La dificultad de esta forma de encarar la problemética indigena es que elude dos cuestiones
que estan en la raiz del conflicto: el territorio y la autodeterminacién. En relacion con el territorio,
la CONADI indicé que entre 1995 y 2017 compré y entregé 142.382 hectareas de la Araucania
(Arias Vega, 2018). Ahora bien, las mismas tan s6lo representan menos del 8% de la region de la
Araucania. A lo anterior se suma lo que ha sucedido en el territorio desde el punto de vista
productivo, al instalarse una logica de explotacion de recursos naturales por parte de grandes

empresas que han erosionado las condiciones de vida sustantivamente en la zona.

Una segunda dimension es la autodeterminacion, la cual hace referencia al reconocimiento
por parte del Estado de Chile de los pueblos indigenas. Si bien en el Mensaje de Bachelet cuando

presentd el proyecto de Ley en el Congreso Nacional, la misma dijo que “el plan contiene
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iniciativas de reconocimiento politico y cultural de los pueblos originarios, y reparacion a las
victimas de violencia rural” (Bachelet Jeria, 2017b, p. 2), eso no puede observarse de una lectura
del mismo. El reconocimiento politico de los pueblos indigenas implica la aceptacion de
mecanismos de autonomia en sus decisiones politicas y administrativas, mas alla del Consejo de los
Pueblos Indigenas, que tal y como se analizo en el presente trabajo, deberia reformularse. El Plan
Especial Araucania se limita, tal y como se menciond anteriormente, a otorgar subvenciones y

planes de infraestructura.

Por lo tanto, los anuncios del gobierno podrian contribuir a institucionalizar las relaciones
entre los pueblos indigenas y el Estado; podrian en el largo plazo contribuir a resolver problemas
agudos de pobreza; podrian permitir un reconocimiento cultural de los pueblos en sus tradiciones.
Sin embargo, como el asunto territorial -y de la explotacion de recursos naturales- y la cuestion de
la autonomia no estan en la agenda inmediata, dificilmente se pondra solucién al conflicto existente

en la Araucania.

Asi lo expres6 Joaquin Tuma, diputado en el Congreso Nacional de Chile desde el 2010
hasta el 2018, en representacion de la region de la Araucania: “(...) Lamentablemente esta ley que
ya estd ingresada a la Camara de Diputados por el Gobierno, no estd a la altura de lo que nosotros
esperdbamos. (...) este proyecto no va a significar ningun aporte a la Araucania. Aqui hay un
compromiso de la presidenta de la Republica en precisamente lograr un apoyo a la Araucania,
pero esto es una ley fracasada sino la modificamos”. Y afiadié: “(...) El problema es que no nos
entienden, el centro del pais no le interesa el tema de la Araucania. Para ellos, es un tema policial
de una persona perdida en el sur de Chile, pero esto no es asi; esto es un problema del Estado de
Chile, que tiene que asumir y resolver, pero que los gobiernos han sido incapaces de comprenderlo,
y es por eso por lo que esta ley para mi si no mejora, la voy a votar en contra” (Alvarez y

Hernandez, 2017, parr. 10).

Asimismo, Mario Venegas, también diputado en el Congreso desde 2006 hasta la fecha,
también manifesto las deficiencias del Plan Especial Araucania: “(...) El Plan sélo aborda algunos
de los aspectos que hay que abordar en nuestra Region, que son muchos y multicausales,
complejisimos; por ejemplo, no aborda los temas politicos. El Pueblo Mapuche esta reclamando
representacion politica, quiere garantizados una cierta cantidad de cupos tanto en el Senado como

en la Cdmara de Diputados” (Alvarez y Hernandez, 2017, pérrs. 3-4).
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5.3. La reforma del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (26

de octubre de 2017)

Por medio de la aprobacion en 1994 de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio
Ambiente, se consolidaron en Chile los principales instrumentos preventivos de gestion ambiental
definidos en ella, entre los que se encuentra el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental
[SEIA]. Tres afios después, en 1997, se aprob6 por medio del Decreto Supremo N° 30 el primer
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental [RSEIA]. El mismo se encargaba de
regular los plazos, etapas y condiciones de la evaluacion ambiental de proyectos de inversion

publicos y privados (Ministerio del Medio Ambiente, 2016b).

Es importante mencionar que desde la administracion del primer Gobierno de la presidenta
Bachelet (2006-2010), se viene modificando la institucionalidad ambiental. Asi, el 26 de enero de
2010 Bachelet aprobo la Ley N° 20.417, que modificaba la Ley N° 19.300, y por medio de la cual se
creaban el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio
Ambiente, eliminandose definitivamente la Comisién Nacional del Medio Ambiente [CONAMA].
Asimismo, también en dicha administracién se modificé el Reglamento del SEIA, pasdndose del
Decreto Supremo N° 95 al Decreto Supremo N° 40, vigente actualmente (Decreto mediante el cual
se aprueba el Reglamento del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental) (Servicio de

Evaluacién Ambiental, 2017a).

Tal y como se mencion6 al inicio del presente capitulo, la presidenta Michelle Bachelet
plante6 en su Programa de Gobierno la evaluacién del SEIA. Dicha propuesta es analizada en el
presente trabajo porque fue mencionada por Bachelet en el apartado que atafie a las reformas
legislativas en relacion con los pueblos indigenas dentro de su Programa de Gobierno, ya que una
de las reformas del SEIA concernia a la consulta indigena. Asi se pronuncié Bachelet al respecto:
“Adecuaremos los marcos regulatorios actualmente vigentes a las normas del Convenio 169, de
manera de velar por su adecuada implementacion y respeto. Esto incluye (...) la revision y eventual
modificacion -con consulta- (...) del nuevo reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental recientemente en vigencia, al objeto de que cumpla efectivamente con los estandares del

Convenio 169” (Bachelet Jeria, 2013, p. 173).
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Para su ejecucidn, en abril de 2015, Bachelet convocd, mediante Decreto Supremo N° 20, a
una Comisién Asesora Presidencial integrada por expertos®, llamada a evaluar el mencionado
instrumento y proponer las reformas o ajustes para alcanzar una institucionalidad validada y
reconocida por todos los sectores y adaptable a los diversos escenarios actuales. Todo el trabajo fue

liderado por el Ministerio del Medio Ambiente (Ministerio del Medio Ambiente, 2016b).

Dicha Comision Asesora elaboré un Informe Final con 25 propuestas y recomendaciones

que abordaron cinco ejes estratégicos:

a) Criterios de ingreso e instrumentos de evaluacion.

b) Procedimientos y contenidos de evaluacion.

c) Participacion de los servicios publicos con competencias ambientales y permisos
ambientales [PAS].

d) Participacion ciudadana y consulta indigena.

e) Instrumentos asociados a la Resolucion de Calificacion Ambiental [RCA] (Ministerio

del Medio Ambiente, 2016b).

Centrandonos en el eje de participacion ciudadana y consulta indigena, el mismo estuvo
orientado a proponer los mecanismos y herramientas adecuadas para el desarrollo de procesos de

participacion de la comunidad y evaluar la pertinencia de la consulta indigena dentro del SEIA.

Antes de entrar analizar las recomendaciones presentadas por la Comision, es importante
seflalar que toda la regulacion que contiene el Reglamento del Sistema de Evaluacion Ambiental
con relacion a los pueblos indigenas se encuentra en los articulos 85 y 27 del mismo. El articulo 85
del RSEIA fija el marco de la consulta indigena, mientras que el articulo 27 del RSEIA establece
los supuestos que hacen procedente la solicitud de analisis de ingreso por susceptibilidad de

afectacién directa a los pueblos indigenas.

En el Informe de la Comision se presentaron cinco recomendaciones en torno a la consulta
indigena, ademas de una propuesta alternativa de consulta indigena para proyectos de inversién

fuera del SEIA. Estas recomendaciones fueron:

49 La Comision estaba compuesta por 29 integrantes de diferentes sectores: académico, consultoria,
organizaciones no gubernamentales, asociaciones gremiales y organismos del Estado (Ministerio del Medio
Ambiente, 2016b).
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a) La simplificacion de las hipdtesis de procedencia de la consulta (articulo 85 del RSEIA).

Esta recomendacion no supuso un gran cambio en cuanto a contenido, sino que se trato de

una propuesta de mejora de la redaccion del articulo.

b) Cambiar la redaccion del articulo 27 del RSEIA con la finalidad de que el mismo sea
funcional y permita a los proponentes del proyecto poder determinar la susceptibilidad

de afectacion directa a los pueblos indigenas antes de ingresar su proyecto al SEIA.

El articulo 27 del RSEIA establece los supuestos que hacen procedente la solicitud de
andlisis de ingreso por susceptibilidad de afectacién directa a grupos humanos pertenecientes a
grupos indigenas. Sin embargo, desde la entrada en vigor del RSEIA, este articulo no ha sido
utilizado por los proponentes de proyectos de inversion. Esto es debido a que el articulo dispone
que: “(...) En caso que el proponente requiera ingresar mediante un Estudio de Impacto Ambiental
por generar o presentar alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias indicados en los
articulos 7, 8 y 10 de este Reglamento y su proyecto afecte a uno o mds grupos humanos
pertenecientes a pueblos indigenas, o bien existan dudas en relacion a la afectacion anterior,
podrd, de manera previa a su presentacion, dirigirse al Director Regional o al Director Ejecutivo
del Servicio, segtin corresponda, a fin de obtener informacion acerca de los requisitos juridicos o
técnicos que es necesario considerar para la presentacion de su proyecto o actividad y su eventual
proceso de consulta” (Poder Ejecutivo, 2013). Es decir, solo permite al titular de un proyecto
dirigirse el Servicio de Evaluacion Ambiental cuando requiera ingresar mediante un Estudio de
Impacto Ambiental®. De manera que, si un titular tiene dudas respecto a si su proyecto afecta a los

pueblos indigenas y no se trata de un proyecto que requiera la elaboracion de un Estudio de Impacto

50 Los supuestos en los que el proponente de un proyecto debe elaborar un Estudio de Impacto Ambiental

se encuentran recogidos en el articulo 11 de la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente [Ley N°

19.300], segun el cual: “Los proyectos o actividades enumerados en el articulo precedente requerirdn la

elaboracién de un Estudio de Impacto Ambiental, si generan o presentan a lo menos uno de los siguientes

efectos, caracteristicas o circunstancias:

a) Riesgo para la salud de la poblacion, debido a la cantidad y calidad de efluentes, emisiones o residuos;

b) Efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales renovables,
incluidos el suelo, agua y aire;

¢) Reasentamiento de comunidades humanas, o alteracion significativa de los sistemas de vida y costumbres
de grupos humanos;

d) Localizacién en o préxima a poblaciones, recursos y dreas protegidas, sitios prioritarios para la
conservacion, humedales protegidos, glaciares y dreas con valor para la observacion astronémica con
fines de investigacion cientifica, susceptibles de ser afectados, asi como el valor ambiental del territorio
en que se pretende emplazar;

e) Alteracion significativa, en términos de magnitud o duracion, del valor paisajistico o turistico de una
zona, y

f) Alteracion de monumentos, sitios con valor antropoldgico, arqueoldgico, historico y, en general, los
pertenecientes al patrimonio cultural (...)” (Congreso Nacional, 1994).

71



Ambiental, no puede solicitar informaciéon acerca de lo requisitos juridicos o técnicos que es
necesario considerar para la presentacién de su proyecto y eventual proceso de consulta. Es por eso
por lo que en la practica no ha sido aplicado por los proponentes de un proyecto de inversion

(Ministerio del Medio Ambiente, 2016b).

c) Extender el recurso de reclamacién a quienes participen del proceso de consulta
indigena, a objeto que los mismos puedan recurrir en contra de la Resolucion de

Calificacion Ambiental.

La normativa actual no establece un recurso especial para las comunidades que participen en
un proceso de consulta indigena. Por lo tanto, los pueblos indigenas no disponen de un recurso de

reclamacion especial para recurrir en el contexto de la evaluacién ambiental de un proyecto.

d) Fortalecer la asistencia técnica del SEIA a las comunidades indigenas que participen en
el proceso de consulta indigena, a fin de facilitar la comprensién de los aspectos del

proyecto en evaluacion.

e) Contar con mayores recursos humanos y econdémicos para mejorar la gestion y el

desarrollo de los procesos de consulta indigena.

En cuanto a la propuesta alternativa de consulta indigena para proyectos de inversion fuera
del SEIA, se propuso que las consultas indigenas del Convenio N° 169 de la OIT se llevaran a cabo
a través de una sola agencia estatal que las centralizara todas, esto es, las consultas indigenas de los
proyectos de inversion, las consultas indigenas de las medidas administrativas del poder ejecutivo,
las consultas indigenas de las medidas legislativas, etc. Por medio de esta propuesta lo que se
pretendia es que se considerara que la consulta indigena debe ser previa a cualquier decision y debe
comenzar desde las primeras etapas de los proyectos. En los proyectos de inversion, esta exigencia
requeriria que el procedimiento de consulta se iniciase antes que el proyecto estuviera en
condiciones de presentarse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (Ministerio del Medio

Ambiente, 2016b).
A raiz del Informe Final presentado por la Comisién Asesora Presidencial para la

Evaluacion del SEIA, el Gobierno de Bachelet sometié a consulta ptblica un Decreto Supremo que

contenia 29 modificaciones del Reglamento del SEIA. La consulta publica estuvo disponible en la
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pagina web del Servicio de Evaluacion Ambiental por un periodo de 20 dias, contados a partir del

26 de octubre de 2017 (Ministerio del Medio Ambiente, 2016b).

