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ProOLOGO

Los dias 28 y 29 de noviembre del afio 2006 el Observatorio de
Derechos de los Pueblos Indigenas organizé y convocd, junto a una
serie de organizaciones de pueblos indigenas en Chile e instituciones
nacionales e internacionales ligadas a la promocion de los derechos
humanos, la diversidad cultural y el medio ambiente, al Seminario
Internacional Globalizacion, Derechos Humanos y Pueblos Indigenas,
que se realizo en Santiago en el edificio de la Comision Econdmica
para América Latina y el Caribe. El seminario, organizado en ocho
mesas tematicas, pretendia dar cuenta de los principales alcances que
tiene la globalizacion para los pueblos indigenas y sus consecuencias
en relacion con los derechos humanos. Ademas, se buscaba que el
Seminario se convirtiera en un espacio para intercambiar visiones y
experiencia sobre Chile, América Latina y otros contextos afectados
directamente por los procesos de globalizacion econdmica. Se tratd
asimismo de una instancia para evaluar el estado actual de los derechos
humanos y de los derechos indigenas frente a la globalizacion en
curso.

La concurrencia fue masiva; cientos de personas asistieron para escuchar
y ser escuchadas. Organizaciones indigenas, académicos, estudiantes,
comunidades, lideres, ONG, organismos de cooperacion y algunos
representantes del Estado, confluyeron en un espacio significativo como
es el de una de las representaciones mas importantes de las Naciones
Unidas para Chile y América Latina. Los debates fueron extensos y
muchas veces, por el tiempo y la gran cantidad de publico en las mesas,
fue imposible abordar la totalidad de los temas en discusion.
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El presente libro constituye un esfuerzo por dar a conocer una parte
de los debates de aquella reunion. Se trata apenas de una sinopsis
del seminario, que recoge algunos de los trabajos mas significativos
presentados en la ocasion. Nuestra intencion inicial fue contar con la
totalidad de los trabajos presentados, sin embargo por diversos motivos
esto no fue posible. Lo importante es que hemos podido recuperar al
menos una parte de dicha discusion para darla a conocer a través de
esta publicacion. Se trata de mas de treinta trabajos que muestran un
amplio panorama de la relacion entre globalizacion, derechos humanos
y pueblos indigenas en Chile, América Latina y otros contextos
como Nueva Zelanda y Canada. Los trabajos abordan también la
perspectiva internacional y las distintas miradas que hoy existen sobre
la problematica de la globalizacion.

Varios de los textos estan centrados en temas que atafien directamente
a la situacion de Chile, en particular de los pueblos del norte como son
los aymara, lickanantay, collas y diaguitas, afectados por proyectos
mineros, disputa de sus derechos de agua y conflictos territoriales con
grandes empresas. Asimismo, algunos trabajos recogen la situacion
particular del pueblo mapuche en el sur de Chile y los efectos de la
globalizacion en sus territorios.

Como una manera de introducir el debate de los principales temas del
seminario realizamos a continuacion una breve reflexion sobre los
alcances que tiene la globalizacion para los derechos humanos y los
pueblos indigenas.

MUCHAS GLOBALIZACIONES: LOS DERECHOS HUMANOS, LA
GLOBALIZACION Y LOS PUEBLOS INDIGENAS

Aunque en los hechos la globalizacion es mucho mas que la expansion
global del comercio y las finanzas, el discurso oficial y hegemoénico
invoca una globalizacion inspirada en los intercambios econdmicos,
los flujos financieros, la transnacionalizacion comercial y laboral,
desplazando a un segundo plano dimensiones como la cultura, la
sociedad, los derechos humanos asi como las demandas de los “otros”
actores de la globalizacion. A tal punto ha llegado el predominio de esta
vision de la globalizacion y la instalacion hegemonica de sus signos,
que hay quienes dicen estar a favor y otros en contra de ella. Algunos,
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desde el esencialismo economicista, aspiran a una profundizacion de
la globalizacion, mientras otros piensan que esta debe ser combatida
para reconstruir los antiguos lazos sociales o bien para avanzar en la
elaboracion de un nuevo contrato social, donde los derechos de las
personas, las identidades, los espacios locales y los sujetos sociales
constituidos en actores politicos, sean reconocidos en el espacio ptblico
y en la arquitectura de la sociedad y la democracia.

De este modo, hoy nos encontramos frente a una globalizacion con
un marcado caracter mercantil y financiero que esta penetrando en las
mas diversas esferas de la sociedad, que intenta construir una nueva
legitimidad a partir del redisefio abierto o encubierto de los modelos
politicos y sus esquemas de representacion. Es una globalizacion
desequilibrante que esta influyendo en la naturaleza misma de las
decisiones ciudadanas y los derechos de las personas, pues estd
entregando el poder de decision a segmentos restringidos de ciudadanos
y grupos de poder que controlan el aparato productivo e influyen sobre el
poder politico impidiendo el desarrollo de las decisiones democraticas
y ciudadanas. Es una globalizacion que afecta el medio ambiente, los
recursos naturales y la propiedad de los bienes de las comunidades,
que busca acumular y monopolizar los recursos basicos en pro de una
expansion ilimitada del comercio y la produccion.

Pero como en toda disputa hegemonica, el revés de la trama muestra que
la globalizacion econdmica estd acompafiada de una mundializacion
de la cultura y la sociedad y que frente a los actores dominantes del
comercio y las finanzas se alzan los actores del mundo local, los
campesinos, los pueblos indigenas, las redes urbanas de pobladores, las
organizaciones de comercio justo, los que frente al mercado implacable
formulan estrategias emergidas desde la cotidianidad y la accién
colectiva, en movimientos basados en las identidades, la memoria y el
territorio y que buscan, probablemente, no el fin de la globalizacion,
sino mas bien la busqueda de una vision compartida, justa, fundada en
los derechos individuales y colectivos de las personas y en el respeto
al medio ambiente y los recursos naturales. Desde este punto de vista
la globalizacion tal vez no sea el problema. Por lo demas ;se puede
estar en contra de algo que estd influyendo en casi todos los ambitos
de nuestras vidas, que estd en todas partes y en todas las formas
posibles? El punto parece estar mas bien en quiénes y como gobiernan
la globalizacion, en cuales son los proyectos societales hegemonicos
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que emergen con mas fuerza en el foro global y cudles son acallados,
excluidos o expulsados.

El problema también parece estar en aquellos que creen que la
globalizacion debe ser una especie de nuevo Leviatan, el Leviatan-
mercado, que pasando por sobre el viejo Leviatan-Estado,
devore y fagocite a las comunidades locales y a las identidades
especificas mediante un mecanismo omnipresente y omnisciente de
homogenizacion y uniformizacion. Esta pesadilla de un mundo plano
y sin diferencias, pero lleno de desigualdades, esconde tras de si el
viejo suefio del progreso y la modernizacion, la busqueda de una
sociedad “civilizada” y disciplinada que arroja sobre sus hombros
todo aquello que la racionalidad instrumental del mercado rechaza, por
constituir supuestamente, un sinfin de obstaculos para una modernidad
globalizada cada vez mas desmemoriada y deshumanizada. Si no
(como se puede entender la contradiccion que constituye privatizar
el mundo para globalizar el mundo? En efecto, desde la optica del
mercado la globalizacion se refiere a la apertura del comercio mundial,
la liberalizacion de las finanzas y los aranceles. Significa también
la flexibilizacion del mercado laboral, del salario y del derecho a
organizarse. Al mismo tiempo que se refiere a la privatizacion de
aquellos bienes que en el modelo antiguo pertenecian a la nacion y
al Estado, como el agua y el subsuelo, por ejemplo, asi como a la
privatizacion de las decisiones en el marco de sistemas democraticos
crecientemente encapsulados y excluyentes.

Y sin embargo el mundo se mueve de las més diversas formas y en
los mas diversos sentidos. La conciencia globalizada no esta solo en
quienes buscan someter la vida de las personas a las claves del mercado
y la produccion, la conciencia globalizada también se encuentra en la
vision de quienes creen en un mundo que se debe transformar para dar
cabida a todas las visiones posibles, a todas las culturas y formas de
convivencia. Se trata de la globalizacion de la cultura, de los derechos
humanos, de la solidaridad y la justicia. Asi ha ido quedando en claro,
en los diversos foros internacionales y en las conferencias mundiales de
las wltimas décadas las que han arrojado un conjunto de instrumentos
internacionales, las normas juridicas, los acuerdos y programas que
reafirman la busqueda de un marco regulatorio de respeto a los derechos
humanos y a los derechos especificos que se inician con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
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Economicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos o el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. Al mismo tiempo diversos otros hitos,
como la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo, conocida como la Cumbre de la Tierra, en Rio de
Janeiro (Brasil) en junio de 1992; la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos de Viena de 1993; la Cumbre Mundial sobre Desarrollo
Social de las Naciones Unidas (ONU), conocida como la Conferencia de
Copenhague en 1995 o la Conferencia Mundial de Durban (Sudafrica)
contra el racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y formas
conexas de intolerancia en 2001, constituyen un reforzamiento al
derecho internacional que ademas se ha ido consolidando en un conjunto
de nuevas vertientes como son los derechos indigenas, el derecho a la
diversidad cultural, el derecho ambiental y el derecho al desarrollo, la
lucha contra la pobreza, la lucha contra las formas contemporaneas de
racismo y discriminacion, entre otras. En torno a estas instancias se ha
ido difundiendo un marco de derechos que promueve la universalizacion
de los derechos humanos y la confirmacion de que estos son indivisibles,
mutuamente relacionados e interdependientes.

La universalizacion y globalizacion de los derechos humanos esta
estrechamente vinculada a una conciencia internacional movilizada por
distintos actores a lo largo y ancho del planeta. Son los actores sociales,
los ciudadanos y también los estados los principales impulsores de
que el marco internacional de derechos tenga vigencia y se renueve
permanentemente para alcanzar los distintos &mbitos y necesidades de
las personas.

La mas clara expresion de esta tendencia son los movimientos sociales
indigenas como los de América Latina, que han comenzado desde
hace algunas décadas a cuestionar la idea de un mundo homogéneo,
de un proyecto globalizador que afecta sus vidas, sus recursos y su
capacidad de decidir la mejor manera de construir su destino. Los
pueblos indigenas de América Latina y Norteamérica, los maories de
Nueva Zelanda y las diversas minorias étnicas y raciales que habitan
en el planeta, son hoy las principales victimas de la globalizacién
economica a la vez que su principales criticos. La expansion global
de la economia de libre mercado afecta directamente sus formas de
vida, sus identidades, asi como la propiedad o el uso preferente de sus
recursos. La privatizacion de los recursos naturales para un mercado
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global cada vez mas demandante de materias primas, tierras y territorios
afecta directamente a los pueblos indigenas los que ven vulnerados sus
derechos muchas veces precarios. Por eso es que hoy dia los pueblos
indigenas ven en la globalizacion uno de sus principales enemigos. La
expansion de las prospecciones de hidrocarburos y minerales metalicos,
la plantaciones forestales, la expansion de la frontera agricola, la
deforestacion de las selvas tropicales, la contaminacion y apropiacion
de las aguas, la privatizacion de bienes comunales, los proyectos de
infraestructura, ponen en peligro a los pueblos indigenas que reciben el
impacto directo de la version hegemonica de la globalizacion.

No obstante, y como producto de este mismo escenario, el derecho
internacional ha tendido a expandir el reconocimiento de derechos
especificos de que son titulares los pueblos indigenas. Desde el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), pasando por
el Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos Humanos
de los Pueblos Indigenas, que se discute en el seno de la OEA, hasta
la reciente aprobacion de la Declaracion de Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, son una demostracion de un
mayor, aunque complejo, consenso internacional para la promocion y
proteccion de los derechos indigenas. Estos mismos avances se han
hecho presentes en un conjunto de paises latinoamericanos que han
reconocido en sus cartas constitucionales y en sus leyes secundarias
una serie de derechos que buscan contestar los avances del mercado.
Paradojicamente, varios de los Estados que han reconocido algunos
derechos a los pueblos indigenas, permiten y promueven el avance de
proyectos y empresas que afectan directamente los derechos indigenas.
Esto ocurre sobre todo en los paises mas globalizados o en aquellos en
que el libre mercado esta mas avanzado, como en Chile, Pert, Brasil o
Ecuador, por ejemplo.

De esta manera, como sefialan algunos autores de este libro, la
globalizacion no puede ser mirada solo en sus aspectos negativos, en
sus amenazas y peligros, también debe ser pensada desde aquellas
otras facetas, como es la de una conciencia que revaloriza los derechos
humanos, asi como desde la construccion de nuevas formas de
ciudadania e integracion en la diversidad.

Alvaro Bello M.
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Como sabemos, los pueblos, las comunidades, y quienes las integramos
en todos los rincones del planeta, nos enfrentamos hoy a procesos
complejos y contradictorios que afectan nuestras vidas de manera
radical.

Poruna parte, luego del término de los socialismos reales, se ha impuesto
en el mundo una vision del desarrollo que propugna la desregulacion
de las economias de los llamados “estados nacionales” y la apertura
de sus fronteras a los capitales transnacionales, lo que ha dado lugar
a una economia mundializada controlada por grandes conglomerados
generalmente originados en los paises del norte. El predominio de esta
vision ha resultado en la imposicion del libre mercado, en la disminucion
del tamailo de los estados, en la privatizacion de los servicios sociales,
asi como en la pérdida de la soberania de los mismos estados a manos
de los grupos transnacionales emergentes.

También ha resultado en la creciente concentracion de la riqueza en
manos de unos pocos, en la destruccion de los ecosistemas a los que
estan relacionadas las culturas y economias locales, y en la exclusion
de grandes sectores sociales de la toma de decisiones en relacion a los
problemas que les afectan, decisiones que quedan entregadas a entes
lejanos y a veces abstractos dificilmente fiscalizables.

Por otro lado, la humanidad sigue avanzando en la construccion de
ciertos consensos basicos relativos a los derechos de los individuos y de
los pueblos. Es asi como a los consensos que en este campo emergieron
luego de la Segunda Guerra Mundial —que se plasmaron en la creacion
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de Naciones Unidas, en la aprobacion por esta entidad de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, y de los Pactos Internacionales de
Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales- se agregan hoy un conjunto de nuevos consensos
manifestados en convenciones y lineamientos internacionales referidos
a problematicas emergentes, como la destruccion del medio ambiente,
la diversidad cultural, los crimenes de lesa humanidad. A ellos se
suman los consensos logrados a través de diversos instrumentos
internacionales (convenciones, declaraciones) referidos a los derechos
de sectores especificos de la poblacion generalmente marginados, tales
como la mujer, los niflos, o colectivos a los que historicamente se les
ha negado su calidad de tales y se les ha discriminado, como es el caso
de los pueblos indigenas.

El primero de estos fenomenos, el de la transnacionalizacion de la
economia, ha sido identificado en forma equivoca como un proceso
de globalizacién, como si tal globalizacion no hubiera empezado hace
miles de afios con los imperios, conquistas, misiones, descubrimientos
de los que nos habla la historia, 0 como si no existieran otras
dimensiones —culturales, sociales, comunicacionales— de este proceso
de mundializacion.

Laidentificacion que se hace de la transnacionalizacion de las economias
con la globalizacion, no es un hecho fortuito como nos explicara Noam
Chomsky durante su visita a Chile. Ella ha sido generada por los
grupos de poder que niegan las otras dimensiones de la globalizacion,
como la que ha permitido la creacion de una jurisdiccion supranacional
para la proteccion de los derechos humanos, o la que posibilita que las
sociedades civiles se organicen en foros sociales con miras a potenciar
sus luchas por sociedades menos excluyentes.

No es casual entonces —como nos sefialara Chomsky— que quienes
abogan por una globalizacion alternativa a la del mercado, basada en
los derechos humanos y en el control de los pueblos sobre sus recursos
naturales y sus culturas, sean llamados paraddjicamente grupos
antiglobalizacion. !

1 Planteamientos realizados por Noam Chomsky en presentacion efectuada a lideres
mapuchey estudiantes universitarios en Temuco el 18 de octubre de 2006.
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Pero los defensores de la globalizacion economica, o neoliberal, hoy
imperante en gran parte del planeta, van mas alla. Ellos sostienen que
a través de esta se expande la democracia en el mundo, se garantiza el
respeto de los derechos y libertades fundamentales. Nada mas lejos de
larealidad. La experiencia nos demuestra que tal globalizacion, lejos de
ser compatible con los derechos humanos como nos sefialan los grupos
de poder, se opone a ellos, los trasgrede sistematicamente. Como
sefiala Vandana Shiva, lider ambientalista de la India, este fenomeno
“situa los derechos de las empresas por encima de los derechos de los
estados y los ciudadanos”. Como sostiene Shiva “...la globalizacion
no globaliza los derechos humanos. Lo que hace es globalizar los

derechos inhumanos y las injusticias sociales ™.

Las dualidades y contradicciones de la globalizacion se evidencian
de manera clara en el caso de los pueblos indigenas. En efecto, los
pueblos indigenas se han convertido en una de las principales victimas
de los procesos de globalizacion econdmica, dada la presion que las
corporaciones transnacionales ejercen sobre sus tetritorios ancestrales,
ricos en recursos naturales, dadas las condiciones de subordinacion
politica en que estos se encuentran frente a los grupos de poder en los
estados en que habitan.

Tal como sostiene en uno de sus informes Rodolfo Stavenhagen, Relator
Especial de la ONU para los Derechos Indigenas, “con demasiada
frecuencia, los recursos de los pueblos indigenas (el petroleo,
mineria, explotacion maderera, pesquerias, etc.) se estan extrayendo
o aprovechando en beneficio de otros intereses, con poco o ningiin
provecho para las comunidades indigenas que ocupan la tierra”.
En muchos casos, sostiene el mismo Relator, “se pasan por alto los
derechos y las necesidades de los pueblos indigenas, lo que hace que
este sea uno de los principales problemas de derechos humanos con

que se han enfrentado en los ultimos decenios ™.

2 Shiva, Vandana, “Derecho a la alimentacion, libre comercio y fascismo”, en George,
Susan et al., La globalizacion de los derechos humanos, Critica, Barcelona, 2004, p 97.

3 Naciones Unidas (Comisién de Derechos Humanos). 2002. Derechos Humanos y
cuestiones indigenas, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanosy las
libertades fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen, presentado de conformidad
con la resolucién 2001/57 de la Comisién, Naciones Unidas, Consejo Econémico Social E/
CN.4/2002/97 Febrero 4,2002.
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En su informe sobre grandes proyectos de desarrollo y pueblos
indigenas, el mismo Relator agrega que, “las violaciones de los
derechos civiles y politicos y de los derechos economicos, sociales y
culturales provocadas por estos proyectos han llevado a los pueblos
indigenas a iniciar acciones de protesta o campaias de resistencia
para llamar la atencion de la opinion publica sobre su situacion " El
mismo Relator ha dado cuenta ademas, en varios de sus informes de
paises, que cuando los pueblos indigenas se resisten a estos proyectos
de inversion, han sido objeto de procesos de criminalizacion de sus
protestas, como los ocurridos en los casos de México, Colombia y
Chile en América Latina.

Paralelamente, sin embargo, y producto de las luchas de los pueblos
indigenas en distintas partes del planeta, en los ltimos afios se han
verificado cambios en la legislacion internacional y doméstica
permitiendo un creciente reconocimiento de estos pueblos y de sus
derechos. Un ejemplo de estos cambios esta dado por el Convenio 169
de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
convencion internacional que reconoce a estos pueblos un conjunto
de derechos politicos (participacion y autonomia), territoriales (tierra
y territorio) y culturales (lenguas, culturas, instituciones propias) de
naturaleza colectiva hasta ahora denegados. Dicho Convenio, ratificado
a la fecha por 17 estados’, ha tenido grandes implicancias, inspirando la
reforma de los ordenamientos juridicos internos de numerosos estados,
particularmente en América Latina.

En junio del afio 2006 el Consejo de Derechos Humanos de la ONU
aprobo la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
Pueblos Indigenas®. Esta Declaracion hace extensivos a los pueblos
indigenas un conjunto de derechos de naturaleza colectiva, asi como

4 Naciones Unidas (Comisién de Derechos Humanos), Informe del Relator Especial sobre
la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo
Stavenhagen, presentado de conformidad con la resolucién 2002/65* de la Comision
Naciones Unidas, Consejo Econémico Social E/CN.4/2003/90, 21 de enero de 2003

S Alafecha de esta publicacion el Convenio N° 169 de la OIT ha sido ratificado por 19
estados, 12 de ellos en América Latina.

6 En septiembre de 2007 la Asamblea General de la ONU adoptd, con el voto favorable
de 144 Estados miembros (incluyendo el de Chile), el voto en contra de 4 Estados miembros
y 11 abstenciones, la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas.
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otros de caracter individual de sus integrantes, ya reconocidos para
todos los pueblos y personas por los instrumentos de derechos
humanos hoy existentes. Asi, reconoce que los indigenas tienen
derecho al disfrute pleno de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales, asi como el derecho a la libre determinacion y a la
autonomia. Asimismo, como expresion concreta establece el derecho
de los pueblos a sus propias instituciones, a controlar su desarrollo,
asi como al consentimiento libre e informado antes de la aprobacion
de cualquier proyecto de inversion que afecte sus tierras, territorios
y TECursos.

En el ambito americano, si bien sigue en discusion un instrumento
especifico para la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, la
jurisprudencia de la Comision y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos han interpretado de manera evolutiva las convenciones de
derechos humanos vigentes reconociendo a los pueblos indigenas no
solo los derechos individuales garantizados en ellas, sino también sus
derechos de caracter colectivo, como la propiedad comunal de sus
tierras y la participacion politica.

La Comision y la Corte han considerado como principios generales
del derecho internacional aquellos contenidos en el Convenio 169 de la
OIT y en la Declaracion de Derechos de Pueblos Indigenas de 1a ONU,
aun cuando esta atin era entonces solo un proyecto de declaracion.

Son estos los fendmenos, complejos por cierto, los que hemos querido
abordar al convocar a este seminario internacional sobre Globalizacion,
derechos humanos y pueblos indigenas. Tal como planteamos en
su convocatoria, en este seminario pretendemos abrir un espacio de
reflexion con la participacion de todos los sectores —los estados, los
centros académicos, las entidades internacionales, las organizaciones
no gubernamentales, el sector privado, y por supuesto, de los propios
pueblos interesados— sobre el fenomeno de la globalizacion en sus
distintas dimensiones, asi como sobre las implicancias que este esta
teniendo para los pueblos indigenas y para sus derechos

Se trata de un espacio para analizar los discursos, realidades y
experiencias de la globalizacion econdmica hoy imperantes en el mundo
y en la region latinoamericana, y los impactos que ella estd generando
en los pueblos indigenas y las comunidades que los integran. Un
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espacio que permita el conocimiento y analisis de las alternativas que
la globalizacion de los derechos humanos plantea para la proteccion de
los derechos de los pueblos indigenas a nivel internacional, regional y
también en Chile.

Hicimos esta convocatoria como una organizacion de la sociedad civil,
preocupada por la situacién de desproteccion juridica y politica en
que se encuentran los derechos de los pueblos indigenas en Chile, un
pais que se autodefine como en la vanguardia de la “globalizacion” en
América Latina.

Conscientes de que se trata de una realidad que preocupa a numerosos
actores, en particular a los propios pueblos indigenas, hicimos esta
convocatoria junto a sus organizaciones representativas, junto a centros
académicos y no gubernamentales de Chile y de otros paises, y junto
a redes de trabajo que vienen abordando estas materias desde distintas
perspectivas. Por lo mismo, varios de los paneles tematicos que se
proponen para este seminario han sido propuestos por las propias
redes de trabajo aqui presentes, y constituyen su aporte a la reflexion y
propuestas de la tematica global que se abordan en este evento.

Organizamos el seminario al alero de las Naciones Unidas, representada
aqui a través de la Comision Econdmica para América Latina y de la
Oficina Regional del Alto Comisionado para los Derechos Humanos.
Ello no solo dado el mandato y compromiso que estas entidades tienen
con la profundizacion de la democracia y los derechos humanos en
la region, sino también haciéndonos eco del llamado que el Relator
Especial de la ONU para los Derechos Indigenas hiciera al sistema
de la ONU en el informe de su mision a Chile el 2003, instandolo a
participar y a colaborar en el desarrollo de un didlogo con todas las
partes interesadas con miras a determinar las formas de implementacion
de sus recomendaciones a objeto de abordar la critica situacion de los
derechos de estos pueblos en el pais.

Agradecemos sentidamente la acogida que esta convocatoria encontro
en ellas y en las numerosas entidades y organizaciones de diversa
naturaleza que patrocinaron este evento, haciéndolo posible. Igualmente
aquellas que auspiciaron este evento, en particular a la Fundacion Ford,
a la Fundacion Avina y a IWGIA de Dinamarca.
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Agradecemos a todos quienes llegaron hasta la sede de la CEPAL en
Santiago, desde lugares tan distantes como Aotearoa (Nueva Zelanda),
Arizona, Québec, Sarayacu, Bogota, Quito, La Paz, Arica, Iquique,
San Pedro de Atacama, Chusmiza, Huasco Alto, Ralco, Kurarrewe,
Chiloé, y tantas otras localidades del continente americano.

Al hacer esta convocatoria no hemos querido suplantar el rol que
corresponde a los pueblos indigenas en la lucha por sus derechos
amenazados y conculcados por los procesos de globalizacion economica
hoy imperante, sino por el contrario, hacer los aportes que desde la
sociedad civil y como profesionales podemos hacer a la socializacion,
a la reflexion y a la discusion, con los propios pueblos indigenas y con
los demas actores involucrados, sobre las problematicas globales que
afectan hoy y amenazan los derechos de todos, pero que impactan con
especial fuerza a los pueblos originarios y comunidades locales.

Hicimos esta convocatoria con la esperanza de que espacios como
este aporten conocimientos, herramientas, capacidades que permitan
a los pueblos indigenas potenciar sus luchas por el reconocimiento de
derechos que hasta ahora les han sido negados o que habiéndoles sido
reconocidos, no pueden ser ejercidos en la practica cotidiana, tanto en
Chile como en otros paises.

La idea de organizar un seminario como este se funda también en la
esperanza de que los actores aqui presentes, los centros académicos, las
ONG, las entidades internacionales, puedan profundizar los esfuerzos
que actualmente desarrollan a favor de la construccion de sociedades
respetuosas de la diversidad étnica y cultural, en la que los pueblos
indigenas sean reconocidos y respetados en su dignidad y derechos, y en
la que se abran espacios para las otras dimensiones de la globalizacion
hasta ahora aplacadas.

Nuestra esperanza es que el Seminario sea una experiencia
enriquecedora para todos y todas, que el intercambio de ideas y
experiencias que aqui ocurra dé luces a los caminos que se deben
seguir para alcanzar los objetivos de justicia que todos anhelamos.
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Respondiendo al titulo del Seminario Internacional que nos convoca,
cabe pensar que en estos Ultimos afios lo que mas se ha globalizado
es, probablemente, la palabra “globalizacion”. En los medios de
comunicacion, los foros, la academia, la politica y la conversacion
cotidiana, la palabra cruza fronteras, se torna omnipresente, y se usa
para explicar fendmenos cada vez mas diversos.

La globalizacion se manifiesta de multiples formas, afectando
radicalmente la soberania de los estados nacionales, la
autodeterminacion de los pueblos, la vida de muchas comunidades
locales y de los individuos que las componen. Abre oportunidades de
comunicacion y desarrollo y, al mismo tiempo, genera nuevos riesgos
de exclusion y fragmentacion. Hay globalizacion productiva, comercial
y financiera, como hay también globalizacion de la comunicacion y de
la informacion. Ellas traen consigo una inédita apertura de fronteras,
un acercamiento de lo distante y una creciente simultaneidad en
intercambio planetario. Lo que antes ocurria pausadamente, hoy
lo hace a vertiginosa velocidad. Precipitada por transformaciones
politicas e institucionales, de la division del trabajo y de las tecnologias
de informacion a distancia, la globalizacion reorganiza las formas de
relacionarse, de ejercer poder y ciudadania, de producir y consumir, de
organizar el tiempo y percibir la distancia.

Las sociedades se fragmentan porque distintos grupos se incorporan en

distintas condiciones al concierto global, pero a la vez se enriquecen con
la diversidad. Convive la concentracion del ingreso y la segmentacion

26



PRESENTACION

en capacidades productivas, con nuevos movimientos sociales y de auto-
afirmacion cultural con base en las sociedades nacionales y mas alla
de ellas. En la politica, asistimos a la tension entre la estandarizacion
de las formulas de insercion global y la esperanza nunca resignada de
idear proyectos propios de futuro para la sociedad nacional y para los
pueblos que la integran. En la economia se da la tension entre una
racionalidad competitiva cada vez mayor para acceder con ventajas
a la globalizacion, y la necesidad de una solidaridad extendida que
contrapese estos efectos concentradores. Todo se expresa, pues, con la
marca de la doble cara.

Entre las dimensiones de la globalizaciéon que merecen rescatarse esta,
sin duda, la de los derechos humanos. Ello se ha materializado a través
de la progresiva construccion de un ordenamiento juridico de caracter
internacional, basado en importantes consensos que hoy se abren paso
en la comunidad mundial. Aunque la universalidad en la suscripcion y
aplicacion de tales derechos no va al ritmo que muchos quisiéramos,
cabe reconocer que proliferan convenciones, declaraciones, directrices,
y junto a ellas instancias, ya sea en el ambito de las Naciones Unidas
como en la esfera de las distintas regiones del planeta, que otorgan
creciente proteccion a un conjunto de derechos civiles, politicos,
economicos, sociales y culturales de caracter individual. Y, de manera
incipiente, a derechos de caracter colectivo correspondientes a grupos
y/o a los pueblos.

Una expresion de esta dinamica es la referida a los pueblos indigenas,
cuyos derechos, inicialmente desconocidos por los instrumentos de
derechos humanos emergentes en la segunda mitad del siglo XX, han
sido progresivamente acogidos en las ultimas décadas tanto a nivel
internacional como interno de los estados. Tales progresos tienen
como principal causa el trabajo de los propios pueblos y movimientos
indigenas. Suemergencia como actores politicos es uno de los fenomenos
mas notables ocurridos en la region y en el mundo. A través de sus
organizaciones y acciones, estos pueblos lograron poner en el centro
del debate publico sus reclamos de reconocimiento como colectivos
diferenciados —pueblos—, exigiendo nuevos estatutos que garanticen su
existencia y sus derechos. En esto ha contribuido también una de las
bondades de la globalizacion, a saber, la posibilidad de comunicarse y
hacerse visible en el mundo mediante las nuevas redes electronicas.
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En América Latina hay mas de 650 pueblos indigenas reconocidos
por los estados, que a su vez presentan una diversidad de realidades
territoriales y demograficas, y poseen diferentes estatus sociopoliticos
dentro de los paises donde se asientan. El comiin denominador negativo
es el avasallamiento historico al que fueron sometidos, y la persistencia
de distintas formas de discriminacion que les afecta todavia, y que se
expresa en el hecho de que estos pueblos sufren con mayor intensidad
que el resto de la poblacion condiciones de marginalidad territorial,
exclusion socioeconomica y falta de acceso a instancias de poder
politico. El denominador positivo es, sin duda, la capacidad de los
pueblos para mantener y recrear identidades colectivas y culturales,
resistir y adaptar la fuerza homogeneizadora de las culturas dominantes,
y colocar en el centro del debate global el rescate de la diversidad.

En este sentido, avanzar en la plena titularidad de derechos de los
pueblos indigenas implica conjugar dos grandes desafios: mayor
igualdad en el acceso al bienestar y a los beneficios del desarrollo
econdmico y social, y el mayor reconocimiento politico y cultural como
actores especificos y diferenciados. La combinacion de ambos desafios
permitiria hacer efectivos tanto los anhelos de autodeterminacion
largamente postergados, como también el mayor acceso de los pueblos
indigenas, en tanto actores nacionales, a la deliberacion politica en que
se asignan recursos y se definen politicas que inciden en el destino de
nuestras sociedades.

En tal marco, las normas internacionales basicas, relativas a derechos
colectivos de los pueblos indigenas, pueden encuadrarse dentro de
las siguientes categorias que han ido cobrando cuerpo en acuerdos
vinculantes: derecho de no discriminacion; derecho a integridad
cultural; derechos de propiedad, uso, control y acceso a las tierras
y recursos; derecho al desarrollo y bienestar social; derechos de
participacion politica, consentimiento libre, previo e informado. Todo
esto bajo el principio fundamental del derecho a la autodeterminacion.
Y frente a este nuevo estandar de derechos humanos relativo a los
pueblos indigenas, el mayor desafio para la comunidad internacional,
los estados y los pueblos es hoy la implementacion y cumplimiento de
esos estandares en las normas, jurisprudencia y politicas internas de los
paises, tal como lo enfatizo el Relator Especial de Naciones Unidas en
la materia.
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Desde nuestra perspectiva en la CEPAL, todo lo anterior supone
complementar al menos tres enfoques de intervencion que hemos
planteado en distintas instancias.

Un primer enfoque de politicas privilegia la dimension de la equidad
social y de la lucha contra la pobreza y la exclusion, y apunta a ampliar
esferas de prestaciones sociales y de formacion de capacidades hacia
los pueblos indigenas. Ambitos como el empleo, la educacion, la salud
y los ingresos hacen parte de este conjunto de politicas. En este marco,
también, las politicas de accion afirmativa van orientadas a reparar
desventajas acumuladas a fin de “nivelar el campo de juego” en el
terreno del reparto de recursos y activos en la sociedad.

Un segundo enfoque parte del hecho de la constitucion de los pueblos
indigenas como sujetos de derecho y actores politicos, tanto en el
ambito internacional como local. Por lo mismo, se pone el énfasis en
reformas que apuntan a expandir la ciudadania no solo en la dimension
de derechos civiles, sociales y politicos, sino como promocion del
derecho de autodeterminacion. Un ejemplo de ello es el espacio que
van ganando las demandas de los propios pueblos indigenas: el que se
respeten sus derechos colectivos y su vision del derecho basado en el
uso consuetudinario.

Un tercer enfoque enfatiza la importancia de la visibilidad e
incorporacion de la cultura de los pueblos indigenas en la busqueda de
proyectos de sociedad que se enriquezcan con la diversidad de visiones
de mundo. En el umbral del nuevo milenio, los pueblos indigenas no solo
llegan con su memorial de reparaciones por agravios del pasado, sino
también con su aporte de identidad, cosmovisiones, raices y humanidad
originaria para enfrentar los desafios del porvenir de América Latina.

Quisiera concluir afirmando que las resistencias y contiendas indigenas
para enfrentar las duras realidades de la pobreza han corrido un doble
velo. Por un lado, han hecho visible las inequidades étnicas y por otro
han puesto al centro a los derechos humanos como marco de evaluacion
de las brechas. Al mostrar que la cuestion indigena es esencialmente un
asunto de justicia, desplazando los enfoques basados en las necesidades
que conciben a las personas como objetos de prestaciones antes que
como sujetos de derecho, la lucha por los derechos de los pueblos
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indigenas coloca el tema de la lucha contra la pobreza en el marco de
la defensa de la dignidad humana.

De alli que hablar de derechos humanos y pueblos indigenas es poner
juntas las dos caras de la moneda de la justicia: la de igualdad en el
trato, por un lado, y el respeto de la diferencia y la identidad, por el
otro. Mientras mas avancemos en poner juntos los derechos humanos
y los pueblos indigenas en el actual escenario de la globalizacion, mas
armonizamos estas dos caras. Este es el desafio que nos convoca.

Muchas gracias.
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Ros4 Ramos,
VICEPRESIDENTA DEL CONSEJO DE PUEBLOS ATACAMENOS

Alabalti, alabalti. Muy buenos dias. Yo represento a la etnia Likan
Antay, que esta ubicada en la Region de Antofagasta en Chile, en la
cordillera de los Andes. El Consejo representa a 26 comunidades que
estan dispersas en el desierto de Atacama.

Los pueblos indigenas estdn hoy atravesando por un momento de
fuertes presiones, tanto por su reconocimiento como por su negacion.
Los indigenas urbanos no acceden igualitariamente a salud, educacion
y vivienda, en forma culturalmente pertinente, y en las comunidades
rurales estan las mismas injusticias, pero se suman las asociadas a la
falta de implementacion de nuestros derechos a la tierra, al territorio y
a los recursos.

El caso del norte, de donde vengo, es particularmente penoso. El
Estado lleva mas de diez afios de retraso en el saneamiento de la
propiedad de los indigenas sobre sus tierras individuales, comunitarias
y patrimoniales.

Yo vengo de la comunidad de Machuca. Tenemos un titulo que
identifica nuestras tierras con toda su precision desde el principio
del siglo XX. En diez afios el Ministerio de Bienes Nacionales no ha
podido solucionar la situacion. Resultado: nuestras tierras, territorios y
recursos estan en total indefension frente al embate de la globalizacion.
Los derechos han sido reconocidos en el papel, pero esto ha hecho atin
mas dolorosa su negacion en los hechos. En efecto, el estado chileno
nos ha discriminado, a nosotros nos ha negado la propiedad que la Ley
exige salvaguardar, pero a las empresas mineras, a las exploradoras
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de aguas, a las geotérmicas, a las constructoras y a las concesiones
cientificas, a todos ellos el Ministerio de Bienes Nacionales les ha ido
entregando titulos, concesiones y permisos expeditamente sobre las
mismas tierras cuya propiedad hemos reclamado con anterioridad. Esto
es atentatorio a nuestros derechos como pueblo y como personas, se
nos sigue despojando de los recursos de los cuales somos parte, de
nuestra vida y la cultura, y del agua, que es lo que mas nos afecta.

El gobierno dice que si no ha querido extender los titulos de dominio,
es porque esto le pondria un freno al desarrollo de Chile. Hoy vemos
que el desarrollo es para algunos pocos, y a nosotros nos deja en la
muerte, la contaminacién y la sequia.

Las intervenciones politicas adecuadas por lo general permiten revertir
la degradacion de los ecosistemas y aumentar el aporte de estos al
bienestar humano. Si no nos han querido titular las tierras es porque
saben que cuidaremos el acceso al agua de una manera diferente, y no
como se ha hecho hasta ahora, regalandola, en la préctica, a grupos
transnacionales.

Hoy se secan nuestras vegas, nuestros campos de pastoreo y nuestros
salares. Peor, el Estado esta dispuesto a matar a nuestros abuelos que
lloran el Tatio, para explorarlo como fuente de energia geotérmica. En
el Tatio es donde nacen las aguas del rio Loa, el més largo de Chile, y
también el rio San Pedro, que forma parte de una cuenca unica por su
belleza, que nosotros como comunidades potenciamos con el turismo y
nos permite llevar adelante un desarrollo mas sustentable que el que nos
ofrece la mineria. El Tatio es el tercer campo geotérmico del mundo y
el mas grande del Cono Sur. Hoy, la ignorancia y el afan de lucro de las
autoridades, lo estan poniendo en peligro cierto de extincion.

Consideramos que este seminario debiera servir para unir a los pueblos
indigenas, para que podamos lograr que la globalizacion de los
derechos humanos sirva de fuerza y que pueda reorientar el proceso de
la globalizacion hacia una mayor justicia territorial.

Por ultimo, hago un llamado a las autoridades chilenas para que
cumplan con el compromiso de apoyar la Declaracion Internacional
de Derechos de los Pueblos Indigenas de la ONU; para que después
de diez afos de promesas incumplidas el gobierno de la Concertacion
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ratifique el Convenio 169 de la OIT; y finalmente, el reconocimiento
constitucional de nuestros pueblos indigenas en el seno de la gran
nacion chilena.

Para un reconocimiento se debe comenzar reconociendo el valor
cultural de la Patahoiri, Madre Tierra, y respetando nuestros cerros
tutelares, los recursos hidricos, las tierras de uso economico para los
atacamenos, el pastoreo, la agricultura y la recoleccion de frutos.

Con el reconocimiento se fortalecerian nuestros derechos colectivos, y
tal vez se contribuiria a atajar el ecocidio y la depredacion que acaba
con nuestras vidas y culturas en beneficio de los menos.

Este es un sentimiento que representa a la cultura Likan Antay y doy

las gracias por la oportunidad de exponer sobre ello.

Muchas gracias.
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LA GLOBALIZACION, EL DERECHO INTERNACIONAL
Y LOS PUEBLOS INDIGENAS:
EVOLUCION Y PERSPECTIVAS

JAMES ANAYA'

Cuando hablamos de los efectos de la globalizacion sobre los pueblos
indigenas, creo que hay que sefialar que estos efectos son de caracter
tanto positivo como negativo. Por un lado, los multiples problemas que
afrontan los pueblos indigenas son resultado de una serie de procesos
politicos, econdomicos y sociales que tienen una dimension global. Por
otro, para confrontar estos problemas los mismos pueblos indigenas han
elaborado estrategias que incluyen su integracion en redes de derechos
humanos que transcienden las fronteras estatales. En esta exposicion
quisiera enfocarme en la interrelacion de estos dos aspectos de la
globalizacion, sefialando como el discurso globalizado de los derechos
humanos ha funcionado para retar las pautas transnacionales de
encuentro humano que han oprimido a los pueblos indigenas. Ademas,
intentaré mostrar como los pueblos indigenas, al utilizar el discurso
globalizado de derechos humanos, no solo han fomentado una dindmica
que ha traido consigo una mejor defensa de sus propios intereses, sino
que también ha inducido cambios en el ordenamiento juridico que
regula, o que pretende regular, a la comunidad internacional en su
conjunto; me refiero a cambios yacientes en la propia estructuracion de
lo que denominamos el derecho internacional.

1 Profesor del Indigenous Peoples Law & Policy Program, Rogers Collage of Law,
University of Arizona (Estados Unidos).
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La GLOBALIZACION, LOS PUEBLOS INDIGENAS Y EL SISTEMA JURIDICO
INTERNACIONAL

En su sentido amplio, la globalizacion es el movimiento —de imagines,
bienes e ideas—a través de las fronteras de los estados y, de paso, también
a través de los océanos y las montafas. Asi entendida, la globalizacion
no es ni inherentemente buena, ni inherentemente mala. Sencillamente
es un hecho. La globalizacion tampoco supone un fendmeno nuevo en
la historia de la humanidad. La novedad reside en el hecho de que la
tecnologia ha acelerado de sobremanera el ritmo de la globalizacion y
ha acercado mas a los habitantes de los distintos puntos del planeta,
para bien o para mal. Demandarse si la globalizacion es buena o mala,
es lo mismo que preguntarse si la tecnologia que la impulsa es en si
buena o mala. En ambos casos, depende de las fuerzas y de los valores
que traen aparejadas.

Sin embargo, es de sobra conocido que la globalizacion representa en
la préactica un instrumento en manos de fuerzas poderosas que valoran
el libre flujo de capital y su acumulacion sobre todas las cosas. En
gran medida, las instituciones de la globalizacion estan ligadas a una
filosofia de liberalizacion del comercio internacional que permite
en términos economicos a los mas poderosos del mundo mejorar su
posicion de privilegio, la mayoria de las veces a expensas de los menos
privilegiados. Junto al crecimiento de la desigualdad en la distribucion
de la riqueza, la globalizacion ha traido consigo la imposicion de las
preferencias e iconografia propias de la cultura occidental a expensas
de la diversidad cultural. Seguramente durante esta conferencia se
expondra mas acerca de como, tanto en el pasado como en la actualidad,
los pueblos indigenas han sido victimas de las consecuencias adversas
de la globalizacion.

Pero hay que reconocer que la globalizacion no solo ha traido efectos
negativos sobre los pueblos indigenas. Tal y como nos muestran las
experiencias transnacionales de los pueblos indigenas en los ultimos
tiempos, existe otra dimension de la globalizacion, que también cuenta
con sus propios antecedentes historicos. Se trata de una dimension que
cuestiona el poder y la autoridad desde perspectivas que transcienden
las fronteras estatales y que de hecho globaliza un mismo discurso
ético y moral.
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Entre los que estudiamos el derecho y las relaciones internacionales,
son de conocimiento comiin los antecedentes historicos y la evolucion
moderna de este discurso globalizado hacia un c6digo moral y juridico
transnacional que ahora denominamos “derechos humanos”. La
tecnologia y las instituciones internacionales estan siendo utilizadas
también por fuerzas que representan a un amplio espectro de la
humanidad y que impulsan agendas de derechos. De este modo, los
derechos humanos se globalizan a través de una red transnacional de
actores e instituciones, que operan en un marco especifico de normas
internacionales.

Los pueblos indigenas de la época contemporanea han sabido apropiarse
del discurso e instituciones globales de derechos humanos y, al hacerlo,
han contribuido con sus propias perspectivas a la conformacion tanto del
discurso de los derechos humanos como del mismo sistema juridico e
institucional internacional. Como consecuencia, el sistema internacional
cuenta ahora con una serie de normas concernientes especificamente a
los pueblos indigenas y derivadas de los principios generales de derechos
humanos, como se manifiesta claramente en el Convenio 169 de la OIT
sobre Pueblos Indigenas y Tribales. Y este régimen internacional de
los derechos humanos de los pueblos indigenas va ampliandose, como
vemos en las discusiones actuales en la Asamblea General de la ONU
acerca de la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
Ademas, se han incorporado en la esfera internacional instituciones y
programas dedicados especificamente a los pueblos indigenas, como por
ejemplo el Foro Permanente sobre Cuestiones Indigenas de Naciones
Unidas y el nombramiento por la Comision de Derechos Humanos
de Naciones Unidas del Relator Especial sobre “la situacion de los
derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas.” Por el
momento Relator Especial sobre pueblos indigenas y otros mecanismos
tematicos de la ONU dentro del ambito de derechos humanos siguen
sus funciones bajo la autoridad del Consejo de Derechos Humanos,
que recientemente reemplazo a la Comision. Esta programado para esta
conferencia estudiar el impacto que ha tenido el Relator Especial sobre
pueblos indigenas en el caso particular de los pueblos indigenas de
Chile.

A través de las distintas corrientes impulsadas por la globalizacion,
los pueblos indigenas han conseguido propiciar transformaciones que
van mas alla de sus propios intereses y problemas. Aunque a veces
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no se tome en cuenta, los pueblos indigenas se han convertido en un
factor principal en una serie de dinamicas que han generado, y estan
generando, cambios fundamentales en el sistema internacional. Y se
trata de cambios que tienen implicaciones que van mas alla del contexto
especifico de los pueblos indigenas.

LA CONTRIBUCION DE LOS PUEBLOS INDIGENAS A LA REFORMA DEL
SISTEMA JURIDICO INTERNACIONAL

En lo que resta de esta exposicion identificaré cuatro ambitos en el
que los pueblos indigenas estan contribuyendo a generar cambios
fundamentales en el derecho internacional y, en particular, en el
discurso global de los derechos humanos.

La transicion hacia los derechos colectivos

En primer lugar, con respecto a los derechos colectivos. La defensa de
los derechos de los pueblos indigenas ha servido para que el sistema
internacional de derechos humanos dé una respuesta a la cuestion tan
debatida de si existen o no los derechos colectivos. La respuesta es, hoy
por hoy, afirmativa.

Historicamente, el derecho internacional se desarrolld en relacion
unicamente a los derechos y deberes de los estados independientes.
Después de la Il Guerra Mundial, y con el apoyo de las Naciones Unidas,
el derecho internacional evoluciond de forma significativa al hacer
suyo los principios y reglas de los derechos humanos. Se desarrolld
asi un régimen de derechos humanos que hasta fechas muy recientes se
interesaba exclusivamente de los derechos de los individuos frente al
estado, sin prestar demasiada atencion a las dimensiones colectivas y
asociativas de la existencia humana fuera del estado.

Los pueblos indigenas han contribuido a crear un nuevo entendimiento
dentro del régimen internacional de derechos humanos, llevandolo a la
aceptacion de la idea de derechos colectivos. Superando la dicotomia
de derechos y deberes de estados e individuos, los pueblos indigenas
han demandando y articulado sus derechos humanos en términos de
derechos colectivos o de grupo. En sus multiples intervenciones orales
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y escritas ante las instancias internacionales, los lideres y ancianos
indigenas han ofrecido explicaciones sobre la naturaleza colectiva de sus
derechos, y estas explicaciones han ejercido una gran influencia sobre
las dinamicas internacionales relevantes. De hecho, todo un tratado
internacional —el Convenio 169 mencionado anteriormente— incorpora
un conjunto de derechos que pertenecen a los “pueblos indigenas” en
cuanto tales, y no unicamente derechos predicables de los individuos
indigenas. Si bien en el Convenio se introduce una salvedad sobre el
uso del término “pueblos” en el sentido de evadir las implicaciones del
término en relacion con el derecho a la autodeterminacion, de ninguna
manera se afecta a la naturaleza colectiva de los derechos reconocidos
en el instrumento. Por otra parte, los derechos humanos colectivos se
articulan en los proyectos de declaracion de los derechos de los pueblos
indigenas en curso de elaboracion, tanto en Naciones Unidas como en
la Organizacion de Estados Americanos.

También resulta relevante a este respecto la practica de los organos
internacionales de derechos humanos, como el Comité de Derechos
Humanos y el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial
(CEDR) de la ONU, cada uno de las cuales ha hecho referencia a los
“pueblos” o “poblaciones indigenas” como depositarios o beneficiarios
de derechos. Por su parte, las instituciones del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, en los ultimos afios han llegado a afirmar
en varios casos la dimension colectiva de los derechos humanos de
los pueblos indigenas, especialmente con relacion a tierras, recursos
naturales, procesos politicos y sistemas normativos.

La evolucion del principio de soberania estatal

Una segunda via a través de la cual los pueblos indigenas han generado
cambios en el derecho internacional tiene que ver con el concepto de
soberania estatal, precisamente una de las doctrinas mas asentadas
del derecho internacional. La doctrina de la soberania ha servido
tradicionalmente a los estados de escudo en contra de la intervencion
exterior en asuntos que se consideraban de interés exclusivamente
doméstico. Pero en las ultimas décadas la doctrina de la soberania estatal
ha evolucionado hacia un principio no absoluto, mas ajustado a una
jurisdiccion internacional. Esta evolucion se atribuye sustancialmente
al efecto del sistema internacional de derechos humanos desarrollado
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a partir de la adopcion de la Carta de las Naciones Unidas, que impone
limitaciones externas al ejercicio de la autoridad estatal en el ambito
interno, normalmente a favor del individuo. Las demandas de los
pueblos indigenas, que se articulan precisamente a través del régimen
internacional de derechos humanos, han contribuido a una alteracion
radical de la norma de soberania estatal que va mas alla de los efectos
provocados por la internacionalizacion de los derechos individuales.
Las demandas de los pueblos indigenas de autonomia y derechos
colectivos incluyen, por ejemplo, demandas de control sobre tierras
y recursos, aspectos que tradicionalmente se consideraban dentro de
la esfera de interés economico exclusivo de los estados en virtud del
principio de soberania sobre los recursos.

El reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas
cuestiona pues algunos aspectos fundamentales del modelo de primacia
y exclusividad de la autoridad estatal, de forma mas contundente que
el sistema clasico de derechos individuales. Como hemos visto, se han
desarrollado y estan desarrollandose una serie de normas que reconocen
los derechos colectivos en aspectos significativos de la existencia de
los pueblos indigenas, como es el caso del Convenio 169 de la OIT
y los proyectos de declaracion de Naciones Unidas y de la OEA.
Asimismo, el debilitamiento del escudo de la soberania estatal se pone
de manifiesto de forma evidente en casos recientes presentados ante los
organismos competentes de Naciones Unidas y la OEA, en el que los
estados han sido cuestionados acerca de sus programas de explotacion
de los recursos naturales y sus regimenes de administracion de la tierra
en relacion con las tierras comunales indigenas. Lo que estos casos
demuestran, no es tanto que el principio de soberania estatal ya no
existe en el derecho internacional, sino que es un principio que ahora
se acomoda a la proteccion de los derechos humanos.

La evolucion de la norma de autodeterminacion

El tercer ambito en el que la discusion relativa a los derechos de los
pueblos indigenas ha traido consigo cambios de efecto global esta
relacionado con el concepto de autodeterminacion (recogido en varios
instrumentos internacionales como la libre determinacion). De hecho,
el planteamiento de los derechos indigenas dentro del marco de la
autodeterminacion enfatiza el caracter colectivo de estos derechos y el
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reto que presentan para la doctrina de soberania estatal en su formulacion
clasica. La autodeterminacion se reconoce como un principio en la Carta
de las Naciones Unidas y como un derecho perteneciente a “todos los
pueblos” en los pactos internacionales de derechos humanos. Muchos
esfuerzos tedricos se han dedicado a intentar explicar el significado del
derecho de todos los pueblos a la autodeterminacion en el contexto de
un ordenamiento juridico internacional que, por principio, defiende la
soberania, la integridad territorial y la unidad politica de los estados. En
su sentido pleno, la autodeterminacion en el pasado ha sido entendida
comunmente como un derecho a formar un estado independiente. En
consecuencia, hasta recientemente los estudios se han enfocado por lo
general en identificar una lista limitada de grupos que tienen derecho a
convertirse en estados independientes si asi lo desean, una lista que en
la mayoria de los casos no incluia a los pueblos indigenas.

Una premisa implicita en este tipo de perspectiva es que el estado
constituye la forma mas elevada de autodeterminacion para las
comunidades culturales o nacionales. Esta premisa puede ser
cuestionada por supuesto, aunque solo sea por los drasticos cambios
que se han producido en las Gltimas décadas en la idea y practica del
estado, y que han llevado a una disminucion creciente de su importancia
en relacion a otras esferas de afiliacion y autoridad, tanto locales como
transnacionales.

A través de sus demandas en el nivel internacional, los pueblos
indigenas han logrado erosionar la premisa de que el estado representa
la forma superior y mas justa de asociacion humana, y han logrado un
reconocimiento cada vez mayor en el ambito internacional de que son
por si mismos pueblos con el derecho a la autodeterminacion. Esto
se manifiesta explicitamente en el art. 3 del Proyecto de Declaracion
bajo discusion actualmente por la Asamblea General de la ONU,
que afirma que “todos los pueblos indigenas tienen el derecho a la
libre determinacion”. Los pueblos indigenas han ayudado a forjar un
pensamiento juridico internacional que percibe la autodeterminacion
no solo en términos de estructuras estatales, sino también en términos
de las diversas identidades culturales y estructuras sociales y politicas
coexistentes. Bajo este pensamiento, la autodeterminacion no implica
un estado independiente para cada pueblo, ni tampoco implica que los
grupos sin estado solo tengan recurso a los derechos individuales de
sus miembros. Mas bien, los pueblos como tales, incluso los pueblos
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indigenas con sus propias estructuras politicas y sociales, han de
participar plena e igualmente en la construccion y funcionamiento de
todas las instituciones de gobierno bajo las que viven a todo nivel. Los
pueblos indigenas son considerados, y asi se ven a si mismos la mayoria
de ellos, como comunidades politicas diferentes pero no inferiores a
los estados. Dentro de este modelo, la autodeterminacion se consigue
no solo con la creacion de un estado independiente, sino a través del
desarrollo consensuado de mecanismos disefiados especificamente para
cada contexto, y que reconocen a los pueblos indigenas tanto derechos
de autonomia acorde con sus propias pautas culturales, como derechos
de participacion en los procesos politicos de los estados en los que
viven.

El papel de los actores no estatales

El ultimo asunto en el que puede percibirse la influencia indigena se
refiere al papel de los actores no estatales en los procesos juridicos y
politicos internacionales. Existe una clara tendencia a que los actores
no estatales cobren un papel cada vez mas importante en los procesos
relevantes de toma de decision dentro de los mecanismos tanto formales
como informales del sistema internacional. Esta tendencia ha llevado
necesariamente a una evolucion de nuestros conceptos del derecho
internacional hacia un modelo menos estatocéntrico, tal y como han
puesto autores destacados como Rosalyn Higgins, Jueza de la Corte
Internacional de Justicia.

Los pueblos indigenas se cuentan entre los actores que mejor han
conseguido aprovechar los espacios abiertos en el sistema internacional
y crear nuevos espacios para participar e influir en los procesos de
toma de decisiones en este sistema, procesos cuya importancia va
ademas en aumento. Durante mas de dos décadas, los representantes de
los pueblos indigenas han comparecido ante los 6rganos de derechos
humanos de la ONU, y esta participacion es cada vez mayor y cada vez
mas significativa. El acceso de los pueblos indigenas a estos 6rganos se
acrecienta en la medida en que muchas organizaciones representativas
de pueblos indigenas han conseguido un estatuto consultivo oficial
frente los organos de derechos humanos de la ONU. En respuesta
especifica a los esfuerzos de los pueblos indigenas, se han desarrollado
nuevas instituciones y programas que permiten a estos pueblos un
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acceso sin precedentes al sistema internacional. Algunas de las vias
de acceso mas conocidas son el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas
sobre Poblaciones Indigenas y el Foro Permanente sobre Cuestiones
Indigenas. Los pueblos indigenas y sus organizaciones tienen acceso
directo a estos oOrganos, y comparecen ante ellos en sus sesiones
publicas para hacer intervenciones orales o escritas. Asimismo, ocho
de los diecis¢is miembros del Foro Permanente son nombrados por el
Presidente del Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas,
ECOSOC, en consulta con los pueblos indigenas, y todos ellos son
precisamente de origen indigena. Los esfuerzos de los pueblos indigenas
para conseguir acceso al sistema internacional son especialmente
relevantes al menos en dos aspectos. En primer lugar, a pesar de que no
hablan desde una posicion de influencia politica, los pueblos indigenas
han tenido éxito en el uso del lenguaje y los métodos de los derechos
humanos para impulsar sus propias demandas. Basando estas demandas
en principios generales del derecho internacional de los derechos
humanos, los pueblos indigenas han aprovechado las vias de acceso al
sistema internacional para articular una vision de ellos mismos distinta
del estereotipo dominante, y han tenido una enorme influencia en la
definicion de la agenda internacional que ha surgido como respuesta
a sus demandas. En un periodo relativamente corto de tiempo, estos
pueblos han conseguido transformar la posicion generalizada a favor
de una norma de asimilacion y sustituirla por una norma de respeto a
las culturas e identidades colectivas indigenas. Aunque esta transicion
no ha progresado lo suficiente como para satisfacer a todos los grupos
indigenas, y a pesar de que su puesta en practica ha sido lenta, el cambio
que se ha producido en el discurso colectivo e individual de los estados
y otros actores es claramente perceptible, y se manifiesta en muchas de
las normas a las que ya nos hemos referido.

En segundo lugar, es posible afirmar que existe una tendencia a
reconocer a los pueblos indigenas un estatuto particular o sui generis
entre los actores no estatales dentro del ambito internacional, un
estatuto del que se deriva ademas un nivel reforzado de participacion.
Los pueblos indigenas no son iguales a las organizaciones no
gubernamentales ordinarias (ONG) en el sentido de que se trata solo de
grupos organizados sobre intereses particulares. Mas bien, los pueblos
indigenas son por definicion sociedades que existen desde antiguo,
con culturas bien enraizadas en la historia y con instituciones politicas
y sociales bien diferenciadas. Desde esta perspectiva, los pueblos
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indigenas han reivindicado una presencia de pleno derecho en el &mbito
internacional, y no solo como representantes de un segmento de la
denominada sociedad civil. Como ya hemos visto, el resultado de estas
reivindicaciones ha sido el surgimiento de mecanismos extraordinarios
en Naciones Unidas y en otras instituciones internacionales, que
permiten a los pueblos indigenas expresar sus preocupaciones ¢
intereses, y participar en las discusiones relativas a asuntos que les
afectan. Los pueblos indigenas tienen un caracter singular en relacion
a otros actores, pero, al mismo tiempo, su presencia e influencia en el
sistema internacional suponen un importante avance para hacer de este
un sistema menos estatocéntrico y mas enfocado en los seres humanos
en las multiples manifestaciones de su experiencia.

CONCLUSION

En conclusion, lo que he pretendido hacer con mi intervencion es
poner en entredicho una imagen exclusivamente negativa de la relacion
entre la globalizacion y los pueblos indigenas. Si bien la globalizacion
en la era contemporanea ha traido consigo nuevas amenazas a la
supervivencia economica y cultural de los pueblos indigenas, les ha
permitido también convertirse en actores y ganar espacios de influencia
impensables hace solo unas pocas décadas. Apoyada en un discurso
globalizado de los derechos humanos, la defensa de los derechos de
los pueblos indigenas en el sistema internacional ha generado efectos
cada vez mads patentes en este sistema. Si al inicio de la Edad Moderna
algunos juristas europeos supieron cuestionar las bases normativas del
encuentro entre los imperios europeos y los pueblos indigenas, ahora
son estos mismos pueblos los que cuestionan los principios sobre los
que se asienta el derecho internacional resultante de siglos de exclusion.
La entrada de los derechos indigenas como sujetos de la globalizacion
ha cuestionado principios bien asentados en el derecho internacional
contemporaneo, en cuestiones tales como el reconocimiento de los
derechos colectivos, el contenido de la soberania estatal, la teoria y
practica de la autodeterminacion, y el papel de los actores no estatales.
Un cuestionamiento que tiene ademas el efecto fundamental de
erosionar la idea firmemente asentada de que el estado es la unica
forma o la forma principal de concentrar el poder y representar a las
comunidades humanas.
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Afirmandose a si mismos como actores, y no meramente como victimas
en la esfera internacional, los pueblos indigenas han logrado impulsar
un marco normativo que les sirva de salvaguarda frente a las fuerzas de
la globalizacion que tanto en el pasado como el presente han irrumpido
en sus vidas. Y, al hacerlo, los pueblos indigenas estan ayudando a
producir cambios en el orden juridico internacional, cambios que
pueden conducir, y no solo a los pueblos indigenas, sino a todos los
pueblos, a un mundo mads justo y mas humano.
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INTRODUCCION

La demanda por el reconocimiento de los derechos colectivos de
los pueblos indigenas estd estrechamente ligada a los procesos de
globalizacion en al menos dos sentidos o direcciones. Por una parte,
la globalizacion economica afecta directamente los derechos, recursos
y condiciones de vida de amplios sectores de la humanidad dentro de
los cuales se encuentran los pueblos indigenas, los que ademas, debido
a su exclusion historica, ingresan a la globalizacion en condiciones
desventajosas y claramente negativas. La globalizacion en este sentido
viene a debilitar los escasos avances registrados a lo largo del ultimo
siglo en cuanto a los derechos que estos grupos exigen hoy como
pueblo. La dinamica econdmica de la globalizacion tiende a favorecer
a los actores que poseen el poder politico y econdmico para proponer
los términos del intercambio neoliberal, donde amplios sectores son
marginados o incluidos de manera subordinada. La conciencia étnica,
sin embargo, ha buscado los modos de representar su descontento
con las condiciones actuales de la globalizacion econdmica y sus
implicancias politicas en la medida que ha percibido dichos procesos
como contrarios a sus intereses y demandas.

1 Dr.en Antropologia, Universidad Catdlica de Temuco.
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Paralelamente y de manera un poco paraddjica, la globalizacion se ha
convertido en el principal espacio para la difusion de los derechos de
los pueblos indigenas, asi como de los derechos humanos en general.
En la medida que la globalizacion ha hecho evidente las desigualdades
y los desequilibrios sociales, politicos y economicos, ha surgido una
preocupacion internacional de diferentes sectores, organizaciones y
organismos internacionales que buscan contrapesar la balanza del poder
globalizador a favor de quienes sufren sus consecuencias negativas.
Al mismo tiempo, la difusion de los derechos economicos, sociales y
culturales (DESC) y el desplazamiento de la cultura hacia el ambito
de la politica y la economia plantean un nuevo escenario que favorece
la construccion de discursos y acciones que van a la busqueda de los
nuevos significados del ser indigena. Por lo tanto, la conciencia indigena
actual y las identidades reconstruidas son fruto de la globalizacion y
estan sustentadas en la revalorizacion del pasado y en la reconstruccion
de los simbolos de una pertenencia colectiva que aboga por derechos
especificos dentro de un contexto de reorganizacion del estado y de
predominio creciente del mercado en todas las esferas de la vida social.
Se trata por tanto de una lucha moderna pues encadena los procesos
actuales a la tradicion y los reformula para buscar nuevos espacios
de poder, participacion y reconocimiento en el marco de una nueva
comunidad politica constituida sobre las tensiones que provocan la
desigualdad y la exclusion generadas por el neoliberalismo.

En este documento analizamos las consecuencias de la globalizacion
en relacion a los derechos de los pueblos indigenas en Chile y
otros contextos. Nos interesa sobre todo plantear de qué manera se
entrecruzan, dialogan o entran en conflicto las logicas predominantes
mercantiles de la globalizacion, con aquellas fundadas en la demanda
por el reconocimiento de derechos como pueblo. Para ingresar en
esta amplia tematica se hace necesario revisar los significados de la
globalizacion, sus miultiples facetas y dinamicas, asi como los nudos
problematicos a que se enfrentan los pueblos indigenas en un contexto
de interdependencia de mercados, estados y personas. Interesa conocer
también el marco internacional en el que se mueve la construccion de
los derechos de los pueblos indigenas, manifestacion clara de que no
solo el dinero y los recursos tienen una expresion globalizada, también
los valores, la historia, las formas de vida y las demandas historicas y
cotidianas de la gente.
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1. ;QUE ES LA GLOBALIZACION?

(Es la globalizacion un fenémeno nuevo? Si es asi, ;qué tiene de
nuevo? ;Cuanto afecta la globalizacion a las distintas esferas de la
vida humana? Hablar de globalizacion en los tiempos que corren puede
parece una tarea inutil porque plantea el desafio de hablar de todo y a
la vez de nada. La globalizacion es para algunos la mundializacion y la
interdependencia de las relaciones economicas, los flujos comerciales
y financieros que ocurren en diferentes partes de planeta. Globalizacion
es también la interconexion de los flujos de informacion, su difusion
y sus multiples expresiones, con equivalencias u homologaciones en
lugares apartados y aparentemente no conectados de la tierra. Para
otros, la globalizacion es un proceso de difusion de la cultura y de un
lenguaje comiin que tiende a aplanar las diferencias, estandarizando a
las sociedades y culturas nacionales.

El Premio Nobel de Economia Joseph Stiglitz sefiala que la
globalizacion es, fundamentalmente, la integracion mas estrecha de
los paises y los pueblos del mundo, producida por la enorme reduccion
de los costes de transporte y comunicacion, y el desmantelamiento
de las barreras artificiales a los flujos de bienes, servicios, capitales,
conocimientos y personas a través de las fronteras®. El autor sefiala
que la globalizacion incluye también la creacion de movimientos
internacionales que se oponen a las reglas del comercio o la difusion,
por parte de organismos como la ONU, a través de la promocion de la
paz a nivel planetario y de derechos especificos que son considerados
comunes a todos los seres humanos. Segun Stiglitz, serian los aspectos
economicos los que generarian mayor polémica y malestar. Las reglas
de liberalizacion de los mercados de capitales, por ejemplo, conllevan
una serie de medidas que afectan directamente a las personas en el
campo de los derechos laborales, el uso de los recursos naturales o las
condiciones de vida general para quienes son menos beneficiados con
el comercio. Cuando surge la pregunta de quiénes son los que gobiernan
esta globalizacion, Stiglitz identifica a organismos como el FMI y el
Banco Mundial, los que tienen hoy el poder de definir e imponer los
términos de dicha globalizacion.

2 Stiglitz, Joseph E. (2002) Elmalestar en la globalizacién, México, Taurus. P. 34.
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Para CEPAL (2002) la globalizacion o mundializacion, es la creciente
gravitacion de los procesos financieros, econdmicos, ambientales,
politicos, sociales y culturales de alcance mundial en los de caracter
regional, nacional y local®’. Dadas sus caracteristicas, no se trata de
un fendmeno previsible ni controlable, y por lo mismo, es incompleto
y asimétrico, se caracteriza por un importante déficit en materia de
gobernabilidad®. La principal consecuencia de la globalizacion es que
esta esta determinada, en gran medida, por el caracter desigual de los
actores participantes’.

La globalizacion se remonta al proceso mismo de formacion del
capitalismo moderno y a su posterior difusion planetaria a partir del
medioevo y la época moderna, con el advenimiento del capitalismo
mercantil que luego transita hacia el industrialismo; la produccion en
serie, que funda los criterios basicos del llamado fordismo, régimen de
acumulacion cuyas implicancias no son solo econdmica sino que también
sociales, culturales y politicas. El fordismo, la corporativizacion y
concentracion de los procesos productivos tendria su contraparte en los
procesos de concentracion de capital, pero también de conocimiento
y poder politico. Coetaneo con estos procesos surgia el taylorismo,
que planteaba que la productividad en el trabajo puede incrementarse
radicalmente dividiendo cada proceso de trabajo en movimientos
parciales y organizando las tareas fragmentarias de acuerdo con pautas
estrictas de tiempo. El taylorismo serd retomado en épocas posteriores
a través del outsourcing o externalizacion de las multiples fases de los
procesos productivos, que caracterizan la dindmicaactual del capitalismo
globalizado®. Sin embargo el fordismo cubrira gran parte del siglo XX
hasta las sucesivas crisis de los aflos sesenta y setenta, a partir de las
cuales se iniciara la transformacion hacia una economia libremercadista.

De esta manera, los actuales escenarios serian parte de las multiples
etapas por las que ha transitado el proceso de difusion del capitalismo,
proceso que se ha presentando de manera desigual e incompleta en

3 CEPAL (2002), Globalizacién y desarrollo, Santiago de Chile, Naciones Unidas, Comisién
Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL).

4 Idem.,p.17
S Ibid.

6  Harvey, David. (1998) La condicién de la posmodernidad. Investigaciones sobre el origen del
cambio cultural, Buenos Aires, Amorrortu.
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los diferentes paises del mundo. La tltima fase del capitalismo, la
actual, se habria comenzado a conformar en el Gltimo cuarto siglo con
la generalizacion del libre comercio y la transnacionalizacion de los
procesos productivos.

“En el ultimo cuarto del siglo XX se consolido una tercera fase de
globalizacion, cuyas principales caracteristicas son la gradual
generalizacion del libre comercio, la creciente presencia en el escenario
mundial de empresas transnacionales que funcionan como sistemas de
produccion integrados, la expansion y la considerable movilidad de los
capitales, y una notable tendencia a la homogeneizacion de los modelos
de desarrollo, pero en la que también se observa la persistencia de

restricciones al movimiento de mano de obra’’.

Esta ultima etapa es la conocida como posfordismo, posmodernismo
(en su logica cultural)® o neoliberalismo. Sin embargo, pese a que se
trata de un proceso de larga data, es claro que existen actores y sujetos
que han empujado o empujan la globalizaciéon hacia su estado actual.
Es decir, no se trata solo de un proceso espontaneo e inevitable.

Esta suerte de “impulso dirigido” tiene como punto de partida a los
propios Estados, que pasan a ser la cadena mas importante de lo que hoy
se llama transformacion o reformas neoliberales, operadas en muchos
paises del mundo a partir de los afios ochenta y noventa. Las reformas
neoliberales crearon las condiciones para el desarrollo de un capitalismo
sin fronteras, modificando los sistemas laborales, la seguridad social,
las estructuras del Estado, el acceso al conocimiento y los recursos
naturales. El impulso a las reforma se produjo de instituciones como el
Banco Mundial, la Organizacién Mundial de Comercio (OMC), el Fondo
Monetario Internacional (FMI) y recientemente del Foro de Dévos,
donde se retinen las economias mas ricas del mundo. Sin embargo, la
instanciaqueresume lastransformaciones estructurales paraliberalizar la
economia es el llamado Consenso de Washington, una suerte de catalogo
del libre mercado y la globalizacion, difundido desde 1989 a partir de
las experiencias de paises que habia comenzado aplicar las reformas.

7  CEPAL (2002), op. cit., p.19.

8  Véase el cldsico texto de Frederic Jameson (1993), “El posmodernismo como légica
cultural del capitalismo tardio”, en Ensayos sobre el posmodernismo, Buenos Aires, Imago
Mundi.
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El Consenso de Washington sefiala que para mantener una economia
sana y abierta se debe cumplir con diez “requisitos minimos”: 1)
Disciplina fiscal: No mas déficit fiscal; 2) La inflacion como parametro
central de la economia; 3) Prioridades en el gasto publico; 4) Reforma
tributaria; 5) Tasas de interés fijada por el mercado y real positivas; 6)
Tipo de cambio fijado por las reglas del mercado; 7) Politica comercial:
liberalizacion de las importaciones y acceso a bienes intermedios
importados; 8) Inversion Extranjera Directa; 9) Privatizaciones, y; 10)
Desregulacion’.

El Estado ha jugado un papel fundamental en la aplicacion del consenso
de Washington y las normas libremercadistas. Esto es importante
decirlo, porque ello desmiente la difundida idea del debilitamiento o
“achicamiento” del Estado. Si bien muchas de las reformas han tendido
a disminuir el tamaflo del Estado para alcanzar la disciplina fiscal, el
ahorro y la eficiencia, o han desmantelado los servicios sociales, los
sistemas de proteccion o la priorizacion basica en los nicleos criticos
de la desigualdad, el Estado no se ha debilitado. Por el contrario, ha
incrementado su poder y su capacidad de incidir en las decisiones
publicas. El problema es que esta incidencia se ha ido inclinando
con claridad hacia los grupos que controlan el aparato productivo y
los mercados en general. La apertura de las fronteras comerciales,
la transnacionalizacion de la mano de obra o la liberacion de los
recursos del Estado para ser puestos en el campo de los intercambios
libremercadistas, no son sino el resultado de una estrecha alianza entre
un Estado poderoso y dichos grupos.

Por ultimo, la difusion del libremercadismo globalizado no ha sido
posible sino a través de los acuerdos comerciales y los tratados de libre
comercio (TLC) en los cuales nuevamente los estados tienen un papel
central como impulsores, negociadores y garantes de su cumplimiento
0 ejecucion.

La globalizacion de la que hasta aqui hemos hablado esta directamente
ligada a los procesos econdomicos, pero existen “otras globalizaciones”,
como la globalizacion cultural, la globalizacion de las comunicaciones
o aquellas que dicen relacion con la difusion de los derechos humanos.

9 A propdsito de experiencias como la de Argentina y México en los ultimos afios, se ha
comenzado a cuestionar los alcances del decdlogo del Consenso de Washington.
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De algunas de esas otras dimensiones de la globalizacion me ocuparé
en las proximas paginas. Sin embargo, no se debe perder de vista que
estas “otras globalizaciones” no dejan de vincularse a la esfera de la
economia y los flujos comerciales. La ausencia o restriccion de derechos
laborales o la trasgresion a los derechos de los nifios, en paises donde
el trabajo infantil esta casi institucionalizado, por ejemplo, se vinculan
directamente a los procesos de liberalizacion comercial. Lo mismo
ocurre con el atropello al derecho preferente de los pueblos indigenas
en el acceso a los recursos naturales y al territorio. Lo mismo ocurre
también con el derecho de propiedad intelectual sobre conocimientos
tradicionales que hoy son disputados a los pueblos indigenas por
transnacionales que patentan dichos conocimientos para apropidrselos
y convertirlos en ganancias absolutamente desvinculadas de los sujetos
sociales que le dieron origen y uso.

La misma situacion se repite en el contexto de la globalizacion
informatica, donde los “integrados” son una minoria, por lo menos
hasta ahora, al lado de las grandes masas sin acceso a la conectividad
y a las redes de informacion y que padecen lo que se ha denominado
“analfabetismo informatico”. La propia reconstruccion de las
identidades indigenas esta sometida a las transformaciones del campo
economico y a las hegemonias politicas y culturales conformadas a partir
de la estructuracion de grupos dominantes que controlan la produccion,
el comercio, los flujos comerciales y aun los términos de la relacion entre
los sujetos y el Estado. Esto porque la globalizacion, ya sea de manera
espontanea o dirigida, promueve imagenes y representaciones sociales
que buscan homogenizar a las personas. Bajo estas circunstancias,
la vida social y la diversidad cultural tienden a ser aplanadas por la
globalizacion, en un proceso dialéctico donde los sujetos cuentan con
diversas formas de resistencia, pasiva o activa, donde las identidades
son “lugares” de refugio pero también plataformas desde las cuales
demandar derechos.

2. Los PUEBLOS INDIGENAS EN LA  GLOBALIZACION:
TRANSFORMACION DE ESCENARIOS Y NUEVAS DEMANDAS

En las décadas recién pasadas aumentaron o se hicieron mas visibles
en el espacio publico las demandas y reclamaciones de los grupos
étnicos. Ello sugiere la idea de que en algunos paises de la region han
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emergido nuevos actores sociales, y en algunos casos nuevos actores
politicos, que desafian las formas tradicionales de hacer politica. Este
hecho es relevante para el conjunto de las sociedades latinoamericanas
y para el futuro de la democracia, pues plantea el desafio de repensar
la comunidad politica y los mecanismos de inclusion ciudadana en que
hasta ahora se han basado los modelos de sociedad.

Haciendo un recuento rapido es posible recordar que, apenas iniciada
la década de los noventa, Ecuador era escenario de un masivo
levantamiento indigena que removia las bases de su sistema politico.
Mientras que en Bolivia se producian populosos paros y bloqueos
protagonizados por organizaciones aymaras y quechuas, sumados
a los cada vez mas frecuentes reclamos por la lentitud en el proceso
de titulacion de tierras en la region oriental y las protestas de los
productores de hoja de coca, asi como la lucha por los derechos de agua
de las comunidades aymara y quechuas del altiplano. En México el 1
de enero de 1994 surge desde las sombras de La Cafada chiapanecas
el Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN), un balde de
agua fria a quienes proclamaban una nueva era para México a partir
de la firma del Tratado de Libre Comercio (TLCAN) con Canada y
Estados Unidos. En Chile, desde 1996, la construccion de represas y las
demandas de tierras a empresa forestales transnacionales van a quebrar
los acercamientos logrados hasta principios de la década, configurando
un escenario cada vez mas complejo y sobre el cual, hasta ahora, no se
vislumbran soluciones muy claras'’.

Como hemos dicho, es evidente que el aumento de los Ilamados
“conflictos indigenas”, estd directamente relacionado con las
transformaciones sufridas por el Estado durante los ultimos afios'!,
asi como a un sinnumero de otras causas, entre las que encuentra
el problema de la tierra, la pobreza y los atropellos a los derechos

10 Entodo caso no todos los paises con poblacién indigena son escenario de movilizaciones
indigenas masivas, en variosla protestaindigena se manifiesta como estallido y movilizaciones
que se confunden con las de otros grupos y actores sociales, protestas que muchas veces se
circunscriben al dmbito local y que no buscan transformaciones mayores de cardcter regional
o nacional. Sin duda esto depende de un conjunto de factores politicos y sociales, asi como del
peso relativo de la poblacion indigena en el pais.

11 Margolis, Ana. (1992) “Vigencia de los conflictos étnicos en el mundo contemporaneo”,
en Estudios Socioldgicos, Vol. X, N°28, enero-abril, pp. 7-29; y Rodolfo Stavenhagen (2001), La
cuestion étnica, México, El Colegio de México.
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humanos. Todas estas cuestiones conforman el nucleo de demandas
que la accion colectiva indigena busca conjugar a través de la “politica
del reconocimiento”.

El “retroceso” del Estado en ambitos claves ha transformado el “espacio
publico” y ha debilitado ciertos principios de legitimidad y cohesion
social sobre los cuales se fundaba el modelo de ciudadania hasta ahora
vigente. En otro frente, la crisis de gobernabilidad democratica en la
region durante la Gltima década ha tenido efectos negativos para los
pueblos indigenas pues el sistema que acogia, aunque escasamente, sus
demandas y problemas, ha disminuido los canales de participacion y
negociacion. Asimismo, ha limitado su capacidad para responder a los
nuevos y viejos requerimientos de estos grupos.

Algunos procesos de democratizacion han abierto las puertas a las
demandas indigenas; este es el caso de Chile a principios de los afios
noventa y de Perl y México en los dos Gltimos afios. Sin embargo, se
debe reconocer que los sistemas democraticos cuentan con espacios
y recursos restringidos para acoger el conjunto de demandas sociales
que existen al interior de los paises, lo que genera expectativas que
luego no pueden cumplirse. Las organizaciones indigenas creen
que existe una baja capacidad del sistema politico y del Estado de
procesar sus demandas diferenciadas, afirmadas en la identidad, tales
como los derechos colectivos, el reconocimiento, el bilingliismo y el
biculturalismo o la ampliacion y restitucion de las tierras comunitarias.

La transformacion del espacio publico ha contribuido a dibujar, y
en algunos caso a autonomizar, con mayor claridad los contornos de
la llamada sociedad civil, demarcando el campo de sus demandas,
haciendo visibles las diferencias e identidades colectivas, asi como la
necesidad de buscar nuevas formas de organizacion y representacion
de demandas. En este sentido cobra fuerza la idea de que la politizacion
de la identidad, y de diversos espacio sociales en general, son un claro
ejemplo de las nuevas formas de ejercicio de la ciudadania surgidas en
el mundo durante las ultimas décadas'?.

12 Véase Gros, Christian. (2000), Politicas de la etnicidad: identidad, Estado y modernidad,
Colombia, Instituto Colombiano de Antropologfa e Historia; y Neil Harvey (2000), La
rebelion de Chiapas. La lucha por la tierra y la democracia, México, ERA.
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Se ha producido una transformacion de la accion colectiva indigena,
otroraafirmadasolo en demandas campesinistas y de clase, expresandose
ahora en el uso de la etnicidad y la identidad como estrategia politica, lo
que ha incentivado nuevas formas de solidaridad de grupo cristalizadas
en la constitucion de un sujeto social indigena con formas propias
de hacer politica, con estrategias y discurso a veces desvinculados o
distantes de los bloques tradicionales. La organizacion indigena y la
comunidad se han convertido asimismo en espacio de articulacion y
reproduccion de lo étnico, en referente de las luchas, ademas de ser
espacio en el que se recrean y organizan las identidades'.

Esta nueva forma de expresion de demandas se ha cristalizado en la
formacion de movimientos sociales y organizaciones que muestran una
alta capacidad de actuar politicamente frente al Estado y los gobiernos,
—véase por ejemplo los casos recientes de México, Ecuador y Bolivia—,
y que han desplegado un sinfin de estrategias de negociacion y lobby
ante organismos nacionales e internacionales, todo ello bajo un entorno
internacional que ha tendido a promover y reconocer sus derechos y
aspiraciones fundamentales. En este escenario, el Estado aparece
debilitado, deslegitimado e incapaz de dar cuenta de demandas que,
en algunos paises de la region, representan a amplios sectores de la
sociedad.

Por otra parte, la mayor injerencia del mercado como regulador de las
relaciones entre los sujetos sociales, los individuos y las instituciones ha
provocado dos procesos importantes a lo menos. Por un lado, ha tendido
a pauperizar a las comunidades debido a que ha descapitalizado las
economias campesinas en general. Y al mismo tiempo, ha quebrantado
las formas tradicionales de mediacion de conflictos entre el Estado y
las comunidades y aun entre las comunidades mismas, con lo que se
ha incrementado el fraccionalismo y las formas no institucionales de
resolucion de conflictos, véase por ejemplo el caso de algunas zonas de
Bolivia (Alb6 2002) o la situacion derivada de la reforma al Articulo 27
de la Constitucion mexicana con relacion a las tierras indigenas.

El retiro del Estado y el mayor peso del mercado esta provocando que
conflictos por tierras y recursos naturales aparezcan “privatizados”,
es decir, como si fuesen conflictos entre privados. Las organizaciones

13 Albé, Xavier. (2002) Pueblos indios en la politica, La Paz, CIPCA.
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indigenas reclaman que el Estado debe velar por el respeto y
cumplimiento de los derechos fundamentales de los ciudadanos, asi
como por sus derechos especificos como indigenas. La ausencia del
Estado parece ser una de las causas directas de la radicalizacion de los
conflictos. Este es el caso del conflicto derivado de la construccion
de la represa de Ralco en los Altos del rio Bio-Bio en Chile. En este
conflicto los indigenas han visto y ven al Estado como un aliado del
consorcio que realiza las obras y no como un poder protector de sus
derechos'.

A lo anterior es preciso agregar que factores como la pobreza, la
exclusion y las multiples expresiones de iniquidad que afectan a los
pueblos indigenas, son de tan larga data y de tal profundidad que a estas
alturas aparecen como problemas estructurales, de tal forma que se hace
dificil distinguir el origen y sentido de los mecanismos y componentes
que generan la exclusion y la pobreza. Nos referimos a la vieja discusion
de si la discriminacion y exclusion por motivos étnicos o de raza es
producto de las relaciones econdmicas que tienen un origen en factores
de clase, o bien las condiciones econdmicas de estas poblaciones son
producto de sus adscripciones étnicas. En nuestra opinion, mas bien se
trata de un conjunto combinado de factores dificilmente separables o
aislables', un contexto donde las categorias de clase siguen presentes
pero tienden a diluirse con otras formas de relaciones sociales, con
otras adscripciones y con nuevas fuerzas econdmicas enquistadas en los
procesos de globalizacion y transnacionalizacion de las economias.

14 El conflicto de larepresa Ralco, que se inicia con el otorgamiento de la concesion oficial
para la construccion de la Central Hidroeléctrica Pangue en 1990, tiene varias aristas y
niveles para su andlisis. Por una parte, se trata de un conflicto que se produce como resultado
de un proceso impuesto e inconsulto que afecta directamente las tierras, recursos, cultura
y sociedad del pueblo mapuche-pehuenche. Por otra, involucra un dafio irreversible a un
territorio de gran biodiversidad e interés paisajistico. En contraposicion, se encuentran los
intereses econdmicos y los objetivos de desarrollo en materia eléctrica defendidos por el
Estado en conjunto con los grupos econdmicos. Para la Concertacidn, la coalicion politica
que gobierna en Chile desde 1990, Ralco es una “sefial” para los inversionistas, que exhibe
ariesgo de su propia “politica indigena”. Esto demuestra, o al menos insinta, la jerarquia de
prioridades que se quiere privilegiar al alero del modelo de desarrollo vigente.

1S Véase Wieviorka, Michel. (1992) El espacio del racismo, Barcelona, Paidds; Wieviorka,
Michel. (1994) “Racismo y exclusién”, en Estudios Socioldgicos, Vol. XII, N°34; Oommen,
T.K. (1994) “Raza, etnicidad y clase, andlisis de las interrelaciones”, en Revista Internacional
de Ciencias Sociales, mim. 139 marzo, pp. 101-113; Hopenhayn, Martin y Bello, Alvaro
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De cualquier modo, lo concreto es que la pobreza y la discriminacion
en los pueblos indigenas han tendido a profundizarse a partir de
la profundizacion de la globalizacion, donde la mayor parte de
los paises de la region muestran un desempefio macroecondmico
negativo y en algunos casos francamente regresivo'®. Por ello no
es raro que los primeros afectados de esta crisis, como de otras
crisis, nuevamente sean los grupos indigenas quienes, debido a su
exclusion historica, tienen menores oportunidades de hacer frente a
estas coyunturas'’.

3. DE LO LOCAL A LO GLOBAL: LOS PUEBLOS INDIGENAS EN BUSCA
DE RECONOCIMIENTO

La manifestacion mas clara del lado positivo de la globalizacion para
los pueblos indigenas se encuentra en la difusion de los derechos
humanos y los derechos especificos referidos a los pueblos indigenas
dentro del sistema internacional.

Una serie de hechos recientes han marcado un cambio sustancial en
la agenda internacional relativa a los pueblos indigenas de América
Latina en particular y del mundo en general. La primera es la realizacion
en agosto-septiembre del afio 2001, en Durban (Sudafrica), de la
Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial,
la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, que entre sus
principales resultados gener6 una rica agenda de trabajo, actualmente
en curso, y dos instrumentos basicos para la puesta en practica de las
discusiones llevadas a cabo: La Declaracion de Durban y el Programa
de Accion de la Conferencia. El segundo hito es la creacion durante el
afio 2002 de la Relatoria Especial sobre la situacién de los Derechos
Humanos y libertades Fundamentales de los Indigenas, a cargo del
destacado académico mexicano Rodolfo Stavenhagen. El tercer hito es

(2001), “Discriminacién étnico-racial y xenofobia en América Latina y el Caribe”, Serie
Politicas Sociales, Santiago de Chile, CEPAL.

16 CEPAL (2000), Panorama Social, Santiago de Chile, Publicacién de CEPAL y CEPAL
(2001), Panorama Social, Santiago de Chile, Publicacién de CEPAL.

17 Bello, Alvaro y Rangel, Marta (2000), Etnicidad, “raza” y equidad en América Latina y
el Caribe, Santiago de Chile, CEPAL y Bello, Alvaro y Rangel, Marta (2002), “La equidad y
la exclusién de los pueblos indigenas y afrodescendientes en América Latina y el Caribe”, en
Revista dela CEPAL N°76, Santiago de Chile, CEPAL, pp. 39-54.
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la realizacion en Nueva York de la Primera Sesion del Foro permanente
sobre cuestiones Indigenas de Naciones Unidas (realizada el 13 y 14
de mayo 2002).

Estos tres hitos son de gran importancia tanto para los pueblos indigenas
como para los gobiernos y los Estados pues a través de ellos se expresan,
aunque aun no se satisfacen, las expectativas de alcanzar un mayor
grado de dialogo, reconocimiento y respeto a las demandas indigenas,
para asi lograr mayores grados de justicia e igualdad en un marco de
respeto a las diferencias. Se espera ademas que a partir de estas nuevas
instancias se logre la aprobacion de una Declaracion Universal de los
Derechos de los Pueblos Indigena y una Declaracion Americana. Valga
decir que ambas declaraciones se encuentran entrampadas por una
serie de disensos en materias claves como la utilizacion de la palabra
“pueblos”, que en opinion de los representantes de los gobiernos
contiene significados que en el derecho internacional se asocian a la
libre determinacion, con el consiguiente peligro de secesionismo o
separatismo para los paises con poblacion indigena.

Por otra parte, y pese a los avances registrados en las ultimas
décadas en materia de reformas constitucionales y legales, programas
institucionales, mecanismos de financiamiento y apoyo'®, varios paises
de la region, dentro de los cuales se encuentran algunos de los que
aplicaron reformas legales, continflan mostrando altos grados de
conflictos entre los grupos étnicos, las sociedades nacionales y sus
Estados. Tales son los casos de México, Guatemala, Colombia, Chile
y Ecuador. La mayor parte de estos conflictos han dejado en claro que
no bastaba con realizar reformas en el ambito legal y que la base de los
problemas existentes son aiin mas complejos y profundos de lo que se
creia. Por otro lado, es necesario asumir criticamente que muchas de
las iniciativas adoptadas por los Estados no han pasado de ser meras

18  Assies, Willem. (1999), “Pueblos indigenas y reforma del estado en América Latina”,
en Assies, Willem; van der Haar, Gemma; y André Hoekema. (ed.), El reto de la diversidad,
México, El Colegio de Michoacén; Bello, Alvaro y Rangel, Marta (2000), op. cit.; Barié,
Cletus (2000), Pueblos indigenas y derechos constitucionales en América Latina: un panorama,
Meéxico, Instituto Indigenista Interamericano. Stavenhagen, Rodolfo (1999), “Derechos
humanos y ciudadania multicultural: los pueblos indigenas”, en Nieto Montesino, Jorge.
(Coord.), Sociedades multiculturales y democracia en América Latina, México, UNESCO/
DEMOS y Stavenhagen, Rodolfo. (2000) Conflictos étnicos y estado nacional, México, Siglo
XXI/UNRISD.
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declaraciones de buenas intenciones y han estado lejos de traducirse en
medidas y acciones concretas.

En los ultimos aflos ha comenzado a discutirse si la universalidad de
los derechos individuales es suficiente para cubrir las necesidades
de todas las personas y grupos humanos o es necesario buscar una
ampliacion de derechos hacia otros ambitos donde sea superado el
caracter individualista y abstracto de los derechos civiles y politicos.
Curiosamente, esta discusion tiene una mayor resonancia no por el
planteamiento hecho por los pueblos indigenas sino por la presion
que estan ejerciendo algunos Estados del sureste asiatico y de los
paises denominados isldmicos que cuestionan la universalidad de
los derechos humanos y piden restringirlos en sus paises sobre la
base de las restricciones que a ellos les impone la religion, que es
un ambito propio de la esfera privada, sefialan. La opinion contraria
a esta solicitud dice que estos paises, al suspender o relativizar la
universalidad de los derechos humanos, desean tener una mayor
amplitud para violarlos, dado que ademéas de oponerse a su universalidad
se han negado ratificar la mayor parte de los instrumentos sobre
materias especificas como los protocolos facultativos de los Pactos
y Convenciones como los de la mujer, del nifio o contra la tortura.

El caso de los pueblos indigena es distinto porque ellos piden no
la restriccion o revision de los derechos universales, sino que el
cumplimiento tanto de los derechos civiles y politicos como de los
DESC, pero sobre todo, y es aqui donde estd la polémica, una ampliacion
hacia los derechos de tercera generacion. Los pueblos indigenas desde
hace varios afios vienen solicitando que se les reconozcan derechos
especificos de caracter colectivo que, segun algunos autores, no se
contraponen con los derechos existentes. Pero esta discusion no se
puede entender si no es bajo el marco de la evolucion y ampliacion de
los derechos humanos en el mundo.

A mediados del siglo XX se registran profundos cambios que repercuten
en el modo que hasta entonces se pensaban los derechos de las
personas y la ciudadania en general. Durante este periodo, se transita
de los 1lamados derechos ciudadanos o de “primera generacion™", a los

19  Estos son los derechos civiles y politicos, entre los cuales se encuentran el derecho ala
vida, a la libertad, a la libertad de pensamiento, el derecho a la participacién en los asuntos
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derechos economicos sociales y culturales®, denominados de “segunda
generacion”, los que a su vez estarian dando paso una serie de derechos
colectivos denominados de “tercera generacion™'. En nuestro caso
utilizamos estas categorias solo de una manera descriptiva y no con
una connotacion evolucionista del derecho como habitualmente se
hace. De esta manera, la difusion de los derechos de segunda y tercera
generacion, han tenido hoy en dia una mayor resonancia y difusion con
el desarrollo de la globalizacion.

Después de la Segunda Guerra Mundial y tras los crimenes cometidos
por los nazis contra judios, gitanos y otros grupos étnicos y religiosos,
la comunidad internacional tomo en sus manos la tarea de revisar el
marco sobre los derechos humanos. Fue asi como naci6 la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (1948) y la Carta Internacional que
consagro estos derechos como una cuestion de preocupacion sustancial
paratodas las naciones, mas alla de sus diferencias culturales y politicas.
La Carta dio paso a una serie de otros instrumentos internacionales
que tendieron a precisar y mejorar el ambito en que estos derechos
debian ser reconocidos y disfrutados por las personas. Asi fueron
surgiendo un conjunto de instrumentos como la Convencion contra el
Genocidio, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(ambos aprobados en 1966 y vigentes desde 1976), la Convencion
sobre Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Muyjer (1979), la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), la
Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo (1986) y la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial
(1965). Casi todo estos instrumentos son vinculantes, es decir, el
pais que los ratifica debe cumplirlos e integrarlos ademas a sus leyes

publicos, entre otros. Se encuentran consagrados en tanto en la Declaracién Universal como
enla Carta de Derechos Humanos.

20 Entre los cuales se encuentra el derecho al trabajo, al descanso, al ocio, a educacién,
cultura, a fundar sindicatos, etc. Fueron consagrados y difundidos principalmente por los dos
Pactos de Derechos de 1966.

21 Entre los que se encuentran la revalorizacién del derecho a la vida, el derecho de
conciencia y una serie de derechos con referencia a la solidaridad y la participacién. Los
derechos de tercera generacion hacen referencia especifica a los derechos colectivos o de
grupos y en este sentido se conectan con los derechos individuales pues no pueden realizarse
sin que estos estén garantizados. En la clasificacion que hacen los juristas se encuentran como
derechos de tercera generacion el derecho de autodeterminacion de los pueblos, al desarrollo,
al medio ambiente sano y ala paz.
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nacionales, y si no, tienen por lo menos un valor politico y moral que
es dificil de negar en la actualidad.

Asimismo, a nivel regional, existe una seric de otros instrumentos
como la Carta de Garantias Sociales, también denominada Declaracion
Americana de Derechos y Garantias del Hombre (1948) y el Convenio
107 de la OIT, que luego dio paso al Convenio 169 del mismo
organismo”. En 1969 se aprobd el Protocolo de San Salvador y, a
través de ¢€l, la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, organismos que en afios
recientes han tenido un activo papel en el resguardo de las garantias
y derechos de personas y grupos indigenas. Dentro del sistema de
Naciones Unidas se discute ademds una Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas y en la region un
Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas. Ademas, recientemente se acaba de crear una instancia de alto
rango, la Relatoria Especial para los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales de los Pueblos Indigenas que preside el Dr. Rodolfo
Stavenhagen y que tiene como funcion llevar las demandas, denuncias
y reclamos de los pueblos indigenas al seno de la Organizacion de
Naciones Unidas con el fin de presionar a los gobiernos a cumplir con
SUS compromisos en estas materias.

Organismos como las Naciones Unidas y la Organizacion de Estados
Americano han venido mostrando, desde hace afios, una especial
preocupacion por la situacion de los pueblos indigenas. Asi, en 1993, la
ONU declar6 el Decenio Internacional de los Pueblos Indigenas, mientras
que la OEA ha creado diversos mecanismos para el cumplimiento de
los compromisos adquiridos en la materia por los paises de la region.
En este marco es que recientemente (31 de agosto al 8 de septiembre
de 2002) se realizo en Durban (Sudafrica) la Conferencia Mundial
contra el Racismo, la Discriminacion Racial, 1a Xenofobia y las formas
Conexas de Intolerancia. Aunque la difusion sobre los resultados de
la reunion fue opacada por los sucesos del 11 de septiembre en Nueva
York, la Conferencia tuvo una enorme importancia para trazar el futuro
camino que debieran seguir los paises donde existen grupos indigenas,

22 El convenio 169 de la OIT, que ha sido ratificado por 12 paises de la regién, se ha
convertido en un instrumento fundamental y emblematico paralos pueblos indigenas pues en
él se les reconocen derechos territoriales, asi como el estatus de “pueblos”.
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minorias nacionales o etnonacionales, u otros “grupos raciales”. Tales
planteamientos estan contenidos en dos documentos-instrumentos
fundamentales para la accion politica de gobierno y de la sociedad
civil, como son la Declaracién de Durban y el Programa de Accion.

La ONU ha jugado un papel central en la difusion y consolidacion
de los derechos humanos de los pueblos indigenas. En la practica se
ha convertido en el motor del derecho indigena y por ende de sus
demandas en materia de reconocimiento y respeto a sus derechos.
Evidentemente todos estos instrumentos no solucionan por su sola
existencia la situacion secular de los pueblos indigenas. Sin embargo,
es bajo este marco que los pueblos indigenas reclaman el respeto a
sus derechos fundamentales, cuyos titulares son los individuos, a la
vez que incorporan nuevos tipos de demandas dentro de lo que se
clasifica como “derechos colectivos” o también llamados de “tercera
generacion”, cuyos titulares son el grupo o colectivo. Como ya se ha
senalado mas arriba, es bajo este escenario, construido al alero de los
nuevos movimientos sociales de cardcter étnico, de la globalizacion
y la modernidad, que se dan los procesos actuales y en el cual deben
situarse las demandas de los pueblos indigenas.

No obstante, los conflictos que involucran a pueblos indigenas se han
hecho cada vez mas frecuentes y estan implicando e importando a
mayores segmentos de poblacion, asi como al aparato del Estado y las
instituciones. En varios paises la cuestion indigena se ha transformado
en un problema de interés nacional y ha exigido progresivamente
la blisqueda consensos y acuerdos politicos muchas veces de nivel
nacional. Es el caso de paises como México, con el llamado conflicto
“zapatista”; Ecuador y las grandes movilizaciones conducidas
mayoritariamente por indigenas, que han derrocado a dos presidentes
de la Republica o, como en Chile, la conformacion de mesas de didlogo
y comisiones de alto rango para buscar un nuevo trato con los pueblos
indigenas.

Los conflictos entre el Estado y los pueblos indigenas, al parecer tienen
un denominador comun: el atropello a los derechos fundamentales de los
indigenas o la negativa de los Estados a implementar el reconocimiento
de derechos colectivos por temor al separatismo. Estos conflictos estan
asociados fundamentalmente a factores socioeconomicos y ala exclusion
de los indigenas de los mecanismos de participacion y toma decisiones
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en los asuntos que le atafien o afectan a sus vidas. Los indigenas viven
mayoritariamente en condiciones pobreza y marginacion, excluidos,
por ser indigenas, de los beneficios de la modernidad y los avances
de la sociedad, por la creencia de que la tinica forma que tienen para
integrarse es dejando de ser indigenas.

La situacion de desproteccion de los derechos indigenas y su
empobrecimiento progresivo estd intimamente ligada ademas a la
creciente demanda externa por recursos naturales provenientes de
territorios reclamados o en posesion de comunidades indigenas, asi
como por el avance de megaproyectos que afectan el habitat y los
recursos naturales productivos de estas comunidades. Esta situacion ha
sido consignada en diversos documentos y reuniones internacionales
como la Conferencia Internacional de Medio Ambiente (Conferencia
de Rio, 1995) o la ya mencionada Conferencia de Durban en Sudafrica
(2001).

En la busqueda de soluciones a los problemas planteados se ha vuelto la
mirada a la ciudadania reinterpretada como una nueva interpelacion del
Estado a los individuos y los grupos como sujetos de derechos que van
mas alla de lo politico, y que incluyen dimensiones como la cultura,
la economia y lo aspectos sociales, es decir una ampliacion hacia los
llamados derechos de tercer generacion.
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LA FUERZA VINCULANTE DE LA JURISPRUDENCIA DE LA
CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS EN MATERIA INDIGENA

SERGIO FUENZALIDA'

RESUMEN

El texto trata de la fuerza vinculante de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en general, y en relacion a los
derechos indigenas, en particular.

Se sostiene que la obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte para
todos los Estados partes de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, que se han sujeto a la jurisdiccion de la Corte Interamericana,
deriva de que ellos forman parte de un orden juridico supranacional,
de caracter objetivo, que configura un sistema de derechos humanos
coherente, y cuya finalidad es la proteccion mas eficaz, amplia y
favorable de los derechos fundamentales. El intérprete autorizado y
ultimo de este orden juridico es la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, instituida por el tratado para supervigilar su cumplimiento.

De no aceptarse la fuerza imperativa de las decisiones de la Corte para
todos los paises miembros del Pacto, se romperia la necesaria unidad
y coherencia del sistema de derechos humanos interamericano, y
constituiria una vuelta atras en la defensa y proteccion internacional de
los derechos humanos.

1 Abogado
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En consecuencia con ello, y ya fijados por la Corte determinados
estandares en materia de derechos indigenas, es necesario desplegar
un amplio esfuerzo ante los tribunales internos para hacer efectiva
esa rica fuente de derecho que constituyen las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

1. VALIDEZ Y APLICABILIDAD DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Es ya una verdad ampliamente consolidada en la doctrina nacional
y comparada que la Constitucion Politica de un Estado constituye el
vértice del ordenamiento juridico, y que los preceptos que la integran
tienen un caracter normativo y no meramente programatico. Ella obliga
directamente a toda persona, institucion o grupo, y nadie puede eximirse
de obedecer sus disposiciones, tanto formal como sustantivamente?.
Lo cual implica no solo una prohibicion de transgredir los preceptos
constitucionales, sino un deber de cumplirlos en un sentido activo
y positivo’. Los organos del Estado, en consecuencia, no solo no
pueden transgredir la Constitucion y las leyes, sino que también estan
obligados a ejecutar fielmente sus mandatos®. De lo contrario, ellos
estarian dejando de cumplir el fin para el cual fueron creados: a saber,
el servicio de la persona humana y la promocion del bien comun, con
pleno respeto a los derechos y garantias que la Constitucion establece.

La Constitucion Politica se erige asi en el apice del ordenamiento
juridico®, como norma Fundamental y Primera. Al respecto, Eduardo

2 Garcia de Enterrfa, Eduardo. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,
Madrid, Editorial Civitas, 1991, pp. 63 a 65.

3 Cea Egafa, José Luis, “Presentacion y Estudio Introductorio, Dignidad, Derechos, y
Garantias en el Régimen Constitucional Chileno”, en Prdctica Constitucional y Derechos
Fundamentales, Corporacion Nacional de Reparacién y Reconciliacion, p.17.

4 La Constitucién, por ello, no solo “configura y ordena los poderes del Estado por ella
construidos”, sino que asimismo “establece los limites del ejercicio del poder y el dmbito de
las libertades y derechos fundamentales, asi como los objetivos positivos y las prestaciones
que el poder debe cumplir en beneficio de la comunidad”. Ver, Garcia de Enterria, op. cit.,
p- 49.

S Este capitulo se ha apoyado de manera muy importante en el texto Dogmdtica
Constitucional del profesor Nogueira Alcald y en el texto de Requejo Pages,
“Consideraciones en torno de las normas internacionales en el ordenamiento espafiol”.
Ver,Nogueira Alcald, Humberto, Dogmdtica Constitucional, Chile, Editorial Universidad
de Talca, 1997, Capitulo II, pp. 67-106; y Requejo Pages, Juan Luis, “Consideraciones
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Garcia de Enterria, seflala que es necesario establecer con “absoluta
explicitud” que toda la Constitucion “tiene valor inmediato y directo”.
Ella es parte del ordenamiento, y “su parte primordial y fundamental”
por cuanto expresa los “valores superiores del ordenamiento juridico”.
La vinculacion directa de los ciudadanos y los poderes publicos a la
Constitucion y al resto del ordenamiento juridico “da una primacia
manifiesta a la vinculacion constitucional, expresion de la supremacia
de la Constitucion”. Supremacia constitucional que tiene como base la
“resistencia o plus de validez, o inmunidad de la Constitucion frente
a todas las normas o actos que de ella derivan” y que constituyen “/a
piedra angular” de la eficacia de la Constitucion “como pieza técnica

en la construccion del Estado y del ordenamiento juridico™.

Ese caracter de fuente primaria y suprema del orden juridico, sin
embargo, no se traduce necesariamente en que la Constitucion va a
fundar la validez de fodas las demas normas aplicables en el sistema
juridico del pais en que rige. La Constitucion, esa es la verdad, junto
con fundar la existencia de las normas creadas internamente, segtin la
tramitacion respectiva que le sefiala el propio ordenamiento juridico
(que de otro modo no podrian nacer a la vida del derecho), también
se remite y hace aplicable a nivel interno a normas que no tienen su
origen en el ambito nacional, sino que tienen su principio en el ambito
internacional, de acuerdo a las formas de creacion propias de ese
sistema juridico.

Ambos tipos de normas, las internas y las internacionales, de
conformidad a lo dispuesto por la propia Constitucion —emanada del
poder constituyente— pasan a formar parte del orden juridico vigente,
siendo ambas igualmente aplicables’.

en torno de las normas internacionales en el ordenamiento espanol”, Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, N° 44, enero-abril, pp. 41-66.

6 Ver, Garcia de Enterrfa, Eduardo, op. cit., pp. 63-65.

7 De esta suerte, es el mismo poder soberano el que crea, en conformidad a las reglas
que se ha impuesto, la normativa interna, y el que hace aplicable internamente las normas
procedentes del Derecho Internacional, remitiéndose a ellas. Todo ello en conformidad a la
Norma Fundamental. Requejo Pages lo expresa asi: “Del mismo modo que el derecho interno
no condiciona la validez de las normas del derecho internacional, asi tampoco estas inciden en la
validez de aquellas, razén por la cual, entre ordenamientos cuyos criterios de existencia juridica
en nada se confunden, no queda otro remedio que acudir a la idea de aplicacion como pauta
integradora de sus normas respectivas”. Ver, Requejo Pages, op. cit.,, p. 61.
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Sin embargo, como se podra ver, entre una y otra categoria de normas
existe una marcada diferencia que deriva de fuentes tan diversas: el
fundamento de validez de cada una de ellas® es distinto y las condiciones
de aplicabilidad de las mismas son asimismo diferentes.

La validez de una norma interna (derivada), de acuerdo a lo que
practicamente todos los autores sefialan, descansa en que su dictacion
haya sido autorizada por otra norma perteneciente al sistema juridico
en cuestion, en términos que concuerde “con lo establecido por otra
norma valida en cuanto: 1°) al organo que debe dictarla; 2°) al
procedimiento mediante el cual deber ser sancionada, y 3°) al contenido
que debe tener dicha norma’™. En el caso de reunirse esos requisitos,
la norma respectiva pertenecera al sistema juridico en cuestion y sera
asimismo aplicable, permaneciendo valida mientras no sea derogada o
caiga en desuso. La validez y la aplicabilidad de la norma en este caso
son términos intercambiables.

Distinto es el caso de las normas que provienen de los tratados
internacionales. En este caso su ingreso al ordenamiento interno ha
pasado por una remision a ellas que hace el ordenamiento nacional
segun lo prescrito por la Constitucion, que integra esas normas al orden
juridico interno, convirtiéndolas en normas obligatoriamente aplicables.
Sin embargo, y aqui esta la importancia de la distincion, no obstante su
incorporacion al sistema nacional, esas normas internacionales en todo
lo relativo a “su creacion y validez” dependen y siguen dependiendo del
Derecho Internacional. Esas normas encuentran su fuente en el Derecho
Internacional, y la Constitucion, respecto de ellas, se encuentra vedada
de disponer de su validez'.

8  “Fundamento de validez de las normas juridicas es aquello que confiere u otorga validez a
estas, o sea, aquello en virtud de lo cual podemos decir que una norma juridica existe y que es
obligatoria. De este modo, si validez es sinénimo de existencia y obligatoreidad de las normas
juridicas, fundamento de validez es lo que otorga la validez, o sea, lo que permite certificar la
existencia y obligatoreidad de las normas”. Squella Narducci, Introduccién al Derecho, Editorial
Juridica de Chile, 2000, p. 318.

9 Ver,Nino, Carlos, Introduccién al andlisis del derecho, Editorial Astrea, 2° edicion ampliada
y revisada, 2001, p. 114.

10 Dice Requejo Pages al respecto: “El argumento definitivo al que se suele recurrir para
evidenciar la dificil, cuando no imposible, coexistencia entre los ordenamientos nacionales y el
internacional consiste en oponer a todo intento de conmixtin entre ambos érdenes el principio
de soberania; principio que en su interpretacién mds asentada supone que las relaciones entre
dos ordenamientos solo pueden conjugarse, alternativamente, en términos de subordinacién o de

69



GI.OBAI.IZA("ION, DERECHOS HUMANOS Y PUEBLOS INDIGENAS

Asi, para el derecho de los tratados, en razon de su propia condicion
de posibilidad, como veremos de inmediato, la validez de sus normas
no va a depender en nada de las disposiciones internas, de las que son
auténomas. Ellas van a ser validas en la medida y en los términos que le
sefiale el orden juridico internacional''. “El tratado no es generado por

absoluta independencia. Tan radical disyuntiva constituye el efecto necesario de una concepcion
de la soberania en la que el principio se define como categoria fundamentadora de la validez de
otras normas, razén por la cual la norma en que se materializa —la Constitucion— aparece como
inica habilitada para decidir acerca de la existencia de otras normas, siendo asi que las procedentes
del Derecho Internacional solo disfrutarian de validez en la medida en que la Constitucion lo
decidiera y siempre que las mismas no contradijeran sus contenidos normativos. Se establece asi
una relacién indisoluble entre validez y soberania, caracterizada por el constreiimiento de los
causes de produccién de aquella a los expresa y directamente establecidos por la Constitucién.
Ello no obstante, aunque tal relacién es, en principio, juridicamente correcta, no basta por si sola
para dar cuenta de la existencia de otras vias de juridificacion. Y ello porque, si bien es cierto que
la aplicabilidad de toda norma presupone su validez y que por lo comiin la norma determina las
condiciones de aplicacion de otras normas establece también los procedimientos de generacion de
normas vdlidas, no es menos cierto que la Constitucién, como norma suprema, puede perfectamente
remitirse a normas que le son indisponibles en su propia validez (la internacionales) para que sean
ellas las que determinen las condiciones y los supuestos en los que pueden generarse determinadas
normas que, una vez dotadas asi de validez, resultardn aplicables junto con las producidas a través
de los procedimientos internos previstos y regulados por la propia Constitucién”. Ver, Requejo
Pages, op. cit., pp. 44y 45.

11 En relacién al fundamento de validez de la norma internacional, o su “fuente del
derecho”, en una de las acepciones que tiene esa expresion, tradicionalmente se ha dicho que
“no hay mds normas juridicas internacionales que las creadas por los tratados y la costumbre”.
De acuerdo a dicha esa doctrina ‘consensualista’ “todo el derecho internacional es producto de
un acuerdo de voluntades entre Estados que deriva su validez del principio superior pacta sunt
servanda (lo pactado obliga)”. Acuerdo que puede ser expreso, en el caso de los tratados, o
tacito, en el caso de la costumbre.

De esta suerte, dos serfan las fuentes del derecho internacional (tomado esta vez la expresién
como modos de expresion de las normas juridicas internacionales): los tratados y las
costumbres.

Sin embargo, de acuerdo a una concepcion realista del derecho internacional, que parte
de la base “de la prdctica de los Estados y decisiones de los tribunales internacionales”, este
estd integrado por otros elementos que van mds alld de la voluntad de los Estados. El
mismo articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, sefala que al decidir
conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, deber aplicar:
a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas
expresamente reconocidas por los Estados litigantes; b. la costumbre internacional como
prueba de una practica generalmente aceptada como derecho; c. los principios generales de
derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d. las decisiones judiciales y las doctrinas
de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para
la determinacion de las reglas de derecho. De este modo, si bien es cierto que los tratados
y la costumbre “constituyen la base mds importante y objetiva del derecho internacional... hay
otros principios y elementos legales subsidiarios que también integran el derecho internacional: los
principiosgeneralesdederecho, ciertasnormascreadaspor decisiones de organismosinternacionales,
la jurisprudencia internacional, la doctrina y los principios de equidad”. Ver, Benadava, Santiago,
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una fuente de derecho interna, sino por fuente internacional, por tanto
su validez y vigencia se rigen por normas de derecho internacional”,
ha afirmado Humberto Nogueira'?.

Y ello no puede ser de otro modo desde el momento que los principios
que fundan y hacen posible el derecho de los tratados —me refiero a
las normas de jus cogens Pacta Sunt Servanda y buena fe, recogidos
en los Convenios de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en sus
articulos sobre observancia de los mismos; como, también, en virtud
de la doctrina de los actos propios'*- sitiian a los tratados por sobre el
ordenamiento interno; de ahi que sus disposiciones no pierdan validez
ni aplicabilidad frente a una eventual modificacion legal e incluso
constitucional del Estado Parte' '3

Derecho Internacional Piiblico, Editorial Juridica de Chile, 1989, p. 22. A lo que habria que
agregar a estas fuentes las normas imperativas de jus cogens segtin estd definida el articulo 53
del Convenio de Viena sobre los Tratados.

12 Nogueira Alcald, Humberto, “Aspectos fundamentales de la reforma constitucional de
2005 en materia de tratados internacionales”, en La Constitucién Reformada de 2005, Centro
de Estudios Constitucionales de Chile, Editorial Universidad de Talca, 200S.

13 Es interesante al respecto lo senalado por el voto del Ministro de la Corte Suprema
Argentina, doctor Antonio Boggiano, en la causa “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/
homicidio calificado y asociacién ilicita y otros”, de 24 de agosto de 2004. Dijo el Ministro:
“Que los “referidos tratados” no se han “incorporado” a la Constitucion argentina convirtiéndose
en derecho interno, sino que por voluntad del constituyente tal remisién lo fue “en las condiciones
de su vigencia” (art. 75, inc. 22). Mantienen toda la vigencia y vigor que internacionalmente tienen
y estas le provienen del ordenamiento internacional en modo tal que “la referencia” que hace la
Constitucion es a tales tratados tal como rigen en el derecho internacional y, por consiguiente, tal
comoson efectivamenteinterpretadosy aplicados en aquel ordenamiento (causa “Giroldi” de Fallos:
318: 514, considerando 11). Ello implica también, por conexidad l6gica razonable, que deben ser
aplicados en la Argentina tal como funcionan en el ordenamiento internacional incluyendo, en su
caso, la jurisprudencia internacional relativa a esos tratados y las normas de derecho internacional
consuetudinario reconocidas como complementarias por la prdctica internacional pertinente. La
referencia a los Tratados - Constitucion incluye su efectiva vigencia en el derecho internacional
como un todo sistemdtico (causa “Arce” de Fallos: 320:214S, considerando 7°)”.

14 Gordillo, Agustin, Derechos Humanos. Fundacién de Derechos Administrativo, Buenos
Aires, 2005, pp. 71-72.

1S Al respecto Gil Dominguez ha indicado lo siguiente: “El concepto de validez (en sus
diversas acepciones) permite establecer en forma completa el fundamento de un sistema de normas
que puede reconducir su existencia formal y sustancial hacia una norma positiva superior”. “El
problema se presenta cuando confluyen diversos sistemas normativos derivados de normas
primarias distintas. En este supuesto, la validez resulta insuficiente como elemento integrador
de normas que pertenecen a sistemas juridicos con existencia independiente. Mediante la validez
podemos determinar el conjunto de normas que integran un sistema, pero no podemos inferir la
validez de las normas de un sistema distinto (que tendrd sus propios criterios de validez). En este
punto, podemos afirmar que el concepto de validez es autorreferencial (solo opera en el interior del
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En efecto, el principio basico que funda y hace posible el derecho
internacional de los tratados son los contenidos en el Convencion de
Viena, expresados en sus articulos 26. “Pacta sunt servanda”: Todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe”, y 27 “El derecho interno y la observancia de los tratados:
Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado”, los cuales, ambos,
consagran la aplicabilidad preferente de las normas internacionales
sobre las normas internas. Principios normativos aplicables a los
tribunales internacionales, pero, también, y esto es lo importante aqui, a
los nacionales, so pena de incurrir en “una duplicidad de interpretacion
contraria a la indispensable unidad del orden juridico™. Conclusion
que tiene la mayor importancia a la hora de establecer las condiciones
de aplicabilidad de las normas de origen internacional integradas al
sistema nacional, por cuanto ellas mismas disponen por si mismo “/a
forma en que deben ser aplicadas una vez que los Derechos nacionales
las han convertido en aplicables””. Es decir, una vez integradas esas
normas internacionales al sistema nacional, es nuevamente el Derecho
Internacional el que determina la manera en que deben ser aplicadas,

propio sistema)”. Para Gil una forma de superar el problema planteado “es acudir a una categoria
conceptual distinta de la validez”. “De esta manera emerge la aplicabilidad, que significa como
una condicién y en virtud de la cual una norma forma parte de un ordenamiento sin depender en
su validez de la norma de articulacion de los sistemas normativos concurrentes (la Constitucion)”.
Una Constitucion que abra sus puertas a un sistema externo solo puede validar las normas
creadas a través de procedimientos de produccién normativas establecidos por dicha norma
superior, pero no puede erigirse como fundamento de las normas sistematizadas alrededor
de otra norma constitutiva. Respecto de estas, los rganos constituidos solo pueden resolver
la aplicabilidad y, llegado el caso, el régimen concreto de aplicacion. En estos supuestos, el
Constituyente parte de la base de una validez presupuesta e indisponible sobre la cual no
cabe pronunciamiento alguno de parte de los érganos jurisdiccionales. De esta manera, se
arriba a un ordenamiento que es el resultado de la conjugacién de una pluralidad de sistemas
normativos conducidos alaunidad e integracion mediante una Constitucién que cumple el rol de
norma sobre aplicacion de normas. De la Constitucion dependerd, en el campo de la validez, las
normas integradas en el sistema normativo instaurado por aquella en su condicién de norma
positiva superior. También dependera de ella, ya no dentro del dmbito de la validez sino de la
aplicabilidad, las normas de los sistemas que, conformados por normas positivas superiores
distintas de las formalizadas enla Constitucion, sean tenidas por esta como normas aplicables
a los fines de organizar el ejercicio de la fuerza (aunque tratdndose de normas derivadas
de sistemas normativos externos, la decisién constituyente en punto a la aplicabilidad no
se extender4 a las condiciones de su régimen de aplicacién). Ver, Gil Dominguez, Andrés,
Neoconstitucionalismo y Derechos Colectivos, Editorial Ediar, 2008, pp. 39-40.

16  Gordillo, Agustin, op. cit., p.I1-25.
17 Requejo Pages, Juan Luis, op. cit., p. S1.
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segun sus propias normas de observancia y, como veremos mas
adelante, también de interpretacion.

Por otro lado, desde otro punto de vista, el Estado, al incorporar un
tratado internacional al Derecho Interno, en ejercicio de su soberania,
el mismo se autoimpone la prohibicion de dictar normas que atenten
contra la aplicabilidad y eficacia de las disposiciones del instrumento
internacional, incluso a nivel de normas constitucionales; salvo, por
supuesto, que recurra a la denuncia del tratado de acuerdo a las reglas
del sistema internacional®.

Pero aclaremos esa cuestion de inmediato. En relacion a tratados
internacionales que reconocen derechos humanos, esta posibilidad,
el de denunciarlos, me refiero, estd vedada mientras se mantenga el
articulo 5 ° inciso 2° de la Constitucion (ademas, dado el alto quorum
que exige la Carta para la derogacion o modificacion de ese articulo, y
por tratarse de una materia tan sensible politicamente, la incorporacion
de los derechos humanos incorporados en los tratados respectivos es
virtualmente irreversible). Como ha dicho Nogueira: “no es posible
eliminar los derechos humanos y sus garantias ya incorporados al
ordenamiento juridico, ya que tales derechos limitan la soberania, vale
decir, la potestad constituyente derivada y los poderes constituidos,
como lo ha sostenido la jurisprudencia uniforme de la Excma. Corte
Suprema de Justicia™".

Con la reforma a la Constitucion del aiio 2005 todo lo dicho hasta ahora
encuentraun fuerte respaldonormativo. Elactual inciso sexto del articulo
54 N° 1 consagra precisamente la intangibilidad de las clausulas de un
tratado internacional ratificado por Chile, en una expresion manifiesta
de constitucionalizacion del derecho internacional, en relacion a su
principio mas basico que le atribuye primacia sobre el derecho interno®.

18 “Ello implica en la prdctica que, un tratado incorporado validamente al ordenamiento,
siguiendo el procedimiento indicado por la Constitucion a través de los érganos competentes
constitucionalmente para ello, establece un dmbito de contenido normativo de rango constitucional
(constitucion material, no formal), estableciendo una equivalencia de rango normativo,
especialmente en los tratados sobre derechos humanos, tal como establece la Constitucién en su
articulo $° inciso 2°”. Nogueira Alcald, Humberto, Dogmadtica Constitucional, op cit., p. 72.

19 Ibid, p. 394.

20 Bidart Campos, Germdn, El Derecho de la Constitucién y su Fuerza Normativa, EDIAR,
1995, p. 468.
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Sefiala la norma: “Las disposiciones de un tratado solo podran ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los
propios tratados o de acuerdo a las normas generales de Derecho
Internacional™'. Conello,ahorade maneraindudable, queda consagrado
el deber del Estado de Chile de cumplir sus obligaciones mientras no
se concrete un acto valido y legitimo en el derecho internacional que
desvincule al Estado Parte de las obligaciones contenidas en el cuerpo
normativo del tratado??, lo cual le estd vedado en materia de derechos
humanos, como ya dijimos, desde el momento que ellos constituyen un
limite a la soberania seglin la propia Carta Fundamental. De ahi que
no solo prevalezca la aplicabilidad de la norma internacional sobre la
norma interna posterior, cualquiera que sea, sino que incluso inhibe
al Tribunal Constitucional a declarar la inaplicabilidad de las normas
contenidas en un tratado®, limitando el control de constitucionalidad
de los tratados solo al control preventivo®.

21 Esanorma fue propuesta por mocién de los senadores de derecha, sefiores Chadwick y
Romero, con el objeto de “establecer la primacia de las normas de los tratados internacionales
y otras normas de menor jerarquia”. La mocion original sefialaba lo siguiente : “Los tratados
internacionales, una vez promulgados y publicados, formardn parte del ordenamiento juridico de
la Repuiblica y una vez en vigor, prevalecerdn sobre las leyes y otras normas de menor jerarquia.
Sus disposiciones solo podrdn ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en
los propios tratados o de acuerdo a las normas generales de Derecho Internacional”. Nétese que
la primera parte del inciso de manera indirecta, pero clara, dejaba a los tratados por debajo de
la Constitucion. Ver, Pfeffer Urquiaga, Emilio, Reformas Constitucionales 2005, Antecedentes,
Debates, Informes. Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 281.

22 Nogueira Alacald, Humberto, “Aspectos fundamentales de la reforma...”, pp. 387-388.

23 Alrespecto, la Junta de Gobierno a raiz de la modificacion de la Constitucion Politica del
afio 1989, en el Informe de la Primera Comision Legislativa a la Junta de Gobierno, 12-6-89,
se sefiala que: “cabe sefialar que su vigencia no obsta a la procedencia del recurso de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad conforme a las reglas generales”, p. 75. Citado por Maria Teresa Infante,
“Los tratados en el derecho interno chileno: el efecto de la reforma constitucional de 1989
visto por la jurisprudencia”, Revista Chilena de Derecho, 1996, Vol. 23 N° 2y 3. Tomo I, pp
277-297.

24  ParaHugo Llanos Mansilla, conlo prescrito en el articulo 54 N° 1, en relacién a que solo
las disposiciones de un tratado pueden ser derogadas, modificadas o suspendidas de acuerdo
al propio tratado o al derecho internacional, pone fin a la equivalencia que para algunos habia
entre la ley y los tratados, consagrando la norma constitucional “la supremacia del tratado
internacional sobrela ley chilena”. Ver, del autor, “Los Tratados yla Reforma Constitucional”, La
Constitucién Reformada de 2005, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad
de Talca, 2005, p. 378.
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2. LoS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS Y EL ORDEN PUBLICO
INTERNACIONAL

Los tratados internacionales de los derechos humanos tienen caracteristicas
propias que los diferencian de los tratados celebrados entre los Estados
para regular sus relaciones comerciales, fronterizas u otras. En unos, los
tratados clésicos, prima el interés particular de cada Estado que los lleva
a pactar acuerdos con otros en beneficio mutuo, donde la voluntad y los
intereses de los Estados contratantes son la medida de la existencia y
alcance del acuerdo, y dan origen a derechos y obligaciones mutuamente
exigibles en el ambito de sus relaciones internacionales. En los otros, los
tratados de derechos humanos, la situacion es diferente. Veamos.

En primer término, como lo ha puesto de relieve Bidart Campos, lo
que caracteriza y distingue a los tratados de derechos humanos de los
tratados clasicos o comunes (los cuales se desenvuelven en el ambito
internacional), es que los tratados de derechos humanos “tienen como
objetivo cumplirse y hacerse efectivos en la jurisdiccion interna del
Estado”. Precisamente, en razon de los principios de buena fe en
su cumplimiento y de interpretacion conforme a su finalidad, esos
tratados no solo obligan al Estado respectivo internacionalmente sino
que también, y principalmente, obligan al Estado a nivel interno®.

Asi, no obstante que el derecho internacional de los derechos humanos
provenga de una fuente externa, el Estado hace suya dicha legislacion,
incorporandola. Lo cual no significa que un derecho reemplace a
otro. Lo cierto es que lo completa y lo fortalece desde el momento en
que ambos se fundan en el respeto de los derechos humanos. En ese
sentido, a la cuspide de la piramide del ordenamiento juridico nacional,
que representa la Constitucion Politica, se superpone, potencidndose
la ctispide del derecho internacional, que también tiene a los derechos
humanos aludidos en la Carta de Naciones Unidas en su vértice®.

25 Bidart Campos, German, La Interpretacién del Sistema de Derechos Humanos, Editorial
EDIAR, 1994, pp. 78-79.

26 Ibid, pp.75y76.ParaBidart Campos el articulo 103 de la Carta de Naciones Unidas, que
hace prevalecer las obligaciones que ella impone por sobre todo otro pacto que los Estados
miembros puedan celebrar, hacen del Capitulo I de la Carta (Propésitos y Principios), y de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales que ahi alude, y luego enunciados en la
Declaracién Universal de 1948 y en la serie de tratados de derechos humanos, la “cima de la
pirdmide internacional”.
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En segundo término, hay otra caracteristica que vale la pena resaltar
y que dice relacion con el orden publico internacional que dichos
tratados vienen a configurar, en razén del plexo de valores, principios
y normas que los Estados adhieren con la suscripcion de esos pactos.
Como ha sefnalado la Corte Internacional de Justicia, en ellos “/os
Estados contratantes no tienen intereses propios, tienen solamente,
todos y cada uno de ellos, un interés comun, que es el de preservar
los fines superiores que son la razon de ser de la Convencion”. “En
consecuencia, en una Convencion de este tipo no puede hablarse de
ventajas o desventajas individuales de los Estados, ni de mantener un
equilibrio contractual exacto entre derechosy deberes. La consideracion
de los fines superiores de la Convencion es, en virtud de la voluntad de
las partes, el fundamento y medida de todas las disposiciones”, agrega
el mismo Tribunal?’.

De ahi que deba ser trazada una esencial distincion “entre las
obligaciones de un Estado hacia la comunidad internacional como un
todo, y aquellas que surgen en relacion con otro Estado en el campo
de la proteccion diplomatica. Por su misma naturaleza las primeras
son de interés de todos los Estados. En vista de la importancia de los
derechos involucrados, puede ser sostenido que todos los Estados
tienen un interés juridico en su proteccion, son obligaciones erga
omnes™®, y de naturaleza objetiva.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha sefialado
la naturaleza diversa de los tratados de derechos humanos a los de tipo
tradicional, dando cuenta de las caracteristicas aqui mencionadas, de lo
cual se sigue también un tratamiento y forma de interpretacion también
diferente. Dice la Corte:

29. La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados
modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular,
la Convencion Americana, no son tratados multilaterales de

27 Opinion consultiva CID Recueil 1955, p. 23, citado en Nogueira Alcald, “Aspectos
fundamentales de la reforma...”, op. cit, p. 91.

28  CorteInternacional de Justicia, Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
Second Phase, Judgement, I. C.J. Reports 1970, pag. 3. Citado en sentencia de la Corte
Suprema Argentina en la causa “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y
asociacion ilicita y otros”, de 24 de agosto de 2004.
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tipo tradicional, concluidos en funcion de un intercambio
reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados
contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos
Sfundamentales de los seres humanos, independientemente de
su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente
a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados
sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden
legal dentro del cual ellos, por el bien comiin, asumen varias
obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccion. El caracter especial de estos
tratados ha sido reconocido, entre otros, por la Comision
Europea de Derechos Humanos cuando declaro que las
obligaciones asumidas por las Altas Partes Contratantes en la
Convencion (Europea) son esencialmente de cardcter objetivo,
diseniadas para proteger los derechos fundamentales de los
seres humanos de violaciones de parte de las Altas Partes
Contratantes en vez de crear derechos subjetivos y reciprocos
entre las Altas Partes Contratantes®.

La Comision Europea, basdndose en el Preambulo de la Convencion
Europea, enfatizd, ademas, “que el proposito de las Altas Partes
Contratantes al aprobar la Convencion no fue concederse derechos y
obligaciones reciprocas con el fin de satisfacer sus intereses nacionales
sino realizar los fines e ideales del Consejo de Europa... y establecer
un orden puiblico comiin de las democracias libres de Europa con el
objetivo de salvaguardar su herencia comun de tradiciones politicas,
ideas y régimen de derecho™3!,

Asi, dadas estas caracteristicas anotadas, el derecho internacional
de los derechos humanos se erige como orden juridico superior que
rige la relacion a los Estados con sus habitantes®, y que en caso de

29 “Austria vs. Italy”, Application No. 788/60, European Yearbook of Human Rights,
(1961), vol. 4, pag. 140. (Los destacados en el texto citado son del autor).

30 Ibid., pag. 138
31  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-2/82, del
24 de septiembre de 1982 sobre el efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y 75) (Los destacados en el texto
citado son del autor).

32 A propésito de lo mismo, Cangado Trindade ha sefialado : “Los tratados de derechos
humanos, en suma, se erigen sobre premisas distintas de los tratados cldsicos (que reglamentan
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contradiccion desplaza al derecho interno de cada pais, el que frente
a ¢l es meramente un hecho®. Lo cual no puede ser de otra manera,
como verbigracia para los paises que han suscrito el Pacto de San José
de Costa Rica y aceptado la jurisdiccion de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, desde el momento que han suscrito un cuerpo
normativo compulsivo, que obliga plenamente, y que consagra
derechos humanos inmunes a la soberania. Derechos fundamentales
cuyas transgresiones son materia de juzgamiento, y eventual condena,
por un tribunal internacional y que configuran un orden publico comin
entre los Estados Partes®* que no es posible volver a “nacionalizar’.

Esta supremacia del derecho internacional se manifiesta de manera
palpable en las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso Barrios Altos y en el Caso Almonacid Arellano,
en donde a proposito de delitos de lesa humanidad®®, el tribunal declaro
que carecian de efectos juridicos’ las leyes de amnistia dictadas en
Pert y Chile, como, también, resultaban inadmisible las disposiciones

intereses reciprocos entre las partes), inspirados en la nocién de garantia colectiva de los derechos
del ser humano y dotados de mecanismos de supervision propios, que requieren una interpretacién
y aplicacién guiada por los valores comunes superiores que abrigan”. Por ello es que los tratados
de derechos humanos “prescriben obligaciones de cardcter esencialmente objetivos, que deben ser
garantizadas o implementadas colectivamente y enfatizan el predominio de consideraciones de
interés general u ordre public que trasciende los intereses individuales de las Partes Contrantes”.
Ver, Cangado Trindade, Antonio, El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el siglo
XXI, Editorial Juridica de Chile 2006, pp. 28-40.

33 El Agente del Estado de Chile ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
declaré a propésito del Decreto Ley de Amnistia : “Yo quiero que quede bien claro y vuelvo a
repetir acd, el Estado de Chile no estd haciendo una defensa del Decreto Ley de Amnistia. Por el
contrario, nosotros no consideramos que el Decreto Ley de Amnistia tenga valor, ni ético ni juridico”.
Alegatos orales del Estado en audiencia publica celebrada el 29 de marzo de 2006 antela Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Ver, Caso Almonacid Arellano. Parraf. 92. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006

34 Gordillo, op. cit.,, p. 111-7,8.
35 Gordillo, op. cit.,, p. III-1.

36  Delitos de lesa humanidad segiin normas de jus cogens, cuya violacién “conmueve la
conciencia de la humanidad y obliga, a diferencia del derecho consuetudinario tradicional, a la
comunidad internacional como un todo, independientemente de la protesta, el reconocimiento o la
aquiescencia”,normas que no se encontraban consagradas como tal en unanorma convencional
pero que igualmente regfan al momento de los hechos.

37  Asi, en la sentencia, en sus puntos resolutivos declar6 que “Al pretender amnistiar a
los responsables de delitos de lesa humanidad, el Decreto Ley No. 2.191 es incompatible con la
Convencién Americana y, por tanto, carece de efectos juridicos, a la luz de dicho tratado”. Caso
Almonacid, parrafo 171. En el mismo sentido Caso Barrios Altos, parraf. 51, N° 4.
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de prescripcion y, en general, “el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancion de los
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales
como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias
y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir
derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos™® %. Mas aln, sefiald expresamente que el hecho
de que esas normas se hubieran adoptado de acuerdo o en contravencion
al ordenamiento juridico interno de esos paises, resultaba “indiferente
para estos efectos™. “La Corte, seiialé la sentencia, es consciente
que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la

38  Ver, sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barrios Altos.
Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75. Pérr. 41. También, Caso Almonacid Arellano.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154. Pérraf. 117.

39  La Corte sefialé: “El Estado no podrd argiiir ninguna ley ni disposicién de derecho interno
para eximirse de la orden de la Corte de investigar y sancionar penalmente a los responsables de
la muerte del Sr. Almonacid Arellano. Chile no podrd volver a aplicar el Decreto Ley n. 2.191, por
todas las consideraciones dadas en la presente Sentencia, puesto que el Estado estd en la obligacion
de dejar sin efecto el citado Decreto Ley (supra, pdrr. 144). Pero ademds, el Estado no podrd
argumentar prescripcién, irretroactividad de la ley penal, ni el principio non bis in idem, asi como
cualquier excluyente similar de responsabilidad, para excusarse de su deber de investigary sancionar
a los responsables”. También dispuso: “Leyes de amnistia con las caracteristicas descritas (supra
pdrr. 116) conducen a la indefension de las victimas y a la perpetuacion de la impunidad de
los crimenes de lesa humanidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y el
espiritu de la Convencidn Americana e indudablemente afectan derechos consagrados en ella. Ello
constituye per se una violacién de la Convencion y genera responsabilidad internacional del Estado.
En consecuencia, dada su naturaleza, el Decreto Ley No. 2.191 carece de efectos juridicos y no puede
seguir representando un obstdculo para la investigacion de los hechos que constituyen este caso, ni
parala identificacion y el castigo de los responsables, ni puede tener igual o similar impacto respecto
de otros casos de violacion de los derechos consagrados en la Convencién Americana acontecidos
en Chile”. Caso Almonacid Arellano. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No.
154. Pérr. 150 y 119. En el mismo sentido Caso Barrios Altos, parr. 44: “Como consecuencia
de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de autoamnistia y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir
representando un obstdculo para la investigacion de los hechos (...) ni para la identificacion y el
castigo de los responsables (...)".

40  Sefald la Corte en el parrafo 120 del Caso Almonacid: “Por otro lado, si bien la Corte
nota que el Decreto Ley No. 2.191 otorga bdsicamente una autoamnistia, puesto que fue emitido
por el propio régimen militar, para sustraer de la accion de la justicia principalmente sus propios
crimenes, recalca que un Estado viola la Convencién Americana cuando dicta disposiciones que no
estdn en conformidad con las obligaciones dentro de la mismaj el hecho de que esas normas se hayan
adoptado de acuerdo con el ordenamiento juridico interno o contra él, “es indiferente para estos
efectos”. En suma, esta Corte, mds que al proceso de adopcion y a la autoridad que emitié el
Decreto Ley No. 2.191, atiende a su ratio legis: amnistiar los graves hechos delictivos contra el
derecho internacional cometidos por el régimen militar. También, Opinién Consultiva OC-
13/93 del 16 de julio de 1993. Serie A No. 13, parr., 26 y 27.
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ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias
a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos.
En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencion Americana™! .,

De ahi que no pueda haber lugar a dudas acerca de la superioridad
de un ordenamiento por sobre otro, especialmente cuando los Estados
han resuelto regular sus actuaciones en materia de derechos humanos
a un orden juridico supranacional, y han sometido a un tribunal
internacional la aplicacion de dicho derecho con competencia para
sancionar al propio Estado, incluso declarando invalidas las normas
de su derecho interno que no se adecuen a las normas internacionales
y ordenando su inaplicabilidad a futuro®. Lo cual no es contradictorio

41 Caso Almonacid Arellano, parr. 124. (Los destacados en el texto citado son del autor)

42 Asimismo la Corte Interamericana ha sefialado que “el deber general del articulo 2
de la Convencion implica la supresién de las normas y prdcticas de cualquier naturaleza que
entrafien violacién a las garantias previstas en la Convencidn, asi como la expedicién de normas
y el desarrollo de prdcticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias”. Ver, Caso
Caesar, parr. 91; Caso Lori Berenson Mejia, parr. 219; Caso “Instituto de Reeducacion del
Menor”, parr. 206; Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, parr. 78,
Caso Yatama, parr. 189.

43 La Corte Suprema de Justicia de Chile asi lo ha reconocido al sefalar que: “... El Estado de
Chile se impuso en los citados convenios internacionales la obligacion de garantizar la seguridad de
las personas (...), quedando vedado por este Convenio disponer medidas que tendieren a amparar
los agravios cometidos contra personas determinadas o lograr laimpunidad de sus autores, teniendo
especialmente presente que los acuerdos internacionales deben cumplirse de buena fe. Y, en cuanto
el Pacto persigue garantizar los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, tiene
aplicacion preeminente, puesto que esta Corte Suprema, en reiteradas sentencias lo ha reconocido”.
“Que en la historia fidedigna del establecimiento de la norma constitucional del articulo S° inciso
segundo, queda claramente establecido que la soberania interna del Estado de Chile reconoce como
limite los derechos que emanan de la naturaleza humana; valores que son superiores a toda norma
que puedan imponer las autoridades del Estado, incluido el propio Poder Constituyente, lo que
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con el rol asignado a la Constitucion Politica como fuente primera
del ordenamiento juridico, por cuanto es ella misma la que consiente
remitirse a la normativa internacional y sujetarse asi a un orden
normativo superior, que por lo demas no lo reemplaza sino que lo
complementa vigorizando su fuerza normativa*.

3. LA INTERPRETACION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES Y
DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

El Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece
una serie de reglas de interpretacion de los tratados, las que tienen
por objeto central conocer el sentido del texto de los instrumentos
internacionales correspondientes, texto que se presume constituye la
expresion auténtica de las intenciones de las partes y sirve de base para
determinar el objeto y fin del tratado de que se trata.

La primera regla que establece dicho Convenio, es una norma general y
que esta contenido en su articulo 31, parrafo primero, que establece:

“Regla general de interpretacion. 1. Un tratado deberd
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de
estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”.

El sentido “corriente” de los términos no necesariamente es el “evidente
de por si” de acuerdo a su uso habitual, “sino que debe establecerse
para cada término, dentro del conjunto de todo el tratado™. Como
indica el articulo 31.4 de ambos Convenios de Viena, solo se dara a
un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion de las
partes. Por su parte, la buena fe se erige en un componente fundamental
de la interpretacion de los tratados, y comprende y califica el principio

impiden sean desconocidos”. Sentencia de la Excma. Corte Suprema, Rol N° 469-98, de fecha 9
de septiembre de 1998. Fallos del Mes N° 446, seccion criminal, pdgina 2066, considerando
4°, Citado por Cea Egana, José Luis, Derecho constitucional chileno, Ediciones Universidad
Catolica de Chile, 2002, Tomo I, p. 236.

44 Bidart Campos, Germdn, El Derecho de la Constitucién y ..., pp. 261,266y 267.
45 Ibid, p.310.
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de eficacia, o del efecto 1itil que deben tener las disposiciones de los
tratados.

Asimismo, el objeto y fin del tratado, elemento teleoldgico, es un
componente normativo decisivo a la hora de interpretar los tratados,
y que si bien por regla general no puede ir en contra del “sentido
ordinario” de los términos a interpretar en un tratado, ello si es posible
en relacion a tratados que persigan una finalidad humanitaria como
veremos mas adelante.

Ahora bien, para los efectos de dilucidar el “contexto” de un tratado,
reviste fundamental importancia lo relativo a otras normas de derecho
internacional general o particular aplicables al caso. El Tribunal
Internacional de Justicia ha indicado que “un instrumento internacional
tiene que ser interpretado y aplicado dentro del marco del completo
sistema juridico prevaleciente en el momento de la interpretacion™ .
De ahi que el sentido y alcance de sus términos depende del actual
Estado de desarrollo del derecho internacional en el momento de su

interpretacion, segtn el llamado principio de progresividad.

Principio de progresividad del orden juridico internacional que el mismo
Tribunal ha sancionado con la interpretacion evolutiva de los tratados
internacionales en razon de la innovacion general del derecho:

[...] la Corte debe tomar en consideracion las transformaciones
ocurridas en el medio siglo siguiente, y su interpretacion no puede
dejar de tomar en cuenta la evolucion posterior del derecho [...].
Ademas, un instrumento internacional debe ser interpretado y
aplicado en el marco del conjunto del sistema juridico vigente en
el momento en que se practica la interpretacion. En el dominio
al que se refiere el presente proceso, los tltimos cincuenta afios
[...] han traido una evolucion importante. [...] En este dominio
como en otros, el corpus juris gentium se ha enriquecido

46 Dice Marifio Menéndez “la finalidad humanitaria de ciertos tratados ha permitido la
adopcidn de decisiones de aplicacién por drganos internacionales que, a pesar de sobrepasar
efectivamente el indicado sentido ordinario, no violentan los principios y directrices generales en
materia de interpretacion. La decision del Tribunal Europeo de derechos humanos en el asunto
Golder, asi como decisiones de la Comisién Europea de derechos humanos, van en ese sentido”. Op.
cit, p. 311,

47  Dictamen sobre Namibia, citada por Marifio Menéndez, op. cit., p. 314.
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considerablemente, y la Corte no puede ignorarlo para el fiel
desempefio de sus funciones*.

De la misma manera se ha pronunciado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ahora en relacion a los tratados de derechos
humanos, donde este aspecto cobra una importancia decisiva:

113. [...] al dar interpretacién a un tratado no solo se toman en
cuenta los acuerdos e instrumentos formalmente relacionados
con este (inciso segundo del articulo 31), sino también el sistema
dentro del cual se inscribe (inciso tercero del articulo 31) [...]

114. Esta orientacion adquiere particular relevancia en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, que ha avanzado
mucho mediante la interpretacion evolutiva de los instrumentos
internacionales de proteccion. Tal interpretacion evolutiva es
consecuente con las reglas generales de interpretacion de los
tratados consagrados en la Convencion de Viena de 1969. Tanto
esta Corte... como la Corte Europea de Derechos Humanos,
entre otros, han seflalado que los tratados de derechos humanos
son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafiar
la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales.

115. El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos estd formado por un conjunto de instrumentos
internacionales de contenido y efectos juridicos variados
(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucion
dindamica ha ejercido un impacto positivo en el Derecho
Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud
de este ultimo para regular las relaciones entre los Estados y los
seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones. Por lo tanto,
esta Corte debe adoptar un criterio adecuado para considerar
la cuestion sujeta a examen en el marco de la evolucion de los

48 Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia
(South West Africa), notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory
Opinién, L.C.J. Reports 1971; pg. 16 ad 31). Citado por Corte Interamericana de Derechos
Humanos, parr. 113, Opinién Consultiva 16/99 del 1 de octubre de 1999.
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derechos fundamentales de la persona humana en el derecho
internacional contemporaneo® *°.

A esta caracteristica de los derechos humanos, expresada en las normas
de interpretacion de los tratados internacionales, en cuya virtud el
contenido de ellos se van ampliando a propdsito de los diversos tratados
y convenciones que van creandose — “otorgdandoles un “plus” sobre
las normas anteriores, retroalimentandose reciprocamente’™'—, como
también amerced de la evolucion general del derecho y lajurisprudencia,
se suman otros principios de interpretacion autonomos en relacion a los
derechos humanos, de aplicacion tanto a nivel internacional como en
el ambito interno.

Entre ellos destacan los siguientes principios de interpretacion’:

i. Los principios “pro cives”, “favor libertatis o “pro homine”,
que mandan aplicar siempre la disposicion mas favorable a los

49  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 16/99 del 1 de
octubre de 1999.

50 Y en el mismo sentido se pronuncié dicha Corte en las sentencias Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua y Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay, al senalar: “Los términos de un tratado internacional de derechos humanos tienen
sentido auténomo, por lo que no pueden ser equiparados al sentido que se les atribuye en el derecho
interno. Ademds, dichos tratados de derechos humanos son instrumentos vivos cuya interpretacién
tiene que adecuarse a la evolucion de los tiempos y, en particular, a las condiciones de vida actuales”.
Fallos Caso De La Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Sentencia de 31
de agosto de 2001, parrs. 146 a 148, y Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay,
Sentencia de 17 de junio de 2008, parrs. 125.

51 Nogueira sefiala que hay diversos Pactos Internacionales de Derechos Humanos tienen
normas que explicitan el principio de progresividad o integralidad maximizadora de los derechos.
Asf, la Convencién Americana de Derechos Humanos, en su articulo 29 b), sefiala que ninguna
de sus disposiciones puede ser interpretada en el sentido de «limitar el goce y ejercicio de cualquier
derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Parte
o de acuerdo con otra Convencidn en que sea parte uno de dichos Estados>. El mismo principio estd
reconocido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas, en su
articulo 52, en el Protocolo adicional de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales o Protocolo de San Salvador, articulo 4
la Convencién sobre la Eliminacion sobre todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
articulo 23; la Convenci6n sobre los Derechos del Nifio, articulo 41; entre otras. Ver, Nogueira
Alcald, Humberto, “Los derechos esenciales o humanos contenidos en los tratados internacionales
y su ubicacion en el ordenamiento juridico nacional: doctrina y jurisprudencia” [en linea], Revista
Ius Et Praxis, 2003, Vol.9, No.l. p.403-466. Disponible en http://www.scielo.cl/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122003000100020&Ing=es&nrm=iso

52 Nogueira Alcal4, Humberto, “Aspectos fundamentales de la reforma...”, op cit.
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ii.

—_—

ii

1v.

SERGIO FUENZALIDA

derechos de las personas, por lo que se debe elegir la norma
juridica que en mejor forma garantice el derecho, “no importando
si la mayor garantia se encuentra en la norma interna del
Estado o en la norma de Derecho Internacional de los derechos
humanos incorporada al Derecho Interno”. Asimismo, el
principio exige al intérprete a optar por la interpretacion que
mejor favorezca y garantice los derechos humanos®.

“El principio de retroalimentacion reciproca entre el derecho
nacional y el derecho internacional de los derechos humanos
que determina que el juez nacional debe interpretar y aplicar
el derecho internacional de los derechos humanos cuando
este fije un “plus” sobre el derecho nacional; a su vez, el juez
internacional debe considerar el derecho nacional que mejora
o complementa el derecho internacional™*.

. El principio de indivisibilidad de los derechos humanos, que

estatuye que los derechos forman parte de un sistema, “donde
todos ellos son interdependientes, los derechos civiles y
politicos, los derechos economicos, sociales y culturales, y los
derechos solidarios, donde todos ellos deben ser preservados
armonicamente, sin perjuicio de su debida ponderacion en los
casos especificos™,

El principio de eficacia directa o autoejecutividad de los derechos
humanos, que presume la ejecutabilidad de las disposiciones
que consagran derechos humanos, “excepto si contienen
una estipulacion expresa de su ejecucion por medio de leyes

53 La Convencién Americana de Derechos Humanos expresa este principio al sefialar que
no puede intepretarse ninguna de sus disposiciones para “excluir otros derechos y garantias que
son inherentes al ser humano o que deriven de la forma democrdtico representativa de gobierno”
(articulo 29, literal c) o para: “excluir o limitar el efecto que pueda producir la Declaracién
Americana de Derecho y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”
(articulo29literald). Deacuerdo aljuez Garcia Ramirez este primer criterio de interpretacion
encuentra su fundamento juridico en el principio de buena fe y en el de finalidad. Ver, Voto
razonado concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Corte Interamericana de Derechos Humanos.

54 Nogueira Alcald, Humberto, “Aspectos fundamentales de la reforma...”, op. cit.

Nogueira Alcald, Humberto, “Aspectos fundamentales de la reforma...”, op. cit.
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subsecuentes, que condicionen enteramente el cumplimiento de
las obligaciones contraidas™.

v. El principio de interpretacion teleoldgica o finalista en materia
de derechos esenciales, que prescribe que “el tribunal nacional
o internacional debe interpretar las normas juridicas internas y
su interrelacion con los tratados de derechos humanos, teniendo
en cuenta su fin ultimo que es la proteccion mas efectiva posible
de los derechos™ .

—_

.Y, por ultimo, el principio de interpretacion restrictiva, que
sefiala que “las normas juridicas que limitan o restringen el
ejercicio de los derechos deben interpretarse siempre en sentido
restrictivo”, lo que implica que tales limitaciones no pueden
extenderse “mas alla de lo que se autoriza expresamente, ni
pueden extenderse analégicamente a otros derechos™®.

v

Expresion notable de estos principios en materia de derecho
internacional de los derechos humanos lo constituye la norma del
articulo 29 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, la cual
funda de manera muy clara la retroalimentacion de las distintas fuentes
de derecho para obtener la maximizacion de un “sistema de derechos”
que no se limita al ordenamiento interno de cada pais, sino que se
abre al derecho internacional en sus diferentes formas de produccion
de normas®. Asi, haciendo una sistematizacion de lo que ese articulo
clave dispone, es posible sostener que: 1) el derecho internacional
prima sobre el nacional cuando el primero es mas favorable; 2) el

56  Ver, Araya Corao, Carlos M., “La jerarquia constitucional de los tratados relativos a
derechos humanos y sus consecuencias’, en Derecho internacional de los derechos humanos,
Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, 2002, p. 85.

57 Nogueira Alcald, Humberto, “Aspectos fundamentales de la reforma...”, op. cit.
58 Nogueira Alcald, Humberto, “Aspectos fundamentales de la reforma...”, op. cit.

59 El Articulo 29 sefiala: “Normas de Interpretacién. Ninguna disposicién de la presente
Convencién puede ser interpretada en el sentido de: a. permitir a alguno de los Estados partes, grupo
o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencidn o
limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho
o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes
o de acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno de dichos Estados; c. excluir otros derechos y
garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrdtica representativa
de gobierno; y d. excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza’.
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derecho interno es valido y prima respecto del internacional cuando el
primero mas favorable (incorporando al derecho interno como fuente
del derecho internacional); 3) si el Estado de que se trate es parte en
un convenio que reconoce un derecho de manera mas favorable que
la Convencion Americana, predomina esa disposicion mas favorable;
4) la misma regla se aplica cuando ese derecho reconocido de manera
mas favorable esta contenido en una declaracion internacional u otro
instrumento internacional similar; y 5) la misma regla es aplicable
respecto de otros derechos inherentes al ser humano o que se deriven de
la forma democratica representativa de gobierno. Es decir, el articulo 29
de la Convencion Americana abarca un espectro amplisimo de fuentes,
en donde con ocasion de la interpretacion de las normas contenidas en
el Pacto, es posible remitirse a practicamente todas las disposiciones
que estén dentro del campo de aplicacion de la norma que reconoce el
derecho fundamental, o se relacionen con este (campo de aplicacion
cuyos contornos también pueden ser ampliados de acuerdo con la
evolucion del sentido y alcance que se dé a los términos utilizados),
constituyendo al 6rgano jurisdiccional que aplica el Convenio, tanto
internacional como nacional, en una jurisdiccién muy vasta y con una
variadisima posibilidad de ejercer su funcion, y encontrar la solucion
mas acorde con la defensa de la dignidad del hombre en los casos que
le toca conocer®.

4. LA INTERPRETACION INTERNA DE LAS NORMAS CONTENIDAS
EN LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS SEGUN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA

Ahora bien, como hemos venido sefalando, de la misma forma que
la aplicacion de las normas de una convencidn internacional prima
sobre la normativa interna de cada pais en que debe ser aplicado,
cuando este es mas favorable, también la interpretacion de los tratados
internacionales en el ambito nacional debe ser fiel a las reglas de
interpretacion de los tratados (que se han internalizado) y debe
—ademas— ceflirse a la jurisprudencia de los 6rganos internacionales
llamados a aplicarlos®. Como lo ha puesto de relieve el juez de la

60 Ver, Bidart Campos, Germdn, El Derecho de la Constitucion y... pp. 84-8S.

61 Ha sido reconocido por la Corte de Apelaciones de Santiago en sentencia de fecha §
de enero del afio 2004, que se cifid a la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Dicha
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Corte Suprema argentina Antonio Boggiano, “de nada serviria la
referencia a los tratados hecha por la Constitucion si su aplicacion
se viera frustrada o modificada por interpretaciones basadas en uno
u otro derecho nacional”. “Precisamente el fin universal de aquellos
tratados solo puede resguardarse por su interpretacion conforme
al derecho internacional, lo contrario seria someter el tratado a un
fraccionamiento hermenéutico por las jurisprudencias nacionales
incompatible con su fin propio”, agrega®.

De esta suerte, por tanto, y precisamente porque estamos frente a
un sistema que debe guardar coherencia entre sus partes como pone
de relieve el magistrado argentino, a la interpretacién evolutiva de
los preceptos de un tratado necesariamente se le debe agregar una
interpretacion uniforme o coincidente en cada uno de los paises en que
debe seraplicado, de acuerdo a los dictamenes de los 6rganos instituidos
por el mismo tratado para su supervigilancia. Y ello no solo cuando a
los tribunales internos les toque interpretar disposiciones especificas
contenidas en los tratados internacionales, lo que en la practica es
poco habitual, sino que cada vez que tengan que interpretar normas
(internas) que reconozcan derechos humanos sobre los cuales existe
jurisprudencia internacional que les haya fijado un determinado sentido
y alcance. Y ello es importante porque los derechos reconocidos por los
tratados estan por lo general reconocidos también a nivel interno, en
las constituciones y leyes respectivas, cuestion que no puede servir de
excusa para que los tribunales, a proposito de la interpretacion de una
norma “nacional”, les den un tratamiento diverso de lo sefialado por la
jurisprudencia internacional a esos derechos.

sentencia ha sido comentada por el profesor Humberto Nogueira en los términos siguientes:
“La Corte de Apelaciones de Santiago considera como interpretacion fidedigna y suprema de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, aquella emanada de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la que asume como pardmetro interpretativo de las disposiciones de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, concretando fidedignamente la obligacién de los
drganos del Estado Partes de la Convencién, de cumplir de buena fe las obligaciones que emanan
deella ..”. Nogueira Alcald, Humberto, “Una senda que merece ser transitada : la Sentencia
Definitiva de Casacion de la Quinta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol No
11.821-2003, Caso Miguel Angel Sandoval Rodriguez”, Revista Ius el Praxis, aio 9 N° 2, pp.
235-236. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Talca, Chile.

62 Voto del Ministro de la Corte Suprema Argentina, doctor Antonio Boggiano, en la causa
“Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacién ilicita y otros”, de 24 de
agosto de 2004, op. cit.
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Por ende, podemos decir ya con propiedad, que partiendo de un acto
voluntario del Estado como es la ratificacion de un tratado de derechos
humanos, como en el caso de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, el Estado se adhiere a un orden normativo objetivo, que mira
a la satisfaccion de determinados mandatos juridicos que conforman un
orden publico internacional de cara a la defensa de las personas. Orden
normativo que se integra con las normas contenidas en el Pacto de
San José, que incorporan ademads a los derechos consagrados en otros
convenios o declaraciones internacionales, a los derechos inherentes
a la persona humana, al mismo derecho interno de los Estados partes
cuando la legislacion sea mas favorable y, también, a la jurisprudencia
emanada de los tribunales internacionales que tienen a su cargo la
supervigilancia de dichos tratados. Todo lo cual constituye un sistema
normativo de aplicacion obligatoria para los organos jurisdicciones
de cada uno de los Estados Partes, aparte de su vigencia en el orden
internacional.

5. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA SOBRE
DERECHOS INDIGENAS

Llegado ya a esta conclusion, resta referirse a lo que ha sido la
jurisprudencia de la Corte Interamericana en relacion a denuncias
interpuestas por personas y comunidades indigenas sobre violaciones a
los derechos consagrados en la Convencion Americana.

Las sentencias que se han dictado hasta ahora son las de los casos 1)
Comunidad Mayagna (sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, de 31 de
agosto de 2001; 2) Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, de 29 de
abril de 2004; 3) Comunidad Moiwana vs. Suriname, de 15 de junio
de 2005, 4); Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, de 17 de
junio de 2005; 5) Yatama vs. Nicaragua, de 23 de junio de 2005; y 6)
Sawhoyamaxa vs. Paraguay, de 29 de marzo de 2006.

La jurisprudencia al respecto, en una apretada sintesis, ha resuelto lo
siguiente:
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ii.

iii.

1v.

En relacion al Derecho a la Propiedad Privada (articulo 21
de la Convencion)®:

Por la palabra “bienes” se entiende aquellas cosas materiales
apropiables, asi como todo derecho que pueda formar parte del
patrimonio de una persona. Dicho concepto comprende todos los
muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y
cualquier otro objeto inmaterial susceptible de tener un valor®.
Lo que protege el articulo 21 de la Convencion Americana es el
“uso y goce de los bienes” y no exclusivamente la “propiedad
privada”®,

Al analizar los alcances del articulo 21 de la Convencion, el
Tribunal considera util y apropiado utilizar otros tratados
internacionales distintos a la Convencion Americana, tales como
el Convenio No. 169 de la OIT, para interpretar sus disposiciones
de acuerdo a la evolucion del sistema interamericano, habida
consideracion del desarrollo experimentado en esta materia en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos®.

El articulo 21 de la Convencion protege el derecho a la propiedad
en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los
miembros de las comunidades indigenas en el marco de la
propiedad comunal®’.

La estrecha vinculacion de los pueblos indigenas sobre sus
territorios tradicionales y los recursos naturales ligados a su
cultura que ahi se encuentren, asi como los elementos incorporales
que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados por el
articulo 21 de la Convencion Americana®®.

63  Elarticulo 21 dela Convencién Americana establece que:

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al
interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacién justa,
por razones de utilidad piblica o de interés social y en los casos y segiin las formas establecidas por la

ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre, deben ser

prohibidas porla ley.

64
65
66
67
68

Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, parr. 144.
Ibid., parr. 14S.

Caso Comunidad indigena Yakye Axa, parrs. 127-130.

Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni , parr. 148.
Caso Comunidad indigena Yakye Axa, parr. 137.
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vi.

vil.

Viil.

IX.

SERGIO FUENZALIDA

La posesion tradicional de los indigenas sobre sus tierras tiene
efectos equivalentes al titulo de pleno dominio que otorga el
Estado®.

La posesion tradicional otorga a los indigenas el derecho a exigir
el reconocimiento oficial de propiedad y su registro™.

La existencia del derecho de los miembros de las comunidades
indigenas a sus territorios exige la realizacion efectiva de ese
derecho’, mediante la delimitacion, demarcacion y titulacion de
su territorio por parte del Estado.

El Estado debe adoptar en su derecho interno todas las medidas
legislativas, administrativas y de cualquier otro caracter que sean
necesarias para crear un mecanismo efectivo de delimitacion,
demarcacion y titulacion de las propiedades de las comunidades
indigenas, acorde con el derecho consuetudinario, los valores,
usos y costumbres de ellas™.

Mientras no se realice esa delimitacion, demarcacion y titulacion,
el Estado debe abstenerse de realizar actos que puedan llevar a
que los agentes del propio Estado, o terceros que actiien con
su aquiescencia o su tolerancia, afecten la existencia, el valor,
el uso o el goce de los bienes ubicados en la zona geografica
donde habitan y realizan sus actividades los miembros de las
comunidades indigenas™.

La relacidn de los indigenas con la tierra

X1.

Xil.

Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho
a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacion
que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida
y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su
vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica’,

Para las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es
meramente una cuestion de posesion y produccion, sino un

69
70
71
72
73
74

Caso Sawhoyamaxa, parr. 128.

Idem.

Caso Comunidad indigena Yakye Axa, parr. 140.

Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, parr. 138.

Ibid., parr. 153.

Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, parr. 149. Caso Comunidad indigena

Yakye Axa, pérr. 131.
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Xiii.

a.2

elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente,
inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las
generaciones futuras™.

La cultura de los miembros de las comunidades indigenas
corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar
en el mundo, constituido a partir de su estrecha relacion con sus
territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no
solo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino ademas
porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision,
religiosidad y, por ende, de su identidad cultural™.

Conflictos con la propiedad de terceros

X1v.

XV.

XVI.

XVil.

En caso de que las tierras reclamadas por los indigenas estén
en manos de particulares, tanto la propiedad comunitaria de
los miembros de las comunidades indigenas como la de los
particulares estan bajo la proteccion convencional que les otorga
el articulo 21 de la Convencion Americana.

El reconocimiento meramente abstracto o juridico de dicho
derecho carece practicamente de sentido si no se ha delimitado
fisicamente y entregado las tierras por falta de medidas
adecuadas de derecho interno, necesarias para garantizar el uso
y goce efectivo de tal derecho”.

Los miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas
a su voluntad han salido o perdido la posesion de sus tierras
tradicionales mantienen el derecho de propiedad sobre las
mismas, aun a falta de titulo legal, salvo cuando las tierras hayan
sido legitimamente trasladas a terceros de buena fe’.

Los miembros de los pueblos indigenas que involuntariamente
han perdido la posesion de sus tierras, y estas han sido
trasladadas legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho

de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extension y
calidad”.

75 Caso dela Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, parr. 149.

76 Caso Comunidad indigena Yakye Axa, parr. 135.

77

Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa, parr. 143.

78  Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa, parr. 128.
79  Idem.
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XViil.

XIX.

XX.

XX1.

XXIl.

XX1il.

SERGIO FUENZALIDA

La posesion no es un requisito que condicione la existencia del
derecho a la recuperacion de las tierras indigenas®.

El derecho de recuperacion de tierras tradicionales permanece
mientras subsista su relacion con sus tierras tradicionales como
base espiritual y material del pueblo indigena de que se trata.
Mientras esa relacion exista, el derecho a la reivindicacion
permanecera vigente, caso contrario, se extinguira®!.

Ademas, esarelacion con latierradebe ser posible, aun cuando por
obstaculos involuntarios no puedan desarrollar sus actividades
tradicionales en ellas. En ese tltimo caso se entendera que el
derecho a la recuperacion persiste hasta que tales impedimentos
desaparezcan®,

La Corte no puede decidir que el derecho a la propiedad
tradicional del pueblo indigena de que se trate estd por sobre
el derecho a la propiedad privada de los actuales duefios o
viceversa, por cuanto la Corte no es un tribunal de derecho
interno que dirime las controversias entre particulares. Esa
tarea corresponde exclusivamente al Estado Parte. No obstante,
al Tribunal le compete analizar si el Estado garantiz6 o no
los derechos humanos de los miembros del respectivo pueblo
indigena®.

Cuando la propiedad comunal indigena y la propiedad privada
particular entran en contradicciones reales o aparentes, la propia
Convencién Americana y la jurisprudencia del Tribunal proveen
las pautas para definir las restricciones admisibles al goce y
ejercicio de estos derechos, a saber: a) deben estar establecidas
por ley; b) deben ser necesarias; ¢) deben ser proporcionales, y
d) deben hacerse con el fin de lograr un objetivo legitimo en una
sociedad democratica®.

Al aplicar estos estandares a los conflictos que se presentan
entre la propiedad privada y los reclamos de reivindicacion de
propiedad ancestral de los miembros de comunidades indigenas,
los Estados deben valorar caso por caso las restricciones que
resultarian del reconocimiento de un derecho por sobre el

80 Idem.

81  Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa, parr. 131.

82 Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa, parr. 132.

83 Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa, pérr. 136.

84  Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa, pérr. 144.
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XX1V.

XXV.

XXVI.

XXVIL.

otro. Asi, por ejemplo, los Estados deben tener en cuenta que
los derechos territoriales indigenas abarcan un concepto mas
amplio y diferente que esta relacionado con el derecho colectivo
a la supervivencia como pueblo organizado, con el control de
su habitat como una condicion necesaria para la reproduccion
de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo
sus planes de vida. La propiedad sobre la tierra garantiza que
los miembros de las comunidades indigenas conserven su
patrimonio cultural®.

Al desconocerse el derecho ancestral de los miembros de las
comunidades indigenas sobre sus territorios, se podria estar
afectando otros derechos basicos, como el derecho a la identidad
cultural y la supervivencia misma de las comunidades indigenas
y sus miembros®.

Por el contrario, la restriccion que se haga al derecho a la
propiedad privada de particulares pudiera ser necesaria para
lograr el objetivo colectivo de preservar las identidades
culturales en una sociedad democratica y pluralista en el sentido
de la Convencion Americana; y proporcional, si se hace el pago
de una justa indemnizacion a los perjudicados, de conformidad
con el articulo 21.2 de la Convencion.

Esto no significa que siempre que estén en conflicto los intereses
territoriales particulares o estatales y los intereses territoriales
de los miembros de las comunidades indigenas, prevalezcan
los ultimos por sobre los primeros. Cuando los Estados se vean
imposibilitados, por razones concretas y justificadas, de adoptar
medidas para devolver el territorio tradicional y los recursos
comunales de las poblaciones indigenas, la compensacion que
se otorgue debe tener como orientacion principal el significado
que tiene la tierra para estas®’.

La eleccion y entrega de tierras alternativas, el pago de una
justa indemnizacién o ambos, no quedan sujetos a criterios
meramente discrecionales del Estado, deben ser, conforme a
una interpretacion integral del Convenio No. 169 de la OIT y
de la Convencion Americana, consensuados con los pueblos

85  Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa, parr. 146.

86  Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa, parr. 147.

87  Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa, parr. 149.
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interesados, conforme a sus propios procedimientos de consulta,
valores, usos y derecho consuetudinario®.

En caso de que el territorio tradicional se encuentre en manos
privadas, el Estado debera valorar la legalidad, necesidad y
proporcionalidad de la expropiacion o no de esas tierras con el
fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica.
Para ello debera tomar en cuenta las particularidades propias
de la comunidad en cuestion, asi como sus valores, usos,
costumbres y derecho consuetudinario. Si por motivos objetivos
y fundamentados, la reivindicacion del territorio ancestral de los
miembros de la comunidad indigena no fuera posible, el Estado
debera entregarle tierras alternativas, que seran electas de modo
consensuado con la Comunidad, conforme a sus propias formas
de consulta y decision, valores, usos y costumbres. En uno u
otro caso, la extension de las tierras debera ser la suficiente para
garantizar el mantenimiento y desarrollo de la propia forma de
vida de la Comunidad®.

El mero hecho de que las tierras reclamadas estén en manos
privadas, no constituye per se un motivo “objetivo y
fundamentado” suficiente paradenegar prima facie las solicitudes
indigenas. En caso contrario, el derecho a la devolucion careceria
de sentido y no ofreceria una posibilidad real de recuperar
las tierras tradicionales, limitandose Unicamente a esperar la
voluntad de los tenedores actuales, y forzando a los indigenas a
aceptar tierras alternativas o indemnizaciones pecuniarias®.

El hecho de que las tierras reclamadas por los indigenas estén
siendo explotadas y en plena productividad no constituye
una razon para negarle la restitucion de las mismas dadas las
peculiaridades propias de dichos pueblos®’.

La aplicacion de acuerdos comerciales bilaterales no justifica
el incumplimiento de las obligaciones estatales emanadas de la
Convencion Americana como son las referidas a la obligacion
de restituir las tierras indigenas®>.

88  Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa, pérr. 151.

89  Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa, pérr. 212.

90  Caso Sawhoyamaxa, parr. 138.
91 Idem.
92 Caso Sawhoyamaxa, parr. 140.
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XXXI1.

XXXIil.

C.

XXXIV.

XXXV.

XXXVI.

En relacién al Derecho a la Integridad Personal (articulo 5°
de la Convencion)

La conexion de las comunidades (afrodescendientes) a sus
tierras tradicionales reviste vital importancia espiritual, cultural
y material. Para que puedan preservar la identidad e integridad de
la cultura, los miembros de las comunidades deben mantener una
relacion fluida y multidimensional con sus tierras ancestrales.
La pérdida de las tierras acarrea sufrimiento emocional,
psicoldgico, espiritual y econdmico, lo que constituye una
violacion por parte del Estado a la integridad fisica, psiquica y
moral®.

En relacion al Derecho de Circulacion y de Residencia
(articulo 22 de la Convencién)

Una situacion que constituya una restriccion de facto a volver a
las tierras tradicionales de las comunidades (afrodescendientes),
verbigracia un miedo fundado que los aleja de su territorio
ancestral, constituye una afectacion a la libertad de circulacion
y residencia.

En relacion al Derecho a la Proteccion Judicial (articulo 25
de la Convencién) y a las Garantias Judiciales (articulo 8 de
la Convencion)

Los procedimientos (administrativos o cualquier otro) para
solucionar la reivindicacion de tierras indigenas se deben
desarrollar con respeto a las garantias judiciales y dentro de
un plazo razonable, y deben constituir un recurso efectivo para
asegurar los derechos de los solicitantes®.

Es indispensable que los Estados otorguen una proteccion
efectiva que tome en cuenta las particularidades propias de los
pueblos indigenas, sus caracteristicas econdmicas y sociales,

93 Caso dela Comunidad Moiwana, pérr. 101y 103.
94 Caso Comunidad indigena Yakye Axa, parr.96y102. En elmismo sentido Caso Sawoyamaxa,

parr. 82.
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asi como su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho
consuetudinario, valores, usos y costumbres®.

En relacion al Derecho a la Vida (articulo 4 de la
Convencion)

xxxvii. El hecho de que un Estado no haya garantizado el derecho

de los miembros de una comunidad indigena a la propiedad
comunitaria, afecta el derecho a una vida digna de los miembros
de la Comunidad, ya que los ha privado de la posibilidad de
acceder a sus medios de subsistencia tradicionales, asi como
del uso y disfrute de los recursos naturales necesarios para
la obtencion de agua limpia y para la practica de la medicina
tradicional de prevencion y cura de enfermedades®.

En relacién a los Derechos Politicos (articulo 23 de la
Convencion) y a la Igualdad ante la Ley (articulo 24 de la
Convencion)

xxxviii. La participacion politica a través de partidos politicos no

XXXIX.

xl.

constituye una forma de organizacion propia de las comunidades
indigenas (como es el caso de las que habitan en la Costa
Atlantica de Nicaragua). El requisito de transformarse en partido
politico para participar un proceso electoral desconoceria las
costumbres, organizacién y cultura de los miembros de los
pueblos indigenas”’.

Laparticipacion en los asuntos ptiblicos mediante organizaciones
diversas de los partidos politicos es esencial para garantizar la
expresion politica legitima y necesaria cuando se trata de grupos
de ciudadanos que de otra forma podrian quedar excluidos de
esa participacion®.

Cualquier requisito para la participacion politica diseniado
para partidos politicos, que no pueda ser cumplido por
agrupaciones con diferente organizacion, es contrario a los

95 Caso Comunidad indigena Yakye Axa, pérr. 63. En el mismo sentido Caso Sawoyamaxa, parr. 83.

96  Caso Comunidad indigena Yakye Axa, parr. 168. En el mismo sentido Caso Sawoyamaxa,
parr. 164.

97  Caso Yatama, parr. 214.
98  Caso Yatama, parr. 217.
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xli.

articulos 23 (derechos politicos) y 24 (igualdad ante la ley)
de la Convencién Americana, en la medida en que limita,
mas alla de lo estrictamente necesario, el alcance pleno de los
derechos politicos y se convierte en un impedimento para que
los ciudadanos participen efectivamente en la direccion de los
asuntos publicos®.

Los Estados deben adoptar todas las medidas necesarias para
garantizar que los miembros de las comunidades indigenas
y étnicas puedan participar, en condiciones de igualdad, en
la toma de decisiones sobre asuntos y politicas que inciden
o pueden incidir en sus derechos y en el desarrollo de dichas
comunidades, de forma tal que puedan integrarse a las
instituciones y organos estatales y participar de manera directa
y proporcional a su poblacion en la direccion de los asuntos
publicos, asi como hacerlo desde sus propias instituciones
y de acuerdo a sus valores, usos, costumbres y formas de
organizacion, siempre que sean compatibles con los derechos
humanos consagrados en la Convencion'®. En consecuencia,
los requisitos que se establezcan en las leyes electorales deben
permitir y fomentar que los miembros de esas comunidades
cuenten con una representacion adecuada que les permita
intervenir en los procesos de decision sobre las cuestiones
nacionales, que concierne a la sociedad en su conjunto, y los
asuntos particulares que atafien a dichas comunidades, por lo
que dichos requisitos no deberan constituir obstaculos a dicha
participacion politica'’.

CONCLUSION

La fuerza vinculante o imperatividad juridica de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en general, y en relacion
a los derechos indigenas en particular, deriva de la circunstancia de
que los Estados Partes de la Convencion Americana de Derechos
Humanos se han sujeto a un orden juridico supranacional, de caracter
objetivo, que configura un sistema de derechos humanos coherente, y

99  Caso Yatama, parr. 220.
100  Caso Yatama, parr. 225.

101

Caso Yatama, pdrr. 259.
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cuya finalidad es la proteccion mas eficaz, amplia y favorable de los
derechos fundamentales. Intérprete autorizado y ultimo de este orden
juridico es la Corte Interamericana de Derechos Humanos, instituida
por el tratado para supervigilar su cumplimiento. Su jurisprudencia, en
relacion al alcance y sentido de los derechos humanos, es obligatoria
para los firmantes del Pacto. De no ser asi se romperia la necesaria
unidad y coherencia del sistema de derechos humanos interamericano,
y constituiria una vuelta atras en la defensa y proteccion internacional
de los derechos humanos; un retorno a la “barbarie nacional”, como ha
senalado Agustin Gordillo.

A la loable actividad de la Corte Interamericana —y de quienes han
presentado sus denuncias ante el sistema interamericano, permitiendo
la muy notable jurisprudencia comentada aqui- es indispensable ahora
desplegar un esfuerzo paralelo ante los tribunales internos, de modo
de empapar a los organos nacionales de esta rica fuente de derecho.
Esta jurisprudencia debe servir de base fundante a los esfuerzos que se
desarrollen en pos del ejercicio y efectiva vigencia de los derechos de
los pueblos indigenas en América.
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GLOBALIZACION, DERECHOS HUMANOS
Y PUEBLOS INDIGENAS

FEeLipE GOomEz Is4!

En los ultimos tiempos se ha convertido en un tépico y en un lugar
comun el referirse a la globalizacion? y achacarle todos los males que
aquejan actualmente a la humanidad. En este breve articulo vamos
a intentar desentrafiar las diferentes implicaciones de este complejo
fenémeno que es la globalizacion, tratando de centrar nuestro analisis
en las consecuencias que esta acarreando para una adecuada proteccion
de los derechos humanos, en general, y de los derechos de los pueblos
indigenas, en particular. Asimismo, abordaremos las oportunidades que
el proceso de globalizacion ofrece para la extension de una verdadera
concepcion multicultural y cosmopolita de los derechos humanos?,
en la que la cosmovision indigena tiene un papel muy relevante que
desempefiar. En ultimo término, de lo que se trata es de caminar

1 Profesor de Derecho Internacional Publico e investigador del Instituto de Derechos
Humanos Pedro Arrupe de la Universidad de Deusto.

2 Dehecho, laliteratura al respecto estd siendo bastante abundante, sirviendo de pequefa
muestra la siguiente: Aguirre, M.: Los dias del futuro. La sociedad internacional en la era de
la globalizacién, Icaria, Barcelona, 1995; Garcia Canclini, N.: La globalizacién imaginada,
Paidés, México, 1999; Ianni, O.: La era del globalismo, Siglo XX1, México, 1999; Giddens, A.:
Un mundo desbocado: los efectos de la globalizacion en nuestras vidas, Taurus, Madrid, 2000;
Jacques, M. (Ed.): ;Tercera Via o Neoliberalismo?, Icaria, Barcelona, 2000; Held, D.; McGrew,
A; Goldblatt, D. and Perraton, J.: Global Transformations: Politics, Economics and Culture,
Polity Press, Cambridge, 1999.

3 Alvaro Bello califica al actual proceso de globalizacién como “paradéjico” ya que, al
mismo tiempo que estd generando un impacto muy negativo paralos pueblos indigenas desde
el punto de vista econémico y cultural, “se ha convertido en el principal espacio y vehiculo
para la difusién de los derechos de los pueblos indigenas”, en Bello, A.: “Globalizacion y
Pueblos Indigenas”, El Observador, Boletin n° 2, junio de 2006, p. 4.
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hacia lo que Boaventura de Sousa denomina una globalizacion desde
abajo*, una globalizacion contrahegemonica y alternativa® en la que los
protagonistas sean los movimientos y actores sociales de todo tipo que
siguen pensando, como en el Foro Social Mundial, que Otro mundo
es posible. Como sefiala este autor, las actividades que surgen de esta
globalizacion cosmopolita incluyen, entre otras muchas, “didlogos y
organizaciones Sur-Sur, nuevas formas de internacionalismo proletario,
redes transnacionales de grupos de mujeres, organizaciones indigenas
y de derechos humanos, servicios legales alternativos transfronterizos,
solidaridad anticapitalista Norte-Sur, ONGs de caracter transformador,
redes de grupos que trabajan por un desarrollo alternativo y sostenible,
movimientos literarios, artisticos y cientificos en la periferia del sistema
mundial en busca de valores culturales alternativos y no imperialistas...”.

Para ilustrar el creciente interés que ha despertado el fenomeno de
la globalizacion, voy a reproducir a continuacion las preocupaciones
mostradas por los Jefes de Estado y de Gobierno reunidos en la sede de
las Naciones Unidas en Nueva York en la famosa Cumbre del Milenio
celebrada en septiembre de 2000. En su opinion,

“... la tarea fundamental a que nos enfrentamos hoy es conseguir que
la mundializacion se convierta en una fuerza positiva para todos los
habitantes del mundo, ya que, si bien ofrece grandes posibilidades, en

4 De Sousa Santos, B. and Rodriguez-Garavito, C.A. (Eds.): Law and Globalization from
Below. Towards a Cosmopolitan Legality, Cambridge University Press, Cambridge, 200S. Ver
enla misma linea Rajagopal, B.: International Law from Below. Development, Social Movements
and Third World Resistance, Cambridge University Press, Cambridge, 2004.

S Sobre el papel de los pueblos indigenas en esta globalizacion alternativa y cémo ella
puede alumbrar nuevos reconocimientos y nuevas practicas en relacion con los mismos,
ver Correa, H. Dario.: “Derechos indigenas, globalizacion y derechos humanos: el reto del
reconocimiento de la diversidad cultural en América Latina”, en Aylwin O., J. (Ed.): Derechos
Humanos y Pueblos Indigenas. Tendencias internacionales y contexto chileno, Instituto de
Estudios Indigenas-Universidad de La Frontera, Temuco-Chile, 2004, pp. 140y ss. Una critica
del proceso de reconocimiento de derechos si este no va acompaiiado de ciertos cambios en
la estructura y en la naturaleza del Estado figura en Alvarez Molinero, N.: “From the theory
of discovery to the theory of recognition of indigenous rights: conventional international
law in search of homeopathy”, en Meckled-Garcia, S. And Cali, B. (Eds.): The Legalization of
Human Rights. Multidisciplinary perspectives on human rights and human rights law, Routledge,
London, 2006, pp. 165-180.

6 VDe Sousa Santos, B.: “Hacia una concepcién multicultural de los derechos humanos”,
en Gémez Isa, F. (Dir.): La proteccién internacional de los derechos humanos en los albores del
siglo XXI, Universidad de Deusto, Bilbao, 2004, p. 101.
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la actualidad sus beneficios se distribuyen de forma muy desigual...
Consideramos que solo desplegando esfuerzos amplios y sostenidos...
se podra lograr que la mundializacion sea plenamente incluyente y
equitativa™.

Uno de los aspectos que mas nos tiene que llamar la atencion es que
la propia Asamblea General esta clamando por una mundializacion®
“plenamente incluyente y equitativa”, lo que pone claramente
de manifiesto que la actual globalizacion no camina por esos
derroteros. Mas bien al contrario, el actual proceso de globalizacion
esta caracterizado por ser un proceso generador de exclusion y de
una profunda desigualdad, que afecta especialmente a los pueblos
indigenas, lo que conlleva consecuencias muy serias para la proteccion
de los derechos humanos tanto civiles y politicos como, sobre todo,
economicos, sociales y culturales.

1. LA GLOBALIZACION COMO PROCESO MULTIDIMENSIONAL

Aunque el proceso de globalizacion que mas se conoce generalmente es
la globalizacion economica, este fenomeno tiene también dimensiones
sociales, politicas, ambientales, culturales, tecnologicas, que es
necesario tener en cuenta para obtener una vision de conjunto que
nos haga apreciar en su totalidad todas las ramificaciones y todas las
posibilidades y oportunidades que ofrece este proceso’. El problema
es que actualmente confundimos la globalizacion econdmica como la
inica globalizacion existente y, lo que resulta mucho mas preocupante,
la tinica globalizacion realmente posible. En este sentido, no podemos
hablar exclusivamente de la globalizacion, sino que nos tenemos que
referir necesariamente a las diferentes globalizaciones'’. Como sefiala
acertadamente José Antonio Estévez, “/o que esta aconteciendo en estos

7 Declaracion del Milenio, Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas 55/2,
de 8 de septiembre de 2000.

8  Mundializacion es el término que se suele utilizar en los paises de habla francesa para
referirse a la globalizacion, siendo dos términos equivalentes.

9 Cfr.alrespecto Martinez Gonzalez-Tablas, A.: “Globalizacion: realidad multidimensional
y mito”, Mientras Tanto, n° 70, 1997, pp. 85y ss.

10 Bengoa,].: “Prélogo”, en Terre des Hommes: El derecho ala equidad. Eticay mundializacién
social, Icaria, Barcelona, 1997, p. 21.
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ultimos arios no es la globalizacion sino un tipo de globalizacion con
unas caracteristicas especificas y unos efectos extraordinariamente
perversos”. A esta globalizacion de caracter fundamentalmente
econdomico la denomina “globalizaciéon neoliberal”". Estamos frente
a una globalizacion que esta teniendo unas consecuencias que hacen
que se le llegue a calificar como una globalizacion sesgada'®, dado
que esta acentuando de una manera dramatica las disparidades tanto
dentro de los paises" como entre los diferentes paises. Lo cierto es
que la desigualdad global estd aumentando en una proporcion “que
nunca con anterioridad habia sido conocida”". Una muestra evidente
de esta creciente desigualdad son los datos que ofrece el Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), que sefala que “la
diferencia de ingreso entre el quinto de la poblacion mundial que vive
en los paises ricos y el quinto que vive en los paises mas pobres era de 74
a l en 1997, superior a la relacion de 60 a 1 de 1990y ala de 30 a 1 de
19607, Como podemos comprobar, en un lapso de 30 afios, de 1960 a
1990, la distancia entre el quinto de la poblacion mundial que vive en los
paises desarrollados y el quinto que vive en los paises subdesarrollados
se habia duplicado, y la tendencia sigue siendo hacia la profundizacion
de la desigualdad. De seguir por este camino corremos el riesgo de que
el mundo se convierta en un auténtico Apartheid Global'® donde ricos,

11 Estévez Araujo, J.A.: “Ciudadania cosmopolita versus Globalizacién neoliberal”, en
Silveira Gorski, H.C. (Ed.): Identidades comunitarias y democracia, Trotta, Madrid, 2000,
p.285.

12 Dubois, A.: “Una globalizacion sesgada”, Mientras Tanto, n° 70, 1997, pp. 67-84.

13 Unandlisis muy interesante de los efectos dela globalizacién dentro delos propios paises,
con una mencion especial al caso espaiiol, se puede encontrar en Navarro, V.: Globalizacion
econdmica, poder politico y Estado del Bienestar, Ariel, Barcelona, 2000. Analisis muy similar
referido a América Latina en Ruiz Vargas, B.: “Globalizacién de la economia y ampliacién
de la pobreza”, El Bordo, Universidad Iberoamericana, Tijuana, 2000, pp. 41-50; Urquidi,
V. (Coord.): México en la globalizacién. Condiciones y requisitos de un desarrollo sustentable y
equitativo, FCE, México, 1997.

14 Esta creciente desigualdad no se circunscribe a las cifras macroeconémicas, sino
que afecta a cuestiones como la escolarizacion, el porcentaje de cientificos y técnicos, las
inversiones en investigacién y desarrollo mientras que, sin embargo, “ha disminuido en
esperanza de vida, nutricién, mortalidad infantil, acceso al agua potable...”, en Berzosa, C.: “El

Subdesarrollo, una toma de conciencia para el siglo XXI”, en Derechos Humanos y Desarrollo,
Mensajero-Alboan, Bilbao, 1999, pp. 22y ss.

15 PNUD: Informe sobre Desarrollo Humano 1999, Mundi-Prensa, Madrid, 1999, p. 3.

16  Estaesunaexpresion utilizada por el profesor dela Universidad de Coimbra José Manuel
Pureza, en Pureza, J.M.: O patriménio comun da Humanidade. Rumo a um direito internacional
dasolidaridade?, Ediciones Afrontamento, Oporto, 1998.
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por un lado, y pobres, por otro, vivamos cada vez mas separados por
un auténtico muro de pobreza con escasas posibilidades de encontrar
espacios comunes y de colaboracion.

Esta situacion de pobreza y desigualdad afecta especialmente a los
pueblos indigenas en todo el mundo, que se encuentran “entre las
poblaciones con mayores indices de pobreza y mas bajas posibilidades
de desarrollo™". Un reciente estudio elaborado por el Banco Mundial
demuestra de una manera que no deja lugar a dudas que los niveles
de ingreso, al igual que los indicadores de desarrollo humano como
la educacion y las condiciones de salud, de los pueblos indigenas en
América Latina “han quedado sistematicamente a la zaga en relacion
con los del resto de la poblacion”, a pesar de todos los esfuerzos
realizados y a pesar de la proclamacion del Decenio de las Naciones
Unidas para los Pueblos Indigenas (1994-2004)'%.

Uno de los problemas fundamentales a los que nos enfrentamos a la hora
de abordar el proceso de globalizacion neoliberal es que parece existir
una creencia muy extendida en torno a su inevitabilidad. Se estima
que nos encontramos ante una especie de proceso cuasi natural contra
el cual no se puede luchar. Para los abanderados del neoliberalismo,
nos hallamos ante una pura realidad técnica y cientifica que, tarde o
temprano, se acabara imponiendo de una manera inexorable en todo el
mundo. Uno de los exponentes mas criticos de esto que se ha dado en
llamar pensamiento unico, Ignacio Ramonet, se ha rebelado contra este
intento de naturalizacion de la globalizacion neoliberal, sefialando que
en realidad estamos frente a una construccion ideoldgica e interesada
fruto de la ideologia (algunos creemos que una auténtica idolatria) del
mercado”. La misma opinion ha sido expresada por David Held, para
quien el proceso de globalizacion no es un proceso inexorablemente
determinado, sino que “es discutible y esta abierto a cambios politicos”.
La opcion que defienden a ultranza las tesis neoliberales, postura
hiperglobalizadora ha sido denominada por este autor, “representa un

17 Stavenhagen, R.: “Consideraciones sobre la pobreza en América Latina”, Estudios
socioldgicos, enero-abril 1998.

18  Hall, G. and Patrinos, H.A.: Pueblos Indigenas, pobreza y desarrollo humano en América
Latina: 1994-2004, The World Bank, Washington, D.C., 2005.

19 Ramonet, I.: “El consenso de Porto Alegre”, EL PAIS, 12 de febrero de 2001, p. 11.
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proyecto politico e intelectual concreto, pero no es el unico”, existen
alternativas legitimas a este proceso que hay que discutir y que hay
que tratar de defender si queremos evitar los efectos mas perversos de
la actual globalizacion. Por lo tanto, el problema no reside tanto en el
proceso de globalizacion en si mismo considerado sino en la deriva
que ha tomado la actual globalizacion neoliberal, cuyo rasgo mas
caracteristico es la existencia de, por utilizar una afortunada expresion
de Federico Mayor Zaragoza®', globalizadores y globalizados, siendo
estos ultimos mas de tres cuartas partes de la humanidad.

Finalmente, otro aspecto caracteristico de la actual globalizacion es
que se trata de una globalizacion dirigida e interesada, dado que solo
afecta a aquellos campos a los que se quiere que afecte. La globalizacion
neoliberal tiene como principio basicolaliberalizacionyladesregulacion
del sistema economico. Ahora bien, esta liberalizacion no afecta con
la misma intensidad a los diferentes factores de produccion, siendo la
movilidad de los trabajadores de unos paises a otros una parcela donde
los Estados han mostrado, y siguen mostrando, grandes resistencias
a liberalizar dicha movilidad. En este sentido, a la hora de abordar la
cuestion de los inmigrantes que vienen a los paises desarrollados en
busca de trabajo y de una vida digna estamos asistiendo a una verdadera
“Institucionalizacion de la exclusion” social, juridica y politica. Esa
nueva mercancia global en la que se han convertido los trabajadores
inmigrantes, sobre todo si son pobres, es “objeto de un trato desigual
que los identifica como no sujetos, como instrumentos, en violacion
de las reglas elementales del estado de derecho y de la democracia,
es decir, en violacion flagrante de derechos humanos que decimos
proclamar universalmente™.

20 Held, D.: “La Globalizacion”, Papeles de Cuestiones Internacionales, n° 71, verano 2000, p.
28. Las tesis de este autor estdn desarrolladas con una mayor amplitud y profundidad en Held,
D.: La democracia y el orden global, Paidds, Barcelona, 1998.

21 Mayor Zaragoza, F.: “Consolidacion de una Cultura de Paz”, XVI Curso Interdisciplinario
en Derechos Humanos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 15 a 26 de junio de 1998,
SanJosé, Costa Rica.

22 De Lucas, J.: “La politica de inmigracién como paradigma de construccién de la
desigualdad”, en Desigualdades, la cara injusta de la globalizacién, VIII Jornadas de Hegoa,
Bilbao, 30-31 de enero de 2001, p. 1 (mimeo). Es muy interesante en este sentido todo el
debate que estd suscitando la aprobacion de la actual Ley de Extranjeria y su posible colision
con determinados derechos fundamentales de los inmigrantes, cuestion que, finalmente, vaa
tener que dilucidar el Tribunal Constitucional. Ver al respecto Solozabal, ].J.: “Extranjeros'y
Constitucion”, El Pais, 27 de marzo de 2001, p. 10.
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2. CONSECUENCIAS DEL ACTUAL PROCESO DE GLOBALIZACION

Ademas de la principal consecuencia que ya hemos analizado, que
es el incremento vertiginoso de la desigualdad tanto a nivel interno
como en el panorama internacional, que se ha convertido en un rasgo
caracteristico inherente al actual proceso de globalizacion neoliberal,
debemos sefialar otras tres consecuencias que también pueden tener
una notable repercusion en el disfrute de los derechos humanos para el
conjunto de la poblacion, con una especial incidencia para los pueblos
indigenas. Me refiero, en primer lugar, a la reduccion del papel del
Estado que lleva aparejada la globalizacion y el consiguiente proceso
progresivo de privatizacion; en segundo lugar, al protagonismo que en
la actual globalizacion estan adquiriendo las empresas transnacionales
y, por ultimo, al impacto en las identidades culturales que puede
implicar dicha globalizacion.

2.1  Reduccion del papel del Estado

En lo concerniente a la reduccion del rol del Estado, es evidente que
la liberalizacion y la desregulacion auspiciadas por la globalizacion
neoliberal han tenido como objetivo esencial tratar de reducir el
papel del Estado en el sistema economico y social, dejando en
manos del mercado sectores que hasta entonces habian sido cubiertos
fundamentalmente por el sector publico. Lo cierto es que este proceso ha
tenido como consecuencia el debilitamiento progresivo de la proteccion
de los derechos humanos en muchos paises, afectando basicamente a
los derechos econdmicos, sociales y culturales. Como sabemos, estos
derechos dependen fundamentalmente del Estado para su realizacion
efectiva®. Son derechos que demandan la prestacion de un servicio por
parte del Estado: derechos como el derecho a la salud, a la educacion,
a la alimentacion y al vestido, a los servicios sociales basicos, a un
sistema publico de seguridad social. En la medida en que el Estado se
ha ido retirando de determinados sectores, haciendo una dejacion de

23 No debemos olvidar al respecto el articulo 2 del Pacto Internacional de derechos
econdmicos, sociales y culturales, que endosa claramente al Estado el deber de proteger
efectivamente dichos derechos. Tal y como sefiala este articulo 2, “cada uno de los Estados
Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como
mediante la asistencia y la cooperacion internacionales... para lograr progresivamente... la
plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.
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sus funciones, los derechos econdmicos, sociales y culturales se han ido
resintiendo. Esta auténtica “privatizacion de los derechos humanos” ha
tenido consecuencias nefastas para una proteccion efectiva de muchos
de ellos*. Esta disminucion del papel del Estado ha sido especialmente
intensa en muchos paises en vias de desarrollo fruto de los Programas
de Ajuste Estructural impuestos por el Banco Mundial y el Fondo
Monetario Internacional, lo que ha contribuido a agravar ain mas si
cabe la situacion de los derechos economicos, sociales y culturales en
estos paises, con influencias también en la satisfaccion de los derechos
civiles y politicos. La indivisibilidad e interdependencia de todos
los derechos humanos hace que cuando una categoria de derechos
se resiente, los otros también resulten afectados. Lo cierto es que las
repercusiones de estos planes auspiciados por las instituciones de
Bretton Woods han sido muy importantes desde el punto de vista de la
satisfaccion de los derechos humanos?.

2.2 Privatizacion y derechos humanos

Las privatizaciones se han convertido en un ingrediente esencial del
actual proceso de globalizacion, implicando el asumir por parte de
actores privados diversos servicios y funciones que tradicionalmente
han sido cubiertas por el Estado. Los programas de privatizacion han
proliferado enormemente a lo largo y ancho del planeta en las dos
ultimas décadas. Siguiendo en este punto a W.L. Megginson, uno de los
mas relevantes expertos en este campo, “la privatizacion ha sido una
de las corrientes principales en la politica y en la economia mundiales
durante los ultimos 25 aios, y ha contribuido a reducir drdsticamente
el papel de las empresas publicas tanto en los paises desarrollados
como en los paises en vias de desarrollo™.

24 Barrios Mendivil, R.: “Obstéculos parala vigencia de los derechos econémicos, sociales
y culturales”, en Terre des Hommes: El derecho a la equidad. Etica y mundializacién social,
Icaria, Barcelona, 1997, pp. 83-116.

25 Pigrau I Sole, A.: “Las politicas del FMI y del Banco Mundial y los Derechos de los
Pueblos”, Afers Internacionals, n° 29-30, 1995, pp. 139-175.
26 'W.L.Megginson, Privatization in perspective: the last twenty years’, en Teoria y Politica

de privatizaciones: su contribucidn a la modernizacién econémica. Andlisis del caso espaiol,
Madrid, Fundacién SEPI, 2004, p. 4S.
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Hasta ahora, el enfoque que ha primado a la hora de analizar la
privatizacion se ha centrado exclusivamente en los aspectos economicos,
asumiendo que las diferentes formas de privatizacion son la mejor
manera para incrementar la eficiencia economica, la flexibilidad y la
calidad en la provision de servicios?’; la privatizacion también se ha
contemplado como una forma de elevar los ingresos por parte del Estado
y de reducir la interferencia gubernamental en la economia, lo que abre
las puertas a una mayor competencia®®. Esta aproximacion econdmica
no ha tenido en cuenta en absoluto las posibles implicaciones que para
los derechos humanos puede tener un proceso de privatizaciones®.
Solo muy recientemente se han comenzado a examinar con caracter
critico los posibles impactos en los derechos humanos, cuando los
procesos de privatizacién han empezado a afectar a sectores como la
salud, la educacion, la seguridad social o la provision de agua. Tanto
parte de la comunidad académica®® como activistas®! e, incluso, algunos
organos de derechos humanos de las Naciones Unidas, han expresado
sus preocupaciones por los eventuales impactos que los procesos
de privatizacion pueden llegar a tener para un adecuado disfrute de
los derechos humanos en general y de los derechos indigenas en
particular®?. Por ejemplo, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales

27 Building Better Partnerships; The Final Report of the Commission on Public Private
Partnerships, London, IPRP, 2001, p. 253.

28  Dara los principales argumentos a favor de un proceso intenso de privatizaciones ver
W.L. Megginson: op. cit.

29  Essorprendente que cuando examinamos la literatura existente sobre privatizaciones, la
dimension que tiene que ver con los derechos humanos se encuentra absolutamente ausente.
Existen algunos andlisis sobre los efectos de la privatizacion en la distribucion de la riqueza,
pero no desde el dngulo de los derechos humanos. Acerca del impacto de la privatizacion
sobre la distribucién de la riqueza ver V.V. Ramanadham, ‘The impacts of privatization
on distributional equity’, en V.V. Ramanadham (ed.), Privatization and Equity, London,
Routledge, 1995, pp. 1-34; E.Sheshinskiand L.F. Lopez-Calva, ‘Privatization and its Benefits:
Theory, Evidence and Challenges’, en K. Basu; P.B. NAYAK AND R. RAY (eds.), Markets and
Governments, New Delhi, Oxford University Press, 2003.

30 A. CHRISTMAS, Report of the Seminar on Privatization of basic services, Democracy and
Human Rights, Community Law Centre, University of Western Cape, 2-3 October 2003; E.
DRENT, ‘Privatization of basic services in Canada: Some recent experiences’, 4 ESR Review
n° 4, 2003.

31 V. SH1vA, Water Wars: Privatization, pollution and profit, Cambridge, MA: South End
Press, 2002; M. GAVALDA, ‘La guerra del agua en Bolivia’, en Agua, ;Mercancia o Bien Comiin?,
Alikornio Ediciones, Barcelona, 2003, pp. 323-345.

32 Veral respecto Berraondo Lopez, M.: “Indigenous Peoples and natural resources under
the Inter.-American System of Human Rights. Between Privatisation and the exercise of
human rights”, en DE Feyter, K. and Gémez Isa, F. (Eds.): Privatisation and Human Rights in
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y Culturales de las Naciones Unidas, al considerar el informe inicial
de la Republica checa sobre la implementacion del Pacto Internacional
de derechos economicos, sociales y culturales (PIDESC), identificé en
sus Observaciones Finales como uno de los principales elementos de
preocupacion el que “la insuficiencia de los sistemas de seguridad social
durante el proceso de reestructuracion y privatizacion haya tenido
efectos negativos para el disfrute de los derechos economicos, sociales
y culturales, en particular por parte de los grupos mas desfavorecidos
y marginados™. Como resultado de esta preocupacion creciente, el
Comité de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas convoco un
Dia de Discusion General en septiembre de 2002 para examinar en
detalle “El Sector privado como prestador de servicios y su papel en
la implementacion de los derechos de la infancia”, hasta ahora una de
las aproximaciones mas sistematicas y completas del impacto de los
procesos de privatizacion en los derechos humanos en general y en los
derechos de la infancia, en particular. Al mismo tiempo que el Comité
daba la bienvenida al papel que desempefian los actores no estatales,
incluyendo las ONGs y las empresas, declar6 que estaba “cada vez mas
preocupado por la tendencia hacia una mayor privatizacion, incluso
en aquellos servicios que se dirigen a cubrir necesidades basicas como
la salud, la educacion o el agua*. Esta llamada de atencion por parte
del Comité surge por la tendencia en los procesos de privatizacion
a dejar en manos privadas no solo las empresas de caracter publico,
sino también servicios esenciales que descansan en derechos humanos
reconocidos internacionalmente. Todas estas preocupaciones han sido
resumidas de la siguiente forma por Sihaka Tsemo®’, Representante
Regional para el Sur de Africa de la Oficina de la Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos:

1. El establecimiento de un sistema a diferentes velocidades,
con un sector privado centrado en las capas mas favorecidas
de la poblacion y un sector publico con crecientes problemas

the Age of Globalisation, Intersentia, Antwerp-Oxford, 2005, pp. 289-323.

33 Observaciones finales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Czech
Republic, E/C.12/1/Add.76, § de junio de 2002, para. 10.

34 Dayof General Discussion, The Private Sector as Service Provider and its Rolein Implementing
Child Rights, 31* Session, UN Doc. CRC/C/121, 20 de septiembre de 2002, p. 4.

35 S. Tsemo, ‘Privatization of basic services, democracy and human rights’, 4 ESR Review
ne 4,2003.
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de financiacion dirigido a atender las necesidades de los mas

pobres.

2. La potenciacion de una “fuga de cerebros” del sector publico
al sector privado, atraidos por mayores salarios y mejores
infraestructuras.

3. Un énfasis en los objetivos econdmicos y de rentabilidad a
expensas de objetivos de caracter social.

4. Un sector privado cada vez mas poderoso que puede acabar

poniendo en serios apuros el rol del Estado como el principal
responsable de la garantia de los derechos humanos al subvertir
los sistemas reguladores mediante la presion politica y la
cooptacion de los reguladores.

Otros signos de preocupacion tienen que ver con la posibilidad de una
desigual distribucion de los recursos y de los servicios asociada a los
procesos de privatizacion®, que afecta fundamentalmente a los grupos
mas vulnerables de la sociedad, entre ellos los pueblos indigenas.

En principio, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
guarda una postura neutral en materia de privatizaciones, no se
posiciona ni a favor ni en contra de la privatizacion®’. Esta opcion ha
sido mantenida firmemente por el Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas en su famoso Comentario
General n° 3 sobre la naturaleza de las obligaciones de los Estados
parte que resultan del PIDESC. El Comité observa que el Pacto es
neutral en lo concerniente a los sistemas econdmicos, siempre que el
Estado de que se trate sea democratico y se muestre comprometido
con la proteccion de los derechos consagrados en el Pacto. Tal y como
seala en el parrafo 8 del mencionado Comentario General:

“El Comité observa que el compromiso de ‘adoptar medidas... por
todos los medios apropiados’... ni exige ni excluye que cualquier tipo
especifico de gobierno o de sistema economico pueda ser utilizado

36  A. Steinherr, ‘The Future of Privatization’, en Teoria y Politica de Privatizaciones: su
contribucién a la modernizacion econémica. Andlisis del caso espafiol, Madrid, Fundacion SEPI,
2004, p. 955.

37  P.Hunt, ‘Theinternational human rights treaty obligations of state parties in the context
of service provision’, en Day of General Discussion, The Private Sector as Service Provider..., op.
cit.,, pp. 4-S.
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como vehiculo para la adopcion de las medidas de que se trata, con
la unica salvedad de que todos los derechos humanos se respeten
en consecuencia. Asi pues, en lo que respecta a sistemas politicos
y economicos el Pacto es neutral y no cabe describir lealmente sus
principios como basados exclusivamente en la necesidad o conveniencia
de un sistema socialista o capitalista, o de una economia mixta, de
planificacion centralizada o basada en el laisser-faire, o en ningun otro
tipo de planteamiento especifico. A este respecto, el Comité reafirma
que los derechos reconocidos en el Pacto pueden hacerse efectivos en
el contexto de una amplia variedad de sistemas economicos y politicos,
a condicion unicamente de que la interdependencia e indivisibilidad de
los dos conjuntos de derechos humanos... se reconozcan...”.

Como podemos ver claramente, no se excluye la privatizacion,
siempre que no vaya en detrimento de una efectiva realizacion de
todos los derechos humanos. Esta vision también la encontramos en
la Convencion sobre Derechos del Nifo (1989). El articulo 3.1, una
de las disposiciones clave de la Convencion, al establecer el principio
basico que debe presidir los derechos de la infancia, el interés superior
del nifio, establece lo siguiente: “en todas las medidas concernientes a
los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social..., una consideracion primordial a la que se atenderd sera el
interés superior del nifio”. La Convencion estd asumiendo que
algunos de los servicios que afectan a los derechos de la infancia
pueden ser prestados por instituciones privadas. Lo importante es que
estas instituciones también se guien por el principio del interés superior
del nifio a la hora de prestar sus servicios.

Aunque, como acabamos de ver, el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos es neutro respecto de la privatizacion, tenemos que
descubrir hasta qué punto puede poner limites o condiciones a la forma
en como un determinado proceso de privatizacion se lleva a cabo. El
Estado no puede abdicar de las responsabilidades que se le derivan
de las obligaciones en materia de derechos humanos que ha asumido;
la privatizacion no libera a los Estados de sus obligaciones®. Los

38  Comentario Generaln° 3, La indole de las obligaciones de los Estados Parte (articulo 2.1 del
Pacto), E/1991/23, Anexo I1], para. 8.

39 Eldestacado utilizado en el texto citado es del autor.

40  Esta postura ha sido subrayada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el
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Estados siguen siendo los principales responsables de las obligaciones
en materia de derechos humanos, y tienen que respetar, proteger y
cumplir todos los derechos humanos*. En suma, el Estado es el w/timo
responsable de la garantia de los derechos humanos. Esta vision fue
enfatizada por las Directrices de Maastricht sobre las violaciones de
derechos economicos, sociales y culturales. De acuerdo con estas
significativas Directrices:

“... desde el final de la Guerra Fria hemos asistido a una tendencia en
prdcticamente todas las regiones del mundo en el sentido de reducir
el papel del Estado y confiar en el mercado para la solucion de los
problemas relativos al bienestar humano... Ya no podemos dar por
sentado que la realizacion de los derechos economicos, sociales y
culturales depende exclusivamente de la actuacion del Estado, aunque,
desde el punto de vista del Derecho Internacional, el Estado continiia
siendo el ultimo responsable de la garantia de realizacion de esos
derechos...”.

Tomando en debida consideracion esta idea del Estado como el altimo
responsable de las obligaciones en materia de derechos humanos, es
obvio que el Estado tiene el derecho y el deber de imponer limites y
condiciones a los procesos de privatizacion®. Este deber nos conduce

Caso Costello-Roberts. En este caso, el Tribunal declaré al Reino Unido responsable por actos
que habian tenido lugar en una escuela de titularidad privada. Tal y como sostuvo el Tribunal
de Estrasburgo, el Estado no puede “... evadir su responsabilidad delegando sus obligaciones
a actores privados o a individuos”, en Costello-Roberts v. United Kingdom, ECtHR, Series A,
No. 48, para. 27. Una posicién muy similar ha sido mantenida por el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas en sus Observaciones Finales al
informe inicial presentado por Israel. El Comité declar6 que “un Estado parte no puede eludir
las obligaciones que derivan del Pacto privatizando funciones gubernamentales”, E/C.12/1/
Add. 27, 4 de diciembre de 1998, para. 11.

41 N.Rodemann, Financing the Right to Water, Friedrich Ebert Stiftung, Side event to the
60" Session of the UN Commission on Human Rights, 22 March.

42 Maastricht Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural Rights (1997), in
Human Rights. Maastricht Perspectives, Maastricht, Maastricht Centre for Human Rights,
1999, p. 22, para. 2.

43 Segun el articulo 2.3 de la Declaracion sobre el derecho al desarrollo, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 4 de diciembre de 1986, “los Estados tienen el
derecho y el deber de formular politicas de desarrollo nacional adecuadas con el fin de mejorar
constantemente el bienestar de la poblacién entera y de todos los individuos sobre la base de su
participacién activa, libre y significativa en el desarrollo y en la equitativa distribucién de los
beneficios resultantes de este”.
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a la necesidad de llevar a cabo un enfoque de derechos humanos de
la privatizacion; las preocupaciones relativas a los derechos humanos
deben estar presentes en todo proceso privatizador desde sus mismos
inicios. Hay dos aspectos en los que el Estado tiene algo que decir: en
primer lugar, la propia decision de privatizar un determinado servicio
que afecta a obligaciones de derechos humanos; en segundo lugar, el
funcionamiento del servicio una vez que ha pasado a manos privadas.

En lo que concierne a la decision de privatizar un determinado
servicio, el Estado debe sopesar con mucho cuidado sus potenciales
implicaciones en materia de derechos humanos. Los Estados deberian
llevar a cabo una evaluacion del impacto en los derechos humanos
antes de tomar la decision de privatizar. Paul Hunt ha defendido con
fuerza la necesidad de estudios de impacto en los derechos humanos;
todo proceso de privatizacion “deberia ir precedido por un estudio
de impacto independiente, objetivo y publico en el derecho de que se
trate”. El elemento clave es hasta qué punto el Estado puede manejar
el proceso de privatizacion de tal manera que asegure los derechos
humanos basicos y si ese mismo Estado puede garantizar que los actores
privados también respeten esos derechos®. Esto ha llevado a Bertrand
Charrier, Director Ejecutivo de Green Cross International y con una
amplia experiencia en el area de la provision de agua y la proteccion
de los recursos naturales, a defender que si el Estado no esta en una
posicion que le permita supervisar todo el proceso de privatizacion (algo
que es muy comun en muchos paises en vias de desarrollo), contando
ademads con una potente sociedad civil que pueda controlar la direccion
del proceso, la decision de privatizar no se deberia tomar*. Todo el
proceso de toma de decisiones alrededor de una privatizacion deberia
ir acompafiado de una total transparencia y una adecuada diseminacion
de informacion?’. La unica forma en virtud de la cual la sociedad

44 P.Hunt, op. cit.,, p. 5.

45 Day of General Discussion, The Private Sector as Service Provider and its Rolein Implementing
Child Rights, op. cit., p. 6.

46 B. Charrier, Entrevista en Cuadernos Internacionales de Tecnologia para el Desarrollo
Humano, Primavera 2004, p. 63.

47  Acerca delaimportancia que reviste la informacion en los procesos de privatizacion ver
G. Mortensen, Consuming Democracy? The Right to Know, Institute of Human Rights of the
University of Deusto, EMA, July 2002, p. 64.
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civil puede participar en el proceso®, elemento esencial en cualquier
proceso de privatizacion, es mediante una plena transparencia y una
adecuada informacion que garantice el derecho a “buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole” que esta reconocido en
el articulo 19.2 del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos.
Una plena diseminacion de la informacion es también una forma de
tratar de evitar la corrupcion, un elemento que, desgraciadamente, se
encuentra presente en muchos procesos de privatizacion®. Finalmente,
cuando se va a tomar la decision de privatizar un servicio, todos
aquellos que se van a ver afectados deberian tener acceso a todos los
recursos juridicos necesarios para poder desafiar esa decision y poder
obtener las oportunas compensaciones si es que se demuestra algiin
impacto negativo®’.

Uno de los problemas es que los Estados no son totalmente soberanos
y auténomos a la hora de tomar la decision de subcontratar ciertos
servicios como la educacion, la asistencia sanitaria o la provision de
agua; en ocasiones, simplemente implementan politicas que han sido
disefiadas e impuestas por las Instituciones Financieras Internacionales,
en particular el Banco Mundial y el FMI, en el marco de los Programas de
Ajuste Estructural que han sido recetados a la mayor parte de los paises
en vias de desarrollo. EI Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas ha recordado insistentemente
a los Estados que negocian acuerdos internacionales que este tipo
de acuerdos no deben afectar negativamente a la realizacion de los
derechos de caracter econdmico, social y cultural®. En el contexto del
derecho a la educacion, el Comité ha proclamado que:

48  Elderecho a participar en la direccion de los asuntos publicos viene contemplado en el
articulo 25 a) del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos.

49  Laausencia de una informacion suficiente y adecuada para una consulta apropiada ala
poblacién afectada es una de las principales criticas realizadas a los procesos de privatizacion.
Estaopacidadinformativaha caracterizadolosrecientes intentos por parte de lamunicipalidad
de Quito (Ecuador) de privatizar el servicio de provisién de agua, en R. Rodriguez, ‘Municipio
de Quito, Ecuador, quiere privatizar el agua’, Tintajf, 24 de agosto de 2004 (este articulo estd
disponible en: <www,altercom.org/article1930.html>).

50 J.L Montes, ‘Hasta donde puede llegar la privatizacién’, en Teoria y Politica de
Privatizaciones: su contribucién ala modernizacién econémica. Andlisis del caso espafiol, Madrid,
Fundacién SEPI, 2004, p. 228.

51 Comentario General n° 15, El derecho al agua (articulos 11 y 12 del PIDESC),
E/C.12/2002/11, 20 de enero de 2003, para. 56.

52 Comentario General n° 12, El derecho a una alimentacion adecuada (articulo 11 del
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“respectodelanegociacionylaratificacionde acuerdosinternacionales,
los Estados Partes deben adoptar medidas para que estos instrumentos
no afecten negativamente al derecho a la educacion. Del mismo
modo, tienen la obligacion de que sus acciones como miembros de
las organizaciones internacionales, comprendidas las instituciones
financieras internacionales, tengan debidamente en cuenta el derecho
a la educacion™.

Por otro lado, las propias IFIs deberian también tener en cuenta en
sus programas y politicas sus consecuencias en términos de disfrute
de derechos basicos. En este sentido, el Comité de Derechos del Nifio
de las Naciones Unidas “recomienda encarecidamente a los Estados
parte, al FMI, al Banco Mundial y a otras instituciones financieras
y bancos regionales a que tomen debidamente en consideracion los
derechos de la infancia... a la hora de negociar los préstamos y los

programas”™®,

El segundo elemento que es necesario analizar es el funcionamiento del
servicio privatizado. Una vez que la decision de privatizar ya ha sido
tomada, el Estado tiene que imponer ciertas condiciones a los actores
privados que se van a encargar del servicio. Para la imposicion de estas
condiciones, un acuerdo o contrato detallado con los proveedores del
servicio es crucial; el contrato se convierte en “la herramienta clave
para la exigencia de responsabilidad, ya que es la unica base en virtud
de la cual los agentes privados pueden incurrir en responsabilidad ™.
El Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas ha establecido varias condiciones generales que los
Estados tienen que tomar en consideracion a la hora de implementar
los derechos socioecondmicos. Estas condiciones también se pueden
aplicar a los procesos de privatizacién que estamos analizando. Esto
tiene como consecuencia que los actores privados que estan operando

PIDESC), E/C.12/1999/5, 12 de mayo de 1999, para. 41; Comentario General n° 14, El
derecho al mds alto nivel posible de salud (articulo 12 del PIDESC), E/C.12/2000/4, 11 de
agosto de 2000, para. 39, y El derecho al agua..., op. cit., para. 60.

53 Comentario General n° 13, El derecho a la educacién (articulo 13 del PIDESC),
E/C.12/1999/10, 8 de diciembre de 1999, para. 56.

54 Dayof General Discussion, The Private Sector as Service Provider and its Role in Implementing
Child Rights, op. cit., p.21.

5§ G.Mortensen, op. cit., p. 21.
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un determinado servicio también tienen que cumplir estos requisitos, y
que el Estado tiene que supervisar si efectivamente lo estan haciendo o
no. De acuerdo con la opinion del Comité*, estas condiciones son las
siguientes:

L. Disponibilidad: los diferentes derechos econémicos, sociales
y culturales tienen que estar disponibles en una cantidad
suficiente.

2. Accesibilidad: los derechos tienen que ser accesibles para todas
las personas sin ninglin tipo de discriminacion. La accesibilidad
presenta cuatro dimensiones superpuestas:

a) No discriminacion: los derechos tienen que ser accesibles para
todos, pero en especial para los grupos mas vulnerables de la
sociedad.

b) Accesibilidad fisica: los derechos tienen que estar al alcance
fisico de todos los sectores de la poblacion, en particular para
aquellas personas que tienen algtn tipo de discapacidad.

¢) Accesibilidad economica (asequibilidad): los derechos
socioecondmicos deben estar al alcance de todos. Los Estados
deben asegurar que los servicios son asequibles para todas las
personas, incluyendo a los grupos excluidos®’.

d) Acceso a la informacion: la accesibilidad debe incluir también
el derecho a buscar, recibir y difundir todo tipo de informacion
que concierna a los servicios que hayan sido privatizados.

3. Aceptabilidad: el funcionamiento de los servicios debe ser
culturalmente apropiado, tomando especialmente en cuenta las
necesidades de las minorias étnicas y de los pueblos indigenas.

56 La mejor definicién de estos criterios viene de la mano del Comentario General n°
14 relativo al derecho a la salud, en El derecho al mds alto nivel posible de salud (articulo 12
del PIDESC)..., op. cit., para. 12. Existe un criterio adicional establecido por el Comité en lo
que concierne al derecho al agua; se trata del criterio de la sostenibilidad, teniendo en cuenta
no solo las necesidades de las generaciones presentes, sino también las necesidades de las
generaciones futuras, en El derecho al agua..., op. cit., para. 11.

57 La principal preocupacion en torno a la privatizacion de servicios es hasta qué punto
se respeta el criterio de la asequibilidad. Existen varios ejemplos que demuestran que la
privatizacién, especialmente en el sector del agua, acaba afectando al acceso de los grupos
mds marginados de la sociedad a los servicios privatizados, en J. Shultz, ‘Privatization versus
human rights: Lessons from the Bolivian Water Revolt’, 4 ESR Review n° 4, November 2003;
N. Rosemann, The Human Right to Water under the conditions of trade liberalization and
privatization. A study of the privatization of water supply and wastewater disposal in Manila,
Berlin, Friedrich Ebert Stiftung, 2003.
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4. Calidad: la calidad de los derechos es un elemento crucial; la
privatizacion no deberia conllevar una disminucion en la calidad
de los servicios dispensados.

Adicionalmente, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales impone tres tipos de obligaciones a los Estados parte del
Pacto: la obligacion de respetar, de proteger y de cumplir (respect,
protect y fulfil, en version inglesa)®®. La obligacion de respetar exige
que los Estados se abstengan de interferir directa o indirectamente
en el disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales. La
obligacion de proteger requiere que los Estados adopten medidas para
impedir que terceros interfieran en la satisfaccion de tales derechos. Por
ultimo, la obligacion de cumplir demanda de los Estados que adopten
todas las medidas apropiadas de caracter legislativo, administrativo,
presupuestario, judicial o de otro caracter para dotar de plena efectividad
a los derechos de segunda generacion.

En lo que toca a los procesos de privatizacion, la obligacion de proteger
es la mas relevante, dado que requiere que los Estados prevengan las
violaciones de los derechos econdmicos, sociales y culturales por
terceras partes. Los Estados tienen que “velar por que la privatizacion...
no represente una amenaza para la disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad ™ de los servicios prestados. Por lo tanto, los
Estados tienen que ejercer la debida diligencia (due diligence) en la
supervision y el control de la gestion de los servicios por parte de los
actores privados. Esta obligacion de ejercer la debida diligencia viene
exigida por la Directrices de Maastricht que antes hemos mencionado
cuando sefalan que:

“la obligacion de proteger incluye la responsabilidad del Estado de
asegurar que las entidades privadas o los individuos, incluyendo las
empresas transnacionales sobre las que ejerzan jurisdiccion, no priven
a los individuos de sus derechos economicos, sociales y culturales. Los
Estados son responsables de las violaciones de dichos derechos que

58  Veralrespecto El derecho al mds alto nivel posible de salud (articulo 12 del PIDESC)..., op.
cit., para. 33.

59 Ibid., para.3S.
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resulten de su falta de diligencia debida en el control de la conducta de
los mencionados actores no estatales”.

Esta obligacion de la debida diligencia impone a los Estados la
necesidad de implementar un esquema regulador para prevenir
cualquier tipo de abuso por parte de actores privados®'. De acuerdo
con el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “para
impedir esos abusos debe establecerse un sistema regulador eficaz de
conformidad con el Pacto... que prevea una supervision independiente,
una auténtica participacion publica y la imposicion de multas por
incumplimiento™®,

Al mismo tiempo, el Comité “es de la opinion de que corresponde a
cada Estado Parte una obligacion minima de asegurar la satisfaccion
de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos™®. El
establecimiento de esta obligacion minima y de los niveles esenciales
tiene como corolario que un Estado parte no puede, bajo ninguna
circunstancia, justificar su incumplimiento; esta obligacion es de
naturaleza no derogable. Un determinado proceso de privatizacion no
podria conducir a la violacion del umbral minimo establecido para
ciertos derechos; el Estado debe asegurar que los elementos esenciales de
cualquier derecho estan garantizados para el conjunto de la poblacion.

Otro aspecto relevante es que existe la presuncion de que medidas de
cardcter regresivo no se pueden tomar a la luz del Pacto Internacional
de derechos econdmicos, sociales y culturales®. Esta fuerte presuncion

60 Maastricht Guidelines, op. cit., para. 18. (La cursiva utilizada en el texto citado es del
autor).

61  Ademds de este esquema regulador, el Comité de Derechos del Nifio “anima a los
proveedores privados de servicios a desarrollar sus propios mecanismos de auto-regulacién
que incluya un sistema de control y supervisién...” (a cursiva es del autor), en Day of General
Discussion, The Private Sector as Service Provider and its Role in Implementing Child Rights, op.
cit,, p. 17.

62 Elderecho al agua..., op. cit., para. 24.

63 Laindole delas obligaciones de los Estados parte..., op. cit., para. 10. (El destacado utilizado
en el texto citado es del autor).

64  El articulo 2.1 del PIDESC se refiere a la realizacion progresiva. En funcion de esta
progresividad, las Directrices de Maastricht defienden que “las violaciones de los derechos
econdmicos, sociales y culturales pueden tener lugar mediante... la adopcién de cualquier
medida regresiva que reduzca el alcance de cualquiera de los derechos garantizados”, en
Maastricht Guidelines, op. cit., p. 25, para. 14 e).
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nos lleva a defender que un cierto proceso de privatizacion no
podria tener como resultado el deterioro del disfrute de los derechos
socioecondmicos, siendo el Estado el Gltimo responsable de su garantia.
En este sentido, “fodas las medidas de cardcter deliberadamente
retroactivo... requeriran la consideracion mds cuidadosa y deberan
Justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos
previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del
mdaximo de los recursos de que se disponga”®.

2.3 El creciente papel de las empresas transnacionales

El actual proceso de globalizacion estd teniendo como consecuencia
una mayor relevancia de las denominadas empresas transnacionales
(ETNs), que se han convertido en uno de los actores clave del nuevo
escenario economico mundial. La creciente liberalizacion de lainversion
internacional ha tenido como objetivo esencial el definir y articular
los derechos de los inversionistas, lo que tiene como contrapartida la
necesidad de equilibrar esos derechos con algunas obligaciones en
relacion con los individuos®. El Derecho Internacional de los Derechos
Humanos se ha centrado tradicionalmente en el Estado como el principal
sujeto de obligaciones, dejando a un lado a los actores privados. A lo
largo de las ultimas décadas se han sucedido diferentes iniciativas para
exigir a las ETNs y a otros actores privados responsabilidad juridica
internacional®’.

Algunas de las actividades de estas compafiias estan planteando serias
dudas desde el punto de vista de los derechos humanos, en particular
desde el terreno de los derechos econdmicos, sociales y culturales y el
derecho al desarrollo®®. En este sentido, Mary Robinson, antigua Alta

65 Laindole de las obligaciones de los Estados parte..., op. cit., para. 9.
66  OHCHR: Human Rights, Trade and Investment, E/CN.4/Sub.2/2003/9, 2 July 2003.

67  Clapham, A.: The Human Rights Obligations of Non-State Actors, Oxford University
Press, Oxford, 2006.

68 Al respecto se estd investigando bastante, entre lo que podemos destacar Kamminga,
M.T.: ‘Holding Multinational Corporations Accountable for Human Rights Abuses:
A Challenge for the EC’, en ALsTON, P. (ed.), The EU and Human Rights, Oxford, Oxford
University Press, 1999, pp. 553-569; Gémez Isa, F.: ‘Las Empresas Transnacionales y sus
obligaciones en materia de derechos humanos, en Courtis, C. et al (Comp.): Proteccién
internacional de derechos humanos. Nuevos desafios, Porrtia-ITAM, México DF., 2005, pp.
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Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, ha
insistido, en la presentacion de un informe bajo el titulo Business and
Human Rights, en que “las empresas deberian apoyar y respetar la
proteccion de los derechos humanos internacionalmente reconocidos
en sus esferas de influencia y asegurarse de que no se convierten en
complices de abusos de derechos humanos™. No son ajenos a esta
preocupacion ciertos escandalos en los que se han visto involucradas
determinadas empresas transnacionales en los que se han comprobado
abusos de los derechos laborales mas basicos, explotacion de mano de
obra infantil, interferencias en los asuntos internos de determinados
Estados, graves consecuencias medioambientales de sus actividades
productivas, impacto en las condiciones de vida de comunidades
indigenas™.

A la hora de intentar imponer ciertas obligaciones a las ETNs, hasta
la fecha se han seguido dos formas distintas de proceder: la adopcion
de principios y procedimientos en el marco de la denominada
Responsabilidad Social Corporativa (RSC) y, por otro lado, intentos
de establecer principios y directrices de cardcter vinculante desde
instancias ajenas a las propias empresas.

177-201; C-H. Thuan (coord.), Multinationales et Droits de I'Homme, Amiens, Presses
Universitaires de France-Centre de Relations Internationales et des Sciences Politiques
d’Amiens, 1984; S. Joseph, ‘Taming the Leviathans: Multinational Enterprises and Human
Rights’, XLVINETH ILR, 1999, pp. 171-203; S.R. Ratner, ‘Corporations and Human Rights: A
Theory of Legal Responsibility’, 111 YALE L. ., 2001, pp. 443-545.

69  Business and Human Rights: A Progress Report, OHCHR, Geneva, January 2000, p. 2.

70  Por poner tan solo un ejemplo, Amnistia Internacional ha denunciado la complicidad de
varias empresas transnacionales del sector del petréleo con las gravisimas violaciones de los
derechos humanos que han acaecido en Sudédn. Ademds, dichas empresas se benefician de esas
violaciones de derechoshumanos, dado quelesallanan el camino parala explotacién petrolera,
en AMNESTY INTERNATIONAL: Sudan: The Human Price of Oil, AFR 54/04/00,
3 de mayo de 2000. Ver también Sudan, Oil and Human Rights, New York, Human Rights
Watch, 2003, 754 paginas; Working Document on the impact of the activities of transnational
corporations on the realization of economic, social and cultural rights, prepared by Mr. El Hadji
Guissé, pursuant to Sub-Commission resolution 1997/11, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1998/6;
Secretary-General, The impact of activities and working methods of transnational corporations
on the full enjoyment of all human rights, in particular economic, social and cultural rights and
the right to development, bearing in mind existing international guidelines, rules and standards
relating to the subject-matter, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1996/12; E. Kolodner, Transnational
Corporations: Impediments or Catalysts of Social Development?, UN Doc. UNRISD/OP/94/S,
Geneva, November 1994; A. E1pg; H. Ole Bergesen and P. Goyer (eds), Human Rights and the
Oil Industry, Antwerp, Intersentia, 2000.
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Las diferentes medidas para promover la RSC tienen un caracter
voluntario, y descansan casi exclusivamente en la buena voluntad de
las compaiiias. La iniciativa mas relevante en el campo internacional
ha sido el denominado Pacto Global (Global Compact) lanzado por
el Secretario General de las Naciones Unidas, Kofi Annan, en 19997'.
Constituye una plataforma para promover y promocionar buenas
practicas corporativas y experiencias que puedan servir de aprendizaje
para las empresas en el ambito de los derechos humanos, las relaciones
laborales y la proteccion del medio ambiente. También pretende
proporcionar una base para un didlogo entre las Naciones Unidas, las
empresas, los sindicatos y grupos de la sociedad civil en torno a como
mejorar las practicas corporativas. Los problemas asociados a este tipo
de iniciativas es que son de naturaleza voluntaria y no cuentan con
mecanismos minimamente exigentes de supervision externa, pudiendo
constituir en ocasiones un mero ejercicio de relaciones publicas.

La otra estrategia para incorporar las preocupaciones por los derechos
humanos en el sector de los negocios ha sido adoptar instrumentos
juridicos que introducen principios y directrices que tienen que ser
seguidas por las empresas. Desde la década de los 70 se han sucedido
varias iniciativas en el ambito de las Naciones Unidas para tratar de
elaborar un Codigo de Conducta para las Empresas Transnacionales
en el que se establezcan determinados principios a los que tienen
que estar sujetas las actividades de estas empresas™. En una de las
Gltimas versiones de este proyecto de Codigo de Conducta”, que
desgraciadamente todavia no ha sido aprobado debido a la oposicion
de los paises industrializados donde la mayor parte de las empresas
transnacionales tienen su sede principal, se establece en su articulo
14 que “las empresas transnacionales deben respetar los derechos
humanos y las libertades fundamentales en los paises en los que

71 Para obtener informacién sobre esta iniciativa se puede consultar
www.unglobalcompact.org.

72 Hastaahorasehanadoptado dos Cédigos de Conductade cardcter general:laDeclaracién
de la OCDE sobre Inversion internacional y Companfas Multinacionales, aprobada el 21
de junio de 1976 y revisada en 1991 y 2000, y la Declaracién Tripartita de la OIT sobre los
Principios relativos a las Companias Multinacionales y la Politica Social, de 16 de noviembre
de 1977. Sobre estasiniciativas consultar A. Kolk; R. Van Tulder and C. Welters, ‘International
Codes of Conduct and Corporate Social Responsibility: can transnational corporations
regulate themselves?’, 8 Transnational Corporations n° 1, April 1999, pp. 143-180.

73 E/1990/94, de 12 de junio de 1990.
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realizan sus actividades...”. Asimismo, recientemente la Subcomision
de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias™ ha
decidido establecer un Grupo de Trabajo encargado de examinar los
métodos de trabajo y las actividades de las empresas transnacionales
para ver los impactos que tienen en el disfrute de los derechos
humanos. Este Grupo de Trabajo ha celebrado sucesivos periodos de
sesiones desde agosto de 1999, constatando los serios peligros que
estan suponiendo ciertos métodos de trabajo y ciertas actividades de
determinadas empresas transnacionales para el conjunto de los derechos
humanos™. Tras varias sesiones destinadas a discutir y avanzar en
la elaboracion de algiin instrumento relativo a estas compafiias, en
agosto de 2003 el Grupo de Trabajo dio por finalizada la discusion de
su Proyecto de Normas sobre las Responsabilidades de las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los
derechos humanos, y las transmitio a la Subcomision de Promocion y
Proteccion de los Derechos Humanos, la que las aprobd en ese mismo
mes’® y las transmitié para su consideracion a la Comision de Derechos
Humanos en su proxima sesion de 2004. El principio esencial sobre
el que pivotan estas Normas es el principio de corresponsabilidad.
El preambulo del Proyecto comienza reconociendo que “aunque los
Estados tienen la responsabilidad primordial de promover y proteger
los derechos humanos, asegurar que se cumplan, respetarlos y
hacerlos respetar, las empresas transnacionales y otras empresas
comerciales, en su calidad de organos de la sociedad, también tienen
la responsabilidad de promover y proteger los derechos enunciados
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos™. Esta nocion de
corresponsabilidad viene desarrollada con mucha mayor precision en
la Parte A del Proyecto, consagrado a las Obligaciones Generales. De
acuerdo con el articulo I:

74 Relacion entre el disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales y el derecho al
desarrollo, y los métodos de trabajo y las actividades de las empresas transnacionales, Resolucion
1998/8,20 de agosto de 1998.

75 Informe del Grupo de Trabajo del periodo de sesiones encargado de examinar los métodos
de trabajo y las actividades de las empresas transnacionales sobre su primer periodo de sesiones,
Presidente-Relator: Sr. El-Hadji Guisse, E/CN.4/Sub.2/1999/9, 12 de agosto de 1999, p. S.
Se puede consultar también el informe sobre los diferentes periodos de sesiones, en E/CN.4/
Sub.2/2000/12, 28 de agosto de 2000; E/CN.4/Sub.2/2001/9, 14 de agosto de 2001; E/
CN.4/Sub.2/2002/13, 15 de agosto de 2002 y E/CN.4/Sub.2/2003/13, 6 de agosto de 2003.

76 E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2,26 de agosto de 2003.

77  Eldestacado utilizado en el texto citado es del autor.
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“.. dentro de sus respectivas esferas de actividad e influencia, las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales tienen la
obligacion de promover y proteger los derechos humanos consagrados
en el derecho internacional y en la legislacion nacional, incluidos los
derechos eintereses delos pueblosindigenasy otros grupos vulnerables,
asegurar que se cumplan, respetarlos y hacerlos respetar”.

Como podemos comprobar, las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales asumen la obligacion de respetar y asegurar
los derechos humanos basicos dentro de sus respectivas esferas
de influencia, debiendo prestar una atencion especial a grupos
vulnerables como los pueblos indigenas. Los principales problemas
que este Proyecto de Normas esta enfrentando tienen que ver con la
debatida cuestion de su naturaleza juridica y con los mecanismos que
se ponen en marcha para su efectiva implementacion, aspectos que
a dia de hoy siguen sin estar absolutamente clarificados en el texto.
Desgraciadamente, la Comision de Derechos Humanos, en su decision
2004/116, de 20 de abril de 2004, expreso la opinion de que aunque
las Normas contenian “elementos e ideas utiles” para ser tomados en
consideracion, como propuesta que es carecia de “autoridad legal”. En
lugar de seguir insistiendo en la continuacion del trabajo emprendido
por el Grupo de Trabajo y la Subcomision, la Comision de Derechos
Humanos solicito al Secretario General de las Naciones Unidas que
nombrara un Representante Especial para abordar la cuestion de las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales y los derechos
humanos”. El Representante Especial ha presentado un informe
provisional a la Comision en el cual considera que el Proyecto de
Normas ha incurrido en “excesos doctrinales” y llega a la conclusion de
que “las debilidades de las Normas las convierten en una distraccion
mas que en una base sobre la cual seguir avanzando”. Como vemos
claramente, el futuro de las Normas es bastante incierto.

78  Eldestacado utilizado en el texto citado es del autor.

79  Resolucion 2005/69. E1 25 de julio de 2005, el ECOSOC adopté la decision 2006/73
en la que aprobaba la peticion de la Comision y, tres dias mds tarde, el 28 de julio de 2005,
el Secretario General nombr6 a John Ruggie, Profesor de Relaciones Internacionales en la
Universidad de Harvard, como su Representante Especial.

80 E/CN.4/2006/97, 22 de febrero de 2006, paras. 59 y 69. (El destacado utilizado en el
texto citado es del autor).
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Lo que queda meridianamente claro del analisis que acabamos de
exponer es que, dado el creciente poder que estan adquiriendo las ETNs
en una economia cada vez mas globalizada, existe una necesidad urgente
de que se les puedan exigir responsabilidades por sus impactos en el
disfrute de los derechos humanos, sobre todo cuando sus actividades
afectan a un grupo en situacién de especial vulnerabilidad como son
los pueblos indigenas. En este sentido, es nuestro deber el apoyar las
diferentes iniciativas que se estan tomando tanto a escala nacional
como internacional.

2.4. Elimpacto en las identidades culturales

Un ultimo aspecto que ha recabado el interés de aquellos que se dedican
al analisis del actual proceso de globalizacion es su posible impacto
en las identidades culturales de las personas y de los pueblos y en la
satisfaccion de sus derechos culturales. La revolucion tecnologica y de
los medios de comunicacion que lleva viviendo el mundo desde hace
ya varios afios ha posibilitado la extension hasta limites insospechados
de la globalizacion en todas sus dimensiones®!. Ello ha permitido que se
haya aumentado enormemente la capacidad de transmitir informacion,
conocimientos, formas de vida y de pensar, pautas de consumo..., en
definitiva, ideologia. Las tendencias en el mundo de la tecnologia y de
la comunicacion, siguiendo a Jordi Bonet® en este punto, apuntan en
las siguientes direcciones:

L. Existe una tendencia a la concentracion de las empresas
dedicadas a la cultura y a la informacion, dando lugar a los
famosos Grupos Multimedia que, fundamentalmente, tienen su
sede en los principales paises desarrollados. Ello supone que van
a ser esos paises los que controlen la mayor parte del mercado
cultural e informativo mundial.

2. Los flujos de informacién normalmente tienen un sentido
unidireccional, es decir, fluyen del Norte al Sur. En este sentido,

81  Ver al respecto la obra de uno de los mayores expertos en temas de comunicacion, en
Mattelart, A.: La mundializacién de la comunicacién, Paidés, Barcelona, 1998;Mattelart, A.:
Historia de la utopia planetaria, Paid6s, Barcelona, 2000.

82 Bonet, J.: “La proteccion internacional de los derechos humanos, el sistema de Naciones
Unidas y la Globalizacién”, Agenda ONU, n° 2, 1999, pp. 39y ss.
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es significativo el dato de que tres agencias de noticias mundiales,
por supuesto todas ellas radicadas en paises industrializados,
copan el 80% de las noticias que circulan diariamente en el
mundo. Esto puede llegar a producir una verdadera “tirania de
la comunicacion™®.

3. Este auténtico monopolio del mercado cultural e informativo
puede llegar a convertirse en un vehiculo privilegiado para la
homogeneizacion cultural y la estandarizacion de patrones y
habitos de consumo, dando lugar a lo que Marta Harnecker ha
denominado la macdonalizacion de la cultura®.

4, Por ultimo, este monopolio cultural e informativo puede
acabar poniendo en serio peligro el pluralismo politico, social
e ideolégico. La concentracién en muy pocas manos de los
mensajes culturales e informativos que llegan hasta el ultimo
rincon del planeta gracias alos modernos medios de comunicacion
de masas (el famoso efecto CNN) puede convertir a dichos
medios en instrumento de la globalizacion como “proyecto de
dominacion™, La misma linea de razonamiento es seguida
por el profesor Carrillo Salcedo, en cuya opinion “la industria
global de la comunicacion tiende a ofrecer una determinada
filosofia econdmica y politica, donde la primacia del mercado y
de ciertos derechos civiles y politicos van en detrimento de los
derechos econdmicos, sociales y culturales™®,

Una postura no tan pesimista sobre los efectos de la globalizacion en la
cultura y en las culturas ha sido expresada por el escritor Mario Vargas
Llosa*’, para quien bajo el manto de esa vision negativa (“paranoia
ideologica” la denomina) esta latiendo escondida una “concepcion
inmovilista de la cultura que no tiene el menor fundamento historico”.
Fruto de la modernizacion de los dos ultimos siglos, es un hecho

83 Ramonet, L.: La tirania de la comunicacién, Debate, Madrid, 1998.

84 Harnecker, M.: La izquierda en el umbral del siglo XXI: haciendo posible lo imposible,
Madrid, 1999.

85 Mattelart, A.: “Que el poder sea volitil, no significa que no exista”, entrevista concedidaa
Mariano Aguirre, Papeles de Cuestiones Internacionales, n° 71, verano 2000, p. 130.

86 Carrillo Salcedo, J.A.: Globalization and Human Rights, Faculty of Law, Athens, 31 March
2000, p. 13 (mimeo).

87 Vargas Llosa, M.: “Las culturas y la globalizacién”, EL PAIS, 16 de abril de 2000, pp. 13
y 14.
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constatable que el mundo ha comenzado a perder su enorme diversidad
cultural y lingiiistica. En opinion de este gran escritor, podremos
lamentar dicha pérdida cultural y lingiiistica, pero “lo que no creo
que se pueda es evitarlo” (de nuevo el argumento la inevitabilidad
de la globalizacion tal y como se esta desarrollando y los efectos que
esta teniendo). Para Vargas Llosa, una de las grandes ventajas de la
globalizacion es que contribuye a extender de una manera radical “las
posibilidades de que cada ciudadano en este planeta interconectado
construya su propia identidad cultural de acuerdo a sus preferencias
y motivaciones intimas”, ampliando asi de una manera muy notable “e/
horizonte de la libertad individual”. El problema fundamental con el
que se enfrenta este argumento, tedricamente impecable, es el niimero
creciente de seres humanos excluidos (los globalizados a los que se
referia Mayor Zaragoza), que no tienen la mas minima capacidad
ni siquiera para intuir las ventajas de esa benéfica globalizacion.
En la medida en que los derechos humanos basicos de millones de
personas no estén plenamente garantizados, los supuestos efectos
positivos de la globalizacion seguirdn siendo poco méas que una
utopia planetaria. Finalmente, Vargas Llosa apunta los beneficios que
la globalizacion puede traer para las culturas locales, las que, en un
proceso de fertilizacion cruzada, pueden enriquecerse del contacto con
otras culturas, al mismo tiempo que ofrecer sus aspectos positivos.
Haciéndonos eco de su reflexion, “la globalizacion no va a desaparecer
a las culturas locales; todo lo que hay en ellas de valioso y digno de
sobrevivir encontrard en el marco de la apertura mundial un terreno
propicio para germinar”. El obstaculo basico al que se enfrenta este
planteamiento liberalizador es la enorme asimetria que existe entre
las diferentes culturas, con medios y mecanismos para su defensa y
para su promocion absolutamente desiguales. Ello esta llevando, segiin
José Bengoa, a un proceso creciente, acelerado por la globalizacion,
de anomia o desintegracion cultural en muchas culturas que no tienen
capacidad para resistir los embates de las culturas dominantes®.

88  The relationship between the enjoyment of human rights, in particular economic, social and
cultural rights, and income distribution, Final Report prepared by Mr. José Bengoa, Special
Rapporteur, E/CN.4/Sub.2/1997/9, 30 June 1997, p. 13.
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3. LA NECESARIA GLOBALIZACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Hasta ahora nos hemos referido a un tipo especifico de
globalizacion, la globalizacion neoliberal que, por lo que hemos podido
comprobar, plantea serias inquietudes desde el punto de vista de los
derechos humanos. Sin embargo, como apuntdbamos al principio,
la globalizacion también puede llegar a brindar posibilidades y
oportunidades para la extension universal de los derechos humanos.
Se trata de globalizar no solo los mercados y las comunicaciones,
como ha ocurrido hasta ahora, sino también los derechos humanos mas
elementales, contribuyendo asi a su verdadera universalizacion.

3.1. Hacia una auténtica cultura universal de los derechos
humanos

En primer lugar, una cultura auténticamente universal de los derechos
humanos exigiria la globalizacion de todos los derechos humanos, no
solo los civiles y politicos, sino también los de caracter econdmico,
social y cultural. El germen de esta globalizacion de los derechos
humanos ya se encontraba presente en la misma Declaracion Universal
de los Derechos Humanos de 1948, cuyo articulo 28 proclamaba que
“toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social
e internacional en el que los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion se hagan plenamente efectivos”. Como vemos, este
articulo plantea lo que se ha denominado un enfoque estructural de
los derechos humanos, es decir, la necesidad de cambios de caracter
estructural tanto en la esfera interna como en la esfera internacional
para que todos los derechos humanos puedan ser plenamente efectivos®.
Una prolongacion de este enfoque estructural, que ha significado la
apuesta mas decidida por globalizar la solidaridad, el desarrollo y los
derechos humanos, ha sido la proclamacion por la Asamblea General
de las Naciones Unidas del derecho al desarrollo en 1986. Como
establece el articulo 1 de la Declaracion sobre el derecho al desarrollo,
“el derecho al desarrollo es un derecho humano inalienable en virtud
del cual todo ser humano y todos los pueblos estan facultados para

89  Un anélisis en profundidad de este articulo 28 de la Declaracién Universal figura en:
Eide, A.: “Article 28”, en Alfredsson, G. and Eide, A. (Eds.): The Universal Declaration of
Human Rights, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1999, pp. 597-632.
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participar en un desarrollo economico, social, cultural y politico en
el que puedan realizarse plenamente todos los derechos humanos y
libertades fundamentales, a contribuir a ese desarrollo y a disfrutar de
el”. Ademas, van a ser los Estados los que tengan “el deber primordial
de crear condiciones nacionales e internacionales favorables para la
realizacion del derecho al desarrollo” (articulo 3.1). El problema basico
con el que se ha encontrado este intento de universalizar y globalizar
los derechos humanos y el desarrollo es la falta de voluntad politica
por parte de los principales paises desarrollados para reconocer este
derecho al desarrollo y, sobre todo, para llevar a cabo medidas concretas
tendientes a su realizacion”, en particular en lo que concierne a los
pueblos indigenas®'. Esta es una de las principales fallas del discurso
occidental en torno a la universalidad de los derechos humanos.
Cuando la mayor parte de estos paises abogan por la universalidad,
estan pensando exclusivamente en la universalidad de los derechos
civiles y politicos, olvidandose por completo de que la dignidad de los
seres humanos también esta exigiendo la universalidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y del derecho al desarrollo®.

3.1.1. La universalidad contestada
Como ya sabemos, el origen de los derechos humanos tal y como los

conocemos se remonta a las revoluciones liberales del siglo XVIII, en
particular a la Revolucion Francesa y su Declaracion Francesa de los

90  No debemos olvidar al respecto que la Declaracion sobre el derecho al desarrollo es una
simple resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas, cuya naturaleza juridica
es meramente recomendatoria. Ademds, esta resolucion cosechd el voto negativo de Estados
Unidos y las abstenciones de Dinamarca, la Republica Federal de Alemania, Reino Unido,
Finlandia, Islandia, Suecia, Japon e Israel. Un andlisis pormenorizado de los avatares del
derecho al desarrollo y de sus principales obsticulos en Gomez Isa, F.: El derecho al desarrollo
como derecho humano en el dmbito juridico internacional, Universidad de Deusto, Bilbao, 1999.

91  Un andlisis sobre la relevancia del reconocimiento del derecho al desarrollo para los
pueblos indigenas se puede consultar en Gomez Isa, F.: “Los pueblos indigenas como sujetos
del derecho al desarrollo”, en Berraondo, M. (coord.): Pueblos Indigenas y Derechos Humanos,
Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, pp. 451-468.

92 Una criticaradical de este planteamiento occidental de la universalidad es efectuado por
Ignacio Ellacurfa, para quien “la oferta de humanizacién y de libertad que hacen los paises ricos
a los paises pobres no es universalizable y, consiguientemente, no es humana... El ideal prdctico
de la civilizacién occidental no es universalizable, ni siquiera materialmente, por cuanto no hay
recursos materiales en la Tierra para que todos los paises alcanzaran el mismo nivel de produccion y
consumo...”, en Ellacuria, I.: “Utopiay profetismo”, en Mysterium Liberationis, Trotta, Madrid,
1991, pp. 393 y ss.
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Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), el texto fundamental
que se va a convertir en auténtico referente a partir de este momento.
Desde entonces, la cultura occidental fruto de la Modernidad y de la
[lustracion ha tenido pretensiones de convertir esos derechos humanos
surgidos en un determinado contexto en derechos humanos de alcance
auténticamente universal. Ahora bien, esa pretension de universalidad,
segun la opinién de Maria José Farifias, descansa en realidad en un
“mito occidental, un a priori o una ficcion legitimadora que encierra
una pretension de dominacion y de hegemonia mundial™”. Lo que se
describe como universal no deja de ser, basicamente, mas que el intento
de universalizar una concepcion particular de los derechos humanos,
legitima pero necesariamente particular. Esa concepcion particular
ha estado basada en el liberalismo politico de signo marcadamente
individualista y en el énfasis en los derechos civiles y politicos. Si
realmente queremos llegar a un concepto universal de derechos
humanos no podemos aceptar acriticamente la concepcion occidental,
sin abrir un proceso de dialogo en el que las diferentes cosmovisiones
puedan estar en disposicion de plantear su propia y especifica
aproximacion a los derechos humanos. Los derechos humanos tienen
que ser reconceptualizados como multiculturales si queremos que se
conviertan en un auténtico lenguaje comin de la humanidad. Si no es
asi, y son concebidos como universales tal y como ha ocurrido hasta
ahora, “los derechos humanos siempre seran un instrumento del
choque de civilizaciones de Samuel Huntington, es decir, de la lucha
de Occidente contra todos los demds™*.

Lo cierto es que en los ultimos tiempos han surgido reacciones a la
universalidad de los derechos humanos, por lo que podemos decir que
dicha universalidad ha sido contestada. En la actualidad “el cardcter
universal de la idea de los derechos humanos (...) comienza a presentar
sintomas de crisis”®, con criticas desde muy diversos sectores hacia

93  Farinas Dulce, M.J.: “El Dios Universal y los Derechos Humanos”, EL PAIS, lunes 25 de
octubre de 2004, p. 16.

94  De Sousa Santos, B.: “Hacia una concepcién multicultural de los derechos humanos”, en
Goémez Isa, F. (Dir.): La proteccién internacional de los derechos humanos en los albores del siglo
XXI, Universidad de Deusto, Bilbao, 2004, p. 103.

95 Gros Espiell, H.: .: Estudios sobre Derechos Humanos II, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos-Civitas, Madrid, 1988, p. 291.
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esa pretendida universalidad de los derechos humanos®. Las criticas
provienen fundamentalmente del mundo islamico y de los paises del
tercer mundo y de los pueblos indigenas, que consideran a los derechos
humanos como una idea predominantemente occidental y que no
responde a sus demandas actuales y a sus necesidades. Las espadas
siguen en alto, como se ha puesto de manifiesto en la ultima gran
cita que a nivel internacional se ha celebrado sobre la materia de los
derechos humanos. Nos estamos refiriendo a la Conferencia Mundial
de los Derechos Humanos que se celebr6 en Viena en junio de 1993.
Sin ninguna duda el tema central de la Conferencia de Viena gir6 en
torno a la consideracion de si los derechos humanos son universales,
es decir, aplicables en todos los paises de la comunidad internacional o
si, por el contrario, tienen que ser entendidos a la luz de las diferentes
circunstancias historicas, culturales, religiosas. Dos teorias pugnaban
respecto a este tema, la teoria universalista o la teoria del relativismo
cultural. Las posturas estaban bastante alejadas, ya que mientras
los paises occidentales defendian la universalidad de los derechos
humanos, los paises islamicos y una parte importante del tercer mundo
eran firmes partidarios del relativismo cultural, considerando la teoria
de la universalidad como una nueva forma de colonialismo, esta vez en
forma de derechos humanos. Lo cierto es que tras los debates en torno a
esta espinosa cuestion las conclusiones a las que se llegaron no fueron
excesivamente satisfactorias, ya que, como vamos a ver a continuacion,
la Declaracion Final de la Conferencia de Viena es extremadamente
ambigua en cuanto al problema de la universalidad de los derechos
humanos®’. En la Declaracion Final de la Conferencia se llegd a una

96 Sobre el tema de la universalidad de los derechos humanos y sobre la teoria opuesta del
relativismo cultural cfr. el interesante ensayo de Dundes Renteln, A.: International Human
Rights. Universalism Versus Relativism, Sage Publications, London, 1990.

97  Una muestra palpable de que las posiciones estaban bastante alejadas entre si se puede
obtener si se comparan los documentos finales de las Reuniones Regionales preparatorias de
la Conferencia Mundial de Viena. La primera fue la Reunion Regional para Africa, celebrada
en Tinez del 2 al 6 de noviembre de 1992, Informe de la Reunién Regional para Africa de la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos, A/CONF.157/AFRM/14, de 24 de noviembre de
1992. La segunda fue la Reunién Regional para América Latina y el Caribe, Aprobacidn de los
Documentos Finales y/o Declaracién de la Reunién Regional para América Latina y el Caribe, A/
CONF.157/LACRM/12/Add.1, de 22 de enero de 1993. La tercera fue la Reunién Regional
para Asia, Informe de la Reunién Regional para Asia de la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos, A/CONF.157/ASRM/8, de 7 de abril de 1993. La Unién Europea, por su parte,
también celebré su reunion preparatoria de la Conferencia, Nota verbal de 23 de abril de la
Misién Permanente de Dinamarca (en nombre de la Comunidad Europea) ante la Oficina de las
Naciones Unidas en Ginebra, A/CONF.157/PC/87, de 23 de abril de 1993.
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especie de consenso que, en mi opinion, sigue sin zanjar este espinoso
problema. Como se sostiene en la Declaracion de Viena, tras proclamar
en su primer parrafo que el caracter universal de los derechos humanos
“no admite dudas™:

“..todos los derechos humanos son wuniversales, indivisibles e
interdependientes y estan relacionados entre si (...). Debe tenerse en
cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales,
asi como de los diversos patrimonios historicos, culturales y religiosos,
pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas
politicos, economicos y culturales, de promover y proteger todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales™®,

Podemos comprobar claramente como en este ambiguo parrafo no
se toma partido abiertamente ni por la universalidad de los derechos
humanos ni por la teoria del relativismo cultural; se trata de contentar,
en la medida de lo posible, a los defensores de ambas posturas. Y es
que, como ya hemos comentado, en las sesiones de la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos se demostrd claramente que las
posturas estaban muy enfrentadas y el consenso estaba todavia muy
lejos de conseguirse®. La Ginica via mediante la cual va a ser posible,
si existe voluntad politica por parte de los diferentes Estados, lograr la
universalidad de por lo menos los derechos humanos mas fundamentales
es la apertura de un didlogo intercultural'®, sincero y abierto entre los
Estados occidentales y los Estados que se muestran partidarios del
relativismo cultural. Ambos grupos de Estados van a tener que dejar
de lado dogmas y posturas preconcebidas para estar dispuestos, a partir
de ese dialogo, a ceder en parte de sus pretensiones. Y es que nos
encontramos ante uno de los principales problemas con los que se esta
enfrentando en la actualidad la teoria de los derechos humanos. De una

98  Declaracidny Programa de Accion de Viena, Conferencia Mundial de Derechos Humanos,
Viena, 14 a 25 de junio de 1993, A/CONF.157/23, de 12 de julio de 1993, Parte I, parr. 5

99  Sobre el tema de la universalidad de los derechos humanos en la Conferencia de Viena
y en la Declaracién Final ver Villin Durén, C.: “Significado y alcance de la universalidad de
los derechos humanos enla Declaracién de Viena”, Revista Espafiola de Derecho Internacional,
Vol. XLVI, n°2, 1994, pp. 505-532.

100  Etxeberria, X.: “El debate sobre la universalidad de los derechos humanos’, en
Instituto de Derechos Humanos: La Declaracién Universal de Derechos Humanos. Un Estudio
Interdisciplinar, Universidad de Deusto, Bilbao, 1999, p. 385.
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adecuada respuesta a este problema va a depender, en gran parte, la
evolucion futura de los derechos humanos en un mundo en conflicto.

Otro de los grupos que han cuestionado abiertamente la universalidad
de los derechos humanos son los pueblos indigenas, la “humanidad
ausente” en el proceso de elaboraciéon de los principales instrumentos
internacionales de derechos humanos, por utilizar una afortunada
expresion de Bartolomé Clavero'”'. Los pueblos indigenas han estado
invisibilizados tanto en la esfera interna como en la esfera internacional
durante siglos, lo que ha hecho que no hayan podido aportar su propia
concepcion de los derechos humanos'®. Esta injusticia historica
esta tratando de ser restaurada. A nivel interno, la mayor parte de
las Constituciones de América Latina se han modificado para dar
entrada a las demandas indigenas, lo que estd abriendo la puerta a
interesantes debates sobre el pluralismo juridico alli donde conviven
diferentes ordenamientos juridicos'®. En la esfera internacional,
los pueblos indigenas estan tratando de empujar la elaboracion de
sendas Declaraciones sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
tanto en el ambito de las Naciones Unidas'™ como en el ambito de
la Organizacion de Estados Americanos (OEA), sin mucho éxito
hasta ahora. La virtualidad de estos proyectos de Declaracion es que
vehiculan las principales demandas de las comunidades indigenas en
materia de derechos humanos, sirviendo asi para poder conocer cual es
su punto de vista sobre determinadas cuestiones claves en el campo de
los derechos humanos: el debate en torno a los derechos individuales y
los derechos colectivos, los derechos medioambientales, el derecho al

101 Clavero, B.: “De los ecos a las voces, de las leyes indigenistas a los derechos indigenas”,
en Derechos de los Pueblos Indigenas, Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco,
Vitoria-Gasteiz, 1998, p. 37.

102 A este respecto se puede consultar la interesante reflexion de Martinez Bringas, A.:
“Los pueblos indigenas y el discurso de los derechos”, Cuadernos Deusto de Derechos Humanos,
n°24,2003. Sumarginacion en el debate sobre el derecho al desarrolloy enla Declaracién sobre
el derecho al desarrollo esta tratada en Gomez Isa, F.: “Los pueblos indigenas como sujetos del
derecho al desarrollo”, op. cit.

103 Salgado J. (comp..): Justicia Indigena. Aportes para un Debate, Universidad Andina
Simén Bolivar, Quito, 2002.

104 Elrecién creado Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas aprobé el 29
de junio de 2006 la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
con 30 votos a favor, 12 abstenciones y 2 votos en contra. Esta Declaracion tiene que ser
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas.
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territorio, el derecho de autodeterminacion de los pueblos, el derecho
al desarrollo'®.

3.2. El principio de jurisdiccién universal

Otro de los aspectos en los que la globalizacion puede introducir nuevos
aires es en la progresiva instauracion del principio de jurisdiccion
universal en la proteccion internacional de los derechos humanos.
Desde la Paz de Westphalia (1648) ha sido un dogma indiscutido
del Derecho Internacional el principio de la jurisdiccion territorial,
es decir, el ejercicio de la jurisdiccién por parte del Estado estaba
absolutamente limitado por el marco de las fronteras estatales. Fruto de
la interdependencia creciente y de la globalizacion, este principio se ha
ido erosionando y ha ido cediendo paso, de una manera muy limitada
todavia, al principio de la jurisdiccion universal, en virtud del cual
determinados delitos que repugnan a la conciencia de la humanidad
(genocidio, torturas, terrorismo...) podrian ser perseguidos no solo en
el lugar que se producen sino también en otros paises'®. No es otra
cosa lo que ha sucedido con el intento de enjuiciar en Espaiia a Augusto
Pinochet por parte de la Audiencia Nacional por los hechos cometidos
durante el ejercicio de su mandato en Chile. A pesar de que finalmente
por razones “humanitarias” el Ministro de Interior britanico denegd su
extradicion a Espafia, lo cierto es que las decisiones de la Camara de
los Lores avalando su extradicion no dejan lugar a duda de lo que este
caso ha supuesto para el avance de la jurisdiccion universal y del propio
Derecho Internacional. Como se ha sefialado en este sentido, “el arresto
de Pinochet fue un indicio claro de que el proceso de globalizacion, hasta
ahora restringido a cuestiones de comercio internacional, Internet y la
libertad de las multinacionales para derribar las barreras a su actividad

105 Anaya, SJ.: “Los derechos de los pueblos indigenas”, en Gémez Isa, F. (Dir.): La
proteccion internacional.., op. cit., pp. 687-720.

106  La Audiencia Nacional se ha basado en el articulo 23.4 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial (1985) para solicitar la extradicién de Pinochet. En este articulo se dispone que
“igualmente serd competente la jurisdiccion espafiola para conocer de los hechos cometidos por
espafoles o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles de ser tipificados, segiin laley penal
espafiola, como alguno de los siguientes delitos: genocidio, terrorismo, pirateria y apoderamiento
ilicito de aeronaves..., y cualquier otro que, segiin los tratados o convenios internacionales, deba ser
perseguido en Espaiia”.
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global, podia extenderse también a otras areas de la vida”'?’. Otros
casos han seguido la estela abierta por el caso Pinochet, por poner un
ejemplo, la Fundacion Rigoberta Menchu ha tratado de pedir justicia
ante la Audiencia Nacional por el genocidio, las torturas y el terrorismo
de Estado que acontecieron en Guatemala durante los afios 80, peticion
que ha sido denegada, por ahora, por la Audiencia Nacional. El otro
caso emblematico es la decision del Gobierno mexicano de conceder la
extradicion de Ricardo Miguel Cavallo para ser juzgado en Espaiia por
los delitos de genocidio, tortura y terrorismo, presuntamente cometidos
durante la dictadura en Argentina'®. Como podemos comprobar, la
globalizacion también se esta aliando con la justicia universal y con la
lucha contra la impunidad y ya ha producido sus primeros frutos con el
comienzo de las actividades del Tribunal Penal Internacional previsto
por el Estatuto de Roma de 1998.

3.3  La tecnologia al servicio de otra globalizacion

Finalmente, un ultimo aspecto en el que la globalizacion puede suponer
un aliciente para la universalizacion de los derechos humanos es la
utilizacion de las nuevas tecnologias para la promocion de dichos
derechos humanos. En este sentido, se viene hablando ultimamente
de la necesidad de un “uso social o alternativo de las tecnologias™®,
tal y como las tltimas movilizaciones contra la globalizacién estan
mostrando desde Seattle a Praga pasando por Porto Alegre, que se han
servido de los medios que la globalizacion pone a nuestra disposicion
para enfrentarse a esa misma globalizacion''’. Se trataria de utilizar las
posibilidades que ofrecen las modernas técnicas de comunicacion para
luchar a favor de los derechos humanos y la solidaridad planetaria. Para
ello, se propone la creacion de redes de solidaridad que, mediante la
interconexion internacional, puedan consolidar un movimiento con una

107 O’Shaughnessy, H.: Pinochet. The Politics of Torture, New York University Press, New
York, 2000.

108  Ver al respecto el andlisis que hace el Ministro de Asuntos Exteriores mexicano sobre
las repercusiones de este caso para el futuro del sistema de proteccion internacional de los
derechos humanos, en Caastafieda, J.G.: “La extradicion de Cavallo a Espafia. Un precedente
internacional”, El Pais, 21 de marzo de 2001, p. 4.

109  Mattelart, A.: “Que el poder sea volétil, no significa que no exista”, op. cit., p. 134.

110 Wood, A.: “Protesta global o turismo politico: las campanias contra la globalizacién”,
Papeles de Cuestiones Internacionales, n° 73,2001, pp. 135-140.
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vision alternativa a la actual globalizacion neoliberal. Un paradigma
de las posibilidades que se abren en este campo es el movimiento
zapatista liderado por el Subcomandante Marcos quien, desde la Selva
Lacandona y con un ordenador portatil bajo el brazo, se ha convertido
en un auténtico simbolo de la lucha contra la globalizacion no solo en
México sino en todo el planeta, creando una tupida red de apoyos a
nivel internacional''.

Por lo tanto, tras este breve analisis efectuado, podemos concluir con
que el actual proceso de globalizacion neoliberal esta planteando serias
dudas desde el punto de vista de los derechos humanos y de las luchas
indigenas, aunque, por otro lado, también debemos admitir que se
dejan entrever ciertas luces y ciertas esperanzas que nos hacen creer
firmemente en que es posible otra globalizacion, una globalizacion desde
abajo, en la que los pueblos indigenas coadyuven a la construccion de
una auténtica concepcion multicultural de los derechos humanos. Ahora
bien, este proceso no es facil y requiere de determinadas condiciones
que voy a seflalar a continuacion.

4. REQUISITOS PARA UNA UNIVERSALIDAD MULTICULTURAL Y
COSMOPOLITA

El gran reto al que nos enfrentamos es como conseguir la afirmacion
de las propias identidades culturales en un mundo global y su insercion
en un proceso de enriquecimiento mutuo entre las diferentes culturas
y cosmovisiones para poder llegar realmente a la construccion de
un concepto multicultural y cosmopolita de derechos humanos y
democracia. Para tratar de enfrentar con un minimo grado de éxito este
reto creo que son necesarios algunos requisitos basicos:

- En primer lugar, es necesaria una aproximacion critica y lo mas
objetiva posible a la propia cultura, partiendo del presupuesto de la
ausencia de plenitud de toda cultura. Como sefiala en este sentido

111 Veral respecto Talens, M.: “La izquierda, las marionetas y el Subcomandante”, El Pafs,
24 de marzo de 2001. Una critica de lo que Marcos representa como “gran lider medidtico de
nuestro tiempo” que ha seducido a intelectuales europeos “obnubilados por el discurso de Marcos
y... por el ruido hiperbdlico de sus palabras”, en Malamud, C.: “;Es Marcos el despertar de
América Latina?”, EL PAIS, 30 de marzo de 2001.
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Boaventura de Sousa, “el reconocimiento de las debilidades y las
ausencias de plenitud reciprocas es una conditio sine quae non para
un didalogo intercultural”'. De todas formas, una dificultad objetiva
a la hora de dialogar con la cultura occidental acerca de los derechos
humanos y la democracia es precisamente su falta de modestia cultural.
La modernidad occidental esta tan orgullosa de haber “descubierto” los
derechos humanos que tiene serias dificultades para embarcarse en un
proceso de didlogo que pueda cuestionar alguno de los presupuestos
esenciales de su concepcion sobre los derechos humanos. El creer tener
el copyright de los derechos humanos y la democracia no sita a la
cultura occidental en una buena disposicion para un auténtico dialogo.

- En segundo lugar, la participacion de la sociedad civil en el didlogo
intercultural es otro elemento importante para poder elaborar un
auténtico concepto multicultural de derechos humanos. En ocasiones,
los gobiernos se erigen en los unicos interlocutores y secuestran voces
criticas que proceden de sectores que trabajan directamente en el
ambito de los derechos humanos y la lucha democratica. Como se ha
afirmado al respecto, los derechos humanos son tan importantes que
no se pueden dejar exclusivamente en manos de los gobiernos. Una
experiencia interesante en este sentido son los Foros Sociales Mundiales
y Regionales (Porto Alegre, Bombay, Paris, Londres) que se estan
celebrando y en los que se retinen organizaciones de diferentes partes
del mundo que trabajan en diferentes ambitos (ecologia, derechos de
las mujeres, sindicalismo, derechos de los pueblos indigenas...), que
estan tratando de elaborar un discurso comun en torno al famoso lema
Otro Mundo es Posible'”. Me parece un ejercicio interesante de dialogo
intercultural promovido desde movimientos sociales de base. El reto
es como articular esas reflexiones y que sirvan como expresion de lo
que la emergente sociedad civil cosmopolita piensa sobre los derechos
humanos y la democracia.

Un ultimo aspecto que debe estar presente en todo didlogo intercultural
es el derecho a la diferencia y a la diversidad. Cuando nos referimos
a los intentos de elaborar un concepto universal de derechos humanos
y democracia no estamos pensando en un concepto homogéneo y
unidireccional, sino que una verdadera concepcion multicultural de los

112 De Sousa Santos, B.: “Hacia una concepcion multicultural...”, op. cit., p. 111.

113 George, S.: Otro Mundo es Posible si..., Intermon-Oxfam, Barcelona, 2003.
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mismos tiene que generar espacios para la diferencia y la diversidad.
Puede haber ciertos aspectos en los que se puedan encontrar consensos
mas o menos universales; pero también pueden existir ambitos en
los que lo tinico que se puede hacer es aceptar y tolerar la diferencia,
aceptar que somos diferentes y que tenemos diferentes maneras de
acercarnos a los derechos humanos y la democracia. En este sentido,
podemos defender que las personas y los pueblos tienen derecho a la
igualdad cuando la diferencia les discrimina, pero tienen derecho a
la diferencia cuando la igualdad pone en peligro su identidad. El reto
es como generar espacios de didlogo intercultural en los que puedan
convivir armoniosamente igualdad y diferencia. No son términos
antitéticos, sino que se complementan mutuamente en una relacion no
siempre exenta de conflictos.



ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE
POLITICA INDIGENISTA NO BRASIL

MaRria ELisa LADEIRA!

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES.

Estima-se que vivam hoje no Brasil mais de 700 mil indios. Sdo 200
povos que habitam éreas ecologicas diversas e que falam mais de
170 linguas diferentes. Remanescentes de uma populacdo calculada
em milhdes na época da chegada dos europeus, em 1500, e que foi
dizimada pelas epidemias, pela guerra, pela escravizagdo, e, pelo
avango da fronteira economica. Em termos relativos, o Brasil contando
com uma populacdo com mais de 170 milhdes de habitantes (censo do
IBGE 2000), a populagdo indigena ¢ infima. Em termos absolutos, no
entanto ela tem crescido nos tltimos anos.

As sociedades indigenas no Brasil sio extremamente diversificadas
entre si: vivenciam processos historicos distintos e sdo portadoras
de tradigdes culturais especificas. A diversidade destas sociedades ¢
conseqiiéncia também da existéncia de diferentes situagdes de contato
com segmentos da sociedade brasileira, que vao desde a total auséncia
de qualquer tipo de relacionamento, até grupos que convivem com a
sociedade nacional ha séculos.

Os povos indigenas vivem distribuidos em todo o territorio brasileiro,
sendo que 60% concentram-se na Amazonia, area de refugio, onde foi
mais recente a penetracao de frentes de expansdo. E importante frisar

1 Centro de Trabalho Indigenista / Fundagao Avina. Brasil.
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que as sociedades indigenas no Brasil sdo em geral pequenas. Sua
reproducdo cultural ndo depende de grandes efetivos demograficos,
mas exige, dada a énfase na caga, pesca e coleta e mesmo agricultura
itinerante, territorios extensos ¢ que os indios souberam preservar
quando néo pressionados irremediavelmente pelas frentes de penetragao
da sociedade nacional.

Se durante 3 séculos e meio a utilizagdo do indio como mao de obra foi
central na questo indigena, hoje ¢ sem davida em torno da terra que se
concentram os conflitos. O solo e subsolo dessas terras sdo cobigados
por latifundidrios (agropecuaristas, fazendeiros em geral) garimpeiros e
mineradoras, madeireiras, assim como por camponeses que as grandes
fazendas empurram para dentro dos territorios indigenas.

Atualmente a Constituigdo Brasileira respeita os direitos territoriais
indigenas a partir de sua alteridade, enquanto grupos culturalmente
diferenciados e reconhece as terras indigenas como direito originario
e coletivo, excluindo de vez do debate sobre as terras indigenas o
argumento quantitativo, muita terra para pouco indio, que o segmento
contrario aos indios sempre levantavam durante os procedimentos
demarcatorios.

E evidente que se deve reconhecer que um povo indigena e o seu
territorio sdo assuntos indissociaveis: a existéncia de um povo estara
preservada quando a sua coletividade (etnia) conseguir manter um
territorio proprio.
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2. Os DireiTos INDIGENAS GARANTIDOS PELO EstADO
BRASILEIRO?

Até 1916, quando da promulgacao do Codigo Civil brasileiro, os indios
eram considerados orfaos. Cabendo as decisoes relativas aos povos
indigenas aos Juizes de Orfaos, que reduziam a questdo da perspectiva
de “povos” ou “comunidades” para apenas de individuos. A partir
desta data eles irdo se tornar, perante a lei, pessoas com capacidade
restrita, isto ¢, ndo poderiam ter a propriedade da terra que habitavam
ha milénios nem serem presos, votar ou assinar contratos comerciais.

Esse Codigo vinha sendo discutido no Congresso Nacional desde 1902
e no que toca a questdo da “incorporagdo definitiva dos aborigenes
na sociedade brasileira” havia a opinido geral de que os “aborigenes
deveriam ser considerados relativamente incapazes” para certos atos
¢ colocados sob a tutela do Estado. Buscando-se protegé-lo, o indio
foi reduzido a um “meio-cidadao”. E foi criado o Servico de Prote¢ido
aos Indios/SPI para assisti-los e representd-los perante a sociedade

nacional.

Mais tarde, em 1928, o Decreto 5484, que regulamentou a situacdo dos
indios nascidos no territorio brasileiro, estabeleceria como esse “meio

2 Todos sabemos que cada um destes povos indigenas tem um Direito préprio, nio escrito,
mas rigidamente obedecido e compactuado. Porém as teorias do Estado moderno dificultam
apossibilidade de convivéncia, num mesmo territdrio nacional, de sistemas juridicos diversos
acreditando que o Direito Estatal seja iinico e onipresente. O exemplo do Brasil, porém, com
a existéncia destes vdrios povos indigenas, com maior ou menor contato com a sociedade
brasileira, pode vir a recolocar em debate esta concepgdo. Exatamente esta possibilidade
de modificagao, esta “instabilidade” do Direito brasileiro é que ganha visibilidade quando o
indio se encontra com a sociedade nao indigena e trava com ela os primeiros conhecimentos
juridicos. Esta visdo juridica foi traduzida por Paiaré, autoridade Gavido-Parcatéje, por
ocasido da passagem da estrada de Ferro Carajds em seu territdrio:

“A lei é uma invengdo. Se a lei ndo protege o direito dos indios sobre as suas terras, o branco que
invente outra lei”. Por outro lado a simples existéncia destes povos, com sua realidade e direito
proprios, deixa perplexo o mecénico raciocinio do Direito Estatal; o conceito de sociedade
indigena lhe é incompativel: como enquadrar a idéia de territério indigena aos limites
individualistas do direito de propriedade? Como conter o conceito de povo nas restritas
concepgoes de personalidade juridica privada?

Para responder a estas questoes o Direito Estatal se vé na contingéncia de criar regras legais
capazes de aproximar conceitos, estabelecer parimetros que enquadrem a sociedade indigena
a0 desenho de sualei. Por vezes ndo basta a elaboragio dalei, hd uma distancia entre a decisao
legislativa e a execugdo de politicas de acordo com a lei vigente e, ainda, a aplicacao judicial
para solugio de conflitos.
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cidaddo”, igual a um menor de idade, poderia tornar-se um cidadao
completo e, logo, libertar-se da tutela: deixando de ser indio.

Portanto, desde 1916 até a Constituigdo de 1988 a condicdo de “indio”
foi entendida pelo Estado brasileiro como passageira, ndo definitiva,
pois os o0rgaos do governo que tratavam da questdo indigena deveriam
trabalhar para transformar o indio em “cidadao civilizado”. E por essa
via transitoria, o Estado brasileiro colocou os povos indigenas diante
de um beco sem saida: se permanecessem como eram seus pais e
avos, continuariam tendo a protecdo do governo e seriam vigiados por
funcionarios que lhes imporiam como obrigacdo o abandono de sua
condi¢do de indios, ¢ se deixassem de ser indios, perderiam a prote¢ao
do Governo e, por conseguinte, o direito a sua terra.

A Constituigdo imposta ao Brasil pelos militares em 1969, por outro
lado, introduziu modificagdes importantes na legislagdo sobre os
indios até entdo vigente. A principal delas foi estabelecer que as terras
indigenas passavam a ser de dominio da Unido, cabendo aos indios
apenas o seu usufruto.

Em 1973 o Congresso Nacional aprovou a Lei 6001, o chamado
Estatuto do Indio, que regulamentava os topicos da Constituicao
relativos aos indios. Essa lei determinava a condigéo social e politica
dos indios perante a nagdo brasileira e estipulava medidas de assisténcia
¢ promogao aos indios, sobretudo como individuos. E fixava em lei as
condigdes de tutela sobre os indios. Determinava também o prazo de
5 anos para o Executivo, a FUNAI, demarcar todas as areas indigenas
do Brasil, prazo que expirou em 1978 sem que até o momento(2008)
tenha sido cumprido.

A FUNAI / Fundac¢do Nacional do [ndio, foi criada em 1967, em
substituigio ao SPI/Servigo de Protegdo aos Indios, depois que os
militares que assumiram o poder em 1964, realizaram uma devassa no
SPI onde constataram uma série de irregularidades.

O Governo, através da FUNAI, demarcou varias areas indigenas entre
1975 ¢ 1979 e depois entre 1984 ¢ 1985. Esses 2 “surtos demarcatorios”
aconteceram ndo em funcdo da Lei 6001 ou da pressao dos indios, mas
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sobretudo porque o Governo brasileiro, pressionado pelos interesses
dos novos empresarios da Amazonia, precisava ter claro qual a
quantidade de terras publicas que poderia dispor para seus planos de
desenvolvimento na regido..

O mesmo governo® que possibilitou a demarcagdo de perto de 20% das
areas indigenas do pais, viria ao final do mandato, propor uma espécie
de “lei de Emancipagdo dos Indios”, visando acelerar o processo de
“integracdo a comunhao nacional” dos povos indigenas, e, cujo objetivo,
era retirar os poucos direitos reconhecidos aos povos indigenas.

Essa proposta desencadeou na opinido publica nacional um tal
movimento contrdrio que o governo seguinte, do general Figueiredo, foi
obrigado a arquiva-la. Esse movimento de opinido teve conseqiiéncias
importantes; das lutas contra a emancipagdo dos indios, nasceriam as
entidades de apoio aos indios nas principais capitais do Brasil.*

E nos anos 80, estimulados pelas Assembléias indigenas® varias
liderangas indigenas do pais organizaram a Unido dos Povos Indigenas
/UNI, na tentativa de criar o primeiro movimento autdnomo dos indios
brasileiros. A palavra de ordem desse movimento, e que era a bandeira
das entidades civis, passa a ser a autodeterminagao dos povos indigenas:
o direito de cada povo indigena do pais determinar ele mesmo seu
futuro e destino.

No fim dos anos 70 e na década de 80 frentes de expansdao econdomica
penetravam na Amazonia, chegando aos extremos norte ¢ oeste do
territorio brasileiro. A abertura de estradas nas selvas amazonicas, as
chamadas “vias de integracdo nacional” (A rodovia Transamazonica,

3 Exercido pelo presidente Geisel no periodo de 1974/1975.

4 AsComissoes de Apoio aos Indios/CPIs e as Associacdes Nacionais de Apoioaos indios/
ANALIs, que se propuseram a denunciar a opinido publica brasileira as tramas do Governo
contra os indios. Outras entidades nasceram por esta época com o objetivo de realizar
um “indigenismo alternativo” , nao oficial, como o CTI/Centro de Trabalho Indigenista,
o Projeto Kaiowd-Nhandeva, a CCPY/ Comissdo pela Criagio do Parque Yanomami, a
Operagao Anchieta/OPAN, ligada a Igreja Catdlica,entre outras. Um outro grupo ainda,
passou a realizar um trabalho de arquivo e levantamento documental paralelo para contestar
os dados oficias: o Programa Povos Indigenas no Brasil do CEDL

S que vinham sendo organizadas pelo Conselho Indigenista Missiondrio /CIMI, ligado a
Igreja Catolica,
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a Cuiaba-Santarém, a BR80, a Perimetral norte etc..) encontrou varios
povos indigenas ainda isolados do Brasil, quase extinguindo a todos:
Waimiri-Atroari, Arara, Parakana, Kranakore. Outros ainda tiveram
seus territorios invadidos e retaliados por projetos de colonizagdo e de
explora¢do agropecuaria e mineral que surgiram depois das estradas,
incentivados pelo Governo Federal. .

Assim, estimuladas pelas politicas de transportes, de incentivos fiscais
e de abertura para o capital estrangeiro,desenvolvidas nos governos
militares, as frentes de expansdo projetaram os conflitos, decorrentes
da ocupagdo desordenada, sobre as fronteiras do pais.

Hoje a Amazonia e o Sudoeste do Para continuam sofrendo um processo
de ocupacdo desordenada e de destruicdo acelarada de suas riquezas
naturais. Iniciadas com Projetos de grande porte como a construgao
da Hidrelétrica de Tucurui, a implantagdo do Projeto Ferro-Carajas,
assim como a abertura ¢ a pavimentacao de inimeras rodovias, aliados
a programas oficiais de colonizagdo, tem sua continuidade com o PAC
e continuam provocando profundas mudancas ecoldgicas e na vida das
populagdes locais.

Convém lembrar que no governo Sarney (1986-1990), implantou-
se o Projeto Calha Norte, que objetivava basicamente a vivificagdo
da fronteira norte do pais, a redefinicdo da politica indigenista e o
fortalecimento da presenga militar na Amazonia.

Naquela época a redefinicdo da politica indigenista se materializou
com os decretos 94945 e 94946 ambos de 1987, que estabeleceram a
participagdo de segmentos militares na definicdo de areas indigenas
e a distin¢do entre “indios aculturados”e “ndo aculturados”, medida
que permitiu a redugdo violenta de areas indigenas, particularmente
na Amazonia. Os argumentos politicos ¢ que as terras indigenas e as
areas de protecdo ambiental congelam as riquezas existentes no solo e
subsolo dessas areas.

Mas a constituicdo brasileira de 1988, atendendo a mobilizacdo da
sociedade civil, reconheceu que os indios tém direitos originarios
sobre suas terras, tém direito a sua organizagdo social, seus costumes,
linguas, crengas e tradigdes. Isso quer dizer que o Estado ¢ a Nagado
Brasileira reconheceram que os indios t¢ém um modo de viver diferente
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do nosso e o direito de explorar de modo proprio as terras que habitam.
E estabeleceu, com clareza, os instrumentos da compatibilizacao
da garantia dos direitos indigenas, a defesa da soberania e o
desenvolvimento nacional.

A mesma Constituigdo diz ainda que aquele que nasce em territorio
brasileiro ¢ cidaddo brasileiro Logo, aos indios estdo assegurados
“todos os direitos e garantias legais dos demais brasileiros”. E a Lei
6001, o chamado Estatuto do Indio, da ainda direitos especiais a esses
cidaddos brasileiros chamados indios/indigenas. Nao se pode mais falar
em “integracdo” como se falava nos anos 70.

Além de reconhecer aos indios o seu direito a diferenga, rompendo com
a tradicdo assimilacionista que prevalecia nas Constitui¢des anteriores, a
Constituigao atual institui a Unido como instancia privilegiada nas relagdes
entre indios e sociedade nacional, ampliando enormemente as competéncias
dos poderes Legislativos e Judiciario quanto aos direitos indigenas.

E particularmente importante o reconhecimento constitucional das
organizagdes indigenas que, nos termos do artigo 232, sdo partes
legitimas para ingressar em juizo em defesa dos direitos e interesses
dos indios. Essa conquista estimula o surgimento e o crescimento das
organizagdes indigenas locais e regionais e facilita o acesso dos indios
as instancias decisorias do processo institucional.

Nesse mesmo sentido, a Constituicao estabelece relagdes diretas entre
os indios e o Congresso Nacional e deles com o Ministério Publico.
Portanto os povos indigenas adquiriram condigdes de interlocugdo
direta junto aos poderes da Republica, direito que deve ser agora
assegurado politicamente.

Mas o Estado brasileiro, na verdade, continua como no passado,
produzindo artificios juridicos para ndo reconhecé-los como povos,
que ocupam um territorio delimitado, onde as leis e normas do Estado
brasileiro ndo valem. Quer dizer, faz um grande esfor¢co para nio
reconhecer a autodeterminagdo dos povos indigenas.

Em 1991, no governo do presidente Fernando Collor, foi editado
o decreto de n.26 que descentralizava as agdes assistenciais aos
povos indigenas, de responsabilidade até aquele momento da Funai,
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para os diversos Ministérios existentes. Este decreto desempenhou
um papel importante na desarticulagdo do movimento indigena nao
institucionalizado. Este movimento exercia o controle social das a¢oes
governamentais que lhes diziam respeito através de um tUnico alvo,
a pressdo sobre o Orgdo indigenista federal , no caso a Funai. Agora
os chefes das aldeias e suas autoridades tém que se haver com uma
multiplicidade de agentes, enfraquecendo-se em suas reivindicagoes.

Esta politica foi acentuada no governo Fernando Henrique Cardoso.
O seu governo muda os procedimentos para a demarcacdo das Terras
Indigenas, revogando o decreto 22/91 e editando o decreto 1775/96,
que inclui no procedimento administrativo do processo demarcatorio
a figura do “contraditorio” .que outorga o direito de qualquer
cidaddo ou instituicdo contestar os laudos de identificacdo das
Terras Indigenas,mesmo sob protestos das organizagdes indigenas e
indigenistas, e ainda que afrontasse o Artigo 231 da Constitui¢ao.Como
efeito imediato do Decreto 1775, o o6rgdo indigenista governamental,
Funai, recebeu uma avalanche de contestagdes, permitindo protelar os
procedimentos demarcatorios, mesmo aqueles que ja se encontravam
em avancado estagio de demarcagdo.

Como Decreto 1.775/1996, realmente foi criado uma enorme barreiraparaa
regulamentacao das Terras Indigenas. Atualmente ha 574 Terras Indigenas
oficiais, destas, homologadas, 83 ja receberam até agora contestagdes,
e 0 que dizer dos prejuizos para as terras indigenas cujo processo esta
por ser concluido? Ha uma lentiddo nos processos demarcatorios, que
desde 2003 estao praticamente parados, o que radicalizou as formas de
pressdo e o descontentamento dos povos indigenas. Demarcar todas as TI
requeridas ¢ “terra demais”, que ficara indisponivel ao agronegocio e ou
a mineragdo. A pressdo ¢ tdo grande que foi assinada portaria, em 2003,
ja no Governo do presidente Lula, reduzindo a TI Bat dos Kaiapo, no
estado do Para, em 317 mil ha - algo inconstitucional e sem precedentes
na historia do indigenismo brasileiro.

Os indios, no Brasil, vivem em terras férteis, cobertas de valiosas
madeiras, cujo subsolo, rios e encostas cobrem as maiores reservas
minerais brasileiras. O Estado brasileiro nao permite a autodeterminagao
dos povos indigenas porque isso significaria a perda do controle sobre
as riquezas naturais contidas em seus territorios.
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Assim se a Constituicdo reconhece o direito dos indios ao usufruto
exclusivo das riquezas naturais das terras que habitam, o faz guardando
ao Estado o direito da interferéncia nessa exclusividade quando for
do interesse da Unido. (artigo 231, paragrafo 5. da Constituicao). Na
pratica o brago executor do Estado dificulta a consecu¢do desses
direitos constitucionais ¢ o Judiciario ou se cala ou simplesmente nao
¢ obedecido.

A questdo indigena ndo pode ser debatida apenas por especialistas
“aqueles que entendem do assunto”, sob pena de deixar um perigoso
espaco na consciéncia social para ser preenchido, seja pelos preconceitos
e esteredtipos vigentes na populagdo brasileira hd séculos, como
conseqiiéncia do processo colonizador, seja pelo sistema educacional
ainda vigente entre nds. A questdo indigena hoje esta ligada a construcdo
da cidadania em nosso pais e deve se tornar um assunto compreensivel
e significativo para o conjunto da populagio.

A falta de consciéncia social, por conveniéncia ou omissdo, contrasta
com dois outros aspectos relativos a questao indigena. De um lado temos
os inegaveis avangos obtidos no nivel institucional, na Constituigdo
Federal, bastante favoravel aos indios e no compromisso do Ministério
Publico na defesa dos direitos indigenas (a quantidade e qualidade do
conhecimento produzido nestes ultimos anos tanto pela antropologia
como pelas entidades de apoio, especialmente com relagdo as terras
indigenas a as situacdes diferenciadas de contato e articulacdo
entre comunidades indigenas e sociedade nacional; a importancia do
movimento e das organizagdes indigenas, cada vez mais atuantes,
no nivel regional e nacional). E, por outro lado uma vida cada vez
mais dificil nas aldeias e nas terras indigenas. Situagdes dramaticas,
devido aos incessantes conflitos com invasores, mortes violentas e falta
total de recursos para as necessidades basicas como saude, educacao,
transporte e mesmo alimentagao.

Abandonados a sua sorte, os indios sucumbem as investidas, agressivas,
de madeireiras e garimpeiros. Persiste também a resisténcia cronica por
parte dos militares, dos politicos do norte do pais e dos adeptos de um
nacionalismo exacerbado, em reconhecer e apoiar as demarcagdes das
terras indigenas, insistindo, apesar de todas as evidéncias em contrario,
em uma politica assimilacionista.
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Em resumo, o avango obtido no campo das instituigdes e do
conhecimento ndo corresponde a uma melhora real da situagdo vivida
pelas comunidades indigenas, no seu cotidiano.

3. OS IMPASSES DO APARATO INSTITUCIONAL.
3.1 O exemplo da educacio escolar indigena.

Este topico procura exemplificar o maquiavelimo do Estado Brasileiro
na sua relagdo com os povos indigenas - forma perversa de criar
normas que distanciam a pratica e consecugdo das acdes do Estado da
intengdo da legislacdo - pensando a educacdo escolar indigena. Discute
o contexto politico educacional onde se move o debate da educacdo
escolar indigena e algumas das principais conseqiiéncias da mudanca
no aparato institucional responsavel pela educacdo escolar indigena no
Brasil ¢ os desafios que devem ser considerados na defini¢do de uma
politica publica no pais para os povos indigenas.

Via de regra, a politica educacional tradicional tem se pautado pela
suposi¢do dominante de que a escola ¢ o principal mecanismo para
o desenvolvimento de uma ordem social democratica e igualitaria e
tida, ainda, como um significativo veiculo de mobilidade social. No
Brasil, diversas agdes afirmativas na area educacional, entre eles o
programa Diversidade na Universidade/Ministério da EducagdoMEC
(12002/2004), com vistas a promover a eqilidade e a inclusdo social
das populagoes mais desfavorecidas e discriminadas, incluindo ai parte
da populagdo afrodescendente e indigena, encontram respaldo nesta
concepgao.

Nao podemos esquecer que as escolas sdo, na verdade, agéncias de
reproducao social, econdomica e cultural e que, na melhor das hipoteses,
oferecem aos grupos socialmente excluidos apenas uma mobilidade
social individual e limitada. O apelo da politica educacional atual para
a “inclusao” social destes segmentos “excluidos” tem sido a promessa
de acesso a educagdo escolar, acenando por meio do sistema de cotas
ou de medidas compensatorias, o incremento da mobilidade social
preconizada. Tenta-se diminuir a enorme pressao social sem mudar de
fato os niveis de desigualdade econdmica e social no Brasil.
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E a educagdo escolar indigena? O debate sobre esta questdo tem sido
um debate enviesado: o cerne da discussdo oscila entre a escolarizagao
em si do estudante indigena enquanto individuo/cidaddo, e aquela
educacgdo escolar voltada para o projeto politico de um Povo, diferente
daquele da sociedade nacional.

O discurso da escola como fator de integragdo nacional e mobilidade
social tem sido legitimado pela “ascensdo” de uns poucos estudantes
indigenas (quando dentro desta Otica ela ¢ bem sucedida) e tem
justificado a situacdo de abandono da grande maioria das escolas
nas aldeias e da auséncia de novas propostas educativas atentas as
especificidades das sociedades indigenas. As escolas nas aldeias tém
sido, com raras excegoes, réplicas das escolas das cidades: a mesma
proposta de curriculos, de critérios de avaliagdo, carga horaria, estrutura
de funcionamento etc. A escola sendo pensada como possibilidade
de que os grupos indigenas se “incluam” na sociedade nacional,
abandonando com o passar do tempo o seu modo proprio de ser. Esta
“inclusdo” se dando sob a justificativa da necessidade do dominio dos
codigos da sociedade nacional. O discurso predominante que define
a pesquisa educacional no Brasil, tem tido como preocupacdes mais
importantes o dominio de técnicas pedagogicas e a transmissdo de
um conhecimento instrumental para a sociedade em questdo. Como
se 0 conhecimento escolar fosse algo objetivo, que devesse apenas ser
transmitido aos estudantes e ndo uma representacao particular de uma
ordem dominante, um discurso privilegiado que é construido por meio
de um processo seletivo de énfases e exclusoes.

Como ja dito o Estado brasileiro com a Constituicdo Federal de
1988 reconhece aos povos indigenas o direito a uma cidadania
diferenciada, por meio do reconhecimento de seus direitos territoriais e
culturais e aquestdo da especificidade da questdo indigena passa a ser
gradativamente reconhecida e normatizada®.

6 Sao referéncias os artigos 210,215 e 231 da Constituigao Federal, bem como a legislagio
e normas administrativas que regulamentam estes artigos , ou seja, Lein® 9.394, de 20 de
setembro de 1996, que estabelece as diretrizes e bases da educagio nacional ( em particular
os artigos 78 e 79); a Lei n° 10.172, de 9 de janeiro de 2001, que aprovou o plano Nacional de
Educagao, particularmente no que diz respeito a educagao escolar indigena e a Resolugio
n° 03/CEB-CNE, de 10 de novembro de 1999, que fixa as diretrizes nacionais para o
funcionamento das escolas indigenas. O MEC propés ainda Referencial Curricular para
as Escolas Indigenas(RCNEI); os Referenciais para a Formagdo de Professores Indigenas
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E a “educacado indigena diferenciada” passa a ser o discurso orientador
das politicas publicas. Mas esse diferenciado ¢ compreendido por
muitos povos indigenas como uma discriminagdo, uma restri¢ao de que
tenham acesso aos mesmos conhecimentos e informagdes das escolas
da sociedade nacional. E vista ainda como justificativa da méa qualidade
de ensino oferecida:

“Por que diferenciado? Por que nés somos menos que vocés? Por que
vocés ndo querem que a gente cres¢a? Temos as mesmas condigoes
de ser médico, engenheiro,advogado que os brancos. Os nossos
conhecimentos nos temos dentro da na nossa aldeia mesmo, pelos nossos
parentes, ndo precisa ser pela escola” ( Amilton Tupi-Guarani)

“O diferenciado é, na verdade, um pouco caso com nos, indios, ¢ a ma
formagdo dos professores indigenas, que cursam apenas uma semana
de aula e depois sdo jogados nas aldeias para dar aula sem condigoes”
( Amilton Tupi-Guarani)

Se as autoridades indigenas tem sentido e denunciado o empobrecimento
do diferenciado na pratica escolar a ma qualidade do ensino e a situagao
de pentria das escolas das aldeias, no aparato da politica piblica o
discurso da especificidade da questdo indigena vem sendo reduzido
a uma questdo técnica, relativa aos encaminhamentos técnicos-
administrativos ou em relagdo a questdes técnico-pedagogicas.

A escola ndo ¢ apolitica, e a maneira pela qual o Estado, através de suas
concessoes, suas politicas de certificagdo e poderes legais, influencia as
praticas escolares no interesse da ideologia dominante tem, no caso dos
povos indigenas, um dos exemplos mais significativos ¢ preocupantes.

Um desses exemplos ¢ a implantagao do calendario escolar nas escolas
das aldeias, que é muito mais complexa do que pode parecer a primeira
vista. Educadores governamentais pensam que ¢ apenas uma questao
de adaptagdo, de fazer alguns ajustes entre o calendario escolar
tradicional (das escolas das cidades) e a situagdo de vida das aldeias
(tempo de roga, de festas etc),ilustrando-os com desenhos indigenas,
criando na lingua indigena nomes para os meses, dias da semana,etc.

(documento SEF/MEC de 2002); as Diretrizes referente a formacio de professores para o
Ensino Bisico, bem como e principalmente o Projeto Basico dos Cursos de Licenciatura.
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Sob a mascara do respeito a diversidade cultural, se impinge aos povos
indigenas uma nova forma de representagdo do tempo. A questdo vai
ainda mais além, ¢ que o objetivo do calendario ¢ o controle social
do Estado sobre o andamento das atividades dos professores/alunos.
O problema ¢: quem deve exercer este controle? Se pensarmos que
este deve ser uma prerrogativa da comunidade para a qual a escola
estd dirigida, a questdo é: como a comunidade ira criar um mecanismo
de controle das atividades exercidas por seus professores?. Ha de
ter consenso interno para este exercicio. Nesta posi¢do, as instancias
oficiais, responsaveis pela implementagdo e acompanhamento das
escolas nas aldeias, deveriam, ao invés de estar apenas fiscalizando,
implementando essas novas praticas.

Estas questdes tomaram uma importancia muito grande quando a
questdo da educagdo escolar indigena foi deslocada, a partir de 1991,
do ambito federal (de responsabilidade da Fundagio Nacional do Indio)
para o ambito das secretarias de educagdo estadual/municipal.” Existe
uma coer¢ao muito grande para que estes povos interiorizem as nossas
praticas educativas, ainda que camufladas sob a égide do diferenciado,
como o fizeram em tempos passados as escolas das missdes religiosas.
Voltaremos a este ponto mais adiante.

Longe de ser neutra, a cultura dominante na escola é caracterizada por
um ordenamento e legitimagdo de formas privilegiadas de linguagem,
modos de raciocinio, relagdes sociais e experiéncias vividas. Ao
transferir uma cultura escolar voltada para um ordenamento urbano,
com todos os seus dilemas, exclusdes e contradigdes, para um modelo
de escola indigena, estamos duplamente invalidando, por meio de
uma desvalorizagdo implicita ou explicita, outras formas e modos de
vivéncia e saberes e a possibilidade de uma relagdo simétrica entre os
“diversos” que tensamente compdem o eixo da relagdo Estado brasileiro
e Povos Indigenas.

7 Os técnicos responsaveis por esta nova atribuigdo nio estavam preparados para tal, nio
conheciam os indios, nunca haviam estado nas aldeias e viram este acréscimo de trabalho
- que demanda inclusive um desgaste fisico (andar a pé vérios km, dormir e comer em
condigdes precérias) — como um dnus, ja que sem nenhum acréscimo salarial ou qualquer
reconhecimento, nem mesmo por parte dos indios.
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A proposta da educagdo escolar indigena tem produzido formas de
conhecimento que legitimam um tipo particular de verdade, de estilo
de vida. Essa ¢ a relagdo entre poder e conhecimento, porque produz
ndo s6 o conhecimento que distorce a realidade, mas também produz
uma versao particular da “verdade”.

Nesta concepcao de “verdade”, que ¢ repassada aos povos indigenas,
credita-se uma importancia exagerada ao discurso do gerenciamento
¢ administragdo como fundamental para garantir-se uma suposta
eficiéncia e controle das praticas educativas. O discurso tido como
“consciente”, mas na verdade extremamente conservador de parte dos
professores indigenas integrantes de Conselhos Estaduais de Educacao
ou da Comissao Nacional de Professores Indigenas, instancia consultiva
do MEC/Ministério da Educacdo, ¢ um exemplo significativo dessa
redugdo do conhecimento ao dominio do aparatojuridico/administrativo.
O dominio deste aparato referenda a posigdo destes professores como
interlocutores preferenciais dos Orgdos governamentais, legitimando
assim este conhecimento técnico como imprescindivel a melhoria da
qualidade de ensino nas aldeias e do controle das praticas educativas.
Estes professores indigenas ndo percebem que na quase totalidade do
tempo a construcdo do seu discurso é que vem sendo controlado pelos
orgdos governamentais. A linguagem da eficiéncia e do controle tem
promovido mais obediéncia as normas do que analise critica.

3.2 O indio ¢é federal?

Como conciliar a proposi¢do considerada pelas populagdes indigenas
brasileiras, expressa na frase de uma lideranga Kiriri, de que “O indio é
federal”, e portanto, que as politicas publicas destinadas a elas deveriam
estar sob controle das instancias federais, com o fato de que o MEC nao
tem a atribui¢do de executar as a¢des de educacdo escolar no pais? E
que, muito pelo contrario, a questdo indigena foi estadualizada com
a implementagdo das a¢des educativas fragmentadas pelas diversas e
autonomas secretarias de educagdo estaduais e municipais?

O decreto presidencial n°.26 de 1991 atribuiu ao MEC a competéncia
paraintegrar a educacdo escolar indigena aos sistemas de ensino regular.
O mesmo decreto atribuiu a execugdo dessas agdes as secretarias
estaduais e municipais de educagdo, em consonancia com as diretrizes
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tragcadas pelo MEC, tarefa que até aquele momento era de competéncia
da Funai, uma instancia federal.

Atualmente ha um distanciamento entre a esfera normativa e a
executiva, agravada pelas caracteristicas da organizacdo federativa
do Estado brasileiro, onde os estados federados tém autonomia na
implementacdo das recomendagdes vindas dos Ministérios, dentro
dos parametros estabelecidos pela Constituigdo Federal. Os estados
tém também uma liberdade para interpretar e/ou adaptar ao contexto
politico local as normas emanadas de Brasilia. Por isso também muito
do descompasso entre uma proposi¢do ministerial ¢ as agoes executivas
vindas das secretarias estaduais/municipais que afetam diretamente as
aldeias.?

Voltando a questdo especifica da educagdo acreditamos que, se
0o MEC s6 pode ter uma fung¢do normativa, a execucdo das agdes
educativas em Terras Indigenas deveria estar sendo atendida de modo
particular,inovador, cuja viabilidade juridico-administrativa deveria
ser também um desafio para uma instancia federal mais sintonizada
com a realidade atual do movimento social indigena. Talvez assim
pudéssemos pensar realmente em um Sistema Integrado de Educacdo
Indigena para o pais, ja que as fronteiras politicas e territoriais dos
povos indigenas ndo coincidem obrigatoriamente com os limites
territoriais dos estados federados, ndo tendo portanto fundamento atrelar
as agdes voltadas para os povos indigenas as politicas diferenciais de
cada estado da federagdao.” Com isso estamos querendo dizer que, por

8 Nao cabe aqui a andlise politica da descentralizagao das agdes assistenciais aos povos
indigenas, mas quero apenas apontar o papel importante dessa descentralizagio na
desarticulagio do movimento indigena nio institucionalizado. Este movimento exercia
o controle social das a¢des governamentais que lhes diziam respeito através de um unico
alvo, a pressio sobre o 6rgao indigenista, no caso a Funai. Agora os chefes das aldeias e suas
autoridades tém que se haver com uma multiplicidade de agentes, enfraquecendo-se em suas
reivindicagdes.

9 Poder-se-ia pensar, por exemplo, em Programas de Educagio, a exemplo do que jd vem
ocorrendo de fato em algumas situagdes, que teriam como recorte as macro etnias (Yanomami,
Tikuna, Timbira, Terena, etc..) e/ou complexos culturais ( Xingu, Javari, Alto rio Negro,
etc.). O fator mais importante deste modelo seria a possibilidade de um projeto comum de
cada um desses povos. Neste modelo, que dificilmente ultrapassaria mais que 30 complexos
étnicos-culturais, ndo se consideraria o recorte politico- administrativo dos estados e/ou
uma continuidade territorial. Para cada uma destas unidades descentralizadas haveria um
coordenador de drea,que seria o responsavel pela implementagao do programa e sua execugio.
A ele estaria subordinada uma equipe técnica. Cada coordenagio, dependendo da drea e do
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exemplo, o povo Guarani Mbya habita 5 estados do sul e sudeste do
Brasil, e cada estado tem sua politica propria para executar as agdes
escolares, cada um elaborando seus materiais didaticos, seus cursos
de formagdo de professores indigenas, desconsiderando a unidade
politica e sociocultural do povo Guarani, e 0 mesmo poderiamos falar
em relagdo aos Kayapd, aos Timbira etc. Ampliando o debate, todo o
esfor¢o do governo de enquadrar nos moldes tradicionais a proposta
de escola indigena, deveria ser relegado a sua insignificancia frente a
questdo politica primordial: como o Estado Nacional deve definir a sua
relagdo com os Povos Indigenas? Conhecer e pensar essa nova politica
deveria ser o desafio do Estado Brasileiro. Povos, que em alguns casos
estdo situados também além das fronteiras brasileiras, como os Matses,
Ticuna, Guarani, Yanomami, Waidpi, Tucano, Ashaninka,Macuxi,
Wapixana, entre outros? Conhecer e pensar essa nova politica deveria
ser o desafio dos Estados da América Latina, a0 menos. Sabemos
hoje, por exemplo que o povo Guarani soma cerca de 105.000 mil
pessoas tendo seus territorios dentro dos estados brasileiro, paraguaio
¢ argentino.

Algumas questdes: a relacdo do Estado Brasileiro com os diferentes
povos indigenas devera estar sempre dispersa pelas diversas instancias
governamentais voltadas para a totalidade do povo brasileiro? A
“questdo indigena”, passa apenas pela questio de promocdo da
diversidade cultural? E apenas uma questdo de “inclusdo social”,
objeto das politicas publicas de promogdo das populagdes socialmente
menos favorecidas e discriminadas historicamente, como a populagao
afrodescendente?

Ou o Estado Nacional reconhecera de fato que ele deve se preparar para
se relacionar politicamente com um numero significativo de povos,
completamente diferentes entre si, alguns com uma populacdo de mais
de 30 mil pessoas, ocupando cerca de 12% do territorio nacional? Ou
reconhecera, por meio de politicas e programas especificos para cada
nacdo indigena, o desafio de reconhecer que a questio ¢ mais que
interiorizar a diversidade socio cultural existente em nosso territorio?
Ou que ¢ preciso haver o reconhecimento politico que estamos tratando

contingente populacional abrangido, teria bases de apoio nos niicleos urbanos maiores. Os
Programas de drea seriam financiados com recursos advindos do MEC em parcerias com os
estados abrangidos por cada programa.
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com povos, que ultrapassam por vezes as nossas fronteiras, e que devem
ter sua autonomia politica e ndo apenas cultural reconhecida?

O Estado Brasileiro precisa urgentemenete redefinir o lugar da
interlocucéio dada aos Povos Indigenas situados no Brasil, E necessarioa
que o Estado reconhega atensdo decorrente da proposi¢ao de um projeto
politico geral, uniforme, para o conjunto dos povos indigenas e uma
diversidade de praticas particulares exercidas por estas sociedades. '

Para isso o Estado Brasileiro deve se preparar para enfrentar um dos
seus maiores desafios politicos: reconhecer a nagdo brasileira como
uma federagdo onde as as unidades politicas administrativas sdo além
dos estados e municipios também os territorios indigenas, como € o
caso da Colombia.

3.3 O indio ¢é federal?, mas quem € indio?

O Brasil ¢ um dos signatarios da convencao 160 da OIT. A ratificacdo
da Convengdo 169 da OIT ajudou a facilitar o reconhecimento dos
direitos indigenas por parte do Estado. Estabelecida em 1989, esta
convengao representa um dos acordos mais importantes e progressistas
sobre os direitos indigenas no direito internacional (Anaya, 1996). Ela

10 Valeapenaassinalaralgumasdasrecomendagoeslevantadasnodocumento “Perspectivas
paraas politicas de Educagao Escolar Indigena” resultante dareunido de trabalho organizada
pela Rede de Cooperagao Alternativa Brasil/ RCA:

- Instituir um Sistema Nacional de Educag¢io Indigena como parte integrante do sistema de
ensino da Unido, que permita a estruturagao da educagao indigena diferenciada, garantindo
os recursos para sua efetivagao.

- Criar uma Secretaria Nacional de Educagio Indigena no Ministério da Educagio para
articular todos os niveis de ensino indigena e gerir a implantagdo do sistema nacional de
educagio.

- Implementarumapoliticade educagio escolarindigenaalicer¢ada em programas especificos
redirecionando o relacionamento do Estado brasileiro com os povos indigenas.

A Rede de Cooperagio Alternativa Brasil/RCA,¢ constituida por organizagdes nao
governamentais indigenistas ( CTI, CPI-AC, CCPY, ISA, e IEPE) e por organizagdes nao
governamentais indigenas ( Associagdo Vyty-Cati dos Povos Timbira do Maranhio e
Tocantins, Associagio Terra Indigena do Xingu, Organizagao dos Professores Indigenas
do Acre, Federagio das Organizagdes Indigenas do Rio Negro). O documento final citado é
resultante da reunido realizada de 6 a 8 de agosto em Brasilia, e contou com a participagio de
expressivas organizagoes de apoio e organizagdes indigenas que atuam na drea de educagao
escolar indigena no Brasil. O documento final pode ser encontrado no site coordenadoras da
RCA:CCPY(www.proyanomami.org.br) e CTI(www.trabalhoindigenista.org.br).
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compromete os signatarios governamentais a criar legislacdo especial
reconhecendo os direitos dos povos indigenas a terra e areas territoriais
tradicionais, uso e propriedade dos recursos, educacdo bilingue,
respeito a leis consuetudinarias e participagao nas politicas piblicas que
os afetam. A Convengdo 169 aplica-se aos povos tribais e indigenas.
Por tribais entende-se as pessoas “cujas condi¢des sociais, culturais
e economicas os distingue de outros setores da coletividade nacional
e que sdo regidas total ou parcialmente por seus proprios costumes
ou tradi¢des ou por uma legislagdo especial” (OIT, Artigo 1b). Por
indigenas entende-se as pessoas “consideradas indigenas pelo fato de
que descendem das populagdes que habitavam o pais ou uma regido
geografica pertencente ao pais na época da conquista ou colonizagdo e
do estabelecimento das atuais fronteiras do Estado e que, qualquer que
seja sua situacdo juridica, conservam todas as suas instituigoes sociais,
econdmicas, culturais e politicas proprias, ou parte delas” (OIT, Artigo
la).

Esta distingdo entre as duas situa¢des, povos tribais e¢ individuos
indigenas, ¢ que ¢ desconsiderada nas politicas publicas, como
apontamos no inicio da nossa apresentacdo. Este “desconsiderar” tem
um proposito, o de continuar confundindo as instancias executivas,
desviando a atengo dos pontos de tensdo entre as identidades étnicas e
aidentidade nacional. Via de regra, os povos indigenas, sao por forga de
lei cidaddos brasileiros e se consideram como tais, reivindicando, como
todo cidaddo os mesmos direitos, mas se consideram também como
povos distintos da sociedade nacional, exigindo direitos especificos
como tais. Manifestam assim uma dupla cidadania.

Oproblemaparaos governantes éa crescente autonomiadas organizagoes
indigenas e o crescimento das reivindicagdes por demarcagdo de terras.
Hé todo um aparato juridico para reprimir as demandas indigenas pelo
reconhecimento de seus territdrios concomitante a implementagdo
de politicas educacionais,que sob o discurso da “inclusdo social”’tem
promovido um verdadeiro €xodo de jovens para as cidades em busca
da continuidade de seus estudos. Este processo alivia a pressio em
territorios insuficientes para atender o crescimento demografico destes
povos e as conseqiientes reivindicagcdes de ampliacao de terras,além
de aumentar a dependéncia politica destas comunidades a politica
municipal, responsavel pela oferta de escolas, e por onde os jovens
indigenas passam a transitar.
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O Brasil desconhece a imensa sociodiversidade contemporanea dos
povos indigenas. Hoje, um estudante ou um professor que quiser saber
algo mais sobre os indios brasileiros contemporaneos terda muitas
dificuldades. Além do fato de serem poucas as pesquisas sobre os
povos indigenas, a principal dificuldade reside na forma pela qual a
imprensa e os livros didaticos tratam a questdo indigena, como algo do
passado e descontextualizado do Brasil atual.

Historicamente, construgdes sobre nagdo- frequentemente concebidas
como um projeto de mesticagem assimilacionista- tenderam a
reconhecer,embora marginalizando os povos indigenas como parte
de uma dada nagdo, ainda que somente através da valorizagdo do seu
passado. O “indio” tem sido reduzido a uma figura identificada com
as origens da América, a persisténcia da tradicdo e, mais recentemente,
com uma relagdo integral com o meio ambiente e uma “relacdo especial
com a terra”. Estes marcadores da identidade indigena vem sendo
construidos pela sociedade nacional. Mas, quais sdo os marcadores
que os povos indigenas querem construir para si em seus projetos de
futuro?

Os proprios indios estao conscientes das dificuldades de se relacionarem
de maneira mais digna com a sociedade brasileira e reivindicam novas
formas de relacionamento com o Estado.

Esse tema tem sido levantado, por exemplo, em diversos encontros de
professores indigenas. Ha quase vinte anos atras, em 1989, no documento
final do I Encontro Estadual de Educagdo Indigena do Mato Grosso,
uma de suas conclusdes apontava “que a sociedade envolvente deve ser
educada no sentido de abolir a discriminagdo historica manifestada
constantemente nas suas relagoes com os povos indigenas”. Em 1990
os professores indigenas de Rondonia encaminharam documento aos
senadores da Republica solicitando “para que se respeite os indios e
suas culturas nas escolas ndo indigenas e nos livros didaticos”. E, a
Declaragao de Principios dos Povos Indigenas do Amazonas, Roraima e
Acre escritaem 1991 e reafirmada em 1994 afirma que “nas escolas dos
ndo indios serd corretamente tratada e veiculada a historia e cultura
dos povos indigenas brasileiros, a fim de acabar com os preconceitos
e o racismo”.
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O Estado Brasileiro deveria considerar e distinguir no minimo 4
realidades :

A emergéncia de novos povos tribais(usando a terminologia
da OIT) no cenario nacional que ndo se expressavam perante
0s “outros” como indios e que vem assumindo esta identidade
nestas ultimas décadas e ndo sdo considerados como “indios
auténticos” pelo ideario nacional;

- 0s povos tribais (tradicionais, ja reconhecidos como tais pelo
Estado brasileiro) cujo crescimento demografico faz com que as
terras demarcadas pelo Estado Brasileiro para seu usufruto via
de regra nao mais suficientes para a sua sustentabilidade, ¢ que
sdo considerados, pelos territérios que ocupam, como entraves
ao desenvolvimento nacional;

- o0s povos tribais ainda desconhecidos, isolados ou em situagdo de
isolamento, que desconhecem a amplitude da nossa sociedade,
ainda existentes em muitas regides nao s6 do Brasil, mas como
da América Latina; e, finalmente

- o crescimento do nimero de cidaddos urbanos que vem se

identificando como indios, e que vem reivindicando o acesso

as politicas de inclusdo social pensadas em principio para os
afrodescendentes.

Odesconhecimentodasituacdoindigenanopaisexpressaamarginalidade
e incapacidade do Estado Brasileiro. Exemplar ¢ a diferenca dos dados
da Funai e aqueles apontados pelo censo em 2000 do IBGE em relagdo
a populagdo indigena no Brasil. Enquanto a FUNAI considera um total
de 450 mil, o nimero dos aldeados conforme o seu censo. o IBGE
contou 734 mil indios no Brasil. O que fazer com os outros 284 mil?
Foram exterminados politicamente: ndo sdo indios “verdadeiros”, por
isso ndo podem exigir direitos como tais. SO continuam sendo indios
aqueles que permanecem nas aldeias. Diz-se regularmente que os
indios tém sido invisiveis no interior das sociedades nacionais, mas
esta invisibilidade tem adquirido formas diferentes, com repercussoes
distintas nos dias de hoje.

No Brasil pouco se sabe sobre a populagio indigena que vive em cidades.
Ha capitais, como Manaus ou Campo Grande, em que a populagio
indigena ¢ visivelmente significativa. Ha cidades, como Sao Gabriel da
Cachoeira (AM), em que a populagdo indigena é majoritaria. Ha cerca
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de 1.000 indios Pankararu (originrios do Nordeste) vivendo em uma
favela na zona leste de Sdo Paulo (regido sudeste), numa mesma rota
que os migrantes nordestinos em busca de melhores condigoes de vida
na maior metropole brasileira.

Ainda ha muita discussdo sobre um entendimento consensual dos termos
“raca” e “etnia”. Em alguns contextos eles até parecem semelhantes.
Hoje “raca”, como um conceito usado nas Ciéncias Sociais, ndo
tem mais o significado de fiel hereditariedade biologica (puramente
genética), mas ¢ a forma como as pessoas percebem suas diferencas
fisicas, e que influi na constituicdo identitaria de individuos e grupos e
nas suas relagdes sociais. E uma construgio social que se serve muito
da concepgdo que as pessoas t€ém das suas distingdes fenotipicas e da
genealogia. Nesse sentido, em toda a América Latina me parece, que
se convencionou que “os indios”, como uma raga, sdao diferentes de
negros e brancos.

Se “raga” tem a ver com diferencas no fenotipo, os grupos étnicos
se constituem acima de tudo como “comunidades” organizadas
que constroem sua identidade lancando mao de um amplo contetido
sociocultural comum (religido,lingua, costumes, origem e historia.),
em oposi¢do a outras “comunidades”. Identidade étnica ndo tem a ver
com o sangue. Esta mais ligada a um complexo processo ideologico
onde entra decisivamente o ato de afirmar-se e manter-se “diferente”
em oposicdo a um “outro”, e também de ser visto como diferente pelo
“outro”. Nesse sentido, podem existir varias “etnias” de uma mesma
“raga”, e podem existir individuos que ndo pertencem a uma etnia
particular, mas pertencem a uma “raca”.

O Estado brasileiro reconhece os direitos tanto dos que pertencem a uma
“comunidade” especifica, os quilombolas (mais proximo do aspecto
“étnico”), como dos negros em geral. Seria ridiculo se uma autoridade
dissesse que os negros quilombolas que vivem em comunidade proprias
sdo negros mais “verdadeiros” ou “auténticos” do que aqueles que vivem
nascidades. E oargumento que por vezes vemosaplicado paraosindios.Se

todos os “descendentes” dos negros sdo respeitados como uma so6 “raga”,
por que com os indigenas tem que ser diferente?

A maioria daqueles que se assume como indios nas cidades, sabe muito
bem a que povo (etnia) pertence, pois é gente que chegou recentemente
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das aldeias. E ainda que ndo mantenham muito contato com a sua
“comunidade”, eles continuam indios. Os outros sdo individuos que
tém consciéncia da sua origem indigena biolégica e cultural, mesmo
que ndo consigam mais definir a etnia dos seus antepassados, ¢
decidem identificar-se como indigenas. Eles sdo tdo indios como os
indios aldeados.

Este modelo de negacdo da identidade indigena estd desmoronando aos
poucos. Em toda a América Latina ha todo um movimento de orgulho
da ancestralidade, dos valores culturais e da identidade indigena. Por
que a cidade de Salvador pode se dizer a cidade mais negra fora da
Africa, e Belém (PA) ou Manaus (AM) ndo podem se orgulhar de
serem as “capitais indigenas” do Brasil, se em todos o0s casos estamos
tratando de “descendentes” de negros e de indios, respectivamente?
Estamos falando aqui das tensdes entre a constitui¢do de identidade
indigena e o pertencer a identidade nacional , “brasileira”, das tensoes
entre direitos individuais e direitos coletivos.

A questdo de fundo ¢ que as politicas piblicas ndo consideram esta
diversidade de situagdes. E, tratam a “questdo indigena” de um ponto
de vista homogeneizador. Aquilo que seria uma politica correta para
os individuos brasileiros indigenas, hoje vivendo nos centros urbanos,
aplicada aos povos indigenas, territorias, ¢ uma politica colonizadora,
assimilacionista, que impde uma proposta de futuro, principalmente
através dos processo de escolarizagdo, de integracdo a sociedade
nacional, provocando um continuo éxodo de jovens para as cidades do
entorno de seus territorio, E, assim procurando liberar a pressio interna
existente em algumas Terras Indigenas sobre territorios insuficientes
para a sobrevivéncia daquele povo (é o caso dos Terena, por exemplo)
ou liberando estes territorios para a ocupagdo dos emprendimentos
privados.

Esta concepcao é referendada por grande parcela da sociedade brasileira,
que ainda acredita que os indios ndo tem futuro em nosso pais, ja que
que quando deixam “suas aldeias e seus costumes”, ndo sdo mais indios
¢ se constituem apenas em uma heranga cultural, algo do passado. No
entanto, estd se tornando cada vez mais evidente que os indios ndo so
fazem parte do nosso presente, como fardo parte do nosso futuro.
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O campo da nossa reflexdo, que vem justificando mesmo as possiveis
boas inten¢des das politicas publicas, tem se movimentado assim em
uma dicotomia estanque: de um lado a reificacdo da permanéncia de
uma tradi¢do imemorial, concebida como o horizonte de resisténcia
destas sociedades ao nosso mundo e de outro a assimilagdo passiva de
novos saberes e técnicas, tendo como horizonte a sua aculturacao a este
mundo novo. A historia assim prevista condena as sociedades indigenas
a desaparecerem paulatinamente ou as encerra em um “primitivismo”
eterno. (Bocarra, 2001)

Somente podemos escapar desse etnocentrismo, que caracteriza nosso
modo de enfocar as possibilidades de futuro desses povos, se pensarmos
a historia e as relagdes de contato destes povos com a sociedade nacional
a partir das estratégias politicas (e lingtiisticas) desenvolvidas por eles,
na qual os dilemas impostos por nos, se refaz pelo uso e sentido que dao
a eles em fungdo de uma redefini¢do da nogdo de fronteira. Fornteira
ndo mais concebida como um espago marcando um limite real entre
mundo “primitivo” ¢ mundo “civilizado”, mas como um campo social
onde as praticas e representagdes relativas a construgdo destes limites
sdo estratégias constitutivas destes povos.
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POLITICA CULTURAL DE RECONOCIMIENTO Y
MULTICULTURALISMO EN PERU.
ENTRE LA HOMOGENEIZACION Y LA DEFENSA DE LA
DIVERSIDAD CULTURAL

MERCEDES MANRIQUEZ ROQUE'

Deseo empezar compartiendo las palabras profundas de una nifia
de doce aflos de edad, Nuha Nuha, perteneciente al pueblo indigena
Awajun del Pert, quien escribe una carta a su padre ya fallecido:

“Me ensenaste que la tierra es nuestra madre. ;Ves como
transforma esa semilla? Me dijiste; y vi como ella paria al
maiz, a la yuca y al platano. La tierra es buena. Ella dio a luz a
las plantas y a los animales, también a nosotros, si ella muere
también moriremos juntos. Por eso no comprendo por qué la
destruyen tanto ...

Nuestra madre esta muriendo y no nos damos cuenta, la
estamos lastimando con motosierras y tractores... Ella tiembla
y se sacude en terremotos. Se molesta. Tengo miedo que nos
castigue con rayos y diluvios ...

Cuando tengo ganas de llorar vengo solita hasta la cocha y me
siento a la sombra de un renaco. Aqui donde estoy escribiendo
esta carta en mi cuaderno. ;Sabes por qué? Porque aqui se han
escondido dos amigos mios que andan solitarios, no tienen crias
ni pareja: uno es el delfin rosado y el otro es el manati...

1 Asesoralegal de la Confederacion de Nacionalidades Amazonicas del Pera - CONAP
y consultora independiente en Derecho Indigena.
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Al delfin le gusta conversar y a veces creo que ti eres él; pero
estoy preocupada porque hoy dia aiin no los he visto. Ojala no
estén enredados en las redes de los pescadores; o los hayan
arponeado. Otra vez te moririas. No quiero que eso te vuelva a
suceder. Si puedes ver al buen Ajutap por donde estds, pidele
que nos ayude e ilumine a nuestros mayores, para entender,
cuidary respetar este santuario. Aqui estd el verdadero paraiso.
Paraiso verde, paraiso vivo, paraiso indigena, paraiso de la
humanidad”.

Tu hija.
Nuha Nuha

Nuha Nuha nos trasmite con sencillez pero a la vez con una profunda
sabiduria su sentimiento hacia la naturaleza como parte de su cultura
viva y presente. Para los pueblos indigenas la naturaleza es su lenguaje,
“la naturaleza y el hombre son uno solo”y a través de este lenguaje las
presentes generaciones establecen la “comunicacion con sus ancestros,
y se proyectan a las futuras generaciones”. Pues parten de un punto
comun que es el territorio, no escuchar la voz de la naturaleza es morir
tristemente y abandonado por ella. También, Nuha Nuha nos advierte
que el mundo de la naturaleza se estd acabando ante nuestros ojos
como resultado de las actividades extractivas de los recursos naturales
sin consideracion del medio ambiente y la vida de las poblaciones
locales.

Las reglas que impone el mercado global y las reformas estructurales
del Estado impactan cada vez mas negativamente en la sociedad, en
particular en la vida de los pueblos indigenas cuyos derechos son
permanentemente vulnerados. ;No es acaso que necesitamos nuevas
formas de comunicacion entre los seres humanos? ;No es acaso que
debemos empezar a entender y a hablar el lenguaje de la naturaleza,
que en el mundo indigena es un lenguaje transgeneracional de respeto
a su verdadero paraiso?

Segtin el “Informe Mundial sobre la Cultura” de la UNESCO de 1998,
la diversidad cultural, el pluralismo y la existencia de un mundo
multicultural creativo y dindmico no pueden concebirse sin la inclusion
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de los pueblos indigenas en el panorama mundial de la cultura. Cuando
hablamos de los pueblos indigenas hacemos referencia a aquellos grupos
culturales que comparten una lengua comun que refleja fielmente su
pensamiento y vivencias colectivas; todas sus relaciones sociales se
expresan en formas de organizacion especifica; comparten un territorio
comin manteniendo una relacion filial y mitica; comparten una
cosmovision del mundo comun constituido por un conjunto de valores,
creencias, formas de comportamiento, tradiciones, que explican su
origen y les permite autorreconocerse como parte de una sola cultura,
con usos y costumbres diferentes a los del resto de la sociedad nacio-
nal.

La poblacion indigena en el Pera es de mas de ocho millones de
habitantes, donde los pueblos quechua y aymara de la region andina son
los de mayor poblacion; mientras, la poblacion indigena de la region
amazonica, segln el Censo de 1993, asciende a 299.218 habitantes.
Transcurrida mas de una década la proyeccion estimada de la poblacion
indigena amazonica es de 500.000 habitantes aproximadamente. Hay
que sefalar, en el caso de los pueblos indigenas amazonicos, que
no obstante la implantacién de distintas politicas de asimilacion e
integracion de dichos pueblos al Estado-nacion, existen 47 pueblos
indigenas en permanente resistencia por su supervivencia cultural ante
las amenazas politicas y econdmicas derivadas de su relacion con la
sociedad mayor. Hay que sefialar que hasta 1997 son 11 los grupos
que han desaparecido fisica o culturalmente y 18 estin en proceso de
extincion al contar con una poblacion menor a 225 habitantes?.

La Comision Mundial de Cultura y Desarrollo ha llamado la atencion
sobre la urgente necesidad de garantizar los derechos culturales de las
poblaciones autdctonas. Estos pueblos tienen una dependencia muy
fuerte y directa de sus tierras, lo que significa que las politicas y las
leyes no pueden limitarse a la proteccion de su derecho a la expresion
cultural; deben también garantizar las bases materiales de la existencia
de sus comunidades.

2 Tratado de Cooperacién Amazénica, Tratado de Cooperacion Amazénica. CEAIA.
Amazonia Peruana, Comunidades Indigenas y Tierras Titulada. Atlas y Base de datos. Lima,
1997..10.
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En este sentido, la presente  ponencia “Politica Cultural de
Reconocimiento y Multiculturalismo en Perti. Entre la Homogeneizacion
y la Defensa de la Diversidad Cultural”, busca develar la realidad
cultural de los pueblos indigenas amazonicos. ;Quiénes son los pueblos
indigenas amazonicos? ;En qué radica su situacion de vulnerabilidad?
(Por qué la necesidad de que el Estado peruano establezca en consulta
con los pueblos indigenas amazoénicos un régimen juridico especial
para la proteccion de sus derechos colectivos? En definitiva, ;por qué
es urgente que el Estado defina una politica de intervencion cultural
dirigida a proteger y a establecer el mas absoluto respeto por el derecho
a la diferencia cultural de los pueblos indigenas amazonicos y su acceso
a la ciudadania plena? Para ello, en primer lugar, analizaremos la
fundamentacion del derecho al reconocimiento cultural y a la defensa de
la identidad cultural; en segundo lugar, identificaremos la problematica
de los pueblos indigenas en el contexto de la globalizacion economica,
en particular, su situacion de vulnerabilidad ante la liberalizacion de los
territorios comunales indigenas y el incremento de la inversion privada
en el sector hidrocarburos; en tercer lugar, examinaremos la situacion
legal e institucional de los pueblos indigenas con énfasis en la debilidad
juridica e institucional existente para la proteccion de sus derechos
humanos; finalmente, analizaremos los limites y posibilidades de una
politica cultural de afirmacion de la identidad cultural inscrita dentro
de un marco mas amplio de la defensa de la diversidad cultural.

1 POLITICA CULTURAL DE RECONOCIMIENTO Y DEFENSA DE LA
IDENTIDAD CULTURAL

La antropologia al reclamar el reconocimiento pleno de “culturas”
—enunciado en plural- para todo tipo de sociedad humana a través de
innumerables monografias que mostraron las técnicas, los instrumentos
y productos, las formas de organizacion social, los modos de subsistencia,
las cosmovisiones, el arte, las lenguas, de las sociedades humanas, ha
cumplido un papel decisivo, aportando una perspectiva que rompia los
determinismos bioldgicos o ecologico y presentaba en toda su riqueza y
complejidad la diversidad cultural®. Las culturas aparecen como todos
diferenciados pero que a la vez proyectan una imagen de “entidades”
de cierta consistencia, como si se tratara de organismos. Consistencia

3 Velasco, Honorio M., “La Cultura, Nocién Moderna”. p. 18 (Texto no publicado)
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que al fin ha llevado a la introduccion del término “identidad cultural”.
Y otros términos, como “etnicidad” y sobre todo “grupos étnicos”,
que han permitido referirse con ellos a sujetos sociales colectivos que
han irrumpido en los diversos escenarios modernos, como bien dice
Velasco, agitando a veces con vehemencia sus sefias de identidad,
especialmente si consideraban que hasta entonces no habian sido
suficientemente visibles. Este desplazamiento se produjo después del
paso del proceso al resultado, y revela que el reconocimiento como
culturas, especialmente para las sociedades agrafas, ha requerido un
esfuerzo de comprension para superar no solo el etnocentrismo, sino
a la vez el cultocentrismo®. Dicho esto, los derechos culturales son los
derechos del reconocimiento publico de la diferencia cultural, de la
identidad cultural, de la diversidad cultural.

Alrespecto, la Declaracion de los Principios de la Cooperacion Cultural
Internacional de 1966 destaca la dimension colectiva de los derechos
culturales, vinculando las culturas a un sujeto social colectivo cuando
proclama en su articulo primero:

“Todo pueblo tiene una dignidad y un valor que deben ser
respetados y protegidos”. Articulo 1.1.

“Todo pueblo tiene el derecho y el deber de desarrollar su
cultura”. Articulo 1.2.

“En su fecunda variedad, en su diversidad y por la influencia
reciproca que ejercen unas sobre otras, todas las culturas forman
parte del patrimonio comun de la humanidad”. Articulo 1.3

Asimismo, la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las
Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y
Lingiiisticas de 1992 proclama, entre otros derechos, que corresponde a
los Estado proteger la existencia e identidad cultural de las minorias:

“Los Estados protegeran la existencia y la identidad nacional o
etnica, cultural, religiosa y lingiiistica de las minorias dentro de
sus territorios respectivos y fomentaran las condiciones para la
promocion de esa identidad”. Articulo 1.1.

4 Velasco, Honorio M. op. cit., p. 19.
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El Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (CEDR)
de la ONU, mediante la Recomendacion General XXIII relativa a los
derechos de las Poblaciones Indigenas de 1997, ha exhortado a los
Estados a que:

“Reconozcan y respeten la cultura, la historia, el idioma y el
modo de vida de las poblaciones indigenas como un factor de
enriquecimiento de la identidad cultural del Estado y garanticen
su preservacion”.

El Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes de la OIT de 1989°, constituye hasta el momento el
instrumento juridicointernacional masavanzadosobreelreconocimiento
y proteccion de los derechos preexistentes de los pueblos indigenas del
mundo. En particular, reconoce la existencia perdurable de los pueblos
indigenas y su contribucion a la diversidad cultural, a la armonia
social y ecologica de la humanidad, y a la cooperacion y comprension
internacional. En esta linea, el Convenio en mencion establece una
serie de normas minimas, a partir de las cuales, dentro del sistema
de proteccion internacional de los derechos humanos, se empieza a
configurar un marco normativo que busca conciliar los intereses de
los pueblos indigenas y de los Estados hacia el establecimiento de
formas de relacion entre ellos.® Relacion que debera estar basada en
tres principios fundamentales, respeto a la identidad cultural, consulta
y participacion. Estos principios informan la estructura, el contenido y
operativizacion de todo el texto del Convenio.

S El Convenio 169/OIT ha sido ratificado por el Estado peruano mediante Resolucién
Legislativa 26253 del 2.12.93. Ratificado por el Poder Ejecutivo el 17.1.94, entr6 en
vigencia en el Peru el 2.2.95. De acuerdo con la Cuarta Disposicion Final de la Constitucion
Politica de 1993 La Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos
internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Pert tienen rango constitucional.
Hasta septiembre de 2000 los paises que han ratificado el Convenio 169 son: Noruega,
México, Colombia, Bolivia, Costa Rica, Paraguay, Pert, Honduras, Dinamarca, Guatemala,
Paises Bajos, Fiji, Ecuador y Argentina.

6 A este respecto dice OIT: “Pueblos Indigenas y Tribales: Guia para la Aplicacion del
Convenio No 169 de la OIT”, en http://www.oit.or.cr/mdtsanjo/indig/conten.html. “El
Convenio asi actualizado se adopté como Convenio niim. 169. Este Convenio establece un conjunto
denormas internacionales minimas, alavez que mantiene las puertas abiertas para que, en aquellos
paises en donde es posible hacerlo, se adopten normas mds avanzadas. Pretende contribuir al
didlogo entre los gobiernos, las organizaciones indigenas y las organizaciones no gubernamentales,
estd siendo gradualmente ratificado por los Estados Miembros de la OIT y constituye la base de
amplios debates nacionales en diversos paises”.
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(Cudl es la filosofia del Convenio 169/OIT? EI Convenio promueve
el respeto por las culturas, las formas de vida, las tradiciones y
el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas y tribales.
Asume que estos seguiran existiendo como parte de sus sociedades
nacionales, manteniendo su propia identidad, sus propias estructuras
y sus tradiciones. Asimismo se funda en el principio de que estas
estructuras y formas de vida tienen un valor intrinseco que necesita
ser salvaguardado. Este instrumento también asume que estos pueblos
pueden hablar por si mismos, que tienen el derecho a participar en el
proceso de toma de decisiones que los afecte, y que su contribucion,
ademas, sera beneficiosa para el pais en el que habitan’.

El reconocimiento de la diversidad cultural interna y del derecho
a la identidad cultural de los pueblos también se manifiesta en las
Constituciones Politicas de los Estados. Las Constituciones de
México, Colombia, Paraguay, Peru, Ecuador y Venezuela se inscriben
en esta tendencia de los Estados hacia el reconocimiento del caracter
pluricultural y multiétnico de la Nacion, y del derecho a la diferencia
cultural dentro del marco del Estado-nacion. Pero hay que decir que
las Reformas constitucionales en Latinoamérica durante la década de
los 90 si bien evidencian algunos avances positivos, también muestran
ambigiiedades en la concrecion de algunos derechos reconocidos y
en otros casos retrocesos. Aspecto que analizaremos mas adelante, a
proposito del impacto de la globalizacién econdmica sobre los derechos
de los pueblos indigenas en Pert.

(De qué hablamos cuando hacemos referencia al término “politica
cultural”? ;El adjetivo “cultural” se emplea en un sentido restringido
o amplio? Fernandez Prado define una politica cultural como un
conjunto estructurado de intervenciones conscientes de uno o varios
organismos publicos en la vida cultural. La palabra “vida” indica
que nos referimos a aspectos sociales, compartidos, diferentes de los
individuales y privados. Advierte que el adjetivo “cultural” se emplea
en un sentido restringido: se refiere a determinadas manifestaciones
sociales elevadas y ligadas al ocio, al placer y al perfeccionamiento.

7 OIT: “Pueblos Indigenas y Tribales: Guia para la Aplicacion del Convenio No 169 de la
OIT”, en www.oit.or.cr/mdtsanjo/indig/conten.html
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Y destaca que esta definicion tiene limites poco firmes. Como lo tiene
también el ambito de lo cultural en la accion politica®.

Fernandez Prado cita un parrafo de las reflexiones sobre el término
“politica cultural” de los representantes de la mesa redonda sobre
politicas culturales de la UNESCO. Aunque no estamos ante una
definicion oficial, las reflexiones aportan elementos para la comprension
de lo que se quiere decir con el término “politica cultural”:

“Se ha juzgado preferible: a) entender por “politica cultural”
un conjunto de prdcticas sociales, conscientes y deliberadas, de
intervenciones o ausencia de intervenciones que tienen como objetivo
satisfacer ciertas necesidades culturales mediante el empleo optimo de
todos los recursos materiales y humanos de que dispone una sociedad
en ese momento; b) precisar ciertos criterios de desarrollo cultural y
ligar la cultura al enriquecimiento de la personalidad y al desarrollo
econémico y social”’°.

Alrespecto, laDeclaracion Universal de laUNESCO sobre la Diversidad
Cultural, de 2001, siguiendo las conclusiones de la Conferencia Mundial
sobre las Politicas Culturales (MONDIACULT, México, 1982) de
la Comision Mundial de Cultura y Desarrollo (Nuestra Diversidad
Creativa, 1995) y de la Conferencia Intergubernamental sobre Politicas
Culturales para el Desarrollo (Estocolmo, 1998), reafirma que “la
cultura debe ser considerada como el conjunto de los rasgos distintivos
espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a
una sociedad o a un grupo social y que abarca, ademas de las artes y
las letras, los modos de vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas
de valores, las tradiciones y las creencias”.

Consecuentemente, en acuerdo a esta consideracion de la cultura en
su sentido més amplio, la UNESCO en la Conferencia Mundial sobre
las Politicas Culturales (México, 1982) afirma entre otros principios
la “identidad cultural”, como principio que debe regir las politicas
culturales. Se parte de la constatacion que cada cultura representa un
conjunto de valores Unico e irreemplazable, ya que las tradiciones

8 Fernandez Prado, Emiliano: Politica Cultural y Administracién Cultural, Gijon, TREA,
1991, p. 18.

9  Fernandez Prado, Emiliano: op. cit., pp,18-19.
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y formas de expresion de cada pueblo constituyen su manera mads
lograda de estar presente en el mundo. De manera que la afirmacion
de la identidad cultural contribuye a la liberacion de los pueblos. Por
el contrario, cualquier forma de dominacion niega o deteriora dicha
identidad.

Igualmente, en la Declaracion de México sobre las Politicas Culturales,
la UNESCO considera que la comunidad internacional tiene el deber de
velar por la preservacion y la defensa de la identidad cultural de cada
pueblo. Esto exige politicas culturales dirigidas a proteger, estimular y
enriquecer laidentidad y el patrimonio cultural de cada pueblo; ademas, a
establecer el mas absoluto respeto y aprecio por las minorias culturales,
y por las otras culturas del mundo. “La humanidad se empobrece
cuando se ignora o destruye la cultura de un grupo determinado”. Hay
que reconocer la igualdad y dignidad de todas las culturas, asi como
el derecho de cada pueblo y de cada comunidad cultural a afirmar y
preservar su identidad cultural, y a exigir su respeto.

Dicho esto, para la UNESCO la defensa de la diversidad cultural se
constituye en un imperativo ético, inseparable del respeto a la dignidad
de la persona humana. Ella supone el compromiso de respetar los
derechos humanos y las libertades fundamentales, en particular los
derechos de las personas que pertenecen a minorias y los de los pueblos
autoctonos. Con el limite que nadie puede invocar la diversidad cultural
para vulnerar los derechos humanos garantizados por el derecho
internacional, ni para limitar su alcance'®.

(Como entender este nexo de interdependencia entre el reconocimiento
ylaidentidad cultural?, Charles Taylor en sulibro “El Multiculturalismo
v la Politica del Reconocimiento”, sustenta esta tesis, afirmando que
la identidad se moldea en parte por el reconocimiento o por falta de
este; también por el falso reconocimiento de otros. Por tanto, el falso
reconocimiento o la falta de reconocimiento puede causar dafio, puede
ser una forma de opresion que aprisione a alguien en un modo de ser
falso, deformado y reducido!’. Frente a la politica del universalismo

10  Articulo 4 de la Declaracién Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural,
2001.

11 Taylor, Charles: El Multiculturalismo y la Politica del Reconocimiento, México, Fondo de
Cultura Econdmica, 2001, pp.43-44.
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que subraya la dignidad igual de todos los ciudadanos, Taylor sustenta
la politica de la diferencia (que también tiene una base universalista
y por ello se genera una confusion entre ambas), seglin la cual cada
quien debe ser reconocido por su identidad étnica. Con la politica de la
dignidad igualitaria lo que se establece pretende ser universalmente lo
mismo, una “canasta’” idéntica de derechos e inmunidades; en cambio
—dice—con la politica de la diferencia lo que se pide es el reconocimiento
de la identidad unica de este individuo o este grupo, el hecho de que es
distinto de todo lo demas'?.

Mas adelante, Taylor sefiala que mientras la politica de la dignidad
universal luchaba por unas formas de no discriminacion que eran
enteramente ciegas a los modos en que difieren los ciudadanos,
en cambio la politica de la diferencia a menudo redefine la no
discriminacion exigiendo que se haga de estas distinciones la base del
tratamiento diferencial’®. En consecuencia, dice:

“... los miembros de los grupos aborigenes recibiran ciertos
derechos y facultades de que no gozan otros canadienses si
finalmente aceptamos la exigencia de un autogobierno aborigen,
y ciertas minorias recibiran el derecho de excluir a otras para
conservar su integridad cultural, y asi sucesivamente™*.

En palabras de Taylor hay una forma de la politica del respeto
igualitario, consagrada en el liberalismo de los derechos, que no tolera
la diferencia porque: a) insiste en una aplicacion uniforme de las reglas
que definen esos derechos, sin excepcion, y b) desconfia de las metas
colectivas. Aunque reconoce que esto no significa que esta modalidad
del liberalismo trate de abolir las diferencias culturales. Dicho esto,
Taylor sefiala que existen otros modelos de sociedad liberal que
adoptan una linea diferente y exigen la defensa invariable de ciertos
derechos. Estas modalidades de liberalismo estan dispuestas a sopesar
la importancia de ciertas formas de trato uniforme contra la importancia
de la “supervivencia cultural”, y optan a veces a favor de esta ultima®.
Taylor opta por este ultimo tipo de modelo liberal.

12 Ibid., pp.60-61.
13 Ibid, p.62.

Ibid., pp. 62-63.
Ibid., pp. 90-91.
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Como bien sefiala Walzer, Taylor describe dos tipos de liberalismo,
mientras el liberalismo 1) estd comprometido de la manera mas vigorosa
posible con los derechos individuales y, a partir de esto, con un Estado
rigurosamente neutral, es decir, un Estado sin perspectivas culturales
o religiosas o, en realidad, con cualquier clase de metas colectivas que
vayan mas allé de la libertad personal y la seguridad fisica, el bienestar
y la seguridad de sus ciudadanos; el liberalismo 2) permite un Estado
comprometido con la supervivencia y el florecimiento de una nacion,
cultura o religion en particular, o de un (limitado) conjunto de naciones,
culturas y religiones, en la medida que los derechos basicos de los
ciudadanos que tienen diferentes compromisos, o que no los tienen en
absoluto, estén protegidos'.

Por su parte, para Kymlicka practicamente todas las democracias
liberales son multinacionales o poliétnicas, o bien ambas cosas a
la vez, por tanto siguiendo a Gutmann, sostiene que “e/ desafio del
multiculturalismo” consiste en acomodar las diferencias nacionales y
¢étnicas de una manera estable y moralmente defendible. Uno de los
principales mecanismos utilizados por las democracias liberales para
acomodar las diferencias culturales —sefiala— es la proteccion de los
derechos civiles y politicos de los individuos. Sin embargo, en otros
paises se acepta cada vez mas que algunas formas de diferencia
cultural unicamente pueden acomodarse mediante medidas legales o
constitucionales especiales, por encima —y mas alla— de los derechos
comunes de ciudadania'’. Asi, para Kymlicka al menos, existen tres
formas de derechos especificos en funcion de la pertenencia grupal que
debieran ser garantizados: 1) derechos de autogobierno (la delegacion
de poderes a las minorias nacionales, a menudo a través de algtn tipo
de federalismo); 2) derechos poliétnicos (apoyo financiero y proteccion
legal para determinadas practicas asociadas con determinados grupos
étnicos o religiosos); y 3) derechos especiales de representacion
(escafios garantizados para grupos étnicos o nacionales en el seno de
las instituciones centrales del Estado que los engloba'®.

16 Walzer, Michael: “Comentario”, en, Charles Taylor, El Multiculturalismo y la Politica del
Reconocimiento, México, 12 Reimpresion Fondo de Cultura Econémica, 2001, pp. 139-140.

17 Kymlicka, Will: Ciudadania Multicultural, Barcelona, Paidés, 3ra Edicién, 2000, pp.
46-47.

18 Ibid., p.20.
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En su argumentacion, Kymlicka intenta demostrar que muchas formas
de ciudadania diferenciada en funcion del grupo son consistentes con
los principios liberales de libertad e igualdad'®. Por ello, ante la retorica
derechos individuales versus derechos colectivos propone distinguir dos
tipos de reivindicaciones que un grupo étnico o nacional podria hacer:
restricciones internas y protecciones externas. Las restricciones internas
implican la reivindicacion de un grupo contra sus propios miembros, y
las restricciones externas implican la reivindicacion de un grupo contra
la sociedad en la que esta englobado. Ambos tipos de reivindicaciones
—dice— protegen la estabilidad de las comunidades nacionales o étnicas,
pero responden a diferentes fuentes de inestabilidad. El primer tipo
tiene el objetivo de proteger al grupo del impacto desestabilizador del
disenso interno (por ejemplo la decision de los miembros individuales
de no seguir las practicas o las costumbres tradicionales), mientras
que el objetivo del segundo es proteger al grupo del impacto de las
decisiones externas (por ejemplo, las decisiones politicas y economicas
de la sociedad mayor)®.

En suma, con relacion a los derechos de los grupos culturales, para
Kymlicka lo fundamental es que se trata de derechos especificos que se
otorgan en virtud de la pertenencia cultural®’. Y no tienen que ver con
la primacia de las comunidades por sobre los individuos, sino que mas
bien se basan en la idea de que la justicia entre grupos exige que a los
miembros de grupos diferentes se les concedan derechos diferenciados,
es decir una ciudadania diferenciada en funcion del grupo®.

Asi las cosas, un Estado comprometido con la “supervivencia de las
culturas” esta llamado a establecer politicas de intervencion cultural
dirigidas a afirmar la identidad cultural de cada pueblo y a proteger
sus diversas formas de expresion cultural. En esta linea, una politica
cultural de afirmacion de la identidad cultural se inscribe dentro un
marco mas amplio de la defensa del pluralismo cultural, entendido
como la interaccion pacifica entre personas o grupos que proceden
de horizontes culturales diversos. Y que pone énfasis en el derecho

19 Ibid, p.S8.
20 Idem.

21 Ibid., pp. 72-73.
22 Ibid., p.76.
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a la diferencia cultural de las poblaciones autdctonas y su acceso a la
ciudadania plena®.

“Las politicas que favorecen la inclusion y la participacion de todos los
ciudadanos garantizan la cohesion social, la vitalidad de la sociedad
civil y la paz. Definido de esta manera, el pluralismo cultural constituye
la respuesta politica al hecho de la diversidad cultural. Inseparable
de un contexto democrdtico, el pluralismo cultural es propicio a los
intercambios culturales y al desarrollo de las capacidades creadoras
que alimentan la vida publica™.

Pero ;cual es la finalidad de las politicas culturales para el desarrollo?
El Plan de Accion de Estocolmo sobre Politicas para el Desarrollo de
la Conferencia Intergubernamental sobre Politicas Culturales para el
Desarrollo, proclama como principio que la finalidad principal de las
politicas culturales es fijar los objetivos, crear las estructuras y obtener
los recursos adecuados para crear un medio humano favorable. Por la
Conferencia afirma que:

- Las politicas culturales para el proximo siglo han de ser
previsoras y responder tanto a los problemas persistentes como
a las nuevas necesidades; (3)

- Las politicas culturales han de estar destinadas a crear un
concepto de la nacion como comunidad con multiples facetas en
el marco de la unidad nacional, fundada en valores que pueden ser
compartidos por todos los hombres y mujeres, y que da acceso,
espacio y derecho a la palabra a todos sus componentes; (6)

- Laspoliticas culturales también deberan estar dirigidas a mejorar
la integracion social y la calidad de vida de todos los miembros
de la sociedad sin discriminacion; (7)

- EI gobierno y la sociedad civil deben aspirar a lograr una
asociacion mas estrecha para la elaboracion y puesta en practica
de politicas culturales que estén integradas en las estrategias del
desarrollo; (9)

23 UNESCO: “Contribucién de la UNESCO al Decenio Internacional de las Poblaciones
Indigenas del Mundo (1995-2004)”. Consejo Ejecutivo ex 1622 reunién 162 EX/17 PARIS, 9
de agosto de 2001 Original: Francés Punto 3.6.1 del orden del dia provisional.

24 Articulo 2 de la Declaracion Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural,
2001.
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El segundo Informe Mundial sobre la Cultura ha planteado, entre
otras recomendaciones politicas, que las politicas gubernamentales
deben definir el reconocimiento cultural como un derecho basico del
ser humano. Ello implica considerar que todos los miembros de una
sociedad y de un Estado tienen los mismos derechos, en tanto respeten
plenamente los derechos de los demds. Ademads, toda cultura que
respete a los demds debe tener derecho al mismo reconocimiento de
su identidad. Consecuentemente, todos lo Estados deben establecer
la legislacion, las instituciones y las acciones politicas que mejor
convengan a tales principios?.

2. GLOBALIZACION ECONOMICA Y DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS

2.1. Globalizacion econémica, transformaciones del Estado e
impacto en la sociedad global

El mundo ha dejado de ser un mundo de dos bloques para pasar a la
hegemonia del mercado. La globalizacion de la economia iniciada a
fines de los ochenta y profundizada durante la década de los noventa ha
dado como resultado procesos de modernizacion y/o ajuste estructural
crecienteen lassociedades. Las fronteras economicas se han derrumbado.
Este hecho esta originando cambios sustanciales en el mundo, porque
no se trata solo del terreno economico, sino también de avances
significativos en el desarrollo de nuevas tecnologias de informacion y
comunicaciones que acercan a los productores y consumidores. Asi, a
nivel econdmico la globalizacion se expresa en el aumento del comercio
internacional; la libre circulacion de bienes, servicios y capitales; la
creciente importancia de las inversiones extranjeras; la interconexion
de los mercados financieros; y el rol preponderante de las empresas
multinacionales.

Pero ;cual es la causa que explica la hegemonia de los sistemas de
mercado? Se argumenta que el Estado de Bienestar en occidente no
ha logrado resolver los problemas sociales. Contrario a sus objetivos
de pleno empleo, seguridad social para todos, incremento del consumo

25 UNESCO: “Informe Mundial sobre la Cultura”, 2000, en www.crim.unam.mx/
Botoneslhtml
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y garantia de un nivel de vida minimo para las personas, lo tinico
que ha generado ha sido mas gasto publico, gasto social, crisis fiscal
y crecimiento del aparato burocratico del Estado. Los neoliberales
responsabilizan al “Estado interventor” de la crisis de los setenta y
ochenta. Lo acusan de ser lento, ineficiente y demandan un “Estado
menos intervencionistas”, retomando los principios de la teoria
liberal clasica. Un Estado que se despoje de los sectores que venia
administrando y los traslade al sector privado, electricidad, salud, agua,
telefonia, etc. El Estado en este nuevo escenario solo debe limitarse a
establecer las reglas generales, y permitir el libre juego de la oferta y la
demanda, en otras palabras la “libre competencia”.

Frente a estas argumentaciones hay sefialar que si bien el Estado de
Bienestar no ha logrado resolver los problemas sociales, si ha sido un
motor importante en la generacion de transformaciones en este orden, al
ubicar al hombre en su dimension social y darle a la libertad un sentido
nuevo de libertad social creadora de derechos econdmicos y sociales
en favor de la familia, los trabajadores, las personas de la tercera edad,
y de sectores sociales vulnerables. Con el Estado de Bienestar se ha
dado un nuevo sentido a la democracia, donde se conjugan los distintos
intereses de los grupos humanos y se abren espacios de participacion
y asuncion de derechos no solo de los individuos sino también de los
conjuntos sociales.

Pero en la practica, las politicas neoliberales se han impuesto en la
sociedad global a partir del Consenso de Washington, conjunto de
requisitos econdmicos marcados por el gobierno norteamericano y las
instituciones con sede en esa ciudad (FMI; BM; OMC), y que parecian
ser compartidos por los principales think tank, por los gobiernos de
buena parte del mundo (incluidos los del tercer mundo) y por las
instituciones financieras?. Williamson, en el decalogo del Consenso
de Washington, enumera los siguientes requisitos indispensables para
el desarrollo: (1) disciplina presupuestaria; (2) reorientacion del gasto
publico desde los subsidios indiscriminados a actividades ineficientes
hacia la sanidad, la enseflanza primaria y las infraestructuras; (3)
reforma fiscal encaminada a ampliar la base imponible y a mantener

26  Monedero, J. C.: “Mundializacién y Transformaciones del Estado: Perspectivas desde
la Ciencia Politica”, en J. C. Monedero, Cansancio del Leviatdn: Problemas Politicos en la
Mundializacién, Editorial Trotta, Madrid, 2003, p. 362.
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tipos marginales moderados; (4) liberalizacion financiera (sobre todo
en lo relativo a los tipos de interés); (5) tipo de cambio competitivo; (6)
apertura comercial; (7) liberalizacion de la inversion directa extranjera;
(8) privatizacion de empresas publicas; (9) desregulacion (esto es,
eliminacion de barreras a la entrada y salida en los mercados de trabajo
y de productos); y (10) derechos de propiedad (privada, claro estd)
garantizados, especialmente en el sector informal®’.

Las politicas nacionales de los Estados, unas con mayor intensidad que
otras, se han visto presionadas por las transformaciones iniciadas a partir
del consenso econdmico neoliberal que se traduce en un desmontaje del
Estado de Bienestar. Los gobiernos privatizan, desregulan, fexibilizan,
liberalizan y desburocratizan porque prima el concepto de que “hay
cosas que el individuo hace mejor que el Estado”. Con ello, el elemento
neoliberal que tiene el proceso de globalizacion acaba influyendo en la
disfuncionalidad del Estado, el mercado y la sociedad, generandose un
conflicto de intereses y confrontaciones entre empresas nacionales e
internacionales, empresas y Estado, sociedad y Estado, y sociedad y
empresas. Dando como resultado un Estado que reduce sus funciones a
favor del mercado y en detrimento de la sociedad.

En este contexto la sociedad civil busca estrategias para oponerse a la
hegemonia de las multinacionales, actores centrales de la economia
mundial, y a los efectos negativos de las politicas neoliberales sobre
la vida de millones de seres humanos del planeta cada vez mas
sumidos en la pobreza y extrema pobreza. La sociedad civil, aboga
por una “globalizacion solidaria con rostro humano”. Lo que se esta
configurando en el mundo es un movimiento de movimientos, tipo
Foro Social de Porto Alegre. Los niveles de movimientos nacionales
intentan coordinarse entre si dentro de un proceso autoorganizativo.
Hay pues un esfuerzo por internacionalizar las propuestas de los
distintos sujetos o grupos sociales de interés, sindicatos, mujeres,
ecologistas, partidos politicos, por citar algunos, que buscan influir
en la regulacion del mercado global. No obstante, las limitaciones que
enfrenta el movimiento social para articular los diversos intereses,
necesidades y expectativas de las personas y grupos que participan en

27  Williamson, J.: “What Washington Means by Policy Reform?”, en J. Williamson (ed.),
Latin American Adjustment: How Much Has Happened?, Institute for International Economics,
Washington DC, 1990, pp. 5-20.
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él, y por su accionar en paralelo a las grandes reuniones de los Estados,
Foro Econémico, el G8, entre otros. Podemos mencionar un ejemplo
reciente de su influencia en las grandes decisiones de los Estados
centrales del sistema mundial, el “Acuerdo del G8 respecto a la deuda
de Africa”, lo que demuestra que abordar la pobreza en el mundo mas
que un problema técnico es un problema de falta de solidaridad de los
paises desarrollados.

2.2. Impacto de la globalizacion econdémica en los paises del
tercer mundo

Desde fines de la década de 1980 e inicios de 1990, los paises del tercer
mundo enfrentaban serios problemas derivados de la crisis de legitimidad
de las democracias, la inestabilidad econdmica, la inseguridad juridica,
la excesiva burocratizacion del Estado y la falta de mecanismos de
participacion directa de los ciudadanos en las decisiones politicas del
Estado. A esto se afiade que fueron el centro de la aplicacion de las
politicas de ajuste derivadas del Consenso de Washington. Pero el
problema del Consenso de Washington fue ignorar la equidad dentro
de los requisitos de politica econoémica. Cuando es en Latinoamérica
donde el FMI implementa mas estas politicas de ajuste. Este hecho ha
tenido sin duda consecuencias negativas, porque estamos ante uno de
los continentes con mayor desigualdad y concentracion de la riqueza en
manos de unos pocos. Igualmente, se excluye el tema medioambiental,
cuando es sabido que la mayor parte de los conflictos socioambientales
en los territorios de Latinoamérica se generan por la presencia de
empresas transnacionales extractivas de los recursos naturales.

Lo cierto es que los Estados en Latinoamérica pusieron en marcha un
“Programa de Reformas Estructurales del Estado y sus Instituciones”
con la finalidad que el Estado solo se concentre en el disefio de las
politicas generales y la atencion de los servicios sociales basicos,
entregando al sector privado la responsabilidad del desarrollo, el
mismo que debe desenvolverse dentro de un ambiente adecuado de
competencia y de mercado.

El objetivo es no aislarse, por el contrario, ser parte de la corriente
economica, financiera y comercial del mundo nuevo, moderno,

desarrollado y competitivo. Esta corriente ideologica en la practica
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ha llevado a un retroceso, limitacion y negacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, premisas del Estado Social, junto a
una fuerte reduccion del rol del Estado, por no ser compatibles con la
economia de mercado.

Al respecto, Roitman sostiene que “el nuevo” proyecto de integracion
obliga a operar cambios en el quehacer del Estado, limitando sus
funciones y reorganizando su papel con respecto al capital privado. Una
desarticulacion de las politicas a crear pleno empleo y posibilitar una
redistribucion de la renta se concreta al disminuir hasta la desaparicion
la participacion del capital publico en la creacion de la riqueza nacional.
Este proceso, conocido como reordenamiento neoliberal, requiere un
Estado débil econdmicamente pero fuerte politicamente. Es decir, debe
ser capaz de garantizar el orden y permitir las reformas, evitando que
el conflicto social se desborde y cuestione el proyecto en si mismo®.
El Estado es por naturaleza opresor y limitador respecto a la sociedad
civil, por lo cual solo reduciendo su tamafio es posible reducir su poder
nocivo y en consecuencia la sociedad civil se vera fortalecida. De ahi
que el Estado débil deba incluir también una tendencia a ser un Estado
minimo. Esta es la idea que esta en la base del Estado débil®.

Asi, la implementacion de los “Programas de Reformas Estructurales
del Estado y sus Instituciones” en Latinoamérica ha significado, entre
otros aspectos, promover la inversion extranjera; garantizar la igualdad
entre inversionistas extranjeros y nacionales; otorgar estabilidad
juridica a los inversionistas extranjeros; eliminar las trabas legales y
administrativas; promover el desarrollo empresarial; y ubicar al sector
privado como el protagonista del desarrollo econdmico (privatizaciones
y explotacion de los recursos naturales).

Para Roitman, punto de vista que comparto, en todos los paises
de América Latina el proyecto se ha realizado a través de métodos
violentos de exclusion social, politica y economica. Sus fundamentos
de legitimacion coinciden: Pinochet, Fujimori, Menen, Carlos Andrés

28  Roitman, Marco: “América Latina en la Ideologia de la Globalizacién: Los Limites
de sus Proyectos”, en J. C. Monedero, Cansancio del Leviatdn: Problemas Politicos en la
Mundializacién, Editorial Trotta, Madrid, 2003, p. 127.

29  Sousa S., De Boaventura: El Milenio Huérfano: Ensayos para una Nueva Cultura Politica,
Editorial Trota, Madrid, 2005, p. 252.
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Pérez, Gaviria, Violeta Chamorro, Aylwin, Frei, Salinas de Gortari,
Vicente Fox, Duhalde o Toledo. Todos sefialan como la causa de los
males las expectativas de democracia que levanto la intervencion estatal
de las décadas precedentes con sus retoricas de la redistribucion del
ingreso, politicas de inversion piiblica en salud, vivienda, infraestructura
y control fiscal sobre los beneficios del capital®.

De hecho, este mundo globalizado, moderno y competitivo impone
nuevos desafios a los Estados latinoamericanos, como lograr que todos
los sectores sociales participen en igualdad de derechos y oportunidades
enlavidaeconomica del pais; como conseguir ser una nacion competitiva
sin renunciar a nuestra identidad pluriétnica y cultural; como conseguir
ser una nacion competitiva respetando los aspectos sociales, culturales
y ambientales asociados al desarrollo; y como lograr una reforma del
Estado mas sensible a los derechos de las personas y grupos sociales
vulnerables, capaz de proveer las condiciones necesarias para que no
sean absorbidos por el mundo competitivo del mercado.

2.3.  Caracteristicas de los proyectos politicos sobre pueblos
indigenas en Pertu

Con el desprendimiento de la Monarquia espafiola, constitucionalmente
el Perti se define como un Estado-nacion negando la existencia de
la diversidad de entidades culturales andinas y amazonicas que la
componen. Cuando hablamos de Estado-nacion establecemos la
dominacion de un sector sobre otro que no es homogéneo, esto ocurre en
paises pluriculturales como el nuestro, donde la falta de reconocimiento
de las diferencias culturales ha llevado a la exclusion de los pueblos
indigenas del Estado y la sociedad nacional. Esto es que una minoria
homogeneiza a una mayoria. Este proceso de negacion historica viene
desde la colonizacion europea del siglo XVI, en la que tiene lugar la
confrontacion de dos concepciones distintas del mundo y del hombre.
Por un lado, la europea representada por Espafia, en cuya formacion y
pensamiento el cristianismo habia contribuido, y por el otro, se hallaba
América cuyas caracteristicas étnicas eran completamente diversas.

30 Roitman, Marco, op. cit., p.127-128.
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La historia da cuenta de los proyectos politicos que en distintos periodos
se han impuesto a los pueblos indigenas. Politicas cuyos enfoques sobre
los pueblos indigenas han marcado su relacion con el Estado peruano

Periodo premoderno

El proyecto colonial, asimilo a los Ay//us, adaptandolos a su mecanismo
administrativo, cuidando de no atacar ni su estructura, ni sus costumbres
mientras no implicaran un peligro inminente para el régimen colonial o
para el credo catolico. (Republica de espafioles y Republica de indios)*.
Los indios eran libres pero tenian un estatus legal peculiar, por el cual
debian vivir en reducciones para asegurar su catequizacion, el cobro
del tributo y el servicio personal.

Periodo moderno

Distinguimos dos proyectos. El primer proyecto se inicia con la
independencia 1821 hasta el afio 1919, donde se busco la asimilacion
de los pueblos indigenas al resto de la poblacion no indigena,
suprimiéndose por Decreto todas las barreras impuestas por la colonia
entre indios y no indios, eliminandose la propiedad comunal indigena,
como lo seiala Pareja Paz-Solada:

“Si la emancipacion fue un positivo adelanto en materia politica
no lo fue en lo que se refiere a la justicia social. Carecio de
un programa agrario. Imbuida de liberalismo, ataco en nombre
de sus postulados a las Comunidades. Se consideraron a estas
como rezagos coloniales, como instituciones que convenia
eliminar™®.

Consecuentemente, desde la perspectiva liberal para ser libres los
hombres tienen que ser iguales y en esta igualdad de todos ante la ley
no hay indigenas sino peruanos. En este proceso, las Constituciones del
Peru del siglo XIX “guardan silencio sobre la existencia juridica de
los pueblos indigenas”. En definitiva, los pueblos indigenas no tienen
mas derechos que los derivados de la libertad y la igualdad en tanto

31  Pareja Paz-Solada, José: “Comentarios a la Constitucién Nacional”. Tesis. Dr. Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Catélica del Perd, 1939, p. 218.

32 DPareja Paz-Solada, José: op. cit., p. 221.
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individuos, ciudadanos, y en tanto miembros de la sociedad. Pero no se
les reconoce derechos en tanto entidades colectivas en su condicion de
“pueblos”, con una identidad étnica-cultural diferenciada. Los pueblos
indigenas desaparecen y pasan a pertenecer a la patria, a la Republica
peruana, a la nacion y al Estado. Se impone una estructura juridico-
politica del Estado peruano donde las etnias indigenas no participan.
En otras palabras, se penso que las diferencias acabarian formandose
una sola nacién homogénea bajo un solo Estado monoétnico.

El segundo proyecto tiene lugar con el movimiento indigenista de 1920
hasta 1979, donde el enfoque homogeneizante del Estado se mantiene
con criterios integracionistas. La idea presente es que el problema de
los pueblos indigenas desapareceria a medida que se integrasen a la
sociedad nacional. Asi, las Constituciones de 1920 y 1933 buscaron
la absorcion de la cultura indigena por la cultura occidental. Si bien
se otorga por primera vez estatus constitucional a las Comunidades
Indigenas mediante el reconocimiento de su existencia legal y
personeria juridica, y se establece la proteccion constitucional de sus
derechos. Este reconocimiento se da dentro de una concepcion agraria
del problema indigena y de tutela que reduce a los pueblos indigenas
a una condicion de menores de edad. Por tanto, el Estado asume el
tutelaje de las comunidades®.

De otro lado, con la Constitucion de 1979 dentro de una concepcion de
Estado social de derecho, se da un tratamiento mas organico e integrado
a los derechos sociales y economicos, entre ellos, el Estado asume
la obligacién de reconocer la existencia legal y personeria juridica
de las Comunidades Campesinas y de las Comunidades Nativas;
respetar sus tradiciones; preservar sus manifestaciones culturales;
garantizar su derecho a la educacion; promover su desarrollo integral;
y garantizar la integridad de la propiedad comunal de sus tierras. Asi
las cosas, la Constitucion de 1979 reconocio ciertas peculiaridades de
las Comunidades Indigenas, denominandolas, Comunidades Nativas
(region amazonica) y Comunidades Campesinas (region andina).

33 Constitucion Politica de 1920y Constitucion Politica de 1933.
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Periodo posmoderno

Este periodo se caracteriza por el reconocimiento de la diversidad
cultural de 1a nacion. De acuerdo con la Constitucion de 1993 el Estado
peruano reconoce y protege la diversidad cultural (Articulo 2 inciso
19). Este reconocimiento se sustenta en el respeto por las diferencias
y en el derecho de las comunidades a gozar en pie de igualdad de
los derechos y oportunidades que tienen los demas miembros de la
sociedad peruana. No obstante, este reconocimiento no ha tenido como
objetivo legalizar la naturaleza plural de la sociedad peruana dentro
de la estructura de poder politico del Estado; todavia hace falta una
mayor conciencia nacional y democratica para entender que el proble-
ma indigena no es solo de los indigenas, es de la sociedad nacional en
su conjunto.

2.4. Globalizacion econémica y derechos de los pueblos indigenas
de la Amazonia

La vida de los pueblos indigenas de la Amazonia del Peru, es la
historia de la invasion gestada por la Corona espaiiola en el siglo X VI,
la evangelizacion de las misiones catolicas, la violenta incursion de
los caucheros a fines del siglo XIX, la amenaza de las migraciones
sobre sus territorios tradicionales con el consecuente asentamiento de
poblacion proveniente de las zonas andinas, los impactos negativos de
las politicas desarrollistas que no han tenido en cuenta las prioridades
y participacion de los pueblos indigenas. Es también la historia viva de
los impactos de la explotacion de los recursos naturales como caucho,
shiringa, madera, oro, petréleo, entre otros; la caza y pesca comercial,
la comercializacion de plantas medicinales, la violencia politica, y el
narcotrafico. Pero también es la expresion de la resistencia cultural
por mantener vigente los principios y valores que hacen parte de su
identidad. Pueblos que no se resisten al cambio, pero que en este proceso
buscan la afirmacion de su propia singularidad, en el que la cultura es el
eje central, siempre presente en la conciencia de su identidad cultural,
vigencia de sus valores y practicas culturales.

Desde 1990 en la sociedad peruana se han impuesto las corrientes
mundiales que plantean la reforma urgente del Estado, la reinsercion
financiera en el seno de la comunidad internacional, la promocion de
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la inversion extranjera otorgando amplias garantias a los inversionistas
para hacer del pais una naciéon competitiva. Asi el gobierno, con el
objeto de promover la inversion extranjera en las mejores condiciones
contractuales, a partir de 1990 inicid un conjunto de reformas
estructurales del Estado y sus instituciones; asimismo, aprobd
un conjunto de normas que garantizan la igualdad de derechos y
obligaciones entre inversionistas extranjeros y nacionales; otorgan
estabilidad juridica a los inversionistas extranjeros; eliminan las trabas
legales y administrativas que entorpecen el desarrollo de las actividades
economicas; y se traslada al sector privado la responsabilidad del
desarrollo (privatizaciones y liberalizacion de los recursos naturales).

Pero estas decisiones politicas no se dieron en el vacio, respondieron
a mandatos provenientes del Consenso de Washington, que marcan el
actuar de los Estados. Asi, basta citar e/ “Memorandum de Politicas
Economicas y Financieras del Gobierno del Peri para el Periodo
1999-2002” impuesto por el Fondo Monetario Internacional que, entre
otros aspectos, establecia que se intensificaria el programa de reformas
estructurales iniciado a principios de la década de 1990 profundizando
las privatizaciones y concesiones de explotacion de los recursos
naturales.

En el campo especifico del sector agrario, se proyectaba vender 25.000
hectéareas de tierra agricola. Programa que también incluia la titulacién
de tierras privadas, incluyendo la emision de 80.000 titulos de tierras
rurales, y la expedicion de normas complementarias a la legislacion de
tierras. Asimismo, en el sector mineria ¢ hidrocarburos se establecia el
incremento de las concesiones, proyectandose 10 lotes para exploracion
petrolera entre los afios 1999-2001. En este sector, para el gobierno
era clave la convocatoria al concurso del desarrollo del gas natural de
Camisea y su correspondiente adjudicacion.

Pero ;cual es el impacto de estas reformas estructurales del Estado
iniciadas en los 90 sobre los pueblos indigenas de la Amazonia? Al
respecto, me centraré en la situacion de vulnerabilidad de los pueblos
indigenas ante la liberalizacion de sus territorios comunales y el
incremento de la inversion privada en el sector hidrocarburos.
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Liberalizacion de los territorios comunales indigenas

El gobierno, reconociendo que el desarrollo integral del sector agrario
es prioritario y que corresponde al Estado promover el uso eficiente
de las tierras y las aguas mediante la dacion de normas que regulen
su proteccion, conservacion y aprovechamiento, aprueba el Decreto
Legislativo 653 Ley de Promocion de las Inversiones en el Sector
Agrario de 1991. Con este Decreto se inicia el proceso de liberalizacion
de la propiedad de las tierras ubicadas en la zona rural, cuyo dominio
puede ser ejercido por cualquier persona natural o juridica, nacional o
extranjera, en igualdad de condiciones y sin mas limitaciones que las
establecidas en el propio Decreto Legislativo 653 y la Constitucion.

Asi, la propiedad agraria puede ser libremente transferida, arrendada
y gravada, es decir, sobre ella se puede constituir hipoteca o prenda
agricola a favor de cualquier persona natural o juridica para garantizar
el cumplimiento de alguna obligacion.

Hay que destacar que hasta la Constitucion de 1979, la legislacion
nacional establecia un sistema de proteccion comunitaria de la
propiedad de las tierras de las Comunidades Nativas: “las tierras
de las Comunidades Campesinas y Nativas son inembargables e
imprescriptibles. También son inalienables...” (Articulo 163). Con la
promulgacion de la Constitucion de 1993, se argumenta que el sistema
de proteccion comunitaria ha impedido el desarrollo de las Comunida-
des; por tanto, es necesario incorporarlas al mercado mediante la
liberalizacion de la propiedad de la tierra. Este retorno a las propuestas
liberales genera inseguridad juridica a las comunidades nativas sobre
la tenencia y el control de sus territorios frente a terceros, pues se
vulnera su unica base territorial reconocida constitucionalmente hasta
ese momento.

Asi, el Segundo Parrafo del Articulo 89 de la Constitucion, elimina
la inalienabilidad e inembargabilidad de las tierras comunales, porque
sefiala que “las Comunidades Nativas son autonomas en el uso y
libre disposicion de sus tierras”. Con ello, se desarticula el sentido
comunitario de la propiedad, debido a que se incorpora a las tierras de
las Comunidades Nativas al mercado de la oferta y la demanda para
su venta, arrendamiento, y otorgamiento en garantia de obligaciones u
otros actos.
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Con la Ley 26.505 denominada Ley de Tierras, de 1995, se consolida la
liberalizacion de la propiedad comunal de las tierras o mercado de tierras
pues incorpora las tierras de las Comunidades Campesinas y Nativas
al mercado de la oferta y la demanda para su venta, arrendamiento y
otorgamiento en garantia de obligaciones. Esta Ley lejos de promover
el desarrollo de los pueblos indigenas acaba limitdndolo, porque no
otorga seguridad juridica a las comunidades sobre la propiedad de sus
tierras, base principal de su existencia y desarrollo. De este modo,
la Ley 26.505 contraviene las disposiciones 6, 13, 14, 15 y 17 del
Convenio 169 de la OIT.

Con respecto a la imprescriptibilidad de las tierras de las comunidades
nativas, podria afirmarse que estas siguen siendo imprescriptibles. En
efecto, si bien el Articulo 89 de la Constitucion dispone que la propiedad
de “las tierras de las Comunidades Nativas es imprescriptible,
salvo en el caso de abandono™*; el Articulo 5 de la Ley 26.505 y
su reglamento, se encargan de precisar que, la figura juridica de “el
abandono de tierras, a que se refiere el Articulo 88 segundo parrafo
de la Constitucion Politica del Peru, solo se refiere a las tierras
adjudicadas en concesion por el Estado, en los casos de incumplimiento
de los términos y condiciones de aquella”.

Y es que, siendo la “concesion” y el “contrato de cesion en uso”
conceptual y juridicamente diferentes; “el/ abandono de tierras” no
deberia ser aplicable a las tierras de aptitud forestal cedidas en uso a las
Comunidades Nativas para su aprovechamiento. Pues crea una grave
inseguridad juridica, donde una interpretacion literal por parte de las
autoridades competentes podria llevar a la aplicacion de la figura del
abandono, revirtiendo al Estado gran parte de las tierras forestales de
las Comunidades Nativas de la regiéon amazonica.

En suma, pensamos que el gobierno tiene la obligacion en acuerdo
con el Convenio 169 de la OIT de consultar a los pueblos indigenas
antes de aprobar cualquier medida legislativa susceptible de afectarles
directamente ¢ incorporar sus valores en el concepto y contenido de
las leyes; pues ante la fuerte presion de la economia global de mercado

34  De conformidad con el Segundo Parrafo del Articulo 88 de la Constitucion, las tierras
abandonadas, segun prevision legal, pasan al dominio del Estado para su adjudicacién en
venta.
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sobre sus territorios y los recursos naturales existentes en sus tierras,
corresponde a los propios pueblos indigenas decidir como participar
en este nuevo escenario de libre competencia, determinar sus propias
prioridades y definir el marco normativo mas apropiado que le otorgue
seguridad juridica para sus iniciativas de desarrollo. De otra manera, los
pueblos indigenas estarian excluidos del régimen de seguridad juridica
que el Estado otorga a los inversionistas nacionales y extranjeros.

Incremento de la inversion privada en el sector hidrocarburos

Para el sector hidrocarburos con la Ley Organica de Hidrocarburos
26.221 de 1993, se consagra el principio general de que “El Estado
promueve el desarrollo de las actividades de hidrocarburos sobre la
base de la libre competencia y el libre acceso a la actividad economica
con la finalidad de lograr el bienestar de la persona humana y el
desarrollo nacional”. En consecuencia, la Ley 26.221 tiene como
objetivos la creacion de mercados competitivos en todas las actividades
de hidrocarburos, desarrollar eficiencia en el subsector hidrocarburos,
atraer mayor inversion privada, otorgar estabilidad tributaria, conceder
arbitraje nacional e internacional, dar fuerza de ley a la proteccion del
medio ambiente, entre otros.

La Ley 26.505 promueve el desarrollo de las actividades mineras y
de hidrocarburos en las tierras indigenas tituladas; por tanto, para el
ejercicio de las actividades mineras e hidrocarburiferas dentro de los
territorios titulados de las comunidades se requiere de un “acuerdo
previo” con ellas. Pero quedan en una posicion vulnerable los
territorios tradicionalmente ocupados por los pueblos indigenas que
hasta la fecha no estan titulados o se mantienen bajo la categoria de
Reserva Provisional. Igualmente, entre otros aspectos, las tierras de las
comunidades pueden ser afectadas por la imposicion de la servidumbre
o la expropiacion para facilitar las actividades de hidrocarburos; la
normativa legal sobre compensacion o previa indemnizacion por el uso
de las tierras comunales, no tiene en cuenta los impactos o perjuicios
indirectos sobre comunidades vecinas con las cuales no se ha llegado
a un “acuerdo previo”; los criterios de valorizacion de las tierras
comunales no tienen en cuenta indicadores sociales y culturales; y
la obligacion de indemnizar a terceros por los perjuicios econdmicos
de las actividades de hidrocarburos, no tiene en cuenta los impactos
sociales y culturales.
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En acuerdo con este marco normativo, entre 1994 y 1999 el gobierno,
con el objetivo de garantizar el abastecimiento futuro del combustible
en el pais, llego ha suscribir cerca de 34 contratos de licencia para la
exploracion y/o explotacion de hidrocarburos sobre aproximadamente
mas de 14 millones de hectareas del territorio amazonico. Actualmente,
el sector hidrocarburos tiene suscrito seis contratos de explotacion y 32
contratos de exploracion sobre cerca de 22 millones de hectareas del
territorio de la region amazonica. Gran parte de los lotes de contratos
se encuentran superpuestos sobre los territorios de los pueblos
indigenas. Estos contratos se ejecutan sin un marco regulatorio sobre
procedimientos de consulta previa al otorgamiento de dichos contratos
a los particulares en conformidad con el Convenio 169 de la OIT.

Caberesaltar que los pueblos indigenas ante la promocion de la inversion
nacional y extranjera en actividades de hidrocarburos, requieren de
reglas claras, estabilidad juridica y seguridad juridica respecto de los
derechos y responsabilidades que les asisten, en particular los relativos
a su identidad, cultura, territorios, recursos naturales, salud, medio
ambiente y desarrollo.

El derecho de los pueblos indigenas a la propiedad y posesion de sus
territorios tradicionales, asi como a su control efectivo, es indispensable
para su existencia y dignidad. Segun Erica - Irene A. Daes, la relacion
de los pueblos indigenas con sus tierras, territorios y recursos pone de
relieve varios elementos que le son propios: “i) existe una profunda
relacion entre los pueblos indigenas y sus tierras, territorios y recursos;
ii) esta relacion entraiia diversas dimensiones y responsabilidades
sociales, culturales, espirituales, economicas y politicas, iii) la
dimension colectiva de esta relacion es importante; y iv) el aspecto
intergeneracional de dicha relacion también es fundamental para la
identidad, la supervivencia y la viabilidad cultural de los pueblos
indigenas ™.

Por ello, la eficacia de un régimen especial de proteccion juridica
que evite que los pueblos indigenas y comunidades sean despojados
de sus territorios o afectados en su derecho de uso, administracion y

35 Daes, Erica Irene A. Relatora, Segundo <DIV align=center>Informe sobre las
Poblaciones Indigenas y su Relacion con la Tierra,</DIV><DIV align=center></DIV> E/
CN.4/Sub.2/1999/18, 4 de Junio de 1999. p. 9.
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conservacion de los recursos naturales existentes en dichos territorios,
es fundamental ante el desarrollo de proyectos hidrocarburiferos, y
exigen un marco legal e institucional claro y estable, que asegure que
los pueblos indigenas y comunidades puedan acceder a los mecanismos
legales y administrativos existentes para proteger sus derechos a los
territorios y recursos naturales.

En este contexto, hay sectores de los pueblos indigenas de la Amazonia
que perciben la actividad petrolera como una amenaza sobre la vida de
sus comunidades y el medio ambiente por los antecedentes negativos
que aun estan presentes en su memoria colectiva. Por lo mismo, parte de
los pueblos Achuar y Candoshi del Pastaza y el rio Corrientes de Loreto
rechazan legitimamente las operaciones petroleras en sus territorios.

Pero también otros pueblos indigenas han empezado a utilizar los
proyectos de explotacion de los recursos naturales, como estrategias
para negociar con el Estado y las empresas privadas su participacion
en los beneficios derivados de dichas actividades extractivas, asi
como para demandar que las operaciones de las empresas se realicen
respetando su cultura y el medio ambiente de sus territorios.

Asi, pueblos como los Matsigenka, Yine, Ashaninca del Urubamba y
parte del pueblo Achuar del Bajo Corriente, frente al desarrollo de las
actividades de hidrocarburos han declarado su disposicion al didlogo
y negociacion con el objeto de que dichas actividades se desarrollen
respetando su derechos de consulta previa y participacion durante todas
las fases de las operaciones.

Por otro lado, algunas empresas multinacionales petroleras desde
1996, unas con mas decision que otras, han empezado a desarrollar
politicas corporativas que buscan establecer mecanismos adecuados
de comunicacion con las comunidades y sus organizaciones
representativas para crear un espacio de dialogo que permita prevenir
conflictos; y evitar en lo posible se afecte la vida de las comunidades,
cultura y medio ambiente. Mientras, que otras, continiian con practicas
corporativas clasicas centradas solo en la obtencion de beneficios, y
su actuacion queda restringida al cumplimiento de las reglas minimas
establecidas por el Estado.
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Entanto que el Estado, si bien ha dado pasos importantes en la regulacion
de los temas ambientales y sociales que deben ser observados por las
empresas petroleras, en el fondo no ha resuelto dos de los principales
problemas planteados por los pueblos indigenas: 1) que las concesiones
de exploracion y/o explotacion de los recursos naturales existentes
en sus territorios se realicen previa consulta y con el consentimiento
informado previo de sus comunidades antes que se otorguen los
contratos a los particulares, para lo cual demandan la elaboracion de
un “Reglamento de Consulta y Participacion para las Actividades
Extractivas de los Recursos Naturales en los Territorios de los Pueblos
Indigenas”, y 2) que los territorios de las comunidades indigenas sean
reconocidos como entidades territoriales con la finalidad de percibir
directamente los beneficios econdmicos (ingresos y rentas obtenidos
por el Estado) provenientes de las actividades extractivas de recursos
naturales en sus territorios.

3. SITUACION LEGAL E INSTITUCIONAL DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Llegado a este punto, me interesa hacer notar que si bien el actual
marco regulatorio del Estado muestra algunos avances significativos
con relacion al reconocimiento y proteccion de los derechos indigenas,
mediante la ratificacion de instrumentos internacionales de especial
relevancia®, este todavia esta integrada por un conjunto de disposiciones
que corresponden a diferentes periodos de gobierno y responden a
politicas también distintas, ello sin contar que aun falta la adecuacion
de la legislacion nacional a los principios y contenido de las normas
internacionales. Por consiguiente, hace falta realizar mayores esfuerzos
hacia la construccion de una politica cultural para pueblos indigenas
que integre los aspectos normativos e institucionales, para superar los
vacios y limitaciones existentes que afectan directa o indirectamente la
identidad y formas de expresion cultural de los pueblos indigenas.

36  Convenios Internacionales como: Tratado de Cooperacién Amazénica de 1978, suscrito
por el Estado peruano; Convenio 169 de la OIT de 1989, ratificado por el Estado peruano
mediante Resolucion Legislativa 26253 del 5.12.1993; Convenio de Diversidad Bioldgica de
1992, ratificado por el Estado peruano mediante Resolucién Legislativa 26181 del 12.5.1993;
Agenda 21, Capitulo 26 de 1992, suscrito por el Estado peruano; y Régimen Comiin sobre
Acceso alos Recursos Genéticos, Decision 391de la Comision del Acuerdo de Cartagena de
1996, suscrito por el Estado peruano.
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Como ya se menciond, la Constitucion Politica de 1993 reconoce por
primera vez a nivel constitucional la naturaleza pluriétnica y cultural
de la nacion peruana. De forma que el Estado adquiere la obligacion de
reconocer, proteger y respetar el derecho individual y colectivo de los
pueblos indigenas a la identidad étnica y cultural. Asi, “toda persona
tiene derecho: a su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y
protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacion”. (Articulo 2.19).
En virtud de esta norma, el Estado acepta la coexistencia de diversas
formas de vida y comprension del mundo al interior de la sociedad
peruana, distintas a la cultura occidental. Por ello, “e/ Estado respeta
la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas”
(Articulo 89).

Asimismo, la Constitucion dispone que las Comunidades Nativas
tienen existencia legal y son personas juridicas. Esto significa que las
Comunidades preexisten al reconocimiento formal por parte del Estado
por el hecho de descender de los pueblos que habitaban el Peru antes
de la constitucion del Estado peruano. Por ello, el reconocimiento de la
existencia legal y personalidad juridica de las Comunidades Nativas es
de caracter declarativo y no constitutivo de su personalidad juridica.

Los pueblos indigenas y las Comunidades Campesinas y Nativas, de
conformidad con la Ley 27811 sobre el Régimen de Proteccion de los
Conocimientos de los Pueblos Indigenas vinculados a los Recursos
Biologicos, son pueblos originarios con derechos anteriores al Estado
peruano, “los pueblos indigenas son pueblos originarios que tienen
derechos anteriores a la formacion del Estado peruano, mantienen
una cultura propia, un espacio territorial y se autorreconocen como
tales. En estos se incluye a los pueblos en aislamiento voluntario o no
contactados, asi como a las Comunidades Campesinas y Nativas”.

Cabe sefialar, que las Comunidades Nativas se rigen por la Ley de
Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regiones de
Selva y Ceja de Selva, DL 22175 y su Reglamento Decreto Supremo
003-79-AA. Pero estos dispositivos mas que establecer un régimen de
proteccion de los derechos de las Comunidades Nativas, promueven la
expansion de la frontera agraria en la Selva y Ceja de Selva. No obstante
sus limitaciones, consagra derechos basicos de las Comunidades
con énfasis en la proteccion de la integridad del territorio indigena
comunal.
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Cabe resaltar que por la ratificacion del Convenio 169 de la OIT, el
Estado peruano asume la obligacion de salvaguardar la vida de los
pueblos indigenas y asegurar que dichos pueblos gocen en pie de
igualdad, de los mismos derechos y oportunidades que la legislacion
otorga a los demas miembros de la sociedad nacional. Asimismo, el
Estado asume la obligacién de adecuar en consulta con los pueblos
indigenas la legislacion nacional a los principios y contenido de dicho
Convenio, y a desarrollar acciones coordinadas con dichos pueblos para
la implementacion de sus disposiciones y proteccion de sus derechos
fundamentales.

De acuerdo con la Disposicion Final Transitoria Cuarta de la
Constitucion, “las normas relativas a los derechos y a libertades
que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas por el
Perii”. En consecuencia, los derechos de las Comunidades Campesinas
y Nativas consagrados en la Constitucion y en la legislacion nacional,
se interpretan de conformidad con el Convenio 169 de la OIT y otros
tratados y acuerdos internacionales de derechos humanos. Y, en caso
de incompatibilidad entre la ley nacional y el Convenio, por principio
de jerarquia el Convenio prevalece sobre la ley.

Por tanto, de acuerdo con la Constitucion Politica, el Convenio 169
de la OIT, la Ley 27811, el DL 22175, y la Directiva 012-2000-
PROMUDEH/SETAI, los pueblos indigenas tienen existencia legal,
son pueblos originarios anteriores a la formacion del Estado peruano,
y gozan de los derechos colectivos e individuales establecidos en los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado,
y en la normativa nacional en su condicion de pueblos y de personas.

Pero, por otra parte, en los ultimos afios el Estado ha aprobado un
conjunto de Leyes que directa o indirectamente involucran derechos
de las Comunidades Nativas, siendo un aspecto comun de tales
disposiciones, abordar los derechos de las Comunidades Nativas
de manera sectorializada, dispersa y aislada. En tal sentido, las
organizaciones indigenas vienen demandando al Congreso de la
Republica la Reforma de la Constitucion Politica y en su caso, se elabore
y apruebe una “Ley de Pueblos Indigena” con la participacion de las
Organizaciones Indigenas. La Constitucion y la Ley deben desarrollar
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los principios y contenido del Convenio 169 de la OIT y avanzar mas
hacia la afirmacion de los derechos individuales y colectivos de los
Pueblos Indigenas de la Amazonia peruana.

Ahora, con respecto a la estructura institucional, dentro del conjunto
de reformas del Estado y sus instituciones, en la década de 1990 se
cred el Ministerio de Promocion de la Mujer y del Desarrollo Humano,
PROMUDEH, como la autoridad competente en asuntos indigenas
a nivel del Poder Ejecutivo. Posteriormente, con el Gobierno del
Presidente Alejandro Toledo se cred la Comision Nacional de los
Pueblos Andinos, Amazonicos y Afroperuanos - CONAPA, adscrita
a la Presidencia del Consejo de Ministros, cuya creacion y posterior
implementacion institucional fue coaptada por el gobierno sin
procedimientos transparentes y democraticos de consulta y participacion
de los pueblos indigenas. A esto se agrega un manejo no muy claro de
los presupuestos de la Cooperacion Internacional. Por consiguiente, el
Estado a través de CONAPA no pudo cumplir con definir una politica
cultural para pueblos indigenas, CONAPA paso a ser un “proyecto de
institucionalidad truncada” que generd su posterior desactivacion y
sustitucion por un nuevo organismo denominado Instituto Nacional de
Pueblos Andinos, Amazonicos y Afroperuanos - INDEPA.

La desactivacion de CONAPA se dio en un contexto de didlogo y
negociacion directa entre el Presidente de la Republica Dr. Alejandro
Toledo y las organizaciones representativas de los pueblos andinos.
amazonicos y afroperuanos. Las organizaciones demandaron la
construccion de un sistema de institucionalidad concertada entre
el Estado y los pueblos indigenas, a partir de la “Propuesta de
Institucionalidad Indigena” elaborada por las mismas organizaciones
indigenas y que fue presentada al Congreso de la Republica en abril del
2003. En dicha propuesta se demanda el establecimiento de un Sistema
de Institucionalidad que comprende la creacion de un Organismo Publico
Descentralizado-OPD; la constitucion de una Asamblea Nacional de
Pueblos Indigenas y Comunidades, donde estén representados todos
los pueblos indigenas del Pert; el establecimiento de un espacio de
concertacion y negociacion de alto nivel, entre los pueblos indigenas
con el Estado; y la creacion de un Fondo para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas y Afroperuanos.
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Este proceso de didlogo y negociacion culmind con la elaboracion
de un Anteproyecto de Ley para la creacion de una OPD, pero el
sistema de institucionalidad propuesto por las organizaciones no fue
tomado en cuenta. La “Propuesta de Institucionalidad Indigena”,
quedo6 reducida a la creacion del INDEPA, por Ley 28.495 del 15 de
abril de 2005, con un Consejo Directivo integrado mayoritariamente
por representantes del Estado: de 23 miembros, solo 9 representan
a los pueblos andinos, amazonicos y afroperuano. El principio de
composicion paritaria demandada por las organizaciones andinas,
amazonicas y afroperuanas no fue incorporado. La Cuarta Disposicion
Complementaria, Transitoria y Final de la Ley 28.495 prescribe que
los miembros del Consejo Directivo del INDEPA seran elegidos y
designados en un plazo no mayor de sesenta dias desde la vigencia de
la Ley y su Reglamento. Después de varios meses de negociaciones
entre la administracion del INDEPA y las organizaciones andinas,
amazonicas y afroperuanas, sobre el procedimiento para la eleccion
de los representantes de estas organizaciones ante el INDEPA, con
un Presidente Ejecutivo sin Consejo Directivo, sin una estructura
institucional organica en funcionamiento y sin presupuesto para
el proceso eleccionario (problematica que logrod ser resuelta por el
gobierno), las organizaciones designaron a sus representantes ante el
Consejo Directivo de INDEPA y su nombramiento se formalizé en
febrero de 2006.

De modo que actualmente, el INDEPA es el organismo rector de las
politicasnacionales, encargado de proponery supervisar el cumplimiento
de las politicas nacionales de desarrollo y defensa de los derechos
ancestrales y actuales de dichos pueblos; asi como de coordinar con
los gobiernos regionales, la ejecucion de los proyectos y programas
dirigidos a la promocién, defensa, investigacion y afirmacion de los
derechos y desarrollo con identidad e igualdad de los pueblos andinos,
amazonicos y afroperuanos. Lo cierto es que el INDEPA a pesar de
haber convocado la participacion indigena en su creacion todavia no
logra ser una instancia de participacion indigena efectiva en la gestion
publica que responda a las expectativas, intereses y prioridades de los
pueblos indigenas.
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4. POLITICA CULTURAL DE AFIRMACION DE LA IDENTIDAD
CULTURAL, LIMITES Y POSIBILIDADES

Kymlicka nos da una vision de la “politica de la diferencia cultural”, y
de las reivindicaciones de los grupos étnicos y nacionales en el ambito
interno como en el 4mbito internacional:

“El final del siglo XX se ha descrito como ‘la era de la
migracion’ porque cantidades ingentes de personas atraviesan
las fronteras, haciendo que practicamente todos los paises sean
mas y mds poliétnicos. También se ha descrito como ‘la era
del nacionalismo’, ya que en todo el mundo es cada vez mayor
el numero de grupos que se movilizan y afirman su identidad.
A consecuencia de todo ello, en muchos paises las normas
establecidas de la vida politica se ven cuestionadas por una
nueva ‘politica de la diferencia cultural’. De hecho con el final
de la guerra fria, las reivindicaciones de los grupos étnicos y
nacionales han pasado al primer plano de la vida politica, tanto
en el ambito interno como en el ambito internacional™’.

Cuando Kymlicka habla de “grupos nacionales” o “minorias nacionales”
y de “grupos étnicos” lo hace para explicar dos modelos amplios de
diversidad cultural. Asi, las “minorias nacionales” serian aquellas
culturas incorporadas, que previamente disfrutaban de autogobierno
y estaban territorialmente concentradas a un Estado mayor. Una de
las caracteristicas de las culturas incorporadas —dice—, es su deseo de
seguir siendo sociedades distintas respecto de la cultura mayoritaria de
la que forman parte y exigen, por tanto, diversas formas de autonomia
0 autogobierno para asegurar su supervivencia como sociedades
distintas. La incorporacion de diferentes “minorias nacionales” en
un solo Estado —dice— puede ser involuntaria; ejemplos de ello son la
invasion y conquista de una comunidad cultural por otra o la cesion de
la comunidad de una potencia imperial a otra, o el caso en que el suelo
patrio es invadido por gentes dispuestas a colonizar dicha comunidad.
Pero, también —dice— puede darse una incorporacion voluntaria, como
sucede cuando culturas diferentes convienen en formar una federacion
para su beneficio mutuo. Por tanto, un pais que contiene mas de una

37 Kymlicka, Will: op. cit., p.265.
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nacion no es, un Estado-nacion sino un Estado multinacional, donde las
culturas mas pequefias conforman las “minorias nacionales™*,

Mientras que el segundo modelo de diversidad cultural serian las
asociaciones de inmigrantes, a las que Kymlicka denomina “grupos
¢étnicos”. Estos grupos o asociaciones surgen de inmigrantes que en
forma individual o familiar han abandonado su comunidad nacional
para incorporarse a otra sociedad. Si bien a menudo pretenden obtener
un mayor reconocimiento de su identidad étnica, su objetivo no es
convertirse en una nacion separada y autogobernada paralela a la
sociedad de la que forman parte, sino modificar las instituciones y las
leyes de dicha sociedad para que sean mas permeables a las diferencias
culturales®. Por consiguiente, un Estado sera poliétnico si sus miembros
han emigrado de diversas naciones®.

Pero hemos llegado a una época en que nuestras sociedades de hoy
estan compuestas por numerosos grupos, pueblos, naciones, etnias, que
estan sometidas a unos complejos procesos de diferenciacion colectiva
por razones muy diversas (étnicas, de género, culturales, lingiiisticas,
religiosas, etc.)*’. Son precisamente, estos grupos culturales los que
ahora demandan el reconocimiento de sus derechos a la lengua, a la
preservacion de sus practicas culturales, al control de los espacios
territoriales que tradicional o historicamente vienen ocupando y
a la autonomia y autogobierno para dirigir sus propios destinos. En
suma, exigen el respeto de sus derechos culturales, derechos relativos
a su condicion de personas pertenecientes a un grupo cultural y a su
condicion de sujetos colectivos, algo que a menudo se denomina el reto
del multiculturalismo*.

En el caso peruano, sin duda, el Estado tiene la responsabilidad y
autoridad para velar por la proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas, no obstante no existe la definicion de una politica de

38 Ibid, p.25.
39 Ibid., pp.25-26.
40 Ibid, p. 36.

41 Lopez Calera, Nicolds: ;Hay Derechos Colectivos? Individualidad y Socialidad en la teoria
de los Derechos, Barcelona, Ariel, 2000, p. 25.

42 Hobsbawm,E.J.citado porNicolds Lépez Calera: ;Hay Derechos Colectivos? Individualidad
y Socialidad en la teoria de los Derechos, Barcelona, Ariel, 2000, p. 25.
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intervencion cultural nacional dirigida a proteger y a establecer el
mas absoluto respeto por la igualdad y dignidad de estos pueblos. Esta
politica cultural no existe, entre otras razones, porque desde que se
promulgé la Constitucion de 1993, el Estado peruano no ha cumplido
con el mandato de elaborar una “Ley Marco sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas del Peru”. El DL 22175, Ley de Comunidades
Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regiones de Selva y Ceja de
Selva, data de 1978. Por tanto, las Comunidades Nativas no cuentan
con una legislacion especial actualizada y armonizada con la legislacion
nacional vigente y los principios y contenidos en el Convenio 169 de la
OIT y otros instrumentos internacionales y regionales, relativos a sus
derechos individuales y colectivos:

“Definitivamente el actual marco legal incorpora una serie de
modificaciones sustanciales en la relacion Estado-Pueblos y
Comunidades Indigenas; pero, desde nuestra vision no brinda
garantias para la seguridad y estabilidad juridica efectiva
de nuestros derechos individuales y colectivos e impulso de
nuestro desarrollo. Los Pueblos Indigenas, en acuerdo con el
Convenio 169 de OIT, necesitamos con urgencia una Reforma
Constitucional y una Legislacion Especial que nos permita
gozar en pie de igualdad de los derechos y oportunidades de
desarrollo y participacion politica, que la legislacion nacional
otorga a los demas miembros de la sociedad peruana™®.

En consecuencia, es urgente una politica nacional especifica para los
pueblos indigenas y esta debe ser parte de una politica cultural nacional
de afirmacion de la identidad cultural y de proteccion de las diversas
formas de expresion cultural de los pueblos indigenas del Pert.

De otro lado, no existe un sistema de institucionalidad, en los
términos que vienen planteando las organizaciones indigenas; como
ya mencionamos, por tanto, se requiere de una institucionalidad clara,
estable y confiable. Por lo que el fortalecimiento institucional de
INDEPA, es clave en este proceso. Lo contrario crearia dudas sobre la
capacidad de respuesta de una institucion que estd llamada a formular y
aprobar las politicas culturales de desarrollo y defensa de los derechos

43 CONAP: Propuestas para una Reforma del Estado, Desarrollo y Autodeterminacién de los
Pueblos Indigenas Amazénicos del Perii, Lima, 2006.
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de los pueblos indigenas en general; y a cautelar los derechos de los
pueblos indigenas en aislamiento y contacto inicial, en particular. Por
tanto, en este escenario la “formulacion, legitimacion, implantacion y
evaluacion de las politicas culturales del Estado para la afirmacion
de la identidad cultural y proteccion de las expresiones culturales de
los pueblos indigenas con participacion de sus organizaciones”, se
constituye en el gran desafio politico-cultural para los proximos afos
en la sociedad peruana.

5. CONCLUSION

Las politicas de ajuste (privatizaciones y concesiones de explotacion
de los recursos naturales) derivados del Consenso de Washington
y aplicados por el FMI sin observancia de los temas de equidad y
medio ambiente han generado impactos negativos en la propiedad
de las tierras indigenas; conflictos socioambientales entre pueblos
indigenas y empresas extractivas de recursos naturales; y conflictos
entre pueblos indigenas y Estado por el incremento de las concesiones
hidrocarburiferas, a las que se agrega las mineras y forestales,
superpuestas sobre los territorios indigenas. Conflictos que se agudizan
por la débil institucionalidad de las agencias del Estado para fiscalizar
el cumplimiento de las leyes socioambientales, y por la profunda
inequidad y exclusion de las reglas de la economia de mercado.

En el caso peruano, si se aspira a convertir al pais en una nacion
competitiva dentro de una economia de mercado global, con reglas
juridicas claras y estables, entonces la estabilidad juridica debe
extenderse a todos los sectores de la sociedad sin distincion para poder
operar en el mercado. De lo contrario, mientras contintie una legislacion
nacional divorciada de las normas internacionales, una legislacion
indigena desactualizada y dispersa entre las diferentes disposiciones
sectoriales del Estado, los pueblos indigenas y comunidades estaran
excluidos del régimen de estabilidad y seguridad juridica que el Estado
otorga a los inversionistas nacionales y extranjeros.

La globalizacién economica, las transformaciones del Estado y su
impacto en la sociedad global, en particular en el caso peruano, exigen
la implementacion de un conjunto de politicas economicas y sociales
pensadas en funcion del desarrollo humano. Ningun sector social debe
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quedar al margen de estas politicas. Debido a que la globalizacion
economica crea nuevas amenazas de desigualdad y profundiza las
historicamente existentes. Hay que transitar de la globalizacion
economica a la globalizacion de la solidaridad, de los derechos
humanos.

Existe el riesgo de que en una sociedad abierta, donde no existen
principios reguladores, las diferencias culturales pueden combinarse
con un mundo econdmico no igualitario que puede acabar desplazando
a los individuos y colectividades a posiciones de mayor desigualdad
economica. Porello, compartimoslaposicionde Touraune, cuando seiala
que la combinacion de acceso igualitario al mundo tecnoeconémico y
el reconocimiento de la identidad cultural se encuentra intimamente
vinculada a la idea de gestion democratica. “La democracia solo
puede definirse hoy como el sistema politico que protege y fomenta
el reconocimiento mutuo de los actores, en su esfuerzo por combinar
su participacion en el mundo tecnoeconomico con la proteccion de
su identidad cultural”. Por tanto, no hay lugar para las posiciones
extremas de desaparicion de las diferencias en una sociedad de masas
o el enfrentamiento directo de las diferencias y las comunidades. Por el
contrario es preciso aprender a combinar igualdad y diferencia®.

El Periodo Posmoderno debe significar la articulacion de las diferencias
y la diversidad, donde el Estado debe ampliar su base de legitimidad
y democratizarse politica, econdmica, social y culturalmente. Es
importante fortalecer el desarrollo econdomico de los Estados; no hay
duda que los paises requieren intensificar su crecimiento, su estabilidad
macroeconoémica y sus reformas economicas. Pero mejorar las
condiciones de vida de los seres humanos en el mundo exige una politica
social que compense las diferencias del mercado y armonice la vision
de futuro de los Estados con la vision de futuro de la sociedad civil. En
el caso de los paises de Latinoamérica se trata de armonizar la vision de
los Estados de “Crecimiento, Generacion de Empleo y Lucha contra la
Pobreza” con la vision de futuro de la sociedad civil: “Globalizacion
Solidaria con Rostro Humano”. Para ello se impone la necesidad de
un cambio de actitud desde el Estado, las empresas multinacionales
y la sociedad para establecer “nuevas formas entendimiento”, lo que
Monedero denomina una “comunicacion democratica horizontal”. Que

44 UNESCO;: Informe Mundial sobre la Cultura, 1998, en www.crim.unam.mx/cultura
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ha permanecido hurtada a los ciudadanos en nombre de la imparable
logica del mercado para la que los seres humanos, de nuevo, han pasado
a tener la consideracion de obstaculos. Una comunicacion que permita
alumbrar formas de ciudadania globales, nacionales y locales, en una
sintesis cooperativa y realista que respete la diversidad y que garantice
los derechos que pretende profundizar®.
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DE COLONIZADO A GLOBALIZADO: UNA RESPUESTA
INDIGENA A LOS DESAFiOS DEL NUEVO MUNDO

RomEo S4GAN4SH!

Quiero cordialmente saludar a los anfitriones, a los patrocinadores y
participantes por organizar este importante seminario internacional,
siendo preciso en el momento en que se hace, siendo también parte
de una lucha contemporanea de los pueblos indigenas del mundo por
el respeto y la promocion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales.

El tema de este seminario internacional es la globalizacion, los
derechos humanos y los pueblos indigenas. Respecto de los estandares
internacionales de los derechos humanos, los pueblos indigenas,
como ustedes saben, han luchado durante muchos afios para llegar
a un acuerdo basico con los estados. En Canadé estamos llegando a
convenios y otras formas de acuerdos con gobiernos no indigenas. Por
eso, quiero comentar un poco ambos procesos.

Uno de los desafios claves a los que se enfrenta la globalizacion de
derechos humanos y pueblos indigenas en el mundo de hoy, es el
racismo y la discriminacion racial que se da en diversos ambitos, tanto
internacionales como nacionales. En relacion a los pueblos indigenas,
el racismo ha sido un elemento central de las practicas y politicas
coloniales de los estados. Podemos encontrar ejemplos de esto en
varios paises.

1 Gran Consejo de los Cree, Canada.
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El colonialismo y su consecuente doctrina de superioridad racial y
cultural, nos han llevado a una serie de violaciones severas de nuestros
derechos humanos basicos. Como la mayoria de ustedes bien sabe,
dichas violaciones incluyen el desposeimiento extenso de nuestras
tierras y recursos naturales, supresion de nuestros idiomas y culturas,
imposicion de leyes que niegan nuestras practicas espirituales,
marginacion y exclusion.

Enfrentar esta herencia del colonialismo, asi como sus consecuencias,
es un gran desafio. Sin embargo, tenemos que enfrentar también el
racismo y la discriminacion racial de ahora, de hoy dia, tanto como
pueblos indigenas, asi como individuos indigenas. La discriminacion
de los pueblos indigenas en el contexto de la globalizacion todavia se
expresa en las politicas de los estados en los foros internacionales y
regionales. No obstante han logrado, por lo menos en algunos ambitos,
avances significativos hacia un trato mas respetuoso.

Cuando en las primeras horas del dia 12 de octubre de 1492 uno de los
marineros de Cristobal Colon exclamo “tierra, tierra”, se inici6 alguna
forma de globalizacion. Entrando a esta parte de la discusion, es esencial,
en primer término, poner énfasis en nuestro estatus de pueblo indigena.
La experiencia ensefia que muchas veces la discriminacion se inicia a
través de la disminucion injusta o la negacion de nuestro estatus legal.
Esto, al revés, lleva a limitaciones injustas o mas bien a la inmediata
negacion de nuestros derechos humanos mas fundamentales.

Los pueblos indigenas frecuentemente juegan un papel que contribuye
sustancialmente a los movimientos sociales. Pero eso no significa que los
pueblos indigenas seamos un movimiento social en si, tampoco somos
simplemente minorias. Desde este punto de vista, en la Constitucion
canadiense los pueblos indigenas, mas que grupos étnicos o raciales,
son entidades constitucionales. Los pueblos indigenas son los tinicos
pueblos en Canada que pueden entrar a hacer contratos con estados,
como lo confirma el Informe de la Comision Royal de los Pueblos
Aborigenes de 1996, “con el fin de la autodeterminacion de los pueblos
aborigenes se deben entender como entidades organicas, politicas y
culturales, no como grupos compuestos de individuos unidos por sus
caracteristica raciales”.
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Mas alla de nuestro estatus constitucional, los pueblos indigenas
tenemos una personalidad legal internacional, somos sujetos de derecho
internacional. En la primera sesion del Foro Permanente sobre Asuntos
Indigenas, enmayode 2002, el Secretario General de las Naciones Unidas
declar6 que los pueblos indigenas estan en casa en las Naciones Unidas.
Como pueblos y naciones somos relevantes actores politicos, en ambos
niveles, en el internacional y en el doméstico. Por ejemplo, los pueblos
indigenas en todo el mundo participan como actores internacionales
en una serie de procesos de creacion de estiandares internacionales.
Esto es una manifestacion sumamente positiva de nuestro derecho a
la autodeterminacion. Nuestras contribuciones a las Naciones Unidas
y a los procesos regionales estan ampliamente reconocidas en todas
partes del mundo. Entonces, ;por qué algunos estados tratan de
negarnos nuestro estatus como pueblo bajo el derecho internacional?
Algunos estados abiertamente tratan de restringir o negar la condicion
de pueblos a los indigenas para restringir o negar nuestro derecho a
la autodeterminacion bajo el derecho internacional. En consecuencia,
se niegan a que el derecho humano a la autodeterminacion, afirmado
en el articulo 1 de la Convencion Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de Naciones Unidas, se aplique con el mismo énfasis, con
el mismo sentido de igualdad a los pueblos indigenas, como a los
pueblos no indigenas. Esto constituye una discriminacion racial, como
esta definido en el articulo 1 de la Convencion Internacional para la
Eliminacion de Toda Forma de Discriminacion Racial. Creemos que
este doble estandar discriminatorio con respecto al derecho humano
a la autodeterminacion tiene consecuencias graves para los pueblos
indigenas. La autodeterminacion es la forma mas antigua de legitimacion
democratica. También constituye un prerrequisito para poder disfrutar
de todos los otros derechos humanos, ya que todos los derechos humanos
son indivisibles, interrelacionados e interdependientes. Limitaciones
injustas a nuestro derecho a la autodeterminacion tendran impactos
severos en la interpretacion de nuestros otros derechos humanos.

Quisiera referirme ademas al proceso de creacion de estandares
internacionales. Durante las dos décadas pasadas los pueblos indigenas
y los estados en las Naciones Unidas han intentado ponerse de
acuerdo sobre estdndares de derechos humanos indigenas. Por afios
las negociaciones en las Naciones Unidas por la Declaracion de los
Derechos de los Pueblos Indigenas, y también en la Organizacion de
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Estados Americanos, muchos estados han intentado bajar los estandares
para los pueblos indigenas.

Algunos estados tratan de bajar el nivel de los derechos humanos para
los pueblos indigenas. Estos intentos van en contra de la Carta de los
Derechos Humanos y la Carta de la Naciones Unidas.

En Canada, por ejemplo, en un reciente acuerdo celebrado entre los
Crees y el Gobierno de Quebec en febrero del 2002, el uso de los
recursos y el desarrollo de nuestros territorios estan balanceados con
mucho cuidado, con las consideraciones culturales de los Crees en los
siguientes términos:

- “La Nacion de los Cree tiene que continuar beneficiandose de su
rica herencia cultural, de sulenguaje, de sus formas tradicionales
de vivir, en un contexto de creciente modernizacion.

- Si los contratos son justos pueden asegurar un futuro mejor
para los pueblos indigenas. Pueden también reforzar objetivos
esenciales como las relaciones armonicas y el respeto mutuo”.

En conclusion, creo que todos estamos conscientes que, de una manera
u otra, los pueblos indigenas siguen siendo los mas pobres, los mas
marginados y vulnerables de los grupos del mundo. En ese contexto uno
tiene que preguntarse si nos estamos enfrentando a tiempo a las mismas
fuerzas en nuestra lucha por la garantia de nuestros derechos humanos
y nuestras libertades fundamentales. Quizas entonces la globalizacion
en algunos casos puede ser nada mas que la expresion contemporanea
de una moderna version de la colonizacion.
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L.0oS DERECHOS DEL PUEBLO MAORI
EN AOTEAROA/NUEVA ZELANDA!

Nin Tomus’
Unubhia te rito o te harakeke (Si le quitas el corazon
Kei hea te korimako e ko Al pehuén
Kimai ki a au Doénde pondra su nido el pajaro?
He aha te mea nui Si me preguntas
Maku e ki atu qué es lo mas importante,
He tangata, he tangata, Te responderé
he tangata ee Es la gente, es la gente, es la gente.

Kia ora koutou katoa (Hola a todos ustedes). Mi nombre es Nin
Tomas. Soy descendiente del pueblo indigena maori de Aotearoa’/
Nueva Zelanda. Como miembro de este pueblo, los saludo a ustedes
la gente de Chile, en todas sus vocaciones: Tena koutou, tena koutou,
tena koutou katoa.

Esta presentacion tiene dos partes. La primera es una revision general
de la posicion maori —el pueblo indigena de Nueva Zelanda— como
tangata whenua (literalmente, gente de la tierra) y su relacion con la
Corona/gobierno. La segunda parte tiene que ver con el debate politico
y legal sobre el derecho de propiedad maori del borde costero y los

1 Documento traducido por Ana M. Bravo, Carlos E. Valdivieso y Kathryn Lehman
2 Universidad de Auckland, Nueva Zelanda.

3 Parael pueblo maori, Aotearoa significa “la tierra de la larga nube blanca”.
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recursos del fondo marino de Aotearoa/Nueva Zelanda. Esta parte
expone como las cortes, la legislacion y las instituciones internacionales
han hecho, cada una, su propio rol tratando de resolver la disputa entre
el pueblo maori y la Corona por el control de esta area. Se destaca el
uso significativo de trampas en el proceso adoptado por la Corona en
Aotearoa/Nueva Zelanda, lo cual la gente de Chile podria evitar.

1. CONTEXTO HISTORICO - ANTECEDENTES PARA ANALIZAR LA
DISPUTA SOBRE EL BORDE COSTERO Y EL FONDO MARINO EN
AOTEAROA-NUEVA ZELANDA

En esta parte presentaré un acercamiento de los antecedentes legales
e historicos alrededor de los cuales hapu (subgrupos) e iwi (grupo
principal) Maori, la Corona britanica, la Corte de Nueva Zelanda y
la comunidad internacional han observado los derechos de propiedad
del borde costero y el fondo marino del territorio de Aotearoa/Nueva
Zelanda.

1.1  Conceptos maori e ingleses de la propiedad y la tenencia de
la tierra

Los diferentes pueblos en el mundo usan diferentes conceptos para
articular su importante relacion con la tierra en la que habitan y su
relacion con el otro. En Aotearoa/Nueva Zelanda el pueblo maori
desarrolld su propio conjunto de conceptos y principios mediante
los cuales articularon su relacion con la tierra, el firmamento y todo
aquello que se encuentra entre los dos. A lo largo de todo el Pacifico
se encuentran historias de la creacion en las cuales Ranginui, el padre
del cielo, y Papatuanuku, la madre tierra, fueron separados por su
gran cantidad de hijos. Las pasiones, celos y avaricia que motivaron
las acciones de sus hijos han pasado por via genealdgica al caracter
humano. Como hijos de los dioses, estas caracteristicas son atn las
motivaciones del actuar humano.

a. La era de la expansion inglesa

La idea inglesa de “propiedad” puede resumirse como “todo aquello
que se tiene o puede ser tenido”. De la misma forma “el derecho de
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propiedad” es con frecuencia descrito como “una serie de derechos
exclusivos de alguien sobre alguna cosa”. Estos dos conceptos
descansan en el niicleo de la relacion con los recursos naturales y la
propiedad intelectual que protege el sistema legal occidental.

La obediencia al “mandato de la ley” es otro precepto fundamental de
cualquier sociedad occidental civilizada. Durante la era de expansion
imperial britanica, la idea de que las nuevas adquisiciones territoriales
debian ser gobernadas por “leyes” reconocidas entre las naciones
europeas, dio espacio para el surgimiento de nuevos conceptos legales.
Estos conceptos establecieron las bases normativas para la adquisicion de
territorios habitados previamente. Independientemente, estos conceptos
también sirvieron como justificacion para la expropiacion de territorios
de las manos de sus anteriores habitantes. Entre el siglo XVII y mediados
del siglo XIX la jurisprudencia estaba colmada de conceptos como
“conquista™, “descubrimiento™, “asentamientos™ y “tratados’’ cada uno
de los cuales servia al proposito de legitimar la expansion territorial.

Evidentemente tras la retorica y la fachada de legalidad, estd el claro
deseo por el dominio politico sobre los territorios habitados por otros y
el derecho exclusivo para hacer nuevas leyes que rijan a todos aquellos
que estan dentro de estos territorios.

b. Conceptualizacion maori sobre su relacion con los recursos

La realidad vivida y el régimen regulatorio empleado por los pueblos,
previamente a la ocupacion, presentaba grandes diferencias con
respecto a los ingleses. El pueblo maori tenia su propio sistema de
administracion territorial y de recursos.

Estas relaciones estaban guiadas por cinco conceptos fundamentales, a
saber: Whakapapa, Whanaungatanga, Mana, Tapu y Mauri®.

4 Blankardv Galdy (1693) 1 Cowp 204.

S Johnson v McIntosh (US) (1823) 21 US (8 Wheaton) 543.
6 Australia - terra nullius.

7 Worcestor v Georgia (1832) 31 US (6 Peters) S15.

8  Comentados en detalle en Key concepts of Tikanga Maori (Maori Custom Law) and their
use as regulators of human relationships to natural resources in Tai Tokerau, past and present
de Nin Tomas, tesis de doctorado, la Universidad de Auckland, 2006.

208



L0S DERECHOS DEL PUEBLO MAORI EN AOTEAROA / NUEVA ZELANDA
NN Tomas

Whakapapa o genealogia establece el marco intelectual para todas
las relaciones que segln los maori estan conectadas. La ley pensante
sigue logicamente el mismo camino, que parte del vacio dando paso a
la potencialidad, que a su vez florece hasta convertirse en realidad y
después trasciende a otras formas. A nivel humano, Whakapapa creaba
las jerarquias naturales entre los miembros de las familias, y entre las
familias al interior de los grupos.

Whanaungatanga elaboraba estas relaciones y prevenia que emergieran
jerarquias sociales rigidas, mediante el resaltamiento de aptitudes
individuales y de las obligaciones entre la gente y de ella con los recursos.
Los dos conceptos se balanceaban el uno al otro, sobre la condicion de
un marco de procedimiento embebido de responsabilidad moral. Juntos
estos dos conceptos, aplicados como principios normativos de un
comportamiento ideal entre los maori, mantenian la conexion grupal a
través del tiempo. Ellos se mantuvieron fuertemente unidos en tiempos
de adversidad y sobrevivieron admirablemente intactos al proceso de
colonizacion.

Mana y Tapu pueden ser descritos como componentes esenciales del
sistema regulatorio maori antes del contacto con los europeos. En un
sentido juridico, estos conceptos se convirtieron en principios activos.
Mana representaba el poder y la autoridad. En cuanto a relaciones
humanas, aquellos a quienes el grupo veia como poseedores del mana
les era concedido el prestigio y la categoria que venia con ¢él. El liderazgo
y la habilidad para manejar asuntos comunitarios, la horticultura y
las tacticas de guerra, eran todos elementos que concedian el mana.
No solamente individuos, sino también familias y grupos poseian el
mana. Recursos naturales como los rios, lagos y montafias también eran
reconocidos por tener su propio mana, inherente a ellos.

Tapu, como un concepto, es mas facilmente asociado a “un valor” o “un
estado del ser”, que todas las cosas naturalmente poseen y que les da un
valor intrinseco. En cuanto a la relacion con los recursos, ciertas areas
podian denominarse “Tapu”, prohibido o fuera de los limites, por una
persona de mana. Estas areas podian tener propositos de conservacion
o restauracion, o el fapu podria sefialar a quién tenia titulos mas fuertes
por encima de otros miembros del grupo al territorio o a un recurso.
La extension de tapu personal hacia objetos por parte de una persona
de mana, podria hacer de ellos “propiedad” en el sentido inglés. El
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establecimiento de un tapu iba de la mano con las sanciones propias
hacia aquellos que rompieran los términos del fapu. Esas sanciones
eran de naturaleza espiritual y temporal.

El concepto que daba coherencia a todo lo anterior es mauri. Mauri
proporcionaba la razén de trabajar juntos a todos los otros conceptos.
De manera breve mauri puede ser descrito como el principio de vida
o0 la vida misma. “Vida” es un termino interesante. ;Qué es la vida?
La vida como Mauri es el principio animico que los maori reconocen
como la base de toda la existencia y el ser. Es parte de todas las cosas
vivas. Tapu lo protege. Mana le permite ser protegido. El proceso
whakapapa le proporciona el vehiculo mediante el cual puede ser
creado y recreado de diferentes formas, material y espiritualmente,
para dar identidad a diferentes cosas. Mauri nos trae de nuevo a la
esencia de nuestro ser como humanos. Este nos posiciona como una
parte activa e interrelacionada con el mundo entero.

Dentro de la concepcion de realidad anteriormente enunciada, el pueblo
maori desarroll6 una serie de principios para guiar sus relaciones con
otros en un medio ambiente mas amplio. Como una sociedad cuya
tecnologia fue suficiente para suplir sus necesidades, la dependencia
en la naturaleza significd un acompasamiento con el ritmo natural
de la tierra y los cambios ciclicos que tenian lugar. Los maori fueron
cuidadosos observadores de los cambios estacionales y construyeron
reglas de comportamiento para maximizar los beneficios de acceso
a recursos naturales. Territorialmente, los grupos maori declararon
sus derechos exclusivos de tierra y agua y persiguieron, atraparon y
castigaron a los intrusos que no respetaban estas declaraciones.

El sistema de tierra y derechos territoriales conocido por los maori era
diferente al conocido bajo la ley inglesa. En toda su extension acorde
con la naturaleza, el sistema de derechos estaba basado en torno a los
cinco conceptos descritos anteriormente.

Whakapapa y mana funcionaban juntos para dar lugar a la toma de
decisiones administrativas en las manos de ranmgatira (lideres de
grupo). Whanaungatanga determinaba la ciudadania de un grupo
que ocupaba un area determinada. Tapu proporciond la base para
las reglas de exclusion y definicion de derechos de propiedad sobre
los recursos. Take tupuna (herencia por linea ancestral), Ahi Kaa (el
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mantener conexion a la tierra) y Tuku whenua (garantiza derechos a
otros) daban a conocer las practicas que eran parte del sistema maori
de administracion de recursos.

Estos principios, y las practicas que de ellos surgieron, fueron
ampliamente reconocidos y asumidos al interior de la sociedad maori.
Variaciones regionales en la aplicacion de estos principios ocurrieron
como resultado de la presencia de recursos particulares en diferentes
areas. Indagar acerca de la existencia de titulos tradicionales de tierra
maori, después de la colonizacion ha sido opacado con frecuencia por la
superposicion de conceptos legales ingleses en los tribunales. Después
de 1863, el sistema maori de tenencia de tierra fue modificado por uno
en el cual se les reparti6 “parcelas” a los individuos, convirtiéndose asi
en tierras de multiples dueflos individuales. Una corte especializada fue
establecida para administrar la tierra maori. Estas parcelas podian ser
vendidas. Y con frecuencia asi ocurrio.

Mi proposito al enunciar lo anterior no es proporcionar un detallado
analisis de la tenencia de la tierra maori antes de la colonizacion.
Mas bien es sefalar que el pensamiento que originalmente motivo las
relaciones de los grupos maori con los recursos de los territorios que
habitaban, se encuentra aun presente en Aotearoa/Nueva Zelanda.

1.2 La Declaracién de Independencia y el Tratado de Waitangi

En 1835, la expansion de occidente en el Pacifico fue competitiva.
Aotearoa fue una de las joyas apetecidas por los imperialistas. Con el
fin de mantener fuera de competencia a Francia y Estados Unidos; Gran
Bretafia motivo a las autoridades maori del norte de la region de Aotearoa
a firmar una declaracion sefialando su independencia. Esta declaracion
fue reconocida por el gobierno britanico, como formalizacion de una
relacion bajo la cual Gran Bretafia podia proteger la independencia de
los grupos maori confederados de Nueva Zelanda.
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1.3 Declaracién de Independencia

Hacia 1839, Gran Bretafia habia decidido anexar Aotearoa. Las razones
para esta decision van desde la necesidad de proporcionar una salida al
exceso de poblacion en la Inglaterra industrializada, hasta la necesidad
de encontrar una locacion militar estratégica en el Pacifico Sur. Esta
decision se justificaba en la necesidad de poner dentro de la ley inglesa
a los marinos y balleneros britanicos que se estaban comportando
fuera de la ley en Aotearoa y por esa misma via, poner a la poblacion
maori dentro del ambito de la sociedad occidental civilizada. Pero esta
justificacion oculta otros motivos. Aunque el deseo pudo ser genuino
por parte de algunos britanicos, esto era una consideracion de segundo
plano. La principal motivacion era servir a las necesidades britanicas’.

1.4  El Tratado de Waitangi

El Tratado de Waitangi es un documento corto. Escrito en inglés y
luego traducido al maori, fue firmado por mas de 500 autoridades maori
de toda Aotearoa. Aun cuando un numero mayor de autoridades no lo
firmaron. En representacion de la Corona britanica, este fue firmado
por Lt Gobernador Hobson.

Bajo la version inglesa, los maori concedian soberania a la Corona
britanica (Articulo 1) mientras mantenian los derechos de propiedad
sobre sus “Tierras y zonas forestales pesqueras y otras propiedades
las cuales ellos pueden poseer colectiva o individualmente en tanto sea
su deseo mantenerlas en su posesion”. (Articulo 2) Los maori también
obtuvieron la “proteccion real” y el derecho a la ciudadania britanica.
(Articulo 3)

De acuerdo al texto maori el mensaje es diferente. La Corona britanica
obtiene el derecho a gobernar (hacer las leyes) en Nueva Zelanda,
(Articulo 1) mientras los maori preservan “el ejercicio completo de
su maxima autoridad sobre sus tierras, pueblos y todos sus tesoros”.
(Articulo 2) Efectivamente, de acuerdo a la version maori, “la
soberania” es preservada en manos maori y no solamente los “derechos

9 Ver instrucciones de la Secretaria de Estado para la guerra y las colonias del Capitédn
Hobson del 14 de agosto de 1839.
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de propiedad”. Desde entonces el conflicto entre las dos versiones ha
sido origen de muchos litigios y discusiones juridicas en los ambientes
politicos y legislativos de Aotearoa/Nueva Zelanda. Esto mantiene
inconclusos asuntos de leyes y politicas en Aotearoa/Nueva Zelanda.

1.5  Caso-ley acerca del Tratado de Waitangi

Los primeros casos que se ocuparon del Tratado de Waitangi en
cortes neocelandesas, no discutieron para nada el texto maori. Ellos
procedieron sobre la base de que el documento en inglés cedia la
soberania y que los maori eran ahora un pueblo sujeto a las leyes de la
Corona britanica.

Un factor complejo para las cortes era que los maori poseian titulos
colectivos como miembros de un hapu e iwi. Ese titulo territorial
colectivo era analogo al titulo territorial reclamado por la Corona, en
virtud de su soberania bajo la ley inglesa. Mas alla, la naturaleza dual
de la Corona como “poder soberano” y “propietario absoluto de toda la
tierra”, y el ciudadano como un individuo que recibia una concesion de
tierra de la Corona, no se ajustaba a la manera como los maori poseian
su territorio y los recursos. La conceptualizacion legal no encajaba.

(Como manejaron las cortes esto? En McIntosh vs Symonds'’, Chapman
J. sigui6 los casos precedentes de los Estados Unidos y reforzd su
adopcion con los “principios mas altos” extraidos de la cristiandad. El
Juez reconocid como “un inconveniente para la Corona” la posesion
maori de derechos de propiedad preexistentes. El considerd que
estos eran derechos de propiedad menores a aquellos adquiridos por
compradores no maori por via de la simple compra, de acuerdo a la ley
inglesa.

En Wi Parata vs. Obispo de Wellington", el juez no fue tan benevolente.
Prendergast J. sostuvo que el Tratado de Waitangi fue una “simple
nulidad” porque el pueblo maori era un pueblo barbaro incapaz de
actuar en conjunto como un pueblo soberano, y por tal razén incapaz de
ceder la soberania. Mas atin, los maori no tenian derechos de propiedad

10 Rv Symonds (1847) NZPCC 387.
11 Wi Paratav Bishop of Wellington (1877) 3 NZ Jur (NS) SC 72.
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preexistentes a los cuales se les pudiera conceder reconocimiento
legal. Para empeorar las cosas, una referencia a las cortes que tenian
jurisdiccion para oir casos concernientes a “las personas y [tierras]
mantenidas bajo la costumbre y el uso maori”, presentada en la ley
1965 de los Derechos Nativos, fue rechazada con el argumento de que
“una frase en un Decreto no puede hacer referencia sobre algo que
no existe”. La situacion tuvo que ser resuelta por el Consejo Real, la
corte final de apelaciones para Aotearoa/Nueva Zelanda, en el caso
de Nireaha Tamaki vs Baker'? en 1902. En este caso el Consejo Real
establecid que los titulos territoriales maori debian ser respetados y la
extension de dominio solo podia tener lugar mediante decreto.

Significativamente, ninguno de los casos anteriores tratd de identificar
los incidentes de titulos maori sobre sus tierras y territorios. Sospecho
que esto fue debido mayormente a la dificultad de reconciliar dos
sistemas de leyes completamente diferentes. La dificultad adicional
para convencer a los maori que de alguna forma ellos habian renunciado
a su seflorio maximo sobre la tierra que todavia ocupaban y que ahora
era propiedad de alguien mas (la Corona britdnica), tampoco fue,
sospecho, una opcion atractiva.

En 1941, en el caso de Te Heuheu Tukino vs. Aotea District Maori
Land Board®, el Consejo Real sostuvo que el Tratado de Waitangi
debia estar incluido legalmente antes de que las cortes le dieran los
términos de reconocimiento. Esta es atn la ley en Aotearoa/Nueva
Zelanda. La situacion fue ligeramente mejorada en 1986, en Huakina
Development Trus vs. Waikato Valley Authority. En un caso que trataba
de derechos al agua, el Juez Chilwell, en la Corte Suprema de Nueva
Zelanda, establecio que el Tratado de Waitangi era parte del tejido de la
sociedad neocelandesa. Como tal, puede ser utilizado como una ayuda
para la interpretacion de la normatividad cuando sea necesario.

Quedan muchos asuntos sin resolver en las discusiones judiciales
acerca del Tratado de Waitangi. ;Qué texto debe prevalecer, aquel
en maori o en inglés? Las cortes neocelandesas han empezado desde
la premisa que la soberania fue cedida y que es incontrovertible que
el nuevo soberano tiene el derecho a aprobar la legislacion la cual

12 Nireaha Tamakiv Baker (1901) NZPCC 371 (PC).
13 [1941] 2 AIlER 93 (Privy Council).
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extingue derechos maori. Como consecuencia, el Tratado, o las partes
de este que fueron importantes para el pueblo maori, han sido puestas
de cabeza. La falencia constante en el reconocimiento del Tratado
de Waitangi como un Tratado internacional ha significado que las
garantias de proteccion para la integridad territorial y los derechos de
propiedad, en los cuales el pueblo maori confiaba, se hayan mantenido
inaplicables pues no han sido reconocidos dentro de las leyes'.

1.6  Reconocimiento del Tratado de Waitangi via los “Principios
del Tratado de Waitangi”

Hasta hace poco, Nueva Zelanda gozo6 de una reputacion internacional
por buenas relaciones raciales. Esta fachada comenzo a venirse abajo
desde comienzos de los afos setenta, cuando la tension sobre las
objeciones maori ante la Corona por no mantener sus garantias bajo el
Tratado de Waitangi, se manifesto en una marcha por la tierra desde
el norte de la isla del Norte hasta la Casa del Gobierno Nacional en
Wellington, en la otra punta de la isla.

1.7  Establecimiento del Tribunal de Waitangi

En 1975 el gobierno aprobo el Decreto del Tratado de Waitangi. Bajo tal
decreto, se establecia el Tribunal de Waitangi. El Tribunal es un cuerpo
interrogativo bicultural cuyo trabajo es oir las quejas de maori que
sienten que ellos son, o han sido, perjudicados por regulaciones, decretos
y politicas de la Corona (Seccion 6). Si un reclamo es hecho, el tribunal
puede hacer recomendaciones a la Corona, y dichas recomendaciones
pueden ser posibles compensaciones. En algunas circunstancias, con
respecto a tierras en manos del Estado, las recomendaciones para
regresar las propiedades son de absoluto cumplimiento. El tribunal
puede también examinar legislaciones propuestas para ver si estas son
inconsistentes con los principios del Tratado de Waitangi (seccion 8).

Antes de hacer cualquier consideracion, el Tribunal debe primero
examinar los dos textos del Tratado de Waitangi, en aras de extraer sus

14 Nueva Zelanda no tiene una Constitucién para limitar o cuestionar las acciones y
decisiones tomadas en el Parlamento. Ya no hay una segunda instancia donde se pueda revisar
la aprobacion de una ley.
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principios. Estos principios son luego usados como guias para la toma
de decisiones ante quejas presentadas. El tribunal ha usado un enfoque
bicultural con el fin de promover el desarrollo de una jurisprudencia
neocelandesa basada en el Tratado de Waitangi. En el proceso, este
ha aceptado el Tratado de Waitangi como un tratado de cesion.
De cualquier forma no es la cesion completa que va con la idea de
soberania absoluta como es definida por los filosofos legales ingleses.
La cesion esta condicionada al reconocimiento, dado por la Corona, de
las garantias en beneficio del pueblo maori incluidas en el Tratado.

En una serie de audiencias de agravios con respecto a la actividad de la
Corona sobre las tierras, puertos y rios de los territorios de hapu e iwi,
el Tribunal ha deducido las siguientes directrices principales:

a. Asociacion. En 1840 la Corona y el pueblo maori entraron en
un marco de asociacion entre las dos razas, britanica y maori,
y sentaron los términos para una relacion continua. En esa
relacion, cada parte esta condicionada por las garantias hechas a
la otra parte. La Corona debe usar procesos justos y una conducta
honorable en sus asuntos con el pueblo maori.

Proteccion Activa de Taonga. La corona debe ser “activa” y
no simplemente pasiva en su reconocimiento de los intereses
maori. La inclusion de “Taonga” entre las cosas reservadas por
el pueblo maori, incluye mas que los meros objetos de valor
tangible. Incluye el mauri de rios y puertos también. (Informe
Manukau)

Derechos de Desarrollo. El pueblo maori tiene que tener en
capacidad de desarrollar sus recursos y no tiene que restringirse
a las practicas y usos disponibles en 1840.

s

(v

1.8  Corte de Apelacion ante el incumplimiento de los Principios
del Tratado de Waitangi

La Corte de Apelacion neocelandesa ha monitoreado las relaciones
entre la Corona y los hapu e iwi maori. Ha sometido a la Corona a un
rendimiento de cuentas por los actos que van en desacuerdo con los
principios del Tratado. La corte también ha modificado la aplicacion de
los principios del Tratado de Waitangi a la luz de las obligaciones que
son competencias de la Corona. Para desempefiar este papel, la Corte
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siempre ha entendido muy claramente que su capacidad de funcionar
depende de las leyes que exigen cumplir con los principios del Tratado
de Waitangi.

El principal caso concerniente a la relacion entre la Corona y el pueblo
maori, es el del Consejo Maori de Nueva Zelanda Vs. AG (el Caso de
la Tierra)”. Este caso consistia en el paso de activos de la Corona,
incluyendo tierra, a las empresas estatales recientemente creadas, tales
como Compaiiia de Tierras y Compafiia Forestal en 1986. La seccion
9 de esta Ley sefialo:

“Nada en esta ley permitira a la Corona proceder de manera
inconsistente con los principios del Tratado de Waitangi”.

Los demandantes maori, antes del Tribunal de Waitangi, estaban
preocupados por la posibilidad de que el regreso de sus tierras
como parte de la compensacion, pudiera ser puesta en riesgo si estas
pasaban a manos de las empresas estatales. El temor aparecié dado
que las empresas estatales eran una entidad legal diferente, y ninguna
reclamacion podia ser hecha una vez que las tierras salieran de las
manos de la Corona. Este caso presenta una prolongada discusion. El
presidente de la Corte, Justice Cooke, reafirmo que el concepto clave
que definia la relacion entre el pueblo maori y la Corona era el de
“Asociacion”.

Esta relacion cred “responsabilidades andlogas a deberes fiduciarios”.
La Corona también tenia la obligacion de proteger activamente al
pueblo maori en el uso de sus tierras y recursos hidricos, en los mas
amplios términos practicos. Mientras la Corona tenia la obligacion de
actuar razonablemente y de buena fe, tal obligacion no era unilateral.
El pueblo maori tenia que aceptar plenamente el gobierno de la Reina
y ser razonablemente cooperativo con él. En este régimen, el trabajo de
la Corte era evaluar los pasos de la Corona, como un compaiiero que
actia con la mas profunda buena fe, para reforzar la legislacion vigente
y no contravenir a los Principios del Tratado de Waitangi.

La Corte emiti6 una declaracion en la cual establecia que la transferencia
de activos a las empresas estatales podia ser ilegal si primero no se

1S [1987] 1 NZLR 641.
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establecia un sistema de consideraciones que evaluara si la transferencia
no se correspondia con los principios del Tratado. Asi las cosas, la
Corona debia elaborar dicho sistema, presentarlo al Consejo Maori
para que este lo comentara y finalmente presentarlo a la corte en un
lapso de 21 dias.

Enrespuesta, la legislatura aprobo la Sentencia del Tratado de Waitangi
de 1988 (empresas del Estado). La Sentencia permitia el traspaso de
activos a las empresas estatales y la puesta en venta de dichos activos
por las mismas empresas. Sin embargo, todos los titulos de tierras debian
presentar una clausula en la cual se advertia que, de presentarse una
reclamacion, la tierra podia volver a manos maori y la Corona pagaria
una compensacion en caso que el tribunal de Waitangi recomendara
su retorno satisfactorio a los demandantes. Bajo tal Sentencia, las
empresas del Estado podian solicitar la remocion de tal clausula, en
tal caso el tribunal debia buscar e investigar reclamos previos. La ley
también daba poder al Tribunal para tomar decisiones obligatorias
sobre el retorno de tierras de las empresas estatales, las cuales habian
sido identificadas con esta clausula, a futuros demandantes en caso de
que su reclamacion se considerara satisfactoria.

La funcion de supervision no fue tomada a la ligera por la Corte. En
1988, el gobierno anuncid la venta a inversionistas privados de dos
empresas estatales; la compafiia forestal, Forestcorp, y la compaiiia
carbonifera, Coalcorp. En cuanto a los activos de la empresa forestal,
con la intencion de evadir la clausula de la empresa estatal, se le
sugirio a la Corona no vender la tierra, sino inicamente los derechos
de explotacion maderera.

Los maori, quienes fueron consultados seis meses después de que
fuera anunciada la venta, argumentaron que las acciones de la Corona
representaban un incumplimiento de los principios del Tratado de
Waitangi. Ante lo cual la Corte de Apelaciones estuvo de acuerdo'®. La
Corte sostuvo que la venta afectaba los derechos maori establecidos en
el Tratado, y que el Gobierno debio6 consultar con las autoridades maori
antes de embarcarse en esta venta. Con respecto a los casos anteriores
de tierras, tal circunstancia era nueva para la Corte de Apelacion. Era

16  NZ Maori Council v AG [1989] 2 NZLR 142 (caso Forestcorp).
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inesperado que el gobierno separara los arboles de la tierra y pretendiera
vender estos por separado.

Igualmente en el caso de la compafiia carbonifera!” se hizo otro intento
de evadir las obligaciones del Tratado con el pueblo maori. Durante
1860 un gran numero de tierras pertenecientes al Iwi Tainui fueron
confiscadas como resultado de guerras injustas por la tierra. En 1987
a los Tainui se les habia prometido negociaciones para el regreso de
la tierra si estos no se oponian al traspaso de la tierra a la compaiia
carbonifera. El titulo en cuestion poseia la clausula anteriormente
enunciada. En 1989, los Tainui estaban aun esperando la negociacion.
Fue asi como iniciaron una accion en contra de la Corona. La Corona
reclamaba que la Sentencia de las empresas estatales tenia que ver
solamente con la tierra y no con los minerales. De esta forma, la venta
de licencias de explotacion minera, y no la venta de carbon en si
mismo, no representaba ninguna falta a la Ley. Por su parte los Tainui
reclamaban que las licencias tenian un interés en la tierra que estaba
cubierta bajo la sentencia. Los Tainui ganaron. La Corte ordend que
los memoriales fueran puestos en los certificados de titulos de tierra.
Esto queria decir que, si el Tribunal de Waitangi después recomendaba
el regreso de la tierra al Tainui, la Corona estaba obligada a cumplir
tal decision.

Los ejemplos anteriores muestran el tipo de negligencias en cuanto
a las relaciones Maori/Corona que se presentaron ante la Corte de
Apelacion. Algunos comentadores ven las decisiones anteriores como
injustificablemente limitantes de los términos especificos del Tratado
de Waitangi. Otros, sin embargo, los ven como un paso positivo en
el desarrollo de una jurisprudencia y un sistema legal bicultural para
Aotearoa/Nueva Zelanda.

1.9 Tratado de Waitangi y la Corte de la Tierra Nativa de 1865
en adelante

En 1862 fue aprobada la Sentencia de la Tierra Nativa. El objetivo de la
sentencia era cambiar el titulo colectivo de territorios que hasta ahora
habian sido mantenidos por tikanga maori (ley consuetudinaria maori)

17 RT Mahuta and Tainui Maori Trust Board v AG [1989] 2 NZLR 513 (caso Coalcorp).
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hacia un sistema de duefios multiples de la tierra, administrado por una
corte especializada. Asi se permitia a los individuos dividir y vender su
parte de la tierra a colonos no maori.

El trabajo de la Corte de la Tierra Nativa era indagar sobre los titulos
existentes sobre grandes porciones de tierra y designar partes a los
individuos que eran duefios. Pero esto estaba lejos de ser un proceso
limpio. Los duefios podrian repartir y vender su parte. A través de estas
operaciones, la Corte de Tierra Nativa lograba la meta de liberar las
tierras maori y ponerlas en venta para aquellos colonos britanicos.

La Corte de Tierra Maori todavia existe en Nueva Zelanda, pero surol ha
cambiado. Ahora se requiere que los jueces tengan conocimiento de Te
reo maori (lengua maori) y tikanga maori (ley maori). Recientemente
su jurisdiccion ha sido extendida mas alla de la administracion de las
tierras de duefios multiples, para incluir las audiencias concernientes al
nuevo régimen de acuacultura'® introducido por la Corona y ademas en
torno a la distribucion de los activos de pesca que fueron dados en la
sentencia 1992" del Tratado de Waitangi (reclamaciones pesqueras).

La existencia de la Corte de Tierra Nativa en Aotearoa/Nueva Zelanda
ha proporcionado un vehiculo a la ley consuetudinaria maori para
continuar su existencia de una forma atenuada. Los primeros jueces
de la corte arbitraron sobre el borde costero, los rios y los lagos en
favor de los maori. Con frecuencia encontraron reclamos favorables
con respecto a esas areas que eran de uso tradicional maori®. De
cualquier forma las apelaciones que venian de esta corte a las cortes
generales de Nueva Zelanda nunca fueron exitosas. Cuando una
decision era apelada sobre “un punto de ley” ante las cortes generales,
cuyos jueces estaban unicamente a tono con la toma de decisiones
segun los principios del Derecho Comun Inglés, las cortes generales
de manera infalible procedian a la extincion de dominio de los titulos
tradicionales maori. Esto podia darse en virtud de las inconsistencias en

18  Maori Commercial Aquaculture Claims Settlement Act 2004.

19 Maori Fisheries Act 2004.

20  Waikaremoana, Horowhenua, Application by Ripi Wi Hongi and other Natives for
Investigation ot Title to Lake Omapere, Judge Acheson, Native Land Court, 1 August 1929;

Wharo One Roa A Tohe (90 Mile Beach) Investigation of Title, Chief Judge Morison, 15
November 1957, NMB 157, 126-128.
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la legislacion, de la venta de las areas adyacentes o inconsistencias con
los preceptos del Derecho Comin que cubrian las areas con recursos
hidricos en propiedad de la Corona y sus poderes prerrogativos, o bien
por adyacencia a propietarios de tierra bajo la norma ad medium filae
aquae.

Este estado de las cosas continud hasta el 2003, cuando la Corte de
Apelacion, en el caso Ngati Apa v AG* no dio lugar a una larga linea de
casos, empezando con Wi Parata en 1877,y sostuvo que la corte sobre
la tierra maori tenia jurisdiccion para indagar y determinar los titulos
tradicionales maori sobre el borde costero y el fondo marino. Este caso
serd discutido en la segunda parte de este documento.

1.10 Tratado de Waitangi y Titulo Aborigen

Los casos anteriormente citados en Estados Unidos de Johnston v
Mcintosh (1823) y Worcestor v Georgia (1832), y el caso neocelandés
de Mclintosh v Symonds (1842) que les sigui6 y adoptod parte de su
razonamiento fueron parte del desarrollo del pensamiento del Derecho
Comun Inglés. Estos no contaron para nada con el Tratado de Waitangi.
De hecho, en Symonds, Martin J. es claro que a las cortes no les
compete la interpretacion del Tratado. Su tarea principal es apoyar el
establecimiento de un modo ordenado de adquirir y disponer de la tierra
entre los colonos en cuanto los maori la hubiesen cedido. Ellos llevaron
a cabo esta tarea usando principios ingleses establecidos y preceptos
de la ley. Asi las cosas, el titulo general sobre el territorio pertenecia
a la Corona y todos los sujetos por su parte tenian un titulo que era
concedido por la Corona. En cuanto los maori, libre y justamente,
hubiesen dividido la tierra, esta pertenecia a la Corona. Quien hubiese
comprado la tierra estaba considerado un agente de la Corona.

Gran parte de las leyes que desarrollaron el pensamiento del Derecho
Comun Inglés acerca de derechos indigenas tuvieron lugar fuera de
Nueva Zelanda. Casos canadienses tales como Calder v AG* han
tenido un cardcter instrumental en este proceso de dar espacio judicial a
los derechos indigenas. “Titulos aborigenes” es una expresion acuiiada

21 [2003] 3NZLR 643.
22 (1973) 34 DLR (39): SCC.
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para referirse a un territorio que se encuentra en manos de un grupo de
manera colectiva. La naturaleza de los derechos poseidos se describe
como de naturaleza usufructuaria; transferible intergeneracionalmente
e inalienable, con excepcion de la Corona. La extincion de dominio solo
puede ocurrir por via de la capitulacion en favor de la Corona o por una
legislacion especifica. Le incumbe a la Corona probar la extincion de
dominio y esa intencion debe ser “amplia y clara”. En Calder la Corte
también advirtio sobre la interpretacion conceptual que se hacia de los
titulos aborigenes en términos del Derecho Comun Inglés.

En Calder se hace referencia a otros dos casos de importancia. El
primero es Amodu Tijani*, el cual sirve como precedente para los
titulos aborigenes, algunas veces siendo tan completo que reduce la
soberania a la mera interferencia administrativa. Este es el nivel que
los maori podrian reclamar en Aotearoa/Nueva Zelanda, con respecto
a los recursos que nunca han sido cedidos a la Corona, tales como el
borde costero, el fondo marino, los lagos y los rios. El segundo caso
es Oyekan vs Adele*, el cual sirve como precedente para el pago de
compensaciones por tierras que la Corona se ve obligada a tomar de
parte de los nativos para “propositos ptblicos”.

El mas reciente caso canadiense de Guerin vs Queen® también asistio
al desarrollo de los titulos aborigenes en el Derecho Comun Inglés.
En este caso la Corte sostenia que los derechos nativos son derechos
preexistentes que no dependen del reconocimiento de la Corona.
Dichos derechos son sui generis (Unicos). Mas atin, las relaciones entre
la Corona y los indigenas en Canada son de naturaleza “fiduciaria”.
Esta relacion fiduciaria crea una obligacion ejecutoria equitativa por
parte de la Corona. Si tal relacion es quebrantada, se pueden reclamar
dafios en contra de la Corona.

Gran parte de la jurisprudencia canadiense ha sido depurada y adoptada
en las consideraciones judiciales neocelandesas con respecto a los
derechos de los hapu e iwi maori vis-a-vis la Corona. Asi en Nueva
Zelanda al considerar reclamaciones de hapu e iwi con respecto al
territorio y los recursos, las cortes tienen dos posibles rutas a seguir.

23 [1921] 2AC 399.
24 [1957) 2 AILER 785
25 (1985) 13 DLR 4th, 321 SCC.
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Ellos pueden evaluar las relaciones de acuerdo a los principios del
tratado de Waitangi o de acuerdo a los patrones establecidos en otras
jurisdicciones del derecho comun inglés tales como Canada y otros.

2. NGATI APA. PROPIEDAD DEL BORDE COSTERO Y EL FONDO
MARINO EN AOTEAROA /NUEVA ZELANDA

Los hapu e iwi maori siempre han reclamado titulos territoriales sobre
su borde costero incluidos el mar y la playa. Bajo Tikanga Maori (ley
maori) estas areas con frecuencia fueron mas valoradas que los recursos
en tierra dado su valor econdmico como constante y abundante fuente
de alimentacion.

2.1 Derechos de Pesca Maori

Los derechos de pesca maori han estado cubiertos por decreto desde
1877. La seccion 88(2) de la Sentencia de pesca de 1983, una version
actualizada de la version original aprobada en 1877, seglin en el inciso,
“nada en esta sentencia debe afectar ningun derecho de pesca maori”.
Hasta 1986, este inciso no permitio a los maori ningtin mayor derecho
de pesca por encima de cualquier otro neocelandés. No fue sino hasta
1986 en el caso de Te Weehi v Min. Agricultura y Pesca®, cuando
la Suprema Corte neocelandesa, apoyada en argumentos de Estados
Unidos y Canadé en los cuales se reconocia derechos preexistentes,
hizo serias consideraciones en torno a qué tipo de incidentes debian
estar sujetos a un “Derecho de Pesca Maori”. A la conclusion que
llegd 1a Corte fue que el derecho de pesca maori era un derecho cuyo
ejercicio estaba controlado por el iwi en donde tenia lugar la pesca; que
estaba limitado a la recoleccion tradicional en la forma y; que debia ser
para uso personal y no para la venta. Para las deliberaciones judiciales
fue importante que el derecho consuetudinario no estuviera basado en
una reclamacion de propiedad o de derechos exclusivos sobre el borde
costero; que este no habia sido extinto por decreto y que estaba limitado
a los miembros del iwi.

26 [1986] I NZLR 682.
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La limitacion del derecho a las actividades no comerciales se extendio
en casos posteriores para incluir la explotacion comercial de los
recursos. Los asuntos de pesca fueron cubiertos por la legislacion en
la cual se asignaba una cantidad especifica en la cuota de pesca a los
hapu e iwi maori y el pago de una suma global a la Comision Pesquera
para la adjudicacion a los hapu e iwi. La legislacion también extinguio
las reclamaciones a la sombra del Tratado de Waitangi, la ley comun,
la ley consuetudinaria maori y los titulos aborigenes. Ha tomado diez
aflos de litigio posicionar el tema de adjudicacion.

2.2 Propiedad del borde costero y el fondo marino

La Corte de Tierras Nativas ha tenido jurisdiccion exclusiva para
indagar, determinar y emitir titulos sobre areas de tierra “en manos
maori de acuerdo a sus costumbres y usos” desde 1862. El primer caso
en el cual estan envueltas reclamaciones sobre la propiedad del borde
costero es Kauwaeranga®, cuya audiencia se llevo a cabo en la Corte
de Tierras Nativas en 1870. El area en discusion fue un area fangosa
apetecida por su potencial alimenticio en la costa este de Nueva Zelanda.
Después de haber escuchado evidencia del uso constante por parte de
los maori locales, la Corte emitio certificados de titulos para®:

..... el derecho exclusivo de pesca sobre este y el uso para
propositos pesqueros, bien sea con redes estaticas o la superficie
del suelo de toda esta porcion de borde costero o parcela de
tierra entre la marca de agua de alta marea y la marca de baja
marea”.

De acuerdo a Sinclair, “el efecto de estas ordenes era la division del
borde costero en parcelas correspondientes a las secciones en tierra
seca, el derecho exclusivