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El articulo ofrece una visién general de cémo el Convenio 169 de la OIT
sobre pueblos indigenas fue disefiado e implementado por el gobierno
de Michelle Bachelet. Se argumenta que si bien el Gobierno busco una
forma amplia de aplicacién que abarcaba todos los temas considerados en
el Convenio, el corto tiempo disponible para alcanzar resultados fue factor

clave para impedir el desarrollo de algunas iniciativas.
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CONVENTION 169 AND ITS IMPLEMENTATION. THE
BACHELET GOVERNMENT PROPOSAL (2006-2010)

This article offers an overview of how the Convention 169 of OIT
about indigenous people was designed and implemented by the Bachelet
Administration in Chile (2006-2010). It is argued that although
government's implementation covered all the aspects considered in this
Convention, the short time considered to obtain results was a key factor

that weakened the development of this initiatives.
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CONVENIO 169 Y SU IMPLEMENTACION LA PROPUESTA DEL (GOBIERNO BACHELET (2006 - 2010)

I. EL PROCESO DE APROBACION DEL CONVENIO 169 DE LA OIT

1.1. ANTECEDENTES SOBRE LA SUSCRIPCION DEL CONVENIO

Es posible sostener que, al momento en que se suscribe por el gobierno de Chile
el Convenio 169, que habia sido aprobado por la OIT en el afno 1989, esta
se hace sin haber realizado con anterioridad una discusién profunda sobre las
implicancias que tenfa adherir al documento y comprometerse como Estado y

como sociedad a lo que el convenio estipula.

Lo anterior hay que entenderlo en el contexto histérico en el cual se estaba y
lo que significaba pasar de la dictadura militar a un régimen democritico. La
demanda indigena que se habia ido construyendo en los anos ochenta, es casi
enteramente recogida en el llamado Acuerdo de Nueva Imperial', en el cual se fija
el primer acuerdo politico entre el sector que asumiria posteriormente el gobierno
y el mundo indigena. Parte del Acuerdo es la suscripcién y posterior ratificacion
y puesta en marcha del Convenio 169. Pero al asumirlo, esto se hacia sin que
hubiera una cabal comprensién de lo que implicaba en términos de defensa de
los derechos indigenas ni menos lo que debia fluir hacia las tareas de definicién e

implementacién de politicas publicas.

Cabe mencionar que hacia el afio 1990, no existia instituido en el pais ningtin
sistema de participacién ciudadana ni menos instalado algin sistema de consulta
por parte del gobierno en el proceso de formulacién de politicas pablicas y de
proyectos de ley. De ahi que era dificil imaginar qué implicaba la obligacién a

consulta indigena que forma parte del convenio.

Tampoco habia una clara comprensién sobre lo que podia significar que los
pueblos indigenas tuvieran un mayor control sobre sus territorios y sus recursos

naturales, ni lo que podia significar la validacién de normas penales propias.

Al momento de proponer el Presidente Patricio Aylwin al Congreso la ratificacién
del Convenio 169, surgié la pregunta relativa a las razones que hacfan necesaria la
ratificacién del mismo; cudl era la obligatoriedad de ratificarlo. Podemos afirmar
que para el presidente de la época era claro que habia que dar una senal politica

en el sentido de incorporar en el sistema juridico chileno el reconocimiento de

' Acuerdo de Nueva Imperial. 1 de diciembre de 1989.
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los pueblos indigenas que contenia el convenio.” Esta conviccién la mostré el
Ex—Presidente cuando presidi6 la Comisién redactora del “Informe sobre la
verdad histdrica y el nuevo trato para los pueblos indigenas” y en su preocupacion

permanente que ha mostrado sobre esta materia.

1.2. LA DISCUSION PARLAMENTARIA
Pero esta conviccién no era compartida por el conjunto de la clase politica.

Durante la larga discusién parlamentaria, que tomé 17 anos, sucesivamente los
gobiernos de la Concertacién expresaron su compromiso con la ratificacién del
convenio. Este compromiso fue reflejado tanto en los programas de gobierno
como en distintos momentos en cada periodo gubernamental. Si bien el convenio
se envié al parlamento en el afio 1991, sélo en el 2000 fue aprobado por la
Cémara de Diputados y en el 2008 por el Senado’.

La demanda indigena por la ratificacién fue tomando fuerza en el gobierno del
Presidente Ricardo Lagos, sobre todo a partir del Informe sobre Verdad Histérica
y Nuevo Trato, que se preparé durante ese mandato. Esta demanda fue asumida
por el gobierno de Michelle Bachelet, la que puso mayor énfasis en tratar de

obtener su aprobacién.

La discusién habida en el Senado es relevante a tener en cuanta, por las
implicancias que tiene para la implementacién del convenio una vez aprobado.
El Ministro de la Segpres de la época, José Antonio Viera-gallo, sostuvo que las
normas contenidas en el convenio ya estaban reflejadas en la normativa indigena
vigente* y que lo sefialado por el convenio se debia entender como principios
orientadores de la accién politica sin tener efectos normativos directos. Es decir,
el convenio era considerado mds bien una declaracién programitica sin tener el
cardcter de una norma de cardcter ejecutorio. Lo anterior llevé a que, a pesar que

el Tribunal Constitucional habia ya declarado en el ano 2000 que los articulos

Ver mensaje enviado al Congreso el 27 de diciembre de 1990 para la ratificacién del Convenio
y la presentacién del Proyecto de Ley Indigena de fecha 15 de octubre de 1991.

Hay que tener en consideracién que si el convenio era rechazado por cualquiera de las dos cdmaras,
este quedaba definitivamente rechazado, de acuerdo a las normas constitucionales vigentes.

4 Ley Indigena Nr. 19.253, art. 34.
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6 y 7 del convenio tenfan un cardcter autoejecutable’, el Senado al aprobar el
convenio destacd su cardcter programdtico®, lo que se traducia en que a partir
de la aprobacién del mismo no serfa necesario realizar cambios en otros cuerpos

legales para adecuarlos a los contenidos del convenio.

1.3.ENTRE LA APROBACION Y LA RATIFICACION DEL CONVENIO

Con posterioridad a la aprobacién en el Senado, se abrié una nueva discusién
referida a la forma como la Presidenta debia ratificar, ante la OIT, la adhesién de

Chile al convenio.

Los convenios internacionales deben ser aprobados o rechazados por el parlamento
en su integralidad, no es posible aprobar algunos articulos y rechazar otros. Lo
que si es posible es que al momento de inscribir la ratificacion del pais a un cierto
convenio, esta se realice manifestando notas aclaratorias por medio de las cuales, a un
determinado articulo se le hace una salvedad. Esto ha ocurrido en otros convenios
de la OIT. En este sentido, en la comunicacién del Senado a la Presidencia se sehald
que en relacién al art. 35 del convenio, se manifestaba una salvedad. El art. 35
sefala que las disposiciones del Convenio no deberdn menoscabar los derechos y

ventajas garantizados por otros instrumentos internacionales.

Lo que estaba detrds de la propuesta que fue presentada por los senadores de la
Alianza y apoyada por el Presidente de la Comisién de RREE del Senado” era la
validez o no validez juridica en la normativa chilena de la declaracién de Naciones
Unidas sobre el derecho de los pueblos indigenas. Si bien Chile habia suscrito
dicha declaracién, no habia intencién de ratificarla, sino de asumirla s6lo como

una orientaciéon programatica.

Es en este contexto, que tomé importancia el hecho de si la ratificacién que
hiciera la Presidenta ante la OIT iba a contener o no esta cldusula interpretativa
del art. 35. Consultada la OIT por el Gobierno, ésta contesté que el convenio
establece las normas minimas, las que no deberfan menoscabar el goce de normas

mis favorables que puedan existir a nivel nacional, incluidas aquellas que sean

5> Fallo del Tribunal Constitucional, Rol nr. 309 del 2000 y nr. 1050 del 2008.
¢ Ver Aylwin, José, El Mostrador, 24 marzo 2008.

7 Senador Mufioz Parra, miembro del PPD.
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productos de ratificar otros instrumentos®. Esto significaba que, segtin la OIT,
el convenio podia ratificarse con una cldusula interpretativa sin afectar el valor
juridico del mismo. M4s atin, de acuerdo a la norma constitucional, los convenios
internacionales s6lo pasan a ser ley de la repablica una vez que son aprobados y

promulgados como tal.

El tema, que por lo sefialado no tenfa implicancia juridica significativa, si tenfa
una de valor politico y simbélico, tanto para los que querian restringir las posibles

implicancias del convenio como para la dirigencia indigena.

Para los dirigentes de la Alianza por Chile el incluir la cldusula interpretativa
significaba senalar explicitamente que la declaracién universal sobre los derechos
humanos de los pueblos indigenas no era aplicable en Chile, asunto que por lo
demds, dada la norma sefialada para la aprobacién de instrumentos internacionales,

era obvio.

Pero para la dirigencia indigena y los sectores preocupados por los derechos
indigenas, la inclusién de la cldusula interpretativa era desvirtuar el sentido y el
contenido del convenio; ciertamente hacerlo agregaba un elemento adicional a la

ya conflictiva relacién que existia entre esos sectores y el gobierno.

La decisién a ser tomada por la Presidenta de introducir o no una cldusula
interpretativa, conflictuaba dos situaciones diferentes; por una parte el poder
enrarecer la relacién con el Senado o por otra el empeorar la relacién con los
pueblos indigenas; la primera era de cardcter temporal, la segunda podia tener un
cardcter mds permanente, por el hecho de que se interpretaria que con cldusula el
convenio era ratificado con restricciones. Frente a este dilema, la Presidenta opté
por ratificar el convenio sin ninguna cldusula interpretativa;’ en su opinién se estaba
jugando una cuestién histérica y no una meramente temporal y sus convicciones la
llevaron a ratificar el convenio tal como lo hizo. Finalmente el Convenio se ratificé
sin adicién alguna el 9-9-2008 y fue promulgado el 14-10-2008.

Ver intercambio de cartas entre Segpres y OIT, marzo 2008.

Ver texto de decreto promulgatorio del 9-9-2008.
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1.4.LA PREPARACION DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL CONVENIO.

En paralelo al proceso de ratificacién formal del Convenio 169, la Presidenta
decidié empezar a preparar la implementacién del convenio, dado que un conjunto
de disposiciones del mismo dependian de la capacidad de gestién del ejecutivo,
para lo cual no era necesario tener el convenio ratificado. El instrumento utilizado
para iniciar este proceso fue la dictacién de un Instructivo Presidencial, que es el
instrumento por medio el cual un presidente refleja la voluntad politica sobre cémo

desea que se implemente un dmbito de la gestién del gobierno.'

En el Instructivo Presidencial se reconoce que el convenio fija un compromiso a
asumir por el Estado y que el pais debe avanzar en la implementacién del mismo.
Lo central del instructivo dice relacién con que la administracién debe adecuar
su quehacer en los dmbitos que forman parte del convenio, para ajustarlos a los
estdndares dictaminados por el mismo. Ademds, el instructivo establece una
estrategia para implementar el convenio, la cual se expresa en el documento de

politica “Reconocer, Pacto social por la multiculturalidad”.
Los principales temas tratados e instruidos en el instructivo son los siguientes:

- crear en todos los ministerios e intendencias las unidades de asuntos

indigenas.

- promover politicas de reconocimiento, promocién y fomento de la

diversidad cultural.

- adecuar las politicas, planes y programas realizados por el gobierno a la
pertinencia indigena; se debia revisar los que afectaban directamente al
mundo indigena y ajustarlos desde el punto de vista de su pertinencia

indigena.

- establecer mecanismos de informacién y consulta a los pueblos indigenas
en el disefio de las medidas administrativas y legislativas que pudieran
afectarles. Esto estaba relacionado con la puesta en marcha del mecanismo
de consulta que forma parte del convenio, segtin el cual el gobierno debia

consultar y que esta consulta debia cumplir ciertos estandares.

10 Ver Instructivo Presidencial nr. 5 del 25 de junio del 2008.
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- por ultimo, en relacién al presupuesto nacional, sefialaba que se debia
identificar el conjunto de recursos que el gobierno destinaba a beneficiar

al mundo indigena, independiente del servicio publico que lo ejecutara.

El Convenio 169 entré en vigencia el 15 de septiembre del 2009, después de
haber tenido un afio de periodo de latencia desde su ratificacidn, afio destinado a
permitir que el pais se adecuara a la entrada en vigencia del mismo. Durante este
afo, se produjo, en abril del 2009, la visita del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Pueblos Indigenas Dr. James Anaya. Preocupacién principal del
Comisionado Anaya era conocer en el pais mismo la forma como el gobierno

estaba preparando la entrada en vigencia del convenio.

Al momento de producirse la visita, el Gobierno ya estaba ejecutando el instructivo
presidencial de junio del 2008, entre los cuales destacaba la consulta que se
estaba realizando sobre un texto de reforma constitucional de reconocimiento
de los pueblos indigenas, que estaba discutiendo la Comisién de Constitucidn,
Legislacion y Justicia del Senado. Al mismo tiempo, se estaba haciendo otra
consulta sobre las propuestas de nueva institucionalidad politica que reflejara los
derechos de los pueblos indigenas, que habian sido enunciadas en el documento

de politica Reconocer.

Después de realizar una visita en la cual se entrevisté con diversas autoridades de
gobierno y representantes del mundo indigena, el Comisionado Anaya entregé un
conjunto de recomendaciones''. Estas versaban sobre la necesidad de que la reforma
constitucional debia ser consultada de acuerdo a las normas internacionales, sobre
la necesidad de que la consulta fuera hecha tanto por el gobierno como por el
parlamento, que la consulta debia ser un proceso transparente y debia cumplir los
estindares definidos en el convenio 169 (previa, mds que s6lo informacién, generar
conflanza, método adecuado, sistemdtica y transparente), sefialando ademds
un conjunto de aspectos administrativos necesarios de tomar en consideracién
(difusién, organizacion, dmbitos temdticos, geograficos y temporales). En sintesis,
el Gobierno se preparaba para la entrada en vigencia del Convenio 169, tanto a

nivel de la politica indigena, a nivel de la consulta y a nivel de ajustes normativos.

""" Ver Informe del Comisionado Dr. James Anaya sobre visita a Chile de abril 2009.
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2. EL CONTEXTO POLITICO PARA LA PUESTA EN VIGENCIA DEL CONVENIO I 69

2.1.LA SITUACION AL MOMENTO DE LA APROBACION POR EL PARLAMENTO

Al momento de laaprobacién del convenio, marzo del 2008, en el pais se observaba
una situacion bastante conflictiva en el mundo indigena, que habia llevado a que
la Presidenta tomara una serie de medidas para mejorar la forma como desde
el gobierno se trataba el tema indigena. La pregunta central que se planted en
ese momento al interior del gobierno decia relacién con cémo entender cudles
eran las demandas bésicas no resueltas en las comunidades indigenas que estaban
latentes y que motivaban el descontento manifestado. Como respuesta aparecian
tres cuestiones relevantes, que eran la demanda por derechos politicos, la demanda
territorial por tierras y la proteccién frente a los proyectos de inversién que se iban

a realizar en territorios indigenas.

En el gobierno se asumié que estas cuestiones eran los tres grandes ejes que estaban
como trasfondo en la generacién del conflicto. Frente a eso, el gobierno decidié
empezar a preocuparse con mayor intensidad de la situacién ya que claramente,
de no hacerse nada, podia transformarse en algo fuera de control. Es en este
contexto en el cual se dan dos hechos de gran gravedad que marcan una inflexién
en el actuar del gobierno. Por una parte el lamentable asesinato del joven activista
Matias Catrileo en una ocupacién de un fundo reclamado por una comunidad en
la zona de Vilctn, Regién de la Araucania, y por otra parte, la huelga de hambre

que mantenia una dirigente mapuche en una circel de la regién.

Frente a lo anterior, al interior del gobierno se instalé la conviccidon de que habia
que enfrentar el tema indigena desde una perspectiva de mayor plazo, ya que
lo que se habia hecho en el pasado, si bien era positivo, reflejaba una visién de
corto plazo y que no se hacia cargo del cardcter estructural de los tres elementos
antes citados, como tampoco se hacia cargo de la conflictividad permanente que
se desarrollaba en ciertos territorios. Producto de lo anterior, se tomaron una
serie de medidas como son la constitucién de un comité especial de ministros
encargado del tema, se nominé una autoridad politica especial sobre la materia
como comisionado presidencial, y se definieron cuatro dmbitos de trabajo como
los ejes prioritarios para reordenar el accionar del gobierno. Estos dmbitos eran

la recuperacién del didlogo entre el gobierno y la dirigencia indigena, la revisién
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de las politicas publicas en la perspectiva de la pertinencia indigena, el empezar a
plantear los temas de la multiculturalidad en la sociedad chilena y el avanzar en el

tema de reconocimiento constitucional.

A partir de lo anterior se encara una reformulacién de la politica gubernamental para
los pueblos indigenas, la que se enmarca en la perspectiva que daba el hecho de que

el Convenio 169 iba a ser ratificado y que posteriormente iba a entrar en vigencia.

2.2.LA REFORMULACION DE LA POLITICA INDIGENA Y SU ADECUACION A LA
ENTRADA EN VIGENCIA DEL CONVENIO

En el programa de gobierno de la candidatura de Michelle Bachelet se formula
un conjunto de objetivos que se intentaria alcanzar en politica indigena. En
este contexto, la Presidenta enunci6 en abril del 2007 una agenda de trabajo en
materia de politica indigena, que identificaba los principales dmbitos del trabajo
que se priorizarian.'? Pero el avance en la implementacién de esta politica y los
conflictos que se estaban desarrollando, hacian que la evaluacién que se tenia al
nivel presidencial sobre la accién gubernamental en esta materia era negativa. En
este contexto, la Presidenta deseaba impulsar un cambio en la politica, tanto en el
ritmo que llevaba la implementacién de diversos programas como en el enfoque
que habia guiado la definicién de la politica hasta ese momento. El nuevo enfoque

se expresaba bdsicamente en los siguientes aspectos:

- en el pasado se habia considerado el tema indigena como una cuestién
de pobreza y marginalidad; esta mirada se intentaba cambiarla por un
enfoque que llevaba a considerarlo un asunto referido a los derechos de

los pueblos indigenas.

- desde la vuelta a la democracia se habia considerado que la resolucién
de los temas que afectaban a los pueblos indigenas era un asunto
exclusivamente concerniente al gobierno; ahora en cambio, se planteaba
tratarlo como un tema en el cual el conjunto de la sociedad debia

asumirlo.

12 Nuevos ejes de la Politica Indigena. 30 abril 2007. Mideplan.
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- con la promulgacién de la Ley Indigena y la creacién de la CONADI,
se habia intentado centralizar en una reparticién del gobierno los temas
indigenas; el nuevo enfoque buscaba transversalizarlo e institucionalizarlo

en toda la estructura estatal.

- por tltimo se proponia avanzar en la construccién de la multiculturalidad,
entendida como el respeto a la diferencia entre ciudadanos con igualdad
de derechos, en el marco de una sociedad democritica en la que varias

culturas se dan cita en un espacio fisico comun.

Este nuevo enfoque se expresé en la politica “Reconocer: pacto social por la
multiculturalidad”'® que refleja un andlisis de los avances logrados hasta ese
momento en la politica que habia planteado el gobierno en abril del 2007;
resume una critica evaluacién sobre lo que se habia realizado por los gobiernos
precedentes; en funcién de dicha evaluacién, se identificaban los desafios a
enfrentar; a continuacion se definen los objetivos a alcanzar para hacerse cargo de
los desafios identificados; de ahi se proponia un Plan de Accién que contenia los
diversos dmbitos en los cuales se proponia actuar; y por tltimo se presentaba un
“esquema de gobernabilidad” necesario de construir para darle viabilidad politica

y social a la politica.

Es relevante resumir los componentes del Plan de Accién que se estructurd en

torno a tres grandes dreas:
1. Sistema Politico, derechos e institucionalidad
1.1. Sistema politico y derechos indigenas.
1.2. Institucionalidad y politicas puablicas.
2. Desarrollo Integral de los pueblos
2.1. Tierras y territorio.
2.2. Desarrollo econémico y productivo.
2.3. Educacidn, salud y cultura.

2.4. Especificidad de los pueblos indigenas.

B Ver Mideplén, Politica “Reconocer: Pacto Social por la multiculturalidad”, 1 de abril 2008.
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3. Multiculturalidad y diversidad
3.1. Politica Indigena Urbana.
3.2. Multiculturalidad en la sociedad.

2.3. GESTION DEL DESARROLLO INTEGRADO

La puesta en marcha de la nueva politica indigena “Reconocer” requeria un conjunto
de medidas que facilitaran su implementacién. En este sentido era necesario
desarrollar un esquema de gobernabilidad que permitiera alcanzar el propuesto
Pacto Social por la Multiculturalidad; se requeria que la sociedad en su conjunto
participara del esfuerzo propuesto, destacindose una especial responsabilidad que
debian asumir los medios de comunicacién; por su parte el Gobierno comprometia el
méximo respaldo a esta iniciativa y aseguraba la participacién en foros y organismos
internacionales; en seguida se sefialaba que una de las preocupaciones principales era
la solucién de los conflictos entre indigenas, comunidades y otros actores privados
y entes publicos, siendo en este sentido muy relevante el sistema de certificacién de
conducta responsable para los proyectos de inversion en tierras indigenas; frente a
los conflictos, el Gobierno senalaba que actuaria preventivamente, adelantdndose
en todo lo posible a los mismos e instalando el didlogo; y por tltimo se planteaba
que se favorecerfan los cambios necesarios para que la sociedad chilena asumiera

plenamente su cardcter multicultural.

3. LA PROPUESTA DE IMPLEMENTACION DEL CONVENIO 169

La propuesta de implementacién del Convenio 169 se enmarca dentro de la
politica “Reconocer”, que es el marco de orientacién que usaria el gobierno para
plantear la puesta en vigencia del convenio. Por lo tanto, al hacer el andlisis que se
presenta a continuacion, se hard una y otra vez referencia a las partes de la politica
“Reconocer” que se hacen cargo de las disposiciones del convenio. Ciertamente la
forma como se construyd la politica no sigue necesariamente el orden de acuerdo
al cual se presentan las diversas materias en el convenio; pero si se puede decir
que en el documento de politica se asumen casi todas las disposiciones que son

parte del convenio.
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3.1. ASPECTOS GENERALES DE APLICACION

Los aspectos generales de aplicacion dicen relacién con la distincién entre normas
auto-ejecutables, es decir que iban a ser exigibles desde la entrada en vigencia del
convenio, normas programaticas, que no eran auto-ejecutables, que entregaban
orientaciones a ser cumplidas en el futuro y que para que se transformaran en
normas obligatorias debia hacerse un ajuste en la norma legal especifica, y normas
que imponian condiciones al accionar del gobierno, como por ejemplo el no
atentar contra los derechos humanos o el proteger los derechos laborales, y que
por lo tanto imponfan al gobierno la obligacién de evaluar la forma como dichas

normas se estaban aplicando.

La otra cuestién general estd relacionada con el asumir que habia flexibilidad
en la aplicacién y adecuacion a las circunstancias para determinar el alcance y
la naturaleza de las medidas en cada pais'. Si bien este principio general estd
claramente estipulado en el texto del Convenio, la forma de interpretarlo puede
ser diversa, porque dicha interpretacién estard ciertamente influenciada por la
manera como cada sector o interesado entienda las circunstancias del pais que

llevarfan a determinar el alcance y naturaleza de las medidas.

3.1.1 ELEMENTOS A CONSIDERAR EN LA IMPLEMENTACION

En relacién a que se partia de la consideracién que las materias previstas en el
convenio tenfan una determinada regulacién a nivel nacional, el punto principal
a evaluar era qué normas de las existentes cumplian los estindares exigidos por el

convenio y cudles no lo hacfan.

Si se consideraba que una norma cumplia el estdndar, lo que se debia hacer era
revisar cdmo se estaba cumpliendo la norma y si su aplicacién imponia o no
obstdculos a los pueblos indigenas; en caso que estos obsticulos existieran, era

necesario determinar los ajustes necesarios de aprobar.

En cambio si la norma no cumplia con los estdndares exigidos por el convenio,

esta norma debia someterse a ajustes o perfeccionamientos, ya sea por medio

14 Cf Art. 34 del Convenio 169.

ISSN 0717-6759



Rodrigo Egasia B.

de una revisién de la normativa o su derogacién y reemplazo por otra que si

cumpliera con dichos estdndares.

Demds estd decir que frente a esta distincion, nuevamente se abrian posibles diferencias

en la evaluacién de la materia, entre los diversos actores interesados en el tema.

3.1.2 EJES DE IMPLEMENTACION DEL CONVENIO

Para llevar adelante la discusién sobre la implementacién, se propuso definir
cuatro grandes dmbitos o ejes en torno a los cuales era posible ordenar el trabajo.
El primero era el referido a las adecuaciones institucionales bdsicas que eran
necesarias de implementar. El segundo se referia a las adecuaciones normativas. El
tercer eje era la revisidn de politicas, planes y programas conforme a la pertinencia
indigena. Y el cuarto eje decia relacién con los asuntos que habia que enfrentar en
relacién con la difusién del convenio y con el involucramiento de otros 6rganos

estatales distintos del gobierno, que pudieran ser relevantes.

3.2.LAS ADECUACIONES INSTITUCIONALES

Del andlisis del texto del convenio, surgen una serie de asuntos vinculados a la
institucionalidad publica que se debiera tener en el pais para que el convenio se

estuviera cumpliendo.

Una primera disposicién es la referida al derecho a definir sus propias prioridades
de desarrollo (art. 6.1.b.). Analizando la institucionalidad existente en el pais, se
constataba que la inica instancia de participacién y representatividad de los pueblos
indigenas era el Consejo de la CONADI, en el cual hay, bajo una presidencia del
Director Ejecutivo de la corporacién, una membresia paritaria entre dirigentes
indigenas y representantes del gobierno. Ciertamente esta férmula institucional
no aseguraba el cumplimiento del estdndar definido por el convenio. De ahi que
el Reconocer planteaba la creacién de un Consejo de Pueblos Indigenas, con
personeria publica y auténoma del poder ejecutivo, constituido por miembros

elegidos directamente por los pueblos.

Una segunda disposicién del convenio dice relacién con la participacién
de representantes de los pueblos indigenas en las instituciones electivas y

administrativas del pais. Condicién necesaria para establecer esta participacién era
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el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas, reforma que se proponia
como absolutamente necesaria de ser aprobada para encaminarse al cumplimiento
de esta disposicion. Una vez establecido el reconocimiento constitucional en su
calidad de pueblos, era posible entrar a pensar formas de representacién propia de los
pueblos en las instituciones de la democracia representativa y en la administracion.

Para cumplir con estos estindares, en el Reconocer se plantean tres niveles de
participacion. La primera, al nivel del parlamento, era introducir una cierta cantidad
de parlamentarios elegidos directamente por el mundo indigena; pensando que la
poblacién indigena es el 8% de la poblacién nacional, se proponia que se eligieran
entre 8 a 10 diputados, por sobre la actual cantidad de 120 diputados. En segundo
lugar, en los consejos regionales se planteaba algo similar, es decir, tener una
representacion indigena elegida por los indigenas de la regi6n, en aquellas regiones

en las cuales la presencia de poblacién indigena fuera relevante.

En tercer lugar, si bien en el documento Reconocer se planteaba también que
hubiese representacién indigena directa a nivel de los Concejos Municipales, esta
propuesta fue finalmente desechada dado que en las comunas de mayor presencia
indigena, y dado el sistema proporcional de eleccién de concejales, esta presencia ya
era posible. La tercera modificacién institucional dice relacién con lo dispuesto en el
art. 2 del convenio que sefiala que los gobiernos van a tener una accién coordinada
y sistemdtica para allanar el ejercicio de los derechos indigenas. Aqui se hacia una

apelacién a la estructura del gobierno en su institucionalidad y en la forma.

Para responder a estas disposiciones se decidié en primer lugar la creacién
por decreto presidencial de un Consejo de Ministros de Asuntos Indigenas,
recibiendo este consejo el mandato de definir las politicas de gobierno frente a

los temas indigenas.

En segundo término, se decidi6 crear, al nivel del Gabinete Ministerial, en la
forma de una Subsecretaria, una instancia politica—administrativa encargada de
los asuntos indigenas. A nivel regional, se determiné instalar mesas regionales
indigenas, en las ocho regiones donde el tema indigena era mds prioritario, asf
como se determin la creacién, en cada ministerio y en cada gobierno regional,

una Unidad de Asuntos Indigenas.
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Con la finalidad de conocer el esfuerzo gubernamental en los temas indigenas
en lo presupuestario, se determind construir una visién de presupuesto indigena
integrado, en el cual se reflejaran todas las partidas presupuestarias que tenfan

como grupo destinatario de las mismas al mundo indigena.

Por ultimo, a nivel institucional, se proponia hacer una transformacién de la
institucionalidad publica indigena. Teniendo en consideracién que se creaba el
Consejo de Pueblos Indigenas como ente de representacion, que se creaba la
Subsecretarfa de Asuntos Indigenas como ente de definicién de la politica publica
en la materia, la CONADI debia transformarse en un servicio implementador de
las politicas, pasindose asi a un modelo en el cual las politicas serian propuestas

por la Subsecretaria, consultadas con el Consejo de Pueblos e implementadas por

la CONADL

3.3.LAS ADECUACIONES NORMATIVAS

A partir de la entrada en vigencia del Convenio 169, era necesario revisar, y
en caso necesario ajustar, un conjunto de leyes y normas para adecuarlas a los
estandares exigidos por el convenio. No es posible tratar en este articulo todos
y cada uno de los derechos establecidos en el Convenio 169 y revisar el tipo de

adecuacidon normativa que era necesario emprender’’.

En todo caso es relevante consignar las principales modificaciones que eran
necesarias de introducir en el ordenamiento juridico nacional para adecuarlo a

los estdndares exigidos por el convenio. Estas son las siguientes:
En el dmbito de los derechos:

a)  Derechos humanos / no discriminacién: El convenio plantea claramente
un conjunto de derechos que deberian ser respetados, entre los cuales estd
el goce de derechos humanos y libertades fundamentales, la proteccién
contra la violacién de los derechos y el poder iniciar procedimientos para
asegurar el respeto efectivo de dichos derechos.'® Frente a este tema, el

Reconocer contemplaba el reconocimiento constitucional de los pueblos

5 Sobre un tratamiento detallado de este tema ver “Convenio 169 sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes y su implementacién en Chile”, CONADI, marzo de 2009.

16 Art. 3y 12 del convenio 169.

Estado, Gobierno, Gestién Puablica

193



194

CONVENIO 169 Y SU IMPLEMENTACION LA PROPUESTA DEL (GOBIERNO BACHELET (2006 - 2010)

b)

d)

indigenas que se inserta en el derecho al reconocimiento de su especificidad
y derechos colectivos, y el dar prioridad a la tramitacién del proyecto de
Ley sobre Discriminacién.

Derecho a decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso

de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera, y derecho a controlar, en la medida de lo posible, su propio
desarrollo econémico, social y cultural”. Frente a este derecho, el Reconocer
contemplaba la creacién del Consejo Nacional de Pueblos Indigenas, el
que tendria participacion en el diseno y formulacién de la politica nacional
indigena y de politicas puablicas que se orientasen al cumplimiento de su
objetivo; este Consejo seria la instancia por medio de la cual se contaria con
un 6rgano que hiciera realidad el ejercicio de este derecho, sin perjuicio de
mantener la consulta directa a los pueblos indigenas cuando pudiesen ser

afectados por medidas especificas.

Derecho a participar en formulacién, aplicacién y evaluacién de leyes,
planes y programas.”® Para implementar este derecho el Reconocer

contemplaba la institucionalizacién del derecho a participacién en la
definicién de leyes, politicas y programas que afectasen a los pueblos
indigenas. Asimismo, se preveia el reconocimiento y la operacionalizacién
del derecho a participar en la gestién de las Areas de Desarrollo Indigena.
Ademds, tratindose de una norma que tendria aplicacién desde la entrada
en vigencia del Convenio, se debia establecer un procedimiento a través
del cual pudiera ejercer este derecho de participacién, lo que obligaba a
analizar el sistema de planificacién, lo que era particularmente relevante en

los casos de las regiones con alta concentracién de poblacién indigena.

Conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no

sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el

sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente

17 Articulo 7 Ne 1 del Convenio, primera parte.

18

Articulo 7 N 1 del Convenio, segunda parte.
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reconocidos", y sin que ello les impida ejercer los derechos reconocidos a

todos los ciudadanos del pais y asumir las obligaciones correspondientes.”

Frente a esta materia, el Reconocer planteaba que en la Ley Indigena ya se
contemplaba la proteccién y promocion del desarrollo de las culturas indigenas
asi como el derecho a mantener y desarrollar sus propias manifestaciones
culturales, estableciéndose que el reconocimiento de una misma jefatura
tradicional constituye un criterio para acreditar la pertenencia a una misma
comunidad indigena. Asimismo, en la Ley se reconoce la costumbre como
derecho a ser invocado entre personas del mismo pueblo indigena y en materia

penal, para eximir o atenuar la responsabilidad.

En el 4mbito de deberes generales del Estado, las principales obligaciones a

cumplir son las siguientes:

a) Enla proteccién de derechos indigenas se debe desarrollar, con la participacién

de los pueblos indigenas, una accién coordinada y sistemdtica para proteger
sus derechos y garantizar el respeto de su integridad...”".

El Reconocer contemplaba la creacién de un Consejo de Ministros, que asesoraria
al Gobierno en la direccién coordinada en materias indigenas; la creaciéon de las
unidades de asuntos indigenas en los Ministerios e Intendencias; el seguimiento
de agendas regionales a través de mesas conformadas a ese nivel territorial; y
la identificacién y gestién integrada de las partidas presupuestarias destinadas
a asuntos indigenas a nivel nacional. Ademds el Reconocer contemplaba la
preparacion de una propuesta de desarrollo integral de las economias de los
pueblos indigenas, fundada en las dreas de desarrollo indigena, protegiendo los
recursos naturales, fomentando energfas alternativas y tecnologfas adecuadas y
custodiando la calidad y usos del agua, asi como otras medidas en conectividad
rural, revisién de politicas sectoriales segin pertinencia indigena y especial
atencién al tema de equidad de género en el contexto de la politica indigena.

Ademds el Estado, segtin el convenio, deberd adoptar medidas especiales para
salvaguardar las personas, instituciones, bienes, trabajo, culturas y medio ambiente

1 Articulo 8 N° 2 primera parte.

20 Articulo 8 N° 3 del Convenio.

21 Articulo 2 del Convenio.
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de los pueblos indigenas, sin que contradigan los deseos expresados de los pueblos

indigenas.*

Siendo este uno de los derechos que estaban mds demandados de proteccién por
los pueblos indigenas, el Reconocer contemplaba la elaboracién de un Cédigo de
Conducta Responsable que permitiera adicionar a la evaluacién de los impactos
ambientales de los proyectos productivos, los efectos que ellos pudieran tener sobre
las culturas indigenas, en términos de afectar bienes inmateriales o valores culturales

cuyo conocimiento y ponderacién no encontraba un fundamento normativo claro.

b) En la aplicacién del Convenio el Estado deberia reconocer y proteger los

valores y pricticas sociales, culturales, religiosas y espirituales propias de

dichos pueblos, asi como la integridad de sus valores, pricticas e instituciones
y tomar debidamente en consideracién la indole de los problemas que se
les plantean tanto colectiva como individualmente. Respetar, asimismo, la
integridad de los valores, practicas e instituciones de esos pueblos . Frente
a este derecho, el Reconocer contempla el reconocimiento de las pricticas
culturales, sociales, deportivas y religiosas, sin ser mds explicito sobre la

forma como esto se concretarfa.

c)  Asi mismo el convenio estipula que se deberd implementar el derecho a
consulta. El convenio establece la obligacién de los gobiernos a consultar a
los pueblos indigenas, mediante procedimientos apropiados y, en particular,
a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente.
Dicha consulta deberfa efectuarse de buena fe y de una manera apropiada
a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el

consentimiento acerca de las medidas propuestas.**

Esta norma fue considerada como auto-ejecutable por el Tribunal Constitucional®.
Asimismo, estimé que modificaba leyes orgdnicas constitucionales (Congreso

Nacional, Bases Generales de la Administracién del Estado, Gobiernos Regionales

22 Articulo 4 del Convenio.

2 Articulo 5 a) y b) del Convenio.
2 Articulo 6 N° 1 a) y No 2.

25 Considerando 7°, sentencia Rol N° 309.
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y Municipalidades) desde el momento que hacia obligatorio efectuar una consulta

dentro de los procedimientos llevados adelante por diversos 6rganos.

El Reconocer asumia este ajuste normativo, desde un punto de vista de la gestién de
gobierno, en los procedimientos instalados por medio del Instructivo Presidencial
Nr. 5 ya citado, asi como en la creacién de las Unidades de Asuntos Indigenas en
los ministerios e intendencias. Ademds en relacion a la instalacién de la consulta
como una practica obligatoria en el Estado, el Reconocer sefialaba que era necesario
dictar una norma clara en la materia, asunto que en su fase de ejecucion se complicé

sobremanera al ser dictado el Decreto nr. 24 -2009 de Midepldn.*®

d) En adicién, el Estado debia establecer los medios para el pleno desarrollo
de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados

proporcionar los recursos necesarios para este fin. En relacién a este tema,

el Reconocer contemplaba la creacién del Consejo Nacional de Pueblos
Indigenas, financiado con recursos publicos, a través del cual se representaria
a los pueblos indigenas en el diseno y seguimiento de la politica nacional
indigena. Por dltimo, debe destacarse la obligacién referida a velar porque,
siempre que haya lugar, se efectuasen estudios, en cooperacién con los
pueblos indigenas, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y
sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas pudiesen
tener sobre esos pueblos.”” Asimismo, el convenio senala que se deben

tomar medidas, en cooperacién con los pueblos interesados, para proteger y

preservar el medio ambiente de los territorios que habitan.

Estas obligaciones eran asumidas por el Reconocer en la propuesta de elaboracién
de un Cédigo de Conducta Responsable mediante el cual se pretendia instaurar
un procedimiento que permitiera establecer, ponderar y adoptar medidas que
evitaran o mitigaran los impactos que los proyectos productivos ocasionasen a
las culturas indigenas, planteando que en el dmbito medioambiental, continuara
operando el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental SEIA.

En el dmbito de las normas referidas a las tierras, se pueden destacar los

siguientes aspectos:

% Ver Decreto nr. 24 del 2009, Mideplan.
%7 Articulo 7 Ne 3 del Convenio.
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a) Derechos de los pueblos indigenas a los recursos naturales existentes en sus

tierras. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar
en la utilizacién, administracién y conservacién de dichos recursos®.
Dada la variedad de textos legales existentes que tenian una relacién con la
implementacién de este derecho, el Reconocer contemplaba como iniciativa
el reconocimiento y la expresion en nuevos ordenamientos legales del derecho
sobre recursos naturales en las Areas de Desarrollo Indigenas y en las tierras
indigenas (en especial aguas, geotermia, minas y pesca). Al mismo tiempo
estaba claro que el sistema de participacion en el marco de los estudios
de impacto ambiental definidos en la Ley del Medio Ambiente debia ser
revisado a fin de determinar su adecuacién a la participacién exigida en el
Convenio 169, ya que el procedimiento previsto por el SEIA no contenia
especificidades que se hicieran cargo de contemplar mecanismos apropiados

con pertinencia indigena.

b) El convenio senalaba también que en caso de que perteneciesen al Estado
la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o que tuviera

derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, se debia respetar el

derecho a participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten
tales actividades, y percibir una indemnizacién equitativa por cualquier dafio

que puedan sufrir como resultado de esas actividades®.

Ciertamente esta disposicion del convenio es una de las que mostraba mayores
implicancias desde el punto de vista de las adecuaciones normativas. El Reconocer
proponia responder de forma integral a este derecho en el ya mencionado Cédigo
de Conducta Responsable, asi como en la revisién de la normativa sectorial en

materias de mineria, geotermia y aguas.

c)  Ademis se establece el derecho a no ser trasladados de las tierras que ocupan,
salvo®® que excepcionalmente el traslado y la reubicacién se consideren
necesarios, y sélo deberdn efectuarse con su consentimiento, dado libremente
y con pleno conocimiento de causa. Ademds se establece el derecho de regresar

a sus tierras tradicionales en cuanto dejen de existir las causas que motivaron

28 Articulo 15 Ne 1 del Convenio.
2 Articulo 15 Ne 2 del Convenio.

30 Articulo 16 del Convenio.
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su traslado y reubicacion, siempre que sea posible, el derecho a recibir tierras
cuya calidad y estatuto juridico sean iguales a los de las tierras que ocupaban
o si prefirieran una indemnizacién. Todo esto deberia realizarse por acuerdo
o por medio de procedimientos adecuados. Este derecho no se encuentra
consagrado en nuestra legislacién y, en cualquier caso, es mds amplio que
el derecho de propiedad. Este derecho de no traslado y los consiguientes se
contemplarian en el Cédigo de Conducta Responsable.

d)  El convenio establece que serd un deber del Estado en materia de tierras
respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales
de los pueblos indigenas reviste su relacién con las tierras o territorios *',
reconocer a los pueblos indigenas el derecho de propiedad y de posesién
sobre las tierras que tradicionalmente ocupan®?, y otras medidas referidas al
derecho a utilizar las tierras ocupadas por ellos, al garantizar la proteccién
efectiva de sus derechos de propiedad, y a resolver las reivindicaciones de

tierras formuladas por los pueblos.

El Reconocer contemplaba como iniciativas la entrega de tierras a 115 comunidades
priorizadas por el Consejo de CONADI; la resolucién de las solicitudes de tierras
de 308 comunidades, cuya aplicabilidad se definird en el periodo 2008-2010, a
partir de lo cual se preparard un plan quinquenal a partir de 2011 para resolver lo
que se priorizaria; la manutencién y aumento del programa de tierras a través de
subsidios; y, paralelamente, la evaluacién del actual mecanismo de asignacién; y
la mejora en la gestién del Fondo de Tierras y Aguas de CONADI, precisando la
politica de tierras de CONADI y aclarando los criterios para la aplicacién de la Ley.

34. LA REVISION DE POLITICAS, PLANES Y PROGRAMAS CONFORME A
LA PERTINENCIA INDIGENA

Un conjunto de disposiciones del convenio debian enfrentarse mds bien con
medidas de gestién, que apuntaran a establecer en qué medida las politicas,
planes y programas en implementacién cumplian los estindares definidos por el

convenio; en la medida que no los cumplieran, deberian generarse adecuaciones

31 Articulo 13 Ne 1 del Convenio.
32 Articulo 14 Ne 1 del Convenio.
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en dichas materias o en su caso proponer nuevas normas legales. Estas materias
se referfan principalmente a las condiciones de contratacién y empleo, a la
formacién profesional, artesania e industria rural, a la Seguridad Social y

salud, a la educacién y medios de comunicacién.

Frente a ellas el Reconocer proponia una diversidad de medidas que intentaban
responder en las respectivas politicas publicas a los estdndares exigidos por el

convenio.

En materias de empleo el Reconocer no contempla iniciativas especificas, por
lo cual se planteaba como necesidad realizar un primer trabajo de elaboracién
del diagnéstico de la situacién, al que concurrieran los diversos organismos con

competencia en la materia y con la colaboracién de los pueblos indigenas.

En relacién a lo dispuesto en materias de Formacién profesional, artesania e
industria rural, el Reconocer contemplaba la preparacion de una propuesta de
desarrollo integral de las economias de los pueblos indigenas y, el programa de
innovacién cuyo objetivo era la incorporaciéon de las economias indigenas a la

dindmica de los clusters productivos.

En lo relativo a Salud y Seguridad Social, la politica Reconocer contemplaba el
reforzamiento del Programa Especial de Salud de Pueblos Indigenas del Ministerio
de Salud, con especial atencién a la recuperacién de la biodiversidad y la medicina
indigena. Asimismo, se contemplaba en el proyecto de ley de los derechos de los

pacientes, el otorgamiento de prestaciones de salud con cardcter intercultural.

En lo relacionado con Educacién y Medios de Comunicacién el Reconocer
contemplaba la ampliacién de la cobertura del Programa de Becas Indigenas y la
definicién, en un proceso participativo, del programa de hogares indigenas. Asi
mismo se contemplaba reconocer en la Ley General de Educacién el derecho de
los pueblos a incidir en la educacién de sus miembros y el impulso al programa de
educacién intercultural en jardines infantiles y escuelas de alta presencia indigena
desarrollado por el Ministerio de Educacién. Ademds se definfa impulsar la
ensefianza de las lenguas indigenas y la incorporacién de formadores tradicionales.
Asimismo, se contemplaba la implementacion de iniciativas destinadas a fomentar
la lengua y la cultura indigenas, como la creacién de academias de lenguas
indigenas y el potenciamiento de al menos cuatro institutos de cultura indigena

en las universidades.
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En relacién con la multiculturalidad, el Reconocer contemplaba la difusién
del Informe de Verdad Histérica y Nuevo Trato en todos los establecimientos
educacionales del pais; modificaciones curriculares para plasmar en contenidos
educativos y en la ensefianza escolar de la historia nacional la visién del informe
antes sefialado; y la construccién de una politica de multiculturalidad y otra de

inclusién de las diversas culturas.

Por dltimo proponia el reconocimiento de las practicas culturales, sociales,
deportivas y religiosas, contempldndose entre las iniciativas legales la transmisién
matrilineal de apellidos y la anotacién en la inscripcién de nacimiento de la

localidad de origen.

3.5.LA DIFUSION DEL CONVENIO Y EL INVOLUCRAMIENTO DE OTROS
ORGANOS ESTATALES RELEVANTES

El cuarto aspecto que contemplaba la propuesta de implementacién del convenio
decia relacién con la difusién del mismo en el pais y con las responsabilidades que
les tocaba asumir a otros 6rganos del Estado. Una primera materia a ser trabajada
estd vinculada a la forma como se garantizarian los derechos humanos que se
establecen en virtud del convenio. Esto hacia necesario el perfeccionamiento
de los sistemas de asistencia juridica existentes y la aplicacién de orientaciones
apropiadas en materia penal en el Ministerio Publico, en la Defensoria Penal
Publica y en el Poder Judicial.

Asi mismo apareceria necesario perfeccionar la forma como estos derechos
pasarfan a ser defendidos frente a la administracidon del Estado; en este sentido
tomaba un rol particular la Comisién de Defensa de los Derechos Ciudadanos,
que si bien tiene un poder restringido es el Gnico érgano de la administracién que

tiene encomendada dicha tarea.

Un segundo asunto a ser tratado era el relacionado con la forma como el gobierno
debia asumir la difusién de los derechos politicos, sociales, laborales y otros, que
se establecian en virtud del convenio. De poco valia que estos derechos fueran
ley por la vigencia legal del convenio si no eran conocidos por sus destinatarios.
Lo anterior obligaba a redefinir el trabajo del Programa de Informacién sobre
Derechos Indigenas (PIDI) de la CONADI y a generar programas especiales que

asumieran esta tarea.
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Una tercera materia que debia ser trabajada era la forma como otros érganos
del Estado, distintos del poder ejecutivo, debian implementar la obligacién
de la consulta. Esto aplicaba principalmente al Congreso Nacional y a las
Municipalidades, ya que las disposiciones que el gobierno pudiera definir para la
realizacién delaconsultaindigena, no obligarfaa estos 6rganos constitucionalmente

auténomos del ejecutivo.

Por ultimo, la adecuada entrada en vigencia del convenio, planteaba una serie de
asuntos que eran atingentes a la comunidad nacional como conjunto. Ademds
de la necesaria difusién del contenido del convenio, era necesario que el tema de
los pueblos indigenas pasara a tener un lugar mds relevante en la agenda politica
nacional. A este fin, el Reconocer planteaba diversas medidas ya mencionadas
como la publicacién del Informe de la Comisién Verdad Histérica y Nuevo Trato,
las modificaciones curriculares en los planes de ensenanza, la construccién de una

politica de multiculturalidad y otras medidas.

4. LA CONSULTA INDIGENA Y LA DISCUSION SOBRE COMO IMPLEMENTAR
EL CONVENIO 169

La primera materia que debia ponerse en ejecucién al momento de la entrada
en vigencia del convenio era la consulta indigena. Como se ha sefialado en
parrafos anteriores, esta materia habia sido declarada como auto-ejecutable por el
Tribunal Constitucional, es decir, entraba a ser exigible desde el momento en que

el convenio entrara en vigencia.

Por esta razdn, junto con preparar la propuesta de implementacién que ha
sido resefiada en el capitulo tres de este articulo, se trabajé una propuesta de

implementacién de la consulta.

El tener que normar la consulta ya significaba poner un tema nuevo en la agenda
publica; hasta ese momento no se habia aprobado una ley sobre participacién
ciudadana en la gestién publica ni tampoco habia sido reglamentado el sistema

de participacion indigena en la ley respectiva.

En general los directivos publicos habian sido reacios a la implantacién de

programas amplios de participacién ciudadana y estos sélo habian podido avanzar
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producto de la dictacién de diversos instructivos presidenciales sobre la materia,
tanto en los gobiernos del Presidente Ricardo Lagos como en el de la Presidenta
Michelle Bachelet.”

En el periodo que se tuvo entre la ratificacién del convenio y su puesta en marcha
se realizaron un conjunto de consultas a modo experimental. Es asi como se
realizé una consulta sobre la reforma constitucional de reconocimiento de los
pueblos indigenas, otra sobre las propuestas de creacién del Consejo de Pueblos
Indigenas y la participacién indigena en el parlamento, asi como consultas
particulares sobre la posibilidad de sacar un moai de la Isla de Pascua y la creacién
de un parque nacional en el Salar de Atacama. Todas estas consultas se realizaron
sin contar atin con una norma legal que les diera sustento, sino que solamente
basadas en el Instructivo Presidencial Nr. 5 de junio del 2008 que senalaba éste

como un compromiso asumido por el gobierno Bachelet.

Sin pretender entregar una visién completa sobre el complejo tema de la consulta
indigena, deseo presentar la forma como se concibié la puesta en funcionamiento

de la consulta a partir de la entrada en vigencia del convenio.

Los fundamentos normativos que sustentaban la consulta eran el articulo 6 del
Convenio 169 de la OIT, que establece que se deberd consultar a los pueblos
indigenas mediante procedimientos apropiados, a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente. Ademds el articulo 7 establece que deberdn
participar en la formulacién, aplicacién y evaluacién de los planes y programas de

desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

Por dltimo el articulo 6 en sus numeros 1y 2, y el articulo 7 ndmero 1 oracién
segunda del Convenio 169 eran normas auto-ejecutables sin tener caricter

vinculante, en virtud de lo que habia senalado el Tribunal Constitucional.

Los principios a ser respetados en la implementacién de la consulta eran
su cardcter previo, que la consulta no se agota en la informacién, que debia

hacerse de buena fe, que debia respetarse la representatividad, hacerse usando

3 Ver “Instructivo Presidencial sobre Participacién Ciudadana” del Presidente Ricardo Lagos del

7 de diciembre de 2000 y “Agenda pro participacién ciudadana” del Gobierno de Michelle
Bachelet, del 2008.
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procedimientos adecuados y buscando el acuerdo y el consentimiento previo de

los afectados.

La consulta tenfa ciertos objetivos que eran conocer, recoger € incorporar visiones,
intereses y propuestas de los pueblos y/o comunidades indigenas interesadas en
el disefio de las medidas legislativas o administrativas que les estén dirigidas y/o
puedan afectarles directamente; y recoger sus opiniones sobre la pertinencia y

conveniencia de implementarlas.

En este contexto, las medidas que debian consultarse eran las siguientes:

a)  medidas legislativas, como los proyectos de reforma constitucional,
proyectos de ley y reglamentos que afectaren directamente a los pueblos
indigenas.

b)  medidas administrativas, como las nuevas politicas, planes y programas

formulados o elaborados por la administracién publica que afectaren
directamente a los pueblos indigenas. Ademds las propuestas de nuevas
politicas, planes y programas, debian contemplar mecanismos de

participacién de los pueblos indigenas en su aplicacién y evaluacién.

Respecto a qué organismos de la administracién debian consultar se senalaba
que lo debian hacer todos los 6rganos de la Administracién del Estado, incluyendo

gobiernos regionales y municipalidades.

Para determinar qué medidas pueden afectar directamente a los pueblos indigenas,
se consideraban los siguientes 4mbitos de afectaciéon:

a) aquellos casos en que el elemento territorial estuviera involucrado, por
ejemplo, medidas referidas a tierras indigenas, Areas de Desarrollo Indigena,
recursos naturales en unas y otros, sitios arqueoldgicos, histéricos o de

importancia ritual, recreativa, etc.
b) aquellos casos en que se afectare directamente grupos humanos indigenas.

Bastaba con que la medida cumpliera una de estas condiciones para que se

requiriera consultar.
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S. Los ELEMENTOS CRITICOS EN LA IMPLEMENTACION DEL CONVENIO

La implementacién de la puesta en marcha del Convenio no estuvo exenta de
dificultades. Si habian pasado 18 afios antes que el convenio fuese aprobado por el
parlamento, no era de esperar que su puesta en funcionamiento fuese algo simple
y sin complicaciones. La diversidad de posturas sobre el contenido del convenio
y sobre los cambios a introducir en la normativa nacional para adecuarse a los

estandares del mismo, no facilitaban una entrada en vigencia del convenio.

Analizaremos un conjunto de dmbitos que a nuestro juicio fueron relevantes
en los primeros meses de vigencia del convenio y que se han mantenido como

elementos que hacen compleja su aplicacién.

La consulta indigena

El primer tema en torno al cual se establecié una controversia fue el relativo a
cémo se normaria la consulta a la que obliga el convenio. Vigente el convenio,
cualquier reglamento o ley que normara la forma como se debia hacer la consulta
indigena, debia ser consultada. Y ahi se entré en una absurda discusién, sobre si la
propuesta de reglamento sobre la consulta que debia preparar el gobierno debia ser
puesta en consulta una vez preparada por el gobierno o si ya por el hecho de que
el gobierno generaba un proyecto de reglamento, éste estaba no cumpliendo con
el convenio, por no haberse consultado la propuesta de proyecto de reglamento.
Desde todo punto de vista, la segunda postura impedia a la autoridad iniciar
cualquier accién que fuese a ser consultada en el futuro.

El gobierno resolvié proponer un reglamento que normara la consulta, que se
refirié a la pendiente reglamentacién del art. 34 de la Ley Indigena, que versa
sobre la participacién indigena. La preparacién de este reglamento generé intensas
discusiones al interior del gobierno, las que finalmente se plasmaron en el DS 124
de MIDEPLAN del 4 de septiembre del 2009 sobre Consulta y Participacion.
Este reglamento fue planteado inicialmente como una norma transitoria que fuese
utilizada para realizar la “consulta sobre la consulta”. Pero surgié la interrogante
sobre si lo transitorio no podia pasar a quedar como permanente, sobre todo si
venifa un cambio de gobierno y posiblemente de coalicién, y las nuevas autoridades

podian tener concepciones diferentes sobre como normar la consulta.
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Y al mismo tiempo, por estar ya al fin del periodo gubernamental de la Presidenta
Bachelet, se constaté que no habfa tiempo suficiente para hacer una consulta
sobre este reglamento, que cumpliera con los estdndares del convenio. Esto fue
el primer escollo en la implementacién del convenio 169, que no fue resuelto en

forma adecuada.

Reconocimiento constitucional

El reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas estaba puesto en la
agenda de demandas indigenas desde el Acuerdo de Nueva Imperial de 1988.
Poco se habfa avanzado en casi 20 afos de discusién y el marco de politica
indigena expresado en el Reconocer ofrecia una perspectiva més positiva para que

finalmente esta reforma constitucional fuese aprobada.

El escollo fundamental estaba en la negativa de un sector importante de senadores
a reconocer a los indigenas en su condicién de “pueblos”. Ciertamente si este
reconocimiento no se inclufa en la reforma, ésta no satisfaceria a los dirigentes
indigenas y a sus comunidades ni a los defensores de los derechos humanos ni
a los dirigentes politicos que estaban comprometidos con el reconocimiento

integral y no parcial —sélo como individuos— de los indigenas.

El texto que el Gobierno habia logrado aprobar a nivel de la Comisién de
Legislacion, Constitucién y Justicia del Senado, no dejaba a todos contentos,
pero era un avance. Este texto fue sometido a consulta indigena, en el periodo que
medié entre la ratificacién y la entrada en vigencia del Convenio 169. Y sobre esta
consulta se pronuncié el Relator de NNUU para Asuntos Indigenas James Anaya.

Si bien la consulta experimental hecha por el gobierno fue implementada y se
pusieron en conocimiento de la Comisién del Senado sus resultados, el Senado
mismo no llegd a implementar una consulta amplia sobre la reforma que estaban
discutiendo; sélo invitd a una veintena de dirigentes y expertos a sesiones de
la Comisién. Finalmente la discusién en la sala del Senado no avanzé y nunca
llegé a discutirse en sala lo que habia sido aprobado por la comisién. Asi quedé
entrampado el avance en la discusién, con el consiguiente negativo efecto en la
dirigencia indigena que vio nuevamente frustrado el intento de llegar a concretar

el reconocimiento constitucional.
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Adecuaciones de marcos legales

En la propuesta de implementacién del convenio que habia planteado el gobierno,
se contemplaba la realizacién de un estudio juridico que permitiera clarificar si
era necesario realizar adecuaciones en el ordenamiento juridico para ajustarlos a

los estandares del Convenio 169.

En virtud de un acuerdo entre el gobierno y la OIT, ésta contraté a la Universidad

Diego Portales para que realizara un informe preliminar sobre la materia.

Dado que los contenidos de este informa fueron muy generales, el gobierno
acordé contratar a otras cinco universidades, que teniendo fortalezas en sus
facultades de derecho mostraban miradas diferentes sobre la materia, con la
finalidad de completar el estudio realizado por la Universidad Diego Portales. En
la preparacién de este estudio se reflejaron nuevamente las diversas concepciones
que existian entre personeros de gobierno, respecto a la necesidad de adecuar o no

los marcos normativos existentes.

El hecho de estar ya en los tltimos meses de gobierno, llevé a que s6lo quedaran
preparados los términos de referencia del estudio, pero no se llegé a concretar el
encargo, dejando el tema en una situacién de nebulosa; por una parte mostraba
que, los que en el gobierno estimaban que los cambios legales no eran necesarios,
aparecieron en esta materia ganando y por otra, que frente a temas claves como
aguas, geotermia, concesiones mineras y eléctricas, y otras asuntos, se mantendria

la norma vigente que no respondia a los estidndares del convenio.

Regulacion de inversiones en tierra indigena

Siendo esta una de las tres demandas principales del mundo indigena y frente
a la cual el Reconocer planteaba una forma de encararla, la manera como se
desarrollé durante el ano 2009 la discusion sobre la materia dejé la impresién que
el gobierno no estaba disponible para entrar a crear un marco regulatorio especial
para este asunto. El Reconocer planteaba crear lo que fue denominado en dicho
documento “Cédigo de Conducta Responsable” (CCR), que se entendia como el
sistema que permitiria realizar la consulta indigena ante proyectos de inversion de

acuerdo a los estindares del convenio.

El borrador de CCR fue presentado a la discusién piblica en abril del 2009.
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La propuesta generd fuertes reacciones de diversos actores, sobre todo del sector
empresarial, que presiond al gobierno para que esta discusién fuese abortada.
La dirigencia indigena, si bien reaccioné en forma dividida frente a la propuesta
(algunos la rechazaron de plano y otros vieron en ella una posibilidad de disponer
de mayor defensa de sus tierras y territorios en el futuro), entendi6 que la suspensién
de la discusién de la propuesta de CCR significaba que sobre esta demanda al
menos, en el periodo del gobierno Bachelet, no se innovarfa. Esta situacién afecté

negativamente en el clima de relaciones entre dirigencia indigena y gobierno.

Adecuacidon de pricticas intragobierno

Quizd éste fue el dmbito en el cual se tuvo mayores avances en el programa de
implementacién del convenio 169. Era comprensible que, existiendo una clara
voluntad presidencial expresada tanto en el documento de politica Reconocer
como en el Instructivo Presidencial del 2008, los ejecutivos de gobierno debian

responder a esta orientacion presidencial.

Fueron creadas las Unidades de Asuntos Indigenas que significaron un progreso en
el tratamiento de los temas indigenas en las instancias de gobierno, empezdndose
a transversalizar la responsabilidad sobre los mismos al interior del ejecutivo. La
mayor dificultad se encontré cuando se tuvo que entrar a precisar qué se entendia
por “pertinencia indigena”. Mucho se habia hablado sobre esta necesidad, pero
aparecié una nueva y dificil tarea al intentar traducir en términos precisos el

significado de la pertinencia en las politicas publicas y en programas en ejecucion.

Junto a lo anterior, era previsible que los tiempos de adecuacién de programas
publicos a las nuevas orientaciones tomaran tiempo. Los nuevos criterios a ser
aplicados se plantearon durante el afio 2008; no todos alcanzaron a ser tomados
en consideracién en la preparacién del presupuesto del 2009; los que pudieron
ser incorporados, obligaron a empezar a redisefar programas y normativas de
aplicacién en el primer semestre del 2009; al momento de entrada en vigencia
del convenio, quedaba atin trabajo por hacer, lo que se vino a traducir en la
ejecucién de nuevos programas (como el que se conocié en su momento como el
Procesal Indigena del INDAP o el programa de infraestructura de caminos para

comunidades del MOP) sélo en el ano 2010, ya bajo un nuevo gobierno.

ISSN 0717-6759



Rodrigo Egasia B.

Los otros poderes del Estado

Tal como se senalé mds arriba en este articulo, el convenio obliga a los Estados
que lo ratifican, no solo a los gobiernos de dichos Estados. Pero en el caso
chileno, la preocupacién principal la habia asumido el gobierno. Los municipios
o poderes locales, por ser auténomos del gobierno central, no asumieron una
responsabilidad en un primer momento. Mds atn, las autoridades municipales
que estaban mds disponibles para entrar a responder a los estindares del convenio,
planteaban la necesidad de recibir apoyo financiero adicional del gobierno central

para emprender estas tareas.

Por su parte el congreso nacional en un primer momento no propuso mecanismos
especificos para asumir esta nueva responsabilidad. Se planteé que los sistemas de
invitar a personeros indigenas al debate de las comisiones podian ser suficientes.
El congreso no ha avanzado en definir un mecanismo de consulta que sea mds

amplio e inclusivo de todas las comunidades interesadas en cierta materia.

Por ultimo, el poder judicial no aparecia como una instancia de gobierno que
debia implementar mecanismos especiales de consulta. Eso si, que la entrada en
vigencia del Convenio 169 generaba una nueva realidad para el tratamiento de

asuntos que involucraran a indigenas o sus comunidades.

A modo de cierre

El Convenio 169 estd plenamente vigente en nuestro pais. Esto no significa que
no persistan diversas interpretaciones sobre los alcances de las disposiciones del

convenio y la forma como deberia implementarse.

Le correspondié al gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet ratificar y
promulgar el convenio como ley de la republica y ocuparse de su entrada en
vigencia. A este fin, dicho gobierno propuso una forma de implementacién del
convenio que era amplia y que cubria el conjunto de 4mbitos necesarios de ser
tratados para lograr una puesta en vigencia que respondiera a lo exigido en el
convenio. Lamentablemente el tiempo disponible para alcanzar resultados
permanentes fue muy corto; ante materias que eran controvertidas y que existian
diversas posturas en el pais, no se tuvo la posibilidad de aplicar iniciativas con la

persistencia que habria sido requerida.
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Al producirse el cambio de gobierno en marzo del 2010 y al asumir una coalicién
de partidos politicos que habia tenido posturas refractarias al convenio y a su
implementacidn, la propuesta generada por el gobierno Bachelet fue dejada de
lado. En los hechos, no fue sustituida por una propuesta alternativa, sino que se
empezaron a aprobar diversas medidas que expresaban una visién distinta sobre
la relevancia del convenio, sobre el significado de sus disposiciones y sobre las
acciones que le correspondian implementar al gobierno para que el convenio
fuese ejecutado correctamente. Por su parte, la dirigencia indigena ha tomado
conciencia del valor del Convenio 169 y ha empezado a invocarlo en forma

recurrente en la defensa de una diversidad de derechos.

El convenio se ha mantenido en la discusién publica, en los medios de
comunicacién, en el mundo académico, en los circulos empresariales, en el poder

judicial y en menor medida en el mundo parlamentario y politico.

La implementacién del Convenio 169 es ain, a tres anos de su entrada en
vigencia, una puerta abierta; el cerrarla dependerd de las voluntades politicas que
se logren consensuar en la sociedad, que permitan reconocer la existencia de los
pueblos indigenas en la plenitud de sus derechos y deberes y que ayuden a avanzar
hacia una sociedad multicultural.
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