Es posible sefialar dos grandes falencias del Gobierno de Bachelet en relacién con la
Reforma al Reglamento del SEIA. La primera de ellas es que el Decreto Supremo que fue sometido
a consulta ptblica no recoge ninguna de las cinco recomendaciones que formul6 la Comision en su
Informe Final concernientes a los pueblos indigenas. Es destacable todo el trabajo que hizo la
Comision en la formulacién de sus recomendaciones para mejorar la regulacion que hace el
Reglamento del SEIA de la consulta indigena, acercandola a las exigencias del Convenio N° 169 de
la OIT, sin embargo, el mismo no fue reflejado en el documento final que fue sometido a consulta
publica (Servicio de Evaluacién Ambiental, 2017b). Francisco Cabrera, presidente de la Federacion
de Trabajos del Medio Ambiente [FENTRAMA], expres6 que “(...) la Comision Presidencial para
la Reforma del SEIA (...) dejé como legado sdélo un grueso libro con actas y notas” (Cabrera, 2018,
parr. 2). Una vez mas, Bachelet hizo promesas vacias. No s6lo no recogiéo ninguna de las
recomendaciones relativas a la consulta indigena, sino que, ademas, el proceso de reforma del
Reglamento del SEIA se consumié en la consulta publica, pues nunca fue enviado a tramitacién
ante el Congreso de Diputados. Fue el Gobierno que le precedid, el Gobierno de Pifiera, quien
elabor6 un proyecto de Ley para Reformar el SEIA y lo mand6 a tramitacién ante el Congreso de

Diputados el 18 de junio de 2019.

5.4. El proyecto reforma constitucional (6 de marzo de 2018)

El 6 de marzo de 2018, a cinco dias de terminar su mandato, la Presidenta Bachelet present6
ante al Senado un proyecto de Ley de reforma constitucional que fijaba los contenidos de una nueva
Carta Fundamental para Chile [Boletin N° 11617-07]. Son muchos los cambios introductorios a la
actual Constitucién, concretamente se introdujeron 123 modificaciones, pero vamos a centrarnos

exclusivamente en aquellos relativos a los pueblos indigenas.

La reforma de la Constitucion se encuentra regulada en el capitulo XV de la actual
Constitucion chilena. La misma establece en su articulo 127, inciso primero, que: “Los proyectos de
reforma de la Constitucion podrdn ser iniciados por mensaje del Presidente de la Republica o por
mocion de cualquiera de los miembros del Congreso Nacional, con las limitaciones sefialadas en el

inciso primero del articulo 65” (Congreso Nacional, 1980).
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En el Mensaje que acompafia la iniciativa legislativa, Bachelet destacé la necesidad de una
nueva Constitucién que respondiera a las demandas y desafios que se estaban viviendo en Chile y
que fuera producto del consenso de los diferentes actores de la sociedad chilena. Asimismo, afiadié
que “los textos constitucionales no sélo cambian en momentos de crisis institucionales, sino que es
posible reemplazarlos (...) sin afectar el funcionamiento del Estado y a través de mecanismos que

respeten la institucionalidad vigente” (Bachelet Jeria, 2018, p. 2).

Para poder lograrlo, Michelle Bachelet inici6 un Proceso Constituyente Abierto a la
Ciudadania con la finalidad de que el nuevo proyecto constitucional expresara la voluntad popular.
Este fue presentado en octubre de 2015 vy, segtin la Presidenta, el mismo incorporé la discusién
publica de los ciudadanos sobre los asuntos constitucionales como un elemento central,
generandose un dialogo a fin de construir acuerdos sobre la nueva Constitucién (Bachelet Jeria,
2018). El Proceso Constituyente fue dividido en tres fases o etapas: una primera etapa participativa,
precedida de una etapa de deliberacion, y finalizando con una etapa de soberania. Dentro de la
etapa participativa se llevaron a cabo un conjunto de cabildos ciudadanos de los que emanaron las
bases ciudadanas para la elaboracion del proyecto de nueva constitucion por parte de la Presidenta.
Asimismo, se contempl6 un proceso paralelo de participacion indigena en cumplimiento con los
estandares de participacion contenidos en el Convenio N° 169 de la OIT, conocido como "Proceso

Constituyente Indigena”.

Este tultimo se desarroll6 entre agosto de 2016 y enero de 2017, y fue acompafiado por un
Comité Consultivo y de Seguimiento integrado por organismos internacionales y consejeros de la
CONADI. El Proceso Constituyente Indigena culmin6 con la elaboracién de un Informe que recoge
y transcribe las aspiraciones que histéricamente han sido planteadas por los pueblos indigenas a

nivel nacional (Ministerio de Desarrollo Social, 2017).

74



El proceso contemplaba tres modalidades de participacién (encuentros convocados®,
encuentros autoconvocados™ y participacién individual®), participando un total 17.016 personas en

605 encuentros™.

Es importante destacar que este proceso participativo no reemplazé en ningun caso la
consulta asociada al proyecto de nueva Constitucion, sino que se traté de un proceso especial que
permitio elaborar una propuesta que contemplara las aspiraciones de los pueblos indigenas. Asi
pues, con posteridad al mismo -en julio de 2017-, se realiz6 un Proceso de Consulta Constituyente
en el que se discutio el Reconocimiento Constitucional y la Participacion Politica de los Pueblos
Indigenas -mas conocido como “Consulta Constituyente Indigena”-, el cual conté con la
participacion en calidad de observadores del INDH y del Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo [PNUD], éste tltimo también en calidad de garante (Bachelet Jeria, 2018). Es decir, el
objetivo de la Consulta Constituyente Indigena era obtener el pronunciamiento de los representantes

de los pueblos indigenas respecto de los temas abordados en el Proceso Constituyente Indigena.

Volviendo a este udltimo, los temas que se abordaron en los distintos encuentros y que

quedaron reflejados en las actas de los mismos y en el Informe Final fueron:

a) Reconocimiento constitucional.

El reconocimiento constitucional constituye un derecho que emana de la suscripcion y
aplicacion de los tratados internacionales vigentes sobre los derechos de los pueblos indigenas, en
especial del Convenio N° 169 de la OIT y la Resolucién N° 1514 (XV) de las Naciones Unidas

sobre el caso del pueblo rapa nui*. El mismo implica el reconocimiento de la diversidad cultural en

51 Esta modalidad de participacién se desarroll6 mediante la organizacion de encuentros por parte de
Secretarias Regionales Ministeriales [SEREMI] del Ministerio de Desarrollo Social, las cuales contaron con
el apoyo de universidades como la Universidad del Bio-Bio o la Universidad de la Frontera, entre otras
(Ministerio de Desarrollo Social, 2017).

52 Los encuentros autoconvocados corresponden a aquellos casos en los que organizaciones o agrupaciones
manifestaron su intencién de participar del proceso, desarrollando su propio encuentro participativo. Por lo
tanto, era la organizacién la encargada de convocar, dirigir y desarrollar el encuentro, asi como de elaborar el
informe relativo en base a un formato predisefiado. Para poder hacerlo, las mismas debian inscribirse en la
péagina web del Ministerio de Desarrollo Social (Ministerio de Desarrollo Social, 2017).

53 La misma consisti6 en la participacién de los ciudadanos por medio de un cuestionario en la pagina web
del Ministerio de Desarrollo Social: http://www.constituyenteindigena.cl (Ministerio de Desarrollo Social,
2017).

54 De ellos, 255 corresponden a reuniones convocadas por las SEREMI del Ministerio de Desarrollo Social
y 350 a encuentros autoconvocados. Otras 538 personas participaron a través de Internet (Ministerio de
Desarrollo Social, 2017).

55 La Resolucion N° 1514 de las Naciones Unidas, también conocida como “Declaracion sobre la
Descolonizaciéon”, es un documento en el que se afirma que todos los pueblos tienen el derecho a la libre
determinacion y se proclama la necesidad de poner fin rapida e incondicionalmente al colonialismo. En ella,
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el Estado chileno, junto a la preexistencia de los pueblos indigenas en cuanto a descendientes de los
primeros habitantes del territorio que hoy conforma el pais. En este sentido, el reconocimiento
constitucional de los pueblos indigenas debe ser como pueblos o naciones, lo que implica aceptar su
caracter originario, sus identidades propias, sus culturas, lenguas, tradiciones y propiedad sobre las
tierras. Asimismo, también supone dejar sin efecto la denominacion de “etnias” que se establece en

la Ley Indigena (Ministerio de Desarrollo Social, 2017).

b) Estado plurinacional.

La declaracion de un Estado plurinacional apuntaria al reconocimiento de la diversidad
cultural del pais y la inclusién efectiva de los distintos pueblos. Asimismo, también garantizaria el
respeto de la autodeterminacién de cada pueblo y permitiria el fortalecimiento de la cultura de los
mismos, en particular las estructuras organizativas y representativas, por medio de su participacion
en la toma de decisiones a nivel politico. Al ser plurinacional, hay una convivencia de las
estructuras organizativas de cada nacion en igualdad de condiciones. Ello implicaria el respeto de

las normativas propias de los pueblos indigenas (Ministerio de Desarrollo Social, 2017).

c) Autodeterminacion.

En el Informe Final se divide dicho derecho en cinco puntos:

c.1) Consulta previa, libre e informada:

La misma hace referencia a que toda posible intervencién que se proponga desarrollar en los
territorios indigenas sea previamente consultada. Asimismo, en el Informe Final se determina que la
misma debe ser vinculante en casos de explotacion de recursos humanos, asi como también en la
generacion de proyectos de inversion que estén en territorio indigena. En el Informe también se
establece que las comunidades deben no solo ser consultadas para la aprobacién de un proyecto,

ley, instalacion de infraestructura o proceso productivo, sino que, ademas, deben poder participar

Naciones Unidas declaré que: “Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion; en virtud de este
derecho, determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econdémico,
social y cultural”. Asimismo, la ONU afadi6 que: “Se deben respetar la individualidad y las caracteristicas
culturales del territorio y de sus pueblos, y reservar a los pueblos del territorio que se asocian a un Estado
independiente la libertad de modificar el estatuto de ese territorio mediante la expresion de su voluntad por
medios democrdticos y con arreglo a los procedimientos constitucionales”, asi como que “el territorio que
se asocia debe tener derecho a determinar su constitucion interna sin ninguna injerencia exterior”
(Naciones Unidas, 1960).
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desde la etapa de disefio de los mismos, asi como contar con mecanismos efectivos para sancionar

los dafios ambientales que dichos proyectos pudieran generar.

c.2) Territorio:

En el Informe se manifiesta que los pueblos indigenas tienen derecho a tener un territorio, el
cual debe obedecer a las tierras que los mismos han ocupado tradicionalmente. La administracion
de dichos territorios ancestrales debe basarse en los principios propios de cada pueblo. A esto se
afiade que, en el proceso de demarcacion territorial efectuado por entidades autonomas del Estado,
los pueblos indigenas deben poder participar a través de representantes en igualdad de condiciones
que los representantes del Estado. Asimismo, se establece que los pueblos indigenas deben tener
capacidad de decision y administracion sobre los recursos naturales que se encuentren en sus

comunidades.

c.3) Derecho consuetudinario y sistema juridico:

En este punto se hace alusién al conjunto de saberes y practicas de caracter normativo que
poseen los pueblos indigenas, que han sido anulados por la accién del Estado a través de su sistema
juridico. En Informe se reclama entonces, que se consideren las practicas sociales de las
comunidades, concretamente se reivindica que la nueva Constitucion contemple la existencia de
diversos sistemas juridicos con dmbitos de aplicacion especificos™, esto es, que el Estado chileno
respete la existencia de leyes e instituciones juridicas propias de los pueblos indigenas. Ademas,
también se reivindica que las distintas comunidades cuenten con organismos de asesoria y apoyo
juridico para atender los casos en los que miembros de los pueblos indigenas son detenidos y

procesados por los tribunales de justicia (Ministerio de Desarrollo Social, 2017).

c.4) Modelo de desarrollo:

Respecto al modelo de desarrollo, en el Informe se consigna que el Estado debe reconocer y
resguardar la existencia de distintas formas de concebir el desarrollo social y econémico -lo cual
también responderia al principio de interculturalidad-, que las comunidades indigenas deben poder
decidir sobre el modelo de desarrollo que se implementara y que, ademas, las mismas deben poder

acceder a recursos naturales como el agua.

56 En las zonas donde se concentra mayoritariamente la poblacién aymara, esta discusién se planteé en
torno a la necesidad de que se permita y valide la constitucion de tribunales de ancianos (Ministerio de
Desarrollo Social, 2017).
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c.5) Representacion politica y gobernanza:

En este dltimo punto de la autodeterminacion, se menciona que los pueblos indigenas deben
poder contar con sus propias instituciones de autogobierno, esto es, con una organizacion social y
politica basada en sus principios culturales y que reconozca la importancia de sus instituciones

tradicionales.

d) Derecho a la tierra, el territorio y los recursos naturales.

Respecto a la tierra y el territorio, el Informe reivindica que la nueva Constitucién reconozca
los territorios indigenas y la demarcacion de los limites de los mismos considerando los usos y
costumbres propias de las comunidades que los habitan, asi como que les reconozca también
autonomia para la toma de decisiones sobre el desarrollo econémico. Ademas, se exige la
generacion de mecanismos de autonomia respecto a la administracion territorial, como por ejemplo
la creacion de un Consejo Indigena cuya funcién sea manejar los recursos en los territorios
indigenas; asi como que la nueva Constitucién reconozca el derecho de las comunidades sobre los
recursos naturales que estan en sus territorios, como el agua, los recursos minerales, los recursos

marinos y los bosques.

e) Derechos politicos, culturales y lingiiisticos.

En este punto se plantea que los partidos politicos tradicionales no representan ni defienden
los intereses de los pueblos indigenas y que, ademas, éstos tampoco cuentan con representantes en
el ambito politico que se encarguen de velar por los intereses de las comunidades. Es por ello por lo
que se reivindica que en el marco de la nueva Constitucion se garantice el derecho a la participacién
y representacion de los pueblos indigenas, lo que implica incorporar a los pueblos indigenas en el
proceso de toma de decisiones en todos los niveles del Estado -nacional, regional, provincial y

municipal-.

Algunas de las propuestas formuladas son: que los pueblos indigenas puedan participar
directamente de los procesos de cambio constitucional a través de mecanismos como la Asamblea
Constituyente o bien por medio de la creacion de una Asamblea Constituyente Indigena; que se
asegure una cuota de escafios exclusivos para los pueblos indigena; la presencia de jueces y
representantes indigenas en el Poder Judicial; la existencia de representantes de los pueblos

indigenas en los ministerios y subsecretarias tradicionalmente asociados a ellos como en la
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CONADI, el Ministerio de Agricultura y el Ministerio del Medio Ambiente, entre otros; la creacion
de un Ministerio de los Pueblos Indigenas; la existencia de representantes de las distintas
comunidades en los diferentes organismos de gobierno local, provincial y regional; y la posibilidad
de que los pueblos indigenas articulen partidos politicos propios (Ministerio de Desarrollo Social,

2017).

Volviendo al proyecto de reforma constitucional presentado por Michelle Bachelet, es
importante sefialar que el mismo presenta graves falencias. En el Mensaje Presidencial que
acompafia la iniciativa legislativa, Bachelet menciona que la nueva Constituciéon del Estado
reconoce a los pueblos indigenas como parte fundamental del orden constitucional. Apela a la
democracia como valor primordial y a la adecuacion del Estado a los nuevos estandares y deberes,
como el respeto al medio ambiente y al patrimonio historico y cultural. Asimismo, como segundo
elemento fija que la nueva Constitucion se encuentra fundada en los derechos fundamentales de las
personas. En este punto, la entonces Presidenta hizo mencion de la deuda historica con los pueblos
indigenas y afirmé que la nueva reforma reconocia los derechos de los mismos, asi como establecia
derechos que reflejaban los cambios politicos, sociales y culturales que ha experimentado el Estado
chileno durante los ultimos afios (Bachelet Jeria, 2018). Si nos fijamos en el articulo 5 del proyecto
de reforma, el mismo establece que: “El Estado reconoce a los pueblos indigenas que habitan en su
territorio como parte de la Nacion chilena, obligandose a promover y respetar su integridad de
tales, asi como sus derechos y su cultura (...)” (Poder Ejecutivo, 2018). Como puede desprenderse
de una lectura del mismo, en el presente articulo el texto constitucional reconoce a los pueblos
indigenas como parte de la “Nacion Chilena”, en contraste con el reconocimiento de
plurinacionalidad del Estado de Chile, y de su derecho a la libre determinacion, reclamado por los

representantes de las comunidades en el Proceso Constituyente Indigena.

Otro ejemplo de falencia grave es el referido a los derechos sobre recursos naturales de
propiedad del Estado, como el agua, recurso que, a pesar de ser considerado un bien nacional de uso
publico, puede ser reconocido en propiedad a los particulares a quienes se otorguen derechos sobre
ésta, al igual que en el texto constitucional actual. Asi lo establece el articulo 19.30, inciso final,
segun el cual: “Las aguas, en cualquiera de sus estados, son bienes nacionales de uso publico. Los
derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley,
otorgardn a sus titulares la propiedad sobre ellos. La ley regulard el procedimiento de
constitucion, reconocimiento, ejercicio, y extincion de los derechos y de las concesiones que sobre

las aguas se reconozca a particulares” (Poder Ejecutivo, 2018).
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El proyecto de reforma constitucional sélo recoge dos de las multiples propuestas
formuladas en el Informe Final del Proceso Constituyente Indigena. La primera de ellas hace
referencia reconocimiento de los derechos culturales y lingiiisticos de los pueblos indigenas,
regulado en el articulo 19.32: “Esta Constitucion, a través de los organos y autoridades en ella
establecidos, asegura y garantiza a todos las personas como derecho directamente aplicable: 32.
Los derechos culturales y lingiiisticos de los pueblos indigenas y el derecho a su patrimonio
cultural, material e inmaterial de conformidad a la ley. Es deber del Estado fomentar tales
derechos. La preservacion y difusion de los idiomas de los pueblos indigenas serd establecida en la
ley”. En el mismo articulo también se reconocen los sistemas educativos de las comunidades: “FEl
Estado reconoce las distintas formas de educacién de los pueblos indigenas en el marco del sistema
general de educacion dispuesto en este articulo” (articulo 19.14, inciso final) (Poder Ejecutivo,

2018).

En cuanto a la segunda propuesta formulada por los representantes de los pueblos indigenas
que si consagra el proyecto de Bachelet, ésta se trata de la participacion politica de los pueblos
originarios, respetando su autonomia. La regulacion se encuentra en el articulo 5 del proyecto,
segun el cual: “(...) Los pueblos indigenas participaran como tales en el Congreso Nacional,
mediante una representacion parlamentaria, cuyo niimero y forma de eleccion serdn determinados

por una Ley Organica Constitucional” (Poder Ejecutivo, 2018).

Por lo tanto, puede observarse como todas las menciones que hace Bachelet en el Mensaje
Presidencial en relacién con “apelar a la democracia”, “el respeto al patrimonio histérico y
cultural”, y “la deuda histdrica con los pueblos indigenas”, quedaron en nada. La expresidenta
también mencion6 que “se requiere de un nuevo texto que pueda dar cuenta de todos estos cambios
Yy que nos permita hacer frente a los desafios del futuro, donde todos los proyectos politicos, bajo
un ambiente pluralista” (Bachelet Jeria, 2018, p. 4), pero como puede observarse, el articulo 5 del
proyecto de reforma esta lejos de reconocer el pluralismo existente en el Estado chileno. La idea de
Estado pluralista es algo a lo que Bachelet ya hizo referencia en su Programa de Gobierno, cuando
dijo que: “Garantizaremos la participacion plena de los Pueblos Indigenas en todo el proceso de
debate y decision sobre una Nueva Constitucion, teniendo presente la idea de un Estado
pluricultural que garantice sus derechos colectivos” (Bachelet Jeria, 2013, p. 173). A pesar de
todos estos anuncios, la propuesta legislativa presentada por Bachelet se limita a reconocer los
derechos culturales y lingiiisticos de los pueblos indigenas, pero los acuerdos en temas culturales no
tienen sentido si no se logran acuerdos en temas relevantes como el reconocimiento de territorios

ancestrales, plurinacionalidad y el derecho a autodeterminacion de los pueblos originarios. De
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hecho, tanto la Carta de las Naciones Unidas®”, como el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales®® y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®, asi
como la Declaracion y el Programa de Accién de Viena®, afirman la importancia fundamental del

derecho de todos los pueblos a la libre determinacidn.

La nueva Constitucion deberia fomentar la convivencia de los pueblos y naciones,
garantizando la no discriminacion e igualdad ante la ley como principios basicos, ademas de
garantizar los derechos de los pueblos indigenas consignados en los tratados internacionales. De
nuevo pues, vuelve a hacerse una regulacion superflua, dejandose a un lado los temas mas

trascendentales y de base.

Para finalizar, es necesario hacer un par de apreciaciones en relacién con el momento
temporal en el que dicho proyecto de reforma constitucional fue presentado por Bachelet. Tal y
como se mencioné mas arriba, la entonces Presidenta entregd la presente propuesta legislativa a
cinco dias de terminar su manato. Desde un punto de vista de la temporalidad, el momento para
formular esta propuesta claramente no fue el mas propicio. Si el proyecto de reforma se hubiera
remitido unos ocho meses antes, se hubiese permitido un debate mas profundo de esta iniciativa en
el marco de las elecciones parlamentarias y presidenciales que tuvieron lugar en noviembre y
diciembre de 2017, debate en el que el Gobierno de Bachelet hubiese sido parte. Ademas, el
entregar dicho proyecto para ser debatido en el Congreso al inicio de un nuevo gobierno de derecha,

hace que la posibilidad de aprobacién del mismo quedase reducida a cero.

57 En su articulo 1, inciso segundo, la Carta de Naciones Unidas establece como propésito de las Naciones
Unidas: “Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de la
igualdad de derechos y al de la libre determinacidon de los pueblos, y tomar otras medidas adecuadas para
fortalecer la paz universal” (Naciones Unidas, 1945).
58 En su articulo 1, inciso primero, establece que: “Todos los pueblos tienen el derecho de libre
determinacion. En virtud de este derecho establecen libremente su condicién politica y proveen asimismo a
su desarrollo econémico, social y cultural” (Naciones Unidas, 1976b).
59 Articulo 1, inciso primero: “Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de
este derecho establecen libremente su condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo econdmico,
social y cultural” (Naciones Unidas, 1976a).
60 En el articulo 2 del mismo se establece que: “Todos los pueblos tienen el derecho de libre
determinacion. En virtud de este derecho, determinan libremente su condicién politica y persiguen
libremente su desarrollo econémico, social y cultural” (Naciones Unidas, 1993).
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6. CAPITULO 6. LA LEY ANTITERRORISTA Y SU APLICACION A
MIEMBROS DE 1.0S PUEBLOS INDiGENAS

Dentro de las medidas propuestas el Programa de Gobierno de Bachelet en relacion a los
pueblos indigenas, la entonces Presidenta asumio6 el compromiso de no aplicar la Ley Antiterrorista
a miembros de pueblos originarios por actos de demanda social, asi como estudiar la normativa con
el fin de hacer las modificaciones correspondientes “para adecuarla a los estdndares
internacionales, tal como le han recomendado al Estado de Chile los organos internaciones de

proteccion de derechos humanos” (Bachelet Jeria, 2013, p. 174).

La Ley N° 18.314 que determina conductas terroristas y fija su penalidad, mas conocida
como Ley Antiterrorista, fue creada en 1984 durante la dictadura militar de Pinochet. La misma fue
objeto de varias reformas, siendo la dltima en octubre de 2010, durante el primer Gobierno de
Sebastian Pifiera. A pesar de dichas modificaciones, la Ley Antiterrorista ha sido condenada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos -en adelante, Corte IDH- y criticada por varios comités
de las Naciones Unidas, entre los cuales se encuentra el Comité de Derechos Humanos, asi como
también ha sido nacionalmente repudiada tanto por los pueblos originarios como por el Instituto

Nacional de Derechos Humanos.

En el presente capitulo me dispongo a analizar las principales falencias que presenta la Ley
Antiterrorista, las pronunciaciones de organismos internacionales al respecto -haciendo hincapié en
la sentencia de la Corte IDH en la que se condené al Estado chileno por la aplicacion de dicha ley a
miembros del pueblo mapuche-, asi como el proyecto de Ley que ingres6 Michelle Bachelet al
Congreso de los Diputados el 3 de noviembre de 2014, mediante el cual se proponia modificar la

Ley Antiterrorista, el Codigo Penal y el Codigo Procesal Penal [Boletin N° 9692-97].

6.1. Las falencias de la Ley N° 18.314 que determina conductas terroristas y fija su

penalidad

Antes de entrar a analizar la Ley Antiterrorista, es importante sefialar que existe un

abundante marco normativo tanto a nivel supranacional -expresado en 16 convenios

61 Ley N° 20.467 que modifica disposiciones de la Ley N° 18.314, que determina conductas terroristas y fija
su penalidad, del 8 de octubre de 2010.
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internacionales-* como a nivel regional, -expresado con una Convencion Interamericana contra el
terrorismo- que, por una parte, obligan a los Estados a sancionar el terrorismo y, por otra, sefialan
que en dicho cometido los Estados estan obligados a respetar los limites y garantias que impone el
respeto de los derechos fundamentales. Asi lo mencion6 la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, Comisién IDH) en su Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos,
segtin la cual: “El objeto y el propdsito mismo de las iniciativas contra el terrorismo, en una
sociedad democradtica, es la proteccion de las instituciones democradticas, los derechos humanos y
el imperio de la ley, no su menoscabo” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2002,

parr. 2).

Por su parte, la Convencion Interamericana contra el Terrorismo establece en su articulo 15,
inciso primero, que: “Las medidas adoptadas por los Estados Parte de conformidad con esta
Convencion se llevaran a cabo con pleno respeto al estado de derecho, los derechos humanos y las
libertades fundamentales”. Asimismo, respecto de las personas encausadas por un delito de
terrorismo, la Convencién dispone en el inciso tercero del mismo articulo que: “A toda persona que
se encuentre detenida o respecto de la cual se adopte cualquier medida o sea encausada con
arreglo a la presente Convencion se le garantizard un trato justo, incluido el goce de todos los
derechos y garantias de conformidad con la legislacion del Estado en cuyo territorio se encuentre y
las disposiciones pertinentes del derecho internacional” (Organizacion de los Estados Americanos,

2003).

En cuanto a la Ley Antiterrorista chilena, de una lectura de la misma pueden desprenderse

un conjunto de problemas de tipo penal, asi como varios problemas procesales.

62 Estos son los siguientes: Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de las
aeronaves (Convenio de Tokio), 1962; Convenio para la represiéon del apoderamiento ilicito de aeronaves
(Convenio de La Haya), 1970; Protocolo complementario del Convenio para la represion del apoderamiento
ilicito de aeronaves de 2010; Convenio para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacién
civil (Convenio de Montreal), 1971; Convencién sobre la prevencion y el castigo de delitos contra personas
internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomaticos, 1973; Convencién internacional contra la
toma de rehenes (Convencién sobre los rehenes), 1979; Convencién sobre la protecciéon fisica de los
materiales nucleares (Convencién sobre los materiales nucleares), 1980; Protocolo para la represion de actos
ilicitos de violencia en los aeropuertos que presten servicio a la aviacién civil internacional, 1988; Convenio
para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacién maritima , 1988; Protocolo para la
represion de actos ilicitos contra la seguridad de las plataformas fijas emplazadas en la plataforma
continental , 1988; Convenio sobre la marcacién de explosivos plasticos para los fines de deteccion , 1991;
Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas cometidos con bombas, 1997; Convenio
Internacional para la represiéon de la financiaciéon del terrorismo, 1999; Convenio Internacional para la
represion de los actos de terrorismo nuclear, 2005; El Convenio para la represion de actos ilicitos
relacionados con la aviacion civil internacional , 2010 (Nuevo Convenio de Aviaciéon Civil) (Instituto
Nacional de Derechos Humanos, 2014a).
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6.1.1. Problemas de tipo penal

Respecto al tipo penal, el articulo 1 de la Ley Antiterrorista define el terrorismo de forma
ambigua, produciéndose una falta de certeza en cuanto a la diferencia entre un delito terrorista y los
delitos comunes tipificados en el Codigo Penal chileno. En efecto, el articulo 1 de la Ley
Antiterrorista define el terrorismo de la siguiente manera: “Constituirdn delitos terroristas los
enumerados en el articulo 2°, cuando el hecho se cometa con la finalidad de producir en la
poblacion o en una parte de ella el temor justificado de ser victima de delitos de la misma especie,
sea por la naturaleza y efectos de los medios empleados, sea por la evidencia de que obedece a un
plan premeditado de atentar contra una categoria o grupo determinado de personas, sea porque se
cometa para arrancar o inhibir resoluciones de la autoridad o imponerle exigencias” (Congreso
Nacional, 1984). De una lectura de dicho articulo, puede observarse como el tipo penal que recoge
el mismo comprende dos elementos: un elemento volitivo -la voluntad de “producir terror”- y un
elemento material, consistente en conductas que, de no incurrir en el primer elemento, serian
punibles conforme a los procedimientos y penas que establece la legislacién penal ordinaria chilena.
El problema que se desprende es que, el elemento subjetivo del tipo (“causar temor”), cuando
aparece asociado con la lista amplia de conductas constitutivas de delito al amparo de la legislacién
penal ordinaria (articulo 2 de la Ley Antiterrorista), supone una definiciéon excesivamente amplia
que puede conducir a casos de injusticia material en la aplicacion de la ley, con la consecuente

vulneracion de las garantias de los inculpados.

Ademas, no soélo el tipo penal contenido en la Ley Antiterrorista es ambiguo, sino que es
suficiente con que el Ministerio Publico decida que un hecho constituye delito terrorista, para que
los efectos procesales de este tipo penal especial se apliquen. Asi lo prevé el articulo 10 de la Ley
Antiterrorista: “Las investigaciones a que dieren lugar los delitos previstos en esta ley se iniciardn
de oficio por el Ministerio Publico o por denuncia o querella, de acuerdo con las normas

generales”.®

63 Por su parte, el articulo 14 de la Ley Antiterrorista faculta al Ministerio Ptblico para pedir al juez de
garantia la adopcién de medidas restrictivas de derechos: “En los casos del articulo 1° de esta ley, durante la
audiencia de formalizacion de la investigacion o una vez formalizada ésta, si procediere la prision
preventiva del imputado, el Ministerio Ptublico podrd pedir al juez de garantia que decrete, ademds, por
resolucion fundada, todas o algunas de las siguientes medidas:
1.- Recluir al imputado en lugares publicos especialmente destinados a este objeto.
2.- Establecer restricciones al régimen de visitas.
3.- Interceptar, abrir o registrar sus comunicaciones telefénicas e informdticas y su correspondencia
epistolar y telegrdfica (...)” (Congreso Nacional, 1984).
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Esta definicién imprecisa de terrorismo contraviene los principios de legalidad® y de
tipicidad consagrados en el articulo 9 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, segtin el
cual: “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segiin el derecho aplicable (...)”; asi como en el articulo 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 11, inciso segundo, de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos®. A nivel nacional, ambos principios se encuentran consagrados
en el articulo 19, inciso tercero, de la Constitucion Politica chilena: “(...) Ninguna ley podra
establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella” (Instituto

Nacional de Derechos Humanos, 2014a).

Puede observarse como la regulacion que se hace a nivel internacional exige que la
responsabilidad penal esté limitada a disposiciones claras y precisas, de modo que se respete asi el
principio de certidumbre del derecho y de velar por que el mismo no esté sujeto a interpretaciones
que amplien indebidamente el alcance del hecho cometido. Asi pues, los Estados no pueden utilizar
definiciones excesivamente vagas o amplias de terrorismo como medio para abarcar acciones
pacificas encaminadas a proteger, entre otras cosas, derechos humanos o, méas en general, para
limitar cualquier tipo de oposicion politica (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2014b). En
este punto se pronunci6 el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la promocién y proteccién
de los derechos humanos y libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo, segtin el cual:
“la adopcion de definiciones de terrorismo demasiado amplias puede dar lugar a tergiversaciones
deliberadas del término, por ejemplo, para responder a reivindicaciones y movimientos sociales de
pueblos indigenas, asi como a violaciones no intencionales de los derechos humanos. Las
definiciones poco claras, imprecisas o demasiado amplias pueden utilizarse para atacar a la
sociedad civil, silenciar a los defensores de los derechos humanos” (Naciones Unidas, 2015b, parr.

14).

64 El principio de legalidad engloba los principios nullum crimen sine lege y nulla poena sine lege, los
cuales prohiben que los Estados procesen o sancionen a personas por actos y omisiones que no fueron
cometidos (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2002).

65 Ambos convenios expresan la misma exigencia contenida en el articulo 9 de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos. La redaccién del articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
es la siguiente: “Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho nacional o internacional (...)” (Naciones Unidas, 1976a).

Por su parte, el articulo 11, inciso segundo, de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos determina
también que: “Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron
delictivos seguin el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrd pena mds grave que la
aplicable en el momento de la comisién del delito” (Naciones Unidas, 1948).
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Diversos 6rganos internacionales se han pronunciado respecto el tipo penal contenido en la
Ley Antiterrorista y la falta de eficacia del mismo. Asi, la Comision IDH, en su Informe de Fondo
de 2010, sefial6 que con la regulacion contenida en la Ley Antiterrorista “(...) la distincion entre un
delito comtin y un delito terrorista, quedan a la completa discrecionalidad del juez en cada caso
concreto” (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2010, péarr. 137) *. Ademas, en el
Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos que también elabor6 la Comision IDH en 2002,
ésta también se pronuncio sobre la vulneracion del principio de legalidad en aquellos supuestos en
lo que las leyes nacionales contenian una definicién amplia de terrorismo: “La Comision y la Corte
han determinado que ciertas leyes nacionales antiterroristas violan el principio de legalidad
porque, por ejemplo, han intentado prescribir una definicion comprensiva del terrorismo que
resulta excesivamente amplia o imprecisa” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2002,

parr. 261).

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos de la ONU manifest6 en su sexto Informe
periédico de Chile, en agosto del 2014, que la definicién de terrorismo comprendida en la Ley
Antiterrorista es demasiado amplia y que ello podia dar lugar a arbitrariedades en su aplicacion, asi
como que las garantias procesales se veian limitadas bajo la aplicacion de la misma. En el Informe
que emitié el Comité, éste también sefial6 su preocupacion por el hecho que la Ley Antiterrorista
habia sido utilizada para la investigacion y persecucion penal de miembros de las comunidades
mapuche. Por todo ello, exhort6 al Estado de Chile a “reformar la Ley Antiterrorista y adoptar una
definicion clara y precisa de los delitos de terrorismo para asegurar que las actividades que
realizan los agentes del orden en el marco de la lucha contra el terrorismo no estén dirigidas a
determinadas personas por su origen étnico o cualquier motivo social o cultural. Asimismo, debe
asegurar que las garantias procesales, contenidas en el articulo 14 del Pacto, sean respetadas. El
Comité insta al Estado parte a abstenerse de aplicar la Ley Antiterrorista contra los mapuches”

(Comité de Derechos Humanos, 2014, parr. 9).

66 Dicho Informe, elaborado por la Comision IDH, fue un Informe en relacién con el Caso Norin Catriman,
que fue el caso en el que posteriormente, en 2014, la Corte IDH se pronunci6 y condené al Estado chileno
por la violacion del principio de legalidad y el principio de presuncion de inocencia, y que mas adelante
comentaré.
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6.1.2. Problemas de tipo procesal

Se pueden identificar cinco falencias de tipo procesal que presenta la Ley Antiterrorista:

6.1.2.1. Detencion inicial

De acuerdo con lo establecido en el articulo 132 Codigo Procesal Penal chileno, el plazo
maximo de ampliacion de la detencion es de 3 dias: “(...) el fiscal o el abogado asistente del fiscal
actuando en la forma sefialada, podrd solicitar una ampliacién del plazo de detencién hasta por
tres dias, con el fin de preparar su presentacion (...)” (Congreso Nacional, 2000). En cambio, la
Ley Antiterrorista prevé en su articulo 11, inciso primero, una ampliacion de hasta diez dias:
“Siempre que las necesidades de la investigacion asi lo requieran, a solicitud del fiscal y por
resolucion fundada, el juez de garantia podrd ampliar hasta por diez dias los plazos para poner al

detenido a su disposicion y para formalizar la investigacion” (Congreso Nacional, 1984).

El extenso plazo que se prevé en la Ley Antiterrorista, ademas de excesivo, es innecesario.
El mismo constituye una vulneracion de los estandares basicos de derechos humanos. La
Convencion Americana de Derechos Humanos obliga a los Estados, en su articulo 7, inciso quinto,
a que toda persona detenida sea llevada sin demora ante un juez. Asimismo, también se consagra en
el inciso sexto del mismo articulo, el derecho de la persona privada de libertad a recurrir ante un
tribunal que decida sobre la legalidad de su privacién de libertad® ®. También se pronuncié al
respecto sobre dicha cuestion la Comision IDH: “no se considerard razonable una demora de mas
de dos o tres dias en llevar al detenido ante una autoridad judicial en general” (Comision

Interamericana de Derechos Humanos, 2002, parr. 122).

67 Articulo 7, inciso quinto: “Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u
otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendrd derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que contintie el proceso. Su libertad
podrad estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio” (Organizacién de los
Estados Americanos, 1978).

Articulo 7, inciso sexto: “Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal
competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene su
libertad si el arresto o la detencién fueran ilegales. En los Estados Parte cuyas leyes prevén que toda
persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal
competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser
restringido ni abolido. Los recursos podrdn interponerse por si o por otra persona” (Organizacion de los
Estados Americanos, 1978).

68 Los mismos requerimientos son recogidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su
articulo 9, incisos tercero y cuarto.
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6.1.2.2. Secreto de la investigacion

Uno de los mayores problemas derivados de la aplicacién de la Ley Antiterrorista es el
extenso plazo que prevé la misma en relacion al secreto sobre ciertos aspectos de la investigacion,
el cual puede llegar a alcanzar hasta 6 meses segtin lo establecido en el articulo 21 de la misma:
“Cuando se trate de la investigacion de los delitos a que se refiere esta ley, si el Ministerio Publico
estimare que existe riesgo para la sequridad de testigos o peritos, podrd disponer que determinadas
actuaciones, registros o documentos sean mantenidos en secreto respecto de uno o mds
intervinientes, en los términos que dispone el articulo 182 del Cédigo Procesal Penal. El plazo
establecido en el inciso tercero de esta tltima disposicion podrd ampliarse hasta por un total de
seis meses”; mientras que el Cédigo Penal Procesal prevé un plazo maximo de 40 dias (Congreso

Nacional, 1984) ©,

Tal y como puede desprenderse de una lectura de dicho articulo, el legislador entrega la
facultad de fijar el secreto de ciertos aspectos de la investigacién al Ministerio Ptiblico, teniendo los
tribunales so6lo la facultad de controlar que las piezas sometidas a secreto estén adecuadamente

sefialadas segun lo establecido en el articulo 182 del Codigo Procesal Penal.

Esta regulacién que realiza la Ley Antiterrorista contraviene los estandares fijados en el
articulo 14, inciso tercero, letra a) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual
exige que los acusados sean informados sin demora de la naturaleza y causas de la acusacion
formulada en su contra, asi como que los mismos cuenten con los medios y facilidades adecuados
para la preparacién de su defensa™ ”'. En esta linea se pronuncié la Comisién IDH en su Informe

sobre Terrorismo y Derechos Humanos: “En circunstancias en que no exista un estado de

69 La regulacion del secreto de la investigacion se encuentra contenida en el articulo 183 del Cédigo Penal
Procesal, inciso tercero: “El fiscal podrd disponer que determinadas actuaciones, registros o documentos
sean mantenidas en secreto respecto del imputado o de los demds intervinientes, cuando lo considerare
necesario para la eficacia de la investigacion. En tal caso deberd identificar las piezas o actuaciones
respectivas, de modo que no se vulnere la reserva y fijar un plazo no superior a cuarenta dias para la
mantencion del secreto, el cual podrd ser ampliado por el mismo periodo, por una sola vez, con motivos
fundados (...)” (Congreso Nacional, 2000).

70 La redaccion del articulo 14, inciso tercero, letra a) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos es la siguiente: “Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y
en forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacién formulada contra ella” (Naciones Unidas,
1976a).

71 Esta exigencia también se encuentra contenida en el articulo 8, inciso segundo, letra b) de la Convencion
Americana de Derechos Humanos: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: b) comunicacion previa y detallada al
inculpado de la acusacion formulada” (Organizacién de los Estados Americanos, 1978).
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emergencia estrictamente definido de acuerdo con los instrumentos aplicables de derechos
humanos, los Estados estdn completamente obligados por las restricciones y limitaciones del
derecho internacional de los derechos humanos que rigen las privaciones de la libertad personal.
Estos incluyen el derecho de las personas a: (...) ser informado, en un idioma que entienda, de las
razones de su detencion y a ser notificado sin demora del cargo o los cargos que se le imputan”

(Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2002, parr. 138).

Contemplar la posibilidad de declarar el secreto sobre ciertas piezas de la investigacion
contraviene el derecho a la defensa del acusado y sé6lo podria autorizarse de manera excepcional,
por plazos de tiempo lo mas acotados posible, y ponderandose el derecho del imputado junto con
otros intereses legitimos como la proteccion de testigos. En tales casos deben aplicarse los criterios
de legalidad, estricta necesidad y el uso de mecanismos de contrapeso que permitan resguardar los

derechos del imputado  (Instituto  Nacional de  Derechos  Humanos, 2014b).

6.1.2.3. Prision preventiva extensa

Este punto supone uno de los mas complejos, puesto que en la mayoria de los casos en los
que se aplico la Ley Antiterrorista a miembros del pueblo mapuche, los imputados fueron sometidos
a prision preventiva por periodos importantes de tiempo, para terminar siendo absueltos o

condenados, por delitos distintos de la Ley Antiterrorista, a penas de cumplimiento en libertad.

En la medida que la Ley Antiterrorista se ha venido aplicando mayormente en la Region de
la Araucania desde el afio 2000, mas que en otras regiones del pais, han sido los miembros del
pueblo mapuche quienes mas han sufrido periodos de prision preventiva (Instituto Nacional de

Derechos Humanos, 2017).

Segun un Informe elaborado por el Senado de Chile, de los 91 casos en los que habia sido
invocada la Ley Antiterrorista entre el 2010 y el 2016, sélo 5 resultaron con condenas efectivas,
esto es, el 5,5% de los casos judiciales en los que se invocé la Ley Antiterrorista resultaron con
sentencias condenatorias (Senado de la Republica de Chile, 2017). La baja efectividad de la Ley
Antiterrorista para lograr condenas efectivas se debe fundamentalmente al imperativo judicial de
probar el “animus” terrorista, pues, tal y como se expuso anteriormente, el articulo 1 de la Ley
Antiterrorista contiene una definicion muy amplia de terrorismo. Esta aplicacion generalizada de la

Ley Antiterrorista conlleva, como consecuencia directa, una tendencia al uso extensivo de prisiones
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preventivas, la cual contraviene a la regulacion internacional sobre el uso restrictivo de la privacion

de la libertad.

Es importante destacar que en la aplicacion de estas prisiones preventivas, el argumento que
suele utilizarse a nivel judicial para decretarlas y/o mantenerlas es que, dado que los delitos tienen
asignadas penas de crimen, existiria generalmente peligro para la seguridad de la sociedad de
acuerdo a lo establecido en el articulo 140 letra c) del Coédigo Procesal Penal, segtn el cual: “Se
entenderd especialmente que la libertad del imputado constituye un peligro para la sequridad de la
sociedad, cuando los delitos imputados tengan asignada pena de crimen en la ley que los consagra
(-..)” (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2014a). Ahora bien, a nivel internacional el peligro
para la seguridad de la sociedad no se encuentra reconocido como justificacion de la prision
preventiva. Asi pues, tal y como se expuso con anterioridad, tanto el articulo 7, inciso quinto, de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, como el articulo 9, inciso tercero, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, estipulan la obligacién de que el imputado sea
llevado, sin demora, ante un juez. Por lo tanto, de nuevo, la regulacion legal que hace el Estado

chileno se aparta de los estandares internacionales.

Si bien tanto la regulacion de la aplicacién de la prision preventiva como la justificacion de
la misma se da en el marco de las normas del Coédigo Penal Procesal, el hecho de que la Ley
Antiterrorista contenga una definicién tan imprecisa de terrorismo en su articulo 1, conlleva a que
en la practica se aplique esta medida. Esto hace que la prision preventiva se aparte de su funcion
estrictamente cautelar y termine afectando gravemente el principio de presuncion de inocencia

(Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2014a).

Respecto al uso de esta herramienta procesal, destaca el comunicado de tres expertos en
derechos humanos de la ONU, del 6 de octubre de 2017, en el que urgian al Estado chileno de no
aplicar la Ley Antiterrorista a cuatro miembros de la comunidad mapuche que fueron arrestados en
junio de 2016 bajo acusaciones de incendio’”, y quienes permanecieron en prision preventiva desde
entonces bajo la Ley Antiterrorista. Los expertos sefialaron que: “Los miembros de la comunidad
indigena han sido privados de su libertad por 16 meses. La Ley Antiterrorista no ofrece las
garantias necesarias para un juicio justo, mientras que su uso pone en riesgo la estigmatizacion de
las comunidades indigenas. Ademds, pone en duda el derecho a la presuncion de inocencia de los

acusados”, afiadiendo que: "Instamos a Chile a que se abstenga de usar la Ley Antiterrorista para

72 Estos fueron Alfredo Trancal y los hermanos Ariel, Benito y Pablo Trangol (Naciones Unidas, 2017).
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lidiar con hechos ocurridos en el contexto de protestas sociales de los mapuches, que buscan

reclamar por sus derechos” (Naciones Unidas, 2017, parrs. 4-5).

6.1.2.4. Testigos protegidos

La utilizacion de testigos protegidos ha consistido una medida ampliamente utilizada en el
marco del proceso de enjuiciamiento de delitos terroristas en la Araucania. La misma genera mucha

controversia porque su uso implica la infraccion del derecho de defensa del imputado.

La utilizacion del imputado arrepentido y su declaracion durante la etapa de investigacion
bajo la figura de testigo an6nimo, ha sido relevante para que los tribunales chilenos decretasen la
medida cautelar de prision preventiva en ciertos casos contra miembros del pueblo mapuche”™. Esta
figura es conocida como “delator compensado” y la simple declaracién del mismo sin que
concurriesen en la etapa de investigacion otros antecedentes que reafirmasen la fiabilidad de la
misma, dio lugar a que se mantuviera la prision preventiva para los acusados durante un tiempo que,

en algunos casos, fue mas de un afio (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2014a).

El uso de esta herramienta juridica implica un detrimento del derecho a la defensa y al
debido proceso, pues la misma restringe severamente la posibilidad de realizar diligencias durante
la investigacion con el objeto de recabar antecedentes que puedan influir en la idoneidad del testigo

o la plausibilidad de sus imputaciones.

En los distintos casos donde se ha aplicado la legislacion antiterrorista en el contexto de
demandas de tierras mapuche, los tribunales han aceptado el testimonio de un nimero importante de
testigos protegidos o “sin rostro” presentados por el Ministerio Fiscal. En ellos, el Ministerio
Publico se ha justificado en una interpretacion de los articulos 307 y 308 del Cédigo Procesal Penal.
Abhora bien, el articulo 307 simplemente autoriza a que el testigo no responda a preguntas relativas a
su domicilio, mientras que el articulo 308 permite que se adopten medidas especiales para proteger
su seguridad en casos graves y calificados. Por lo tanto, de una lectura de los mismos no puede
desprenderse la justificacién de una medida tan restrictiva de derechos como lo es la figura del

testigo protegido (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2014a).

73 Algunos de los casos mencionados por el INDH en su Informe del afio 2014 sobre cuestiones a
considerar en una reforma de la Ley Antiterrorista, fueron el caso Tur Bus, el caso Peaje Quino y el caso San
Leandro y Fundo Brasil (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2014a).
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El uso de esta figura contraviene el principio de igualdad de armas y el derecho al
contradictorio en materia probatoria, contenido en el articulo 8, inciso segundo, letra f) de la
Convencion Americana de Derechos Humanos: “Durante el proceso, toda persona tiene derecho,
en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: f) derecho de la defensa de interrogar a los
testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras
personas que puedan arrojar luz sobre los hechos (...)” (Organizacion de los Estados Americanos,
1978); y el articulo 14, inciso segundo, letra e) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos™. Segin la Comision IDH, dentro de las garantias procesales minimas de los procesados,
las cuales constituyen una condicion previa necesaria para garantizar que la imposicién de la pena
capital no constituya la privacion arbitraria de la vida, se encuentra el derecho del acusado a
interrogar a los testigos que se presenten en su contra. La misma se pronunci6 sobre esta cuestion en
los términos siguientes: “El acusado no puede realizar ningtin examen efectivo de los testigos de la
contraparte, si no posee informacion alguna en relacion con los antecedentes o motivaciones de los
testigos, ni sabe como estos obtuvieron informacion acerca de los hechos en cuestion. Por estas
razones, el uso de sistemas judiciales secretos ha sido catalogado por la Corte y la Comision como
una flagrante violacién de la garantia esencial del debido proceso a ser juzgado por un juez o
tribunal independiente e imparcial, y de la garantia relacionada con el cardcter publico de los

juicios penales” (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2002, parr. 233).

Si bien la proteccion de testigos es admitida por el Derecho Internacional de los derechos
humanos”, los Estados deben velar por que esa herramienta se concilie con el derecho a la defensa.
De la practica de los érganos internacionales de derechos humanos cabe inferirse que no es posible
concluir en abstracto el efecto de esta figura procesal sobre el debido proceso, sino que “cada
situacion debe ser detenidamente evaluada en sus propios méritos dentro del contexto del sistema
judicial particular de que se trate” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2002, parr.

251).

74 La redaccion del mismo es: “Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de
cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas
condiciones que los testigos de cargo” (Naciones Unidas, 1976a).

75 Tanto la Comision Interamericana de Derechos Humanos como la Corte Europea de Derechos Humanos

fijaron un conjunto de requisitos para autorizar el uso de testigos protegidos. Estos son:

a) Que exista peligro real hacia el testigo o compareciente derivado de su colaboracién con la justicia;

b) Que la adopcién de dicha medida no afecte las garantias inderogables del debido proceso, lo cual ha de
ponderarse en la especificidad del caso particular;

¢) La posibilidad de apelar a la decisién que autoriza el anonimato de los testigos;

d) En cuanto medio de prueba, el testimonio prestado por el testigo bajo reserva de identidad debe haber sido
compensado con otras medidas dentro del proceso, que reparen el desequilibrio en el ejercicio del derecho
de defensa del acusado;

e) Estas declaraciones no pueden ser determinantes para sustentar el juicio de culpabilidad (Instituto
Nacional de Derechos Humanos, 2014a).
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La legislacion antiterrorista chilena no es taxativa en relacion con los requisitos elegibles
para la admision de sistemas de proteccién de testigos a través de la reserva de identidad. Segun la
misma, corresponde al juez la admision o no de estos testigos y la determinacion de las condiciones
de la deposicion de su testimonio (articulo 16 de la Ley Antiterrorista). Esto conlleva a que, en la
practica, dicha herramienta procesal dé lugar a vulneraciones de las garantias de los procesados,

pues el uso de la misma no se ve restringido por criterios de excepcionalidad y necesidad.

6.2. Condena de la Ley Antiterrorista por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activistas

del pueblo indigena mapuche) vs. Chile, Sentencia de 29 de mayo de 2014)

A inicios de la década del 2000 se llevaron a cabo en el sur de Chile, fundamentalmente en
la Region de la Araucania, un conjunto de reclamos, manifestaciones y protestas sociales por parte
de miembros del pueblo mapuche, lideres y organizaciones del mismo, con el fin de que fueran
atendidas y solucionadas sus reivindicaciones, fundamentalmente referidas a la recuperacion de sus
territorios ancestrales (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014, parr. 79). Este conflicto
se vio agravado debido a la intensificacién de la explotacion de tierras por parte de empresas

forestales desde finales del siglo XX.

En el marco de esta situacion social, entre 2001 y 2002 tuvieron lugar una serie de incendios
de precios y quemas de camiones. Estas acciones produjeron dafios materiales, pero no afectaron a
la vida ni a la integridad de ninguna persona (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014,

parr. 74).

Como consecuencia de estos hechos, se iniciaron un conjunto de procesos penales en contra
de activistas por los derechos del pueblo mapuche, a quienes se les aplico la Ley Antiterrorista y se
les proceso por los delitos de “incendio terrorista” y “amenaza de incendio terrorista”. Los acusados
fueron condenados a penas privativas de libertad. Ademas, se les impusieron penas accesorias de
inhabilitacion para el ejercicio de sus derechos politicos. A tres de los procesados se les inhabilitd
para el ejercicio de actividades relacionadas con la emisién de informacién y opiniones en medios
de comunicacion. Concretamente, “les fueron impuestas las penas accesorias previstas en el
articulo 9 de la Constitucion Politica de Chile, con las cuales “quedaron, entre otras cosas,
inhabilitados por el plazo de quince anos (...) para explotar un medio de comunicacion social o ser

director o administrador del mismo, o para desempefiar en él funciones relacionadas con la
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emision o difusion de opiniones o informaciones” (Corte Interamericana de Derechos Humanos,

2014, parr. 373).

El 7 de agosto de 2011, la Comision IDH sometio a la jurisdiccion de la Corte IDH el caso
“Norin Catriman y otros vs. Chile” -también conocido como “caso lonkos”- debido a la violacion de
los derechos humanos de los imputados durante los procesos judiciales objeto de la sentencia’. Se
le pidi6 a la Corte IDH que se pronunciara sobre diversos puntos, ente los cuales es importante

destacar los siguientes:

6.2.1. Violacion del principio de legalidad

Uno de los puntos sobre los que se pronuncio la Corte IDH hace referencia a la vulneracion
del principio de legalidad por parte de la Ley Antiterrorista. Al respecto, la Corte IDH hizo una
primera valoracién relacionada con la manera que la Ley Antiterrorista fundamenta los delitos
terroristas, combinando un elemento subjetivo (la denominada “intencién o finalidad terrorista™)
con un elemento objetivo (las conductas mencionadas en el articulo 2 de la misma ley). Al respecto,
sefial6 la importancia del caracter de ultima ratio de este tipo de legislaciones: “La Corte reitera la
importancia de que en la investigacion, juzgamiento y sancion de conductas penalmente ilicitas no
se utilice la tipificacion penal especial sobre terrorismo cuando el ilicito podria ser investigado y
juzgado bajo el tipo penal ordinario por tratarse de una conducta de menor reprochabilidad”

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014, parr. 180).

Asimismo, en relacion con el caso particular de Chile y la situacion de reclamos por parte de
los pueblos indigenas, la Corte constatd que “varios organos y expertos internacionales han
afirmado que Chile no ha resuelto de forma efectiva las causas que dan lugar a la protesta social
mapuche en las regiones de Bio Bio y la Araucania (...). En este sentido, resulta prioritario que el
Estado garantice una atencion y solucion adecuada y efectiva a tales reclamaciones para proteger
y garantizar tanto los derechos del pueblo indigena como los del resto de los miembros de la

sociedad en dichas regiones” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014, parr. 182).

76 Concretamente, se violaron los derechos contenidos en los articulos 8 (garantias judiciales), 9 (principio
de legalidad y retroactividad), 13 (libertad de pensamiento y expresion), 23 (derechos politicos) y 24
(igualdad ante la ley) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; asi como las obligaciones
establecidas en los articulos 1 (obligacion de respetar los derechos) y 2 (deber de adoptar disposiciones de
derecho interno) de la misma (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014, parr. 1).
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6.2.2. Violacion de las garantias procesales

El segundo punto en torno al cual se pronuncié la Corte IDH hace referencia a la
vulneracion del derecho de igualdad y las garantias del debido proceso. Los demandantes
argumentaron que el Estado chileno aplicaba “selectivamente” la legislacion terrorista, esto es, que
dicha ley era aplicada de manera discriminatoria en contra de personas de origen mapuche o
vinculadas a su causa. Asimismo, alegaron que al aplicarse la Ley Antiterrorista se producian un
conjunto de vulneraciones al debido proceso, concretamente respecto al derecho de ser juzgado por
un tribunal imparcial, el uso de testigos de identidad reservada y el derecho a recurrir la sentencia

frente a un tribunal superior (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014, parrs. 189-190).

6.2.2.1. Derecho a ser juzgado por un tribunal imparcial

Segun los demandantes, los tribunales que condenaron a las victimas peticionarias del caso
lo hicieron desde prejuicios y estereotipos sociales que vinculaban a los indigenas -particularmente
los mapuche- con hechos de violencia y actos terroristas. Asimismo, también sostenian que se
violaba el derecho que tiene toda persona a ser juzgada por un tribunal imparcial, ya que el origen
étnico de las victimas determinaba significativamente el fallo de los tribunales chilenos. También
alegaron que el mayor numero de imputaciones en contra de personas mapuche bajo la Ley
antiterrorista era indicativo de un uso sesgado de dicha legislacién en razon del origen étnico de los

imputados (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014, parr. 189).

Al respecto, la Corte IDH concluyé que “la mayor aplicacion a miembros del pueblo
indigena mapuche de esa ley penal que tipifica conductas terroristas por si misma no permite
concluir que se ha dado la alegada aplicacion “selectiva” de cardcter discriminatorio. Asimismo,
no fueron aportados a la Corte suficientes elementos de informacion sobre el universo de hechos de
violencia o delictivos de naturaleza semejante en la época de los hechos del presente caso,
supuestamente perpetrados por personas no pertenecientes al pueblo indigena mapuche, a los que,
con los criterios con los que se aplico la Ley Antiterrorista en los casos de imputados mapuches, se
debiera haber aplicado también en esos otros casos” (Corte Interamericana de Derechos Humanos,

2014, parr. 219).

En cuanto al uso de estereotipos sociales y prejuicios al momento de conocer las causas
seguidas en contra de las victimas, la Corte IDH sostuvo que en los procesos judiciales que habia
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analizado existian alusiones como, por ejemplo, que los hechos sucedieron en el contexto de
reivindicaciones territoriales mapuche y que algunos de los imputados pertenecian a esas
“organizaciones violentistas”. Al respecto, la Corte determindé que “la sola utilizacion de esos
razonamientos que denotan estereotipos y prejuicios en la fundamentacion de las sentencias
configuraron una violacion del principio de igualdad y no discriminacion y el derecho a la igual

proteccion de la ley” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014, parr. 228).

6.2.2.2. Uso de testigos protegidos

En el caso “Norin Catriman y otros vs. Chile”, se utilizaron reglas tanto de la legislacion
procesal penal comun (articulos 307 y 308 del Cédigo Procesal Penal)”’, como de la Ley

Antiterrorista (articulos 15 y 16)’®, para mantener en secreto la identidad de algunos testigos,

77 Articulo 307: “La declaracioén del testigo comenzard por el sefialamiento de los antecedentes relativos a
su persona, en especial sus nombres y apellidos, edad, lugar de nacimiento, estado, profesion, industria o
empleo y residencia o domicilio, todo ello sin perjuicio de las excepciones contenidas en leyes especiales. Si
existiere motivo para temer que la indicacién publica de su domicilio pudiere implicar peligro para el
testigo u otra persona, el presidente de la sala o el juez, en su caso, podrd autorizar al testigo a no
responder a dicha pregunta durante la audiencia. Si el testigo hiciere uso del derecho previsto en el inciso
precedente, quedard prohibida la divulgacién, en cualquier forma, de su identidad o de antecedentes que
condujeren a ella. El tribunal deberd decretar esta prohibicion. La infraccion a esta norma serd sancionada
con la pena de reclusion mayor en su grado minimo, tratdndose de quien proporcionare la informacion. En
caso de que la informacion fuere difundida por algtn medio de comunicacién social, ademds se impondrd a
su director una multa de diez a cincuenta ingresos minimos mensuales” (Congreso Nacional, 2000).

Articulo 308: “El tribunal, en casos graves y calificados, podrd, por solicitud de cualquiera de las partes o
del propio testigo, disponer medidas especiales destinadas a proteger la sequridad de este ultimo, las que
podrdn consistir, entre otras, en autorizarlo para deponer via sistema de video conferencia, separado del
resto de la sala de audiencias mediante algtin sistema de obstruccién visual, o por otros mecanismos que
impidan el contacto directo del testigo con los intervinientes o el publico. Dichas medidas durardn el tiempo
razonable que el tribunal dispusiere y podrdn ser renovadas cuantas veces fuere necesario. De igual forma,
el ministerio ptblico, de oficio o a peticion del interesado, adoptard las medidas que fueren procedentes
para conferir al testigo, antes o después de prestadas sus declaraciones, la debida proteccion. Se entenderd
que constituye un caso grave y calificado aquel en que la solicitud se fundamente en la existencia de malos
tratos de obra o amenazas en los términos del articulo 296 del Coédigo Penal. Para adoptar esta
decision, el tribunal podrd oir de manera reservada al testigo, sin participacion de los intervinientes en el
juicio” (Congreso Nacional, 2000).

78 Articulo 15: “(...) Para proteger la identidad de los que intervengan en el procedimiento, su domicilio,
profesion y lugar de trabajo, el fiscal podrd aplicar todas o alguna de las siguientes medidas: a) que no
conste en los registros de las diligencias que se practiquen sus nombres, apellidos, profesion u oficio,
domicilio, lugar de trabajo, ni cualquier otro dato que pudiera servir para su identificacién, pudiendo
utilizar una clave u otro mecanismo de verificacion para esos efectos. b) que su domicilio sea fijado, para
notificaciones y citaciones, en la sede de la fiscalia o del tribunal, debiendo el 6rgano interviniente hacerlas
llegar reservadamente a su destinatario, y c) que las diligencias que tuvieren lugar durante el curso de la
investigacion, a las cuales deba comparecer el testigo o perito protegido, se realicen en un lugar distinto de
aquél donde funciona la fiscalia, y de cuya ubicacién no se dejard constancia en el registro respectivo (...)”
(Congreso Nacional, 1984).
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estableciendo una serie de condiciones bajo las cuales se produjeron los testimonios, lo cual implicd
una merma del derecho de defensa de los imputados. Para poder determinar si se produjo tal
vulneracion, la Corte analizo si la utilizacion de los testigos protegidos: estaba sujeta a control
judicial, se fundé en los principios de necesidad y proporcionalidad; estaba suficientemente
contrarrestada por medidas de contrapeso, como la necesidad de que el juez conociera la identidad
del testigo y pudiera observar su comportamiento, asi como la posibilidad de que la defensa
interrogara directamente al testigo sobre cuestiones no vinculadas con su identidad o paradero
actual; y, por ultimo, si la declaracién de los testigos protegidos no constituia el fundamento tinico o

decisivo de la condena penal (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014, parrs. 245-246).

Al respecto, la Corte IDH concluy6 que el Estado chileno violé el derecho de la defensa a
interrogar testigos, conforme a lo establecido en el articulo 8, inciso segundo, letra f) de la
Convencion Americana de Derechos Humanos™ (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2014, parrs. 252 y 260). Asimismo, la Corte sefialé que el control judicial realizado fue insuficiente,
ya que la resolucion que autorizé la comparecencia de los testigos no estuvo debidamente motivada
y que, si bien hubo medidas de contrapeso adecuadas, las declaraciones de dichos testigos fueron
decisivas para fundar las condenas contra algunos de los imputados (Corte Interamericana de

Derechos Humanos, 2014, parrs. 251 y 259).

6.2.2.3. Derecho a recurrir el fallo

En relacion con este punto, los demandantes alegaron que la legislacion chilena contravenia
la Convencion Americana de Derechos Humanos®, ya que no se contemplaba la posibilidad de

apelar ante un tribunal superior. La Ley Antiterrorista no contempla un sistema de impugnacion de

Articulo 16: “El tribunal podrd decretar la prohibicion de revelar, en cualquier forma, la identidad de
testigos o peritos protegidos, o los antecedentes que conduzcan a su identificacion. Asimismo, podrd
decretar la prohibicién para que sean fotografiados, o se capte su imagen a través de cualquier otro medio.
La infraccion de estas prohibiciones serd sancionada con la pena de reclusion menor en su grado medio a
mdximo, tratdndose de quien proporcionare la informacion. En caso de que la informacion fuere difundida
por algiin medio de comunicacion social, se impondrd a su director, ademds, una multa de diez a cincuenta
ingresos minimos™ (Congreso Nacional, 1984).
79 El mismo establece que: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos
presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos” (Organizacién de los Estados Americanos, 1978).
80 La misma prevé en su articulo 8, inciso segundo, letra h) que: “Toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: h) derecho de
recurrir del fallo ante juez o tribunal superior” (Organizacién de los Estados Americanos, 1978).
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sentencias, sino que la misma se remite al Codigo Procesal Penal chileno, el cual contempla en su

Titulo IV, tnicamente un recurso de nulidad en contra de las sentencias condenatorias.

La Corte IDH se dispuso a analizar si el sistema recursivo del Codigo Penal Procesal chileno
se ajustaba a las exigencias del articulo 8, inciso segundo, letra h) de la Convencion Americana de
Derechos Humanos (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014, parr. 274). El examen
realizado por la Corte verso sobre el alcance del recurso de nulidad, esto es, si el sistema que
contempla la legislacion procesal penal chilena permite que, por medio del recurso de nulidad, se
revisen no solo cuestiones juridicas, sino también cuestiones facticas y probatorias, permitiendo que
una condena penal pueda ser efectivamente revisada por un tribunal superior. Al respecto, la Corte
IDH concluy6 que el Estado chileno también violé la Convencion Americana de Derechos
Humanos en este punto, ya que los tribunales no realizaron un examen integral de las decisiones
recurridas, impidiendo el ejercicio efectivo del derecho de defensa de los imputados (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2014, parrs. 280, 290 y 291).

6.3. El proyecto de Ley que determina conductas terroristas y su penalidad y modifica

el Codigo Penal y el Codigo Procesal Penal (3 de noviembre de 2014)

El 3 de noviembre de 2014 la Presidenta Bachelet envié al Congreso de Diputados un
proyecto de Ley que determinaba conductas terroristas y su penalidad y modificaba el Codigo Penal
y el Cédigo Procesal Penal [Boletin N° 9692-07]. Dicha iniciativa legislativa fue elaborada sobre la
base del trabajo realizado por una Comision de Expertos convocada por el Gobierno de Bachelet en
abril de 2014 a través del Ministerio de Interior y Seguridad Publica, encargada de trabajar en una

nueva propuesta de regulacion juridica de los delitos terroristas.

Dicho proyecto de Ley contemplaba un conjunto de reformas tanto de caracter sustantivo
como procesal, para lo cual se modificaba tanto el Codigo Penal como el Cddigo Procesal Penal
chileno. Ahora bien, en el proyecto no se plante6 la modificacion de la regulacion constitucional de

terrorismo®, es decir, se trat6 de un proyecto de Ley de quérum calificado. La consecuencia directa

81 La regulacién que hace la Constitucion chilena sobre el terrorismo se encuentra en el articulo 9
(disposicién general sobre el terrorismo), el articulo16, inciso segundo (suspensién del derecho de sufragio),
el articulo 17, inciso tercero (pérdida de la ciudadania) y el articulo 19, inciso séptimo, letra e) (libertad del
imputado) de la misma:

Articulo 9: “El terrorismo, en cualquiera de sus formas, es por esencia contrario a los derechos humanos.
Una ley de quérum calificado determinard las conductas terroristas y su penalidad. Los responsables de
estos delitos quedardn inhabilitados por el plazo de quince afios para ejercer funciones o cargos publicos,
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de esto es que subsistan los problemas que presenta la regulacion constitucional del terrorismo, la
cual deberia ser modificada a fin de respetar los estandares internacionales en materia de derechos
humanos. Una de las falencias de la actual regulacién constitucional del terrorismo es la suspension
de los derechos politicos por el solo hecho de ser acusado por un delito terrorista (articulo 16, inciso
segundo, de la Constitucién Politica de la Reptblica de Chile), contraviniéndose asi la presuncién
de inocencia contemplado en el ya mencionado articulo 8, inciso segundo, letra f) de la Convencién

Americana de Derechos Humanos.

En su Mensaje Presidencial, Bachelet expres6 que “La ley antiterrorista vigente es criticada
por su origen, pero ademds su ineficacia la ha puesto en desuso” (Bachelet Jeria, 2014, p. 1).
Asimismo, la Presidenta reconocio el rechazo internacional de la legislacion antiterrorista chilena
debido a la vulneracion, en la aplicacion de la misma, de los derechos humanos de los inculpados y
de las normas que regulan el debido proceso, decretando que: “(...) Chile requiere una legislacion
antiterrorista que dé cuenta de las formas que el fenémeno asume actualmente y, muy
especialmente, que pueda capitalizar, desde el punto de vista normativo, los avances y

reconocimientos efectuados en el seno de la comunidad internacional” (Bachelet Jeria, 2014, p. 5)..

En relacién con las modificaciones de caracter sustantivo, se consagré principalmente la

propuesta de tipificacion de la “asociacién criminal terrorista” y la regulacion de la “delincuencia

sean o no de eleccion popular, o de rector o director de establecimiento de educacion, o para ejercer en
ellos funciones de ensefianza; para explotar un medio de comunicacién social o ser director o administrador
del mismo, o para desempefiar en él funciones relacionadas con la emision o difusion de opiniones o
informaciones; ni podrd ser dirigentes de organizaciones politicas o relacionadas con la educacién o de
cardcter vecinal, profesional, empresarial, sindical, estudiantil o gremial en general, durante dicho plazo.
Lo anterior se entiende sin perjuicio de otras inhabilidades o de las que por mayor tiempo establezca la ley.
Los delitos a que se refiere el inciso anterior serdn considerados siempre comunes y no politicos para todos
los efectos legales y no procederd respecto de ellos el indulto particular, salvo para conmutar la pena de
muerte por la de presidio perpetuo”™.

Articulo 16, inciso segundo: “El derecho de sufragio se suspende: 2°.- Por hallarse a persona acusada por
delito que merezca pena aflictiva o por delito que la ley califique como conducta terrorista”.

Articulo 17, inciso tercero: “La calidad de ciudadano se pierde: 3°.- Por condena por delitos que la ley
califique como conducta terrorista y los relativos al trdfico de estupefacientes y que hubieren merecido,
ademds, pena aflictiva”.

Articulo 19, inciso séptimo, letra e): “La Constitucion asegura a todas las personas: El derecho a la libertad
personal y a la sequridad individual. En consecuencia: e) La libertad del imputado procederd a menos que
la detencion o prisién preventiva sea considerada por el juez como necesaria para las investigaciones o
para la seguridad del ofendido o de la sociedad. La ley establecerd los requisitos y modalidades para
obtenerla. La apelacién de la resolucion que se pronuncie sobre la libertad del imputado por los delitos a
que se refiere el articulo 9°, serd conocida por el tribunal superior que corresponda, integrado
exclusivamente por miembros titulares. La resolucion que la apruebe u otorgue requerird ser acordada por
unanimidad. Mientras dure la libertad, el imputado quedard siempre sometido a las medidas de vigilancia
de la autoridad que la ley contemple” (Congreso Nacional, 1980).
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terrorista”. En cuanto a las modificaciones de caracter procesal, el proyecto introdujo medidas y
diligencias tendientes a fortalecer la investigacion de delitos terroristas, asi como facilitar la
investigacion de delitos mas completos como la criminalidad organizada (Instituto Nacional de

Derechos Humanos, 2014b).

Una de las principales modificaciones que introdujo el proyecto de Ley, es que en su
articulo 1 definia el terrorismo como crimen organizado y establecia como figura penal basica el
delito de asociacion criminal terrorista. Asi, el mismo prescribia que: “Constituird asociacion
criminal terrorista toda organizacion o grupo cuando, a través de la perpetracion de los crimenes
por ella proyectados, y siempre que éstos consistan en aquellos establecidos en los articulos 141,
142, 150 A, 315, 316, 391, 395, 396, 397 o 398 del Codigo Penal y articulos 5°, 5° b) y 6° de la Ley
N° 12.927 el delito de colocacion de artefactos explosivos e incendiarios establecido en la Ley N°
17.798, se persiguiere socavar o destruir el orden institucional democrdtico, alterar gravemente el
orden publico, imponer exigencias a la autoridad politica, arrancar decisiones de ésta o infundir
temor generalizado en la poblacién de pérdida o privacién de los derechos fundamentales.

Para los efectos de lo dispuesto en el inciso precedente, la asociacion se entenderd efectivamente
organizada en atencion a la cantidad de sus miembros; su dotacion de recursos y medios; la
division de tareas o funciones, asi como su capacidad de planificacion e incidencia sostenida en el

tiempo” (Poder Ejecutivo, 2014).

De una lectura de dicho articulo, puede observarse como la nueva definiciéon propuesta
exigia el cumplimiento de tres requisitos para poder considerar un hecho como terrorismo: el
primero de ellos hacia referencia a que el hecho fuera cometido por una organizacién o grupo. Con
ello, se formulaba el terrorismo como una forma de crimen organizado, y no individual. En el inciso
segundo del mismo articulo se especificaba qué se entiende por organizacién. El segundo requisito
hacia referencia a que el hecho cometido por tal organizacién criminal coincidiese con el tipo penal
de alguno de los delitos incluidos en el propio articulo. Esto es, no cualquier hecho cometido por
una organizacion de personas se consideraba un delito terrorista, sino que debia tratarse de una
conducta que revistiera de gravedad suficiente. El proyecto introducia mas de 25 tipos penales,
regulados en el Cédigo Penal, la Ley N° 12.927 de Seguridad Interior del Estado y la Ley N° 17.798
de control de armas y explosivos. En cuanto al tercer requisito, éste hacia referencia a las

“finalidades” que se perseguian con la comision del hecho.

De una lectura del articulo 1, puede desprenderse una falta de claridad en cuanto al sentido y

alcance de dichas finalidades, pues no queda claro si éstas deben concurrir conjuntamente a la
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configuracion del ilicito o independientemente unas de las otras. Asimismo, las expresiones “alterar
gravemente el orden ptblico” o “imponer exigencias a la autoridad politica” pueden generar
dificultades a la hora de determinar la existencia del hecho imponible por parte de los tribunales de
justicia (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2014b). Por lo tanto, puede concluirse que la
nueva definicién de terrorismo que contenia el proyecto de Ley continuaba siendo ambigua e

insuficiente.

Otra falencia que puede observarse en el proyecto de Ley presentado por Bachelet es la
redaccion que se contenia en el articulo 3 del mismo®’, sobre los casos de terrorismo individual.
Dicho articulo castigaba a quien, sin pertenecer a una agrupacion, se adhiriera positivamente a los
propésitos de una organizacién terrorista, esto es, a quien actuara por adherencia. Esta regulacién
adolece de problemas de coherencia con el articulo 1 del proyecto, el cual define el terrorismo como

crimen organizado.

Una importante desmejora que introduce el proyecto de Bachelet respecto de la regulacion
contenida por la Ley Antiterrorista actualmente vigente es que el mismo contemplaba la inclusion
de los menores de edad al ambito de aplicacion de la Ley Antiterrorista. La regulacion legislativa
que hizo Bachelet al respecto genera confusion. En primer lugar, porque el inciso primero del
articulo 8 del proyecto de Ley se sefialaba que “en ningtin caso, adolescentes podrdn ser juzgados
por los delitos sefialados en los articulos 1, 3, 5 y 6”, sin incluirse en la redaccion del mismo el
articulo 2, el cual contiene una lista de delitos terroristas. Y, en segundo lugar, debido a que el
mismo articulo 8, en su inciso segundo, establecia que los adolescentes si podian ser responsables
de delitos terroristas: “no se extenderd a las medidas de investigacion y demds disposiciones que no
digan relaciéon con la determinaciéon y cuantia de la sancién a imponer a los adolescentes
responsables de algunos de los delitos a que se refieren los articulos anteriores” (Poder Ejecutivo,

2014).

En cuanto a las modificaciones en materia procesal, el proyecto incluy6 un régimen especial

de investigacion bajo el titulo de “Diligencias y medidas especiales de investigacion para delitos

82 El articulo 3 del proyecto de Ley presentado por Bachelet establecia que: “La pena sefialada en el inciso
segundo del articulo anterior se aplicard a todo individuo que haya tomado parte o ejecutado un delito de
los expresados en el articulo 1° de la presente Ley y hubiese adscrito o adherido positivamente a los
propdsitos concretos de perpetracion de los crimenes, manifestados por organizaciones, asociaciones o
grupos nacionales o extranjeros. Se considerard adhesion positiva cualquier manifestacion de voluntad
expresa o tdcita del imputado o la aceptacion de los propdsitos criminales de una organizacion, asociacion
o grupo, sea que el medio de adhesion positiva fuese electrénico, telefonico, la participacién en redes
sociales o cualquier otro medio. También se aplicard dicha pena al individuo que, sin pertenecer a una
organizacion o grupo y habiendo tomado parte o ejecutado alguno de los delitos sefialados en el articulo 1°,
lo hubiese hecho persiguiendo las finalidades alli expresadas” (Poder Ejecutivo, 2014).
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organizados o complejos”. Uno de los cambios introducidos por el proyecto fue la reduccién a la
mitad del plazo maximo de detencion del acusado previsto en la Ley Antiterrorista vigente, pasando
de 10 dias a 5 dias. Ahora bien, aun y asi, seguia siendo un plazo mas extenso que el previsto por el
Codigo Penal Procesal chileno, el cual prevé en su articulo 132 un plazo de detenciéon de hasta 3

dias (articulo 223 M).

Igualmente, en materia de plazos, el articulo 226 C fijaba un plazo méaximo para la
investigacion de delitos completos de tres afios, el cual excede en un afio respecto al plazo general
previsto en el articulo 247 del Codigo Procesal Penal Chileno, segtn el cual: “Transcurrido el plazo
de dos afios desde la fecha en que la investigacion hubiere sido formalizada, el fiscal deberd

proceder a cerrarla” (Congreso Nacional, 2000).

Por su parte, el articulo 226 D del proyecto de Ley establecia en materia de secreto de las
piezas de investigacion que: “(...) El plazo total del secreto no podrd exceder de seis meses”, lo

cual no es distinto a lo sefialado por la Ley Antiterrorista actual.

Por ultimo, en relacion con la prision preventiva, la regulacion contenida en el presente
proyecto de Ley agravaba el régimen que prevé la Ley Antiterrorista vigente. Asi pues, el articulo
226 N del proyecto presentado por Bachelet establecia medidas especiales en prisién preventiva:
“Durante la audiencia de formalizaciéon de la investigacion o una vez formalizada ésta, si
procediere la prision preventiva del imputado, el Ministerio Publico podra pedir al juez de
garantia que decrete, ademds, por resolucion fundada, todas o algunas de las siguientes medidas:
a) Recluir al imputado en lugares publicos especialmente destinados a este objeto. b) Establecer
restricciones al régimen de visitas. c) Interceptar, abrir o registrar sus comunicaciones telefonicas
e informdticas y su correspondencia epistolar y telegrdfica (...)”. Con ello se contraviene lo
estipulado por los estandares internacionales de derechos humanos en cuanto a la excepcionalidad

de la prision preventiva (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2014b).

De todo lo expuesto, puede observarse como, a pesar de que Michelle Bachelet reconocié en
el Mensaje Presidencial que acompafiaba el proyecto de Ley, que la Ley Antiterrorista contravenia
los estandares internacionales, formulé una propuesta de proyecto que no introdujo cambios
significantes a la actual legislacion antiterrorista. De hecho, tal y como se ha comentado, algunas de
las modificaciones propuestas implican una desmejora del régimen actualmente vigente. Asi, uno de
los grandes problemas que presenta la actual Ley Antiterrorista es la definicion ambigua de

terrorismo que contiene, falencia que no es solventada por el proyecto propuesto por Bachelet. En
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cuanto a las falencias de tipo procesal que presenta la Ley Antiterrorista, al inicio de este capitulo se
identificaron varias. Una de ellas hace referencia al excesivo plazo de detenci6n inicial contenido en
el articulo 11 de la Ley Antiterrorista, el cual es de 10 dias. A pesar de que Bachelet propuso su
reduccién a la mitad en el proyecto de Ley, el mismo continuaba siendo superior al plazo general
previsto por el Cddigo Procesal Penal, con lo cual, en este punto tampoco se solventé la
contravencién a los estandares internacionales en materia de derechos humanos, segtin los cuales,

toda persona detenida debe ser llevada sin demora ante un juez.

Otra de las falencias en materia procesal que se identificaron es el extenso plazo de secreto
de investigacién, plazo que fue mantenido en el proyecto presentado por Bachelet. Por tltimo, en
cuanto a la prision preventiva extensa, la cual, tal y como se menciono, supone una de las
herramientas procesales mas usadas en los casos en los que fue aplicada la Ley Antiterrorista a
miembros del pueblo mapuche; Bachelet agravo en su proyecto de Ley el régimen actual,

proponiendo un conjunto de “medidas especiales en prision preventiva”.

Cabe recordar que la entonces Presidenta anunci6é en su Programa de Gobierno el
compromiso de estudiar la normativa en materia de delitos terroristas con el fin de hacer las
modificaciones correspondientes “para adecuarla a los estdandares internacionales, tal como le han
recomendado al Estado de Chile los 6rganos internaciones de proteccion de derechos humanos”,
asi como que comprometio a “la no aplicacion de la Ley Antiterrorista a miembros de los Pueblos

Indigenas por actos de demanda social” (Bachelet Jeria, 2013, p. 174).

Ahora bien, a pesar de dichas promesas y a pesar de que la Corte IDH orden6 en el Caso
Norin Catriman y otros vs. Chile, una reforma legal de la Ley Antiterrorista, el Gobierno de
Bachelet no realizé ninguna modificacién normativa. Y no sélo eso, sino que, ademas, mas de 4
afios después de la condena del Estado chileno por parte de la Corte IDH, las autoridades chilenas
siguieron aplicando la Ley Antiterrorista en contra de personas mapuche en circunstancias similares

a los casos analizados por la propia Corte IDH.

En 2018, Amnistia Internacional elaboré un Informe a raiz de la observacién de dos causas

judiciales acontecidas durante el Gobierno de Bachelet, en las cuales se aplico la Ley Antiterrorista
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en contra de personas del pueblo mapuche en 2017 y 2018, por hechos presuntamente conectados

983 984

con sus reivindicaciones territoriales. Estos fueron los casos “Luchsinger-Mackay”® e “Iglesia”®*.
En ambos casos, Amnistia Internacional observé como se hizo uso de testigos con identidad
reservada. Asimismo, también observo que en ambas causas judiciales hubo secreto prolongado de
la investigacion y la utilizacion inapropiada de la prision preventiva. Ademas de todo ello, también
hubo hostigamiento de testigos y defensores, y se utilizaron pruebas que, a pesar de haber sido
denunciadas como ilegales por los imputados, no fueron investigadas (Amnistia Internacional,

2018).

Estos dos ultimos elementos denotan la estigmatizacion del pueblo mapuche y la
reivindicacion de su causa. Con todo ello, no s6lo se vulnera el principio de presuncion de
inocencia, sino que, ademas, se muestra una clara discriminacion estructural en contra del pueblo

mapuche.

83 En la madrugada del 4 de enero de 2013, un niimero indeterminado de personas atacaron el Fundo Granja
Lumahue, habitado por Werner Luchsinger y Vivian Mackay, un matrimonio de adultos mayores que se
encontraban dentro de la casa. Los atacantes realizaron una serie de disparos y luego prendieron fuego a la
casa, lo que provoc6 la muerte del matrimonio Luchsinger-Mackay por carbonizacion. En el lugar se
encontraron panfletos que hacian alusién a la causa mapuche y a la muerte de Matias Catrileo, joven
mapuche que falleci6 por un disparo de carabineros en la misma fecha en 2008.

En 2014 el machi Celestino Cérdova Transito fue llevado a juicio bajo la Ley Antiterrorista y condenado por
incendio con resultado de muerte con caracter comun. Las autoridades judiciales desestimaron el cargo de
terrorismo, pero todo el proceso fue dirigido bajo las excepciones procesales que permite la Ley
Antiterrorista. En 2016, once personas mas fueron detenidas y llevadas a juicio en octubre de 2017,
nuevamente bajo la aplicacién de la Ley Antiterrorista. En octubre de 2017, el tribunal absolvié a los 11
imputados, pero la Fiscalia y los querellantes solicitaron la nulidad del juicio, concedida por la Corte de
Apelaciones de Temuco, razén por la cual el juicio se repitié en marzo y abril de 2018. En esta ocasidn, el
tribunal absolvié a ocho de los imputados, y condeno a tres de ellos por el delito de incendio con resultado de
muerte, con caracter “terrorista”. Dos de ellos -José Tralcal Coche y Luis Tralcal Quidel- fueron
sentenciados a prision perpetua, y el tercero, que oper6 como “delator compensado” -José Peralino Huinca-,
recibi6 una sentencia de 5 afios, que fue sustituida por libertad vigilada. Las defensas solicitaron la nulidad
del juicio con respecto a las condenas, la cual todavia se encuentra en tramite (Amnistia Internacional, 2018).
84 El 9 de junio de 2016, cerca de las 21.15 horas, mientras se desarrollaba un culto religioso con la
participacién de personas adultas y nifios/as en la Iglesia Evangélica del Sefior, en la comuna de Padre Las
Casas; un grupo de sujetos con rostros cubiertos y armados ingresé al templo y, mediante amenazas y
disparos, oblig6 a los presentes a salir del recinto. Posteriormente prendié fuego a la iglesia, lo que caus6 su
total destruccién. No hubo personas fallecidas ni lesionadas, puesto que todas pudieron salir del templo antes
del inicio del incendio. En el lugar se encontraron panfletos que hacian alusién a la causa mapuche y exigian
la libertad de la machi Francisca Linconao, una de las imputadas en el juicio “Luchsinger-Mackay”. Esa
misma noche se detuvo a cuatro personas, que fueron llevadas a juicio en marzo y abril de 2018. Dos afios
mas tarde, en abril de 2018, el tribunal absolvié a dos de los imputados -Alfredo Tralcal Coche y Ariel
Trangol Galindo- y conden¢ a las otras dos personas -Benito y Pablo Trangol Galindo- a 10 afios de carcel
por el delito de incendio en lugar habitado con caracter comun, desestimando la solicitud de la Fiscalia de
calificar los hechos de acorde a la Ley Antiterrorista. Las defensas de los dos condenados solicitaron la
nulidad del juicio, la cual también se encuentra todavia en tramite (Amnistia Internacional, 2018).
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Es importante recordar que la Corte IDH ya se habia pronunciado, en el Caso Norin
Catriman y otros vs. Chile, sobre la discriminacién del pueblo mapuche por parte del Estado chileno
por medio de la aplicacion indiscriminada de la Ley Antiterrorista. Asi, la Corte IDH sostuvo que
en los procesos judiciales que habia analizado existian alusiones como, por ejemplo, que los hechos
sucedieron en el contexto de reivindicaciones territoriales mapuche y que algunos de los imputados
pertenecian a esas “organizaciones violentistas”. Al respecto, la Corte determiné que “la sola
utilizacion de esos razonamientos que denotan estereotipos y prejuicios en la fundamentacion de
las sentencias configuraron una violacién del principio de igualdad y no discriminacion y el
derecho a la igual proteccion de la ley, consagrados en el articulo 24 de la Convencion Americana,
en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento” (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, 2014, parr. 228).

Con todo ello, puede determinarse que la Ley Antiterrorista ha sido utilizada como un
mecanismo de criminalizacién del pueblo mapuche y sus lideres, asi como medio de
estigmatizacion de la demanda mapuche. Es fundamental que, en un Estado democratico, todos los
procesos judiciales que se lleven a cabo respeten las garantias de un juicio justo, asi como que los
mismos tengan como fin dltimo buscar la verdad de los hechos y asegurar que los sujetos
responsables sean sancionables de acuerdo con la penalidad fijada por la ley, en lugar de usar el

sistema penal de forma discriminatoria y basada en estereotipos.
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7. CAPITULO 7. ANALISIS Y RESULTADOS

A raiz de todo lo expuesto en el presente trabajo, llegamos al resultado que el Gobierno de
Michelle Bachelet no dejé ningun legado en materia de derechos indigenas. Las propuestas
formuladas en su Programa de Gobierno generaron expectativas del inicio de una politica de Estado

pertinente para los pueblos originarios, sin embargo, ninguna de ellas termin6 siendo concretada.

Bachelet reconoci6 en su Programa de Gobierno la debilidad gubernamental en el disefio y
ejecucion de una politica indigena, asi como la existencia de represion y violencia hacia los pueblos
indigenas, haciendo especial mencion a la aplicacion de la Ley Antiterrorista a miembros de los
pueblos originarios por actos de demanda social. Asimismo, la entonces Presidenta también
reconocié que la legislacién chilena no seguia los estandares fijados en los tratados internacionales

en materia de derechos humanos.

La falta de concrecién de todas las propuestas legislativas e institucionales que fueron
formuladas al inicio del mandato legislativo debe atenerse a la falta de voluntad politica por parte de
las autoridades, las cuales partieron de un diagndstico que no abord6 las causas profundas del
conflicto que se vive en la Araucania, sino que se centr6 en elementos meramente superficiales. Un
ejemplo de ello es el Plan Especial Araucania, en el que el Estado chileno se limit6é a encarar la
demanda de los pueblos indigenas como un asunto sectorial que se resuelve por la via productiva, el
mejoramiento de las condiciones de la poblacion y el reconocimiento de las “culturas indigenas”. El
Plan Especial Araucania muestra este accionar del Gobierno en relacién con el conflicto mapuche,
que consiste en la implementacion de politicas de desarrollo productivo, dejando de lado las dos

cuestiones que se encuentran en la raiz del conflicto: el territorio y la autodeterminacion.

Todos los proyectos presentados por el Gobierno de Bachelet presentan un conjunto de
soluciones banales respecto el problema que se vive en la Araucania. Asi, el proyecto de Ley que
crea el Consejo Nacional y los Consejos de Pueblos Indigenas plantea el Consejo de Pueblos
Indigenas como un organismo eminentemente asesor y de caracter consultivo. Otro ejemplo lo
encontramos en el Plan de Accion Nacional, el cual no cumple con la obligacién del Estado chileno
de proteccion de los derechos humanos, contraviniéndose asi lo estipulado tanto en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana de Derechos Humanos,

como en los Principios Rectores de Naciones Unidas.
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Por su parte, en la propuesta de reforma del Reglamento del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, el documento final sometido a consulta ptblica no contuvo ninguna de las
cinco recomendaciones formuladas por la Comisién Asesora Presidencial, las cuales acercaban el
RSEIA a las exigencias del Convenio N° 169 de la OIT. No menos importante es el proyecto de
reforma constitucional, el cual se limit6 a reconocer los derechos culturales y lingiiisticos de los
pueblos indigenas, dejando de lado aspectos como el reconocimiento de territorios ancestrales, la
plurinacionalidad y el derecho a la autodeterminacion de los pueblos originarios. A dia de hoy, el
Estado chileno todavia no reconoce su plurinacionalidad, marcando una notable diferencia con otros
paises de América Latina como Paraguay, Ecuador y Bolivia, que al reconocerla contribuyeron a

mejorar sus democracias con la perspectiva originaria.

No solo se recogieron las demandas del pueblo mapuche con poca claridad, sino que,
ademas, todos los proyectos de Ley formulados siguen en tramite ante el Congreso. La gestion
llevada a cabo por el Gobierno de Bachelet muestra la ausencia en Chile de una izquierda fuerte que
se solidarice activamente con los pueblos originarios, y que toma las demandas de los mismos desde

una perspectiva puramente asistencialista.

Es criticable el hecho de que no se formulara una propuesta de reforma de la Ley de
Desarrollo Indigena, ley que data del 1993. Por medio de la misma sigue sin reconocerse el caracter
de “pueblos” a los pueblos originarios, los cuales son identificados como “etnias”. Dicha ley se
encuentra obsoleta, pues la misma no sirve para proteger los derechos de los pueblos indigenas, los
cuales siguen siendo vulnerados por medio de la materializacion de los proyectos de inversion
publica. De hecho, se expuso el Caso Ralco como ejemplo de la incapacidad de la Ley Indigena

para proteger las tierras indigenas.

La regulacion vigente en Chile vulnera los estandares internacionales en materia de derechos
humanos recogidos en la Carta de las Naciones Unidas, la Convencion Americana de Derechos
Humanos, el Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, la Declaracién y Programa de Accién de Viena, el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Concretamente, vulnera los derechos a la propiedad, al medio ambiente, al agua, a la
participacion y a la consulta de pueblos indigenas. Y no sélo eso, sino que, ademads, también vulnera

el derecho a un juicio justo, el derecho a la libertad, el derecho a recurrir el fallo, el derecho a la

107



defensa y el derecho a la no discriminacién. Estos dltimos tienen que ver con la aplicacion de la Ley
Antiterrorista a miembros del pueblo mapuche, la cual fue aplicaba por el Estado chileno para

neutralizar y terminar con el movimiento mapuche.

La Ley Antiterrorista apunta a crear un miedo hacia las reivindicaciones sociales con el fin
de mantener un orden social. Concretamente, la aplicaciéon de la misma obedece al objetivo politico

de causar temor en el pueblo mapuche, en sus militantes, simpatizantes y lideres.

La aplicacion de la Ley Antiterrorista en el procesamiento de presos politicos mapuche
implica arbitrariedades, falta de garantias y violaciones al debido proceso, tales como el secreto de
investigacion durante casi todo el proceso, que impide el derecho de defensa; la prisién preventiva
extensa, la cual para la mayoria de los imputados mapuche duré mas de un afio, no respetandose asi
la presuncion de inocencia; y el uso de testigos “sin rostro”, esto es, testigos que no se sabe si son
reales o insertados, o si tienen alguna animadversion en contra de los imputados, muchos de los
cuales han sido instrumentalizados por la policia y los fiscales, tal y como denunciaron distintos

organismos internacionales, como Amnistia Internacional.

Todo ello genera que la aplicacion de la Ley Antiterrorista contra miembros mapuche se
convierta en un acto de discriminacion. La concepcion de terrorismo fundada en “causar temor” es
extremadamente subjetiva. Si fuera por eso, entonces estudiantes, trabajadores y cualquier
movilizacién social en Chile deberian ser sancionados. No obstante, los mismos hechos, si se
producen en territorio mapuche, son terroristas. Por lo tanto, existe una aplicacién de justicia de
forma no igualitaria. Un sistema democratico debe distinguir entre una protesta social, aun si se

recurre a la violencia, y hechos que pueden ser catalogados como terroristas.

Las actuales injusticias que vive el pueblo mapuche ponen en evidencia la fuerza coercitiva
que tiene el Estado chileno, lo cual no dista mucho de la invasion del Imperio Espafiol. La tnica
diferencia es que en la actualidad se les impone el calificativo de “terroristas” por el hecho de
reivindicarse a favor de su autonomia y autodeterminacion. El uso de la Ley Antiterrorista respecto
a la mapuche muestra el desarrollo por parte del Estado chileno de una Doctrina de Seguridad
Nacional, consistente en aplicar fuerza estatal y judicial para aplacar una demanda social como lo es
la demanda mapuche. Mientras los gobiernos de otros paises han pedido perdon por los abusos
cometidos histéricamente hacia los pueblos originarios, Chile ha optado por calificarlos de

terroristas.
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Las demandas mapuches no son terroristas, sino que se encuentran respaldadas por tratados
internacionales. El pronunciamiento de numerosos organismos internacionales al respecto, como la
Comision IDH, Amnistia Internacional y expertos de las Naciones Unidas, denotan la vision
internacional del conflicto que se vive actualmente en la Araucania. Especial importancia tiene la
sentencia de la Corte IDH -el caso “Norin Catriman y otros vs. Chile”- por medio de la cual se
conden6é al Estado chileno por la aplicacion de la Ley Antiterrorista a miembros del pueblo
mapuche. En ella, la Corte IDH hizo manifiesto de la violacién del principio de legalidad, la
dilacién de las garantias procesales -como el derecho a ser juzgado por un tribunal imparcial-, y la
violacion del derecho a recurrir el fallo. El pronunciamiento de la Corte IDH muestra cémo el
conflicto mapuche, mas alla de ser un conflicto interno, se ha convertido en un conflicto
internacional. Asi pues, la vulneracion constante de las garantias y derechos de un pueblo originario
ha suscitado el interés y preocupacion de importantes organismos internacionales, culminando con

una condena internacional.

Es importante que se solucionen politicamente las diferencias entre el gobierno chileno y el
pueblo mapuche. Para un dialogo real, es necesario terminar en primer lugar con la violencia y, por
lo tanto, con la aplicacion de la Ley Antiterrorista. Por otro lado, hay que terminar con la pobreza
ocasionada por la expropiacion de tierras. Para ello, es necesaria la efectiva restitucién de los

territorios. Asimismo, deben reintegrarse los derechos colectivos politicos, econémicos y culturales.

Es necesario una reestructuracion de la arquitectura del Estado y no una simple
modificacién a un departamento social, o la creacion de un Ministerio de Asuntos Indigenas. Debe
empezarse por reconocerse a los pueblos originarios, pues Chile es un pais plurinacional. El Estado
chileno debe crear instituciones e instrumentos que permitan no sélo la participacion politica de los
pueblos originarios en el Estado, sino también un estatuto de autonomia territorial indigena. Hasta
que no se efecttien cambios de base, hasta que las autoridades no aborden las causas profundas del

conflicto que se vive en la Araucania, el mismo no dejara de existir.
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8. CONCLUSIONES

El segundo Gobierno de Michelle Bachelet no fue capaz de presentar un solo proyecto de
Ley que ayude a mitigar el conflicto mapuche. Ninguna de las propuestas formuladas fue a

la raiz del problema contuvo cambios sustanciales.

La regulacion vigente en Chile en materia de pueblos indigenas vulnera los estandares
internacionales en materia de derechos humanos recogidos en la Carta de las Naciones
Unidas, la Convencién Americana de Derechos Humanos, el Convenio N° 169 de la OIT
sobre Pueblos Indigenas y Tribales, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
Declaraciéon y Programa de Accién de Viena, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Dicha contravencién de numerosos tratados internacionales suscritos por el Estado chileno,
asi como a la condena de la Ley Antiterrorista chilena por parte de la Corte IDH, y los
informes la Comision IDH y Naciones Unidas; denotan que el conflicto mapuche, mas alla

de ser un conflicto nacional, se ha convertido en un conflicto con vision internacional.
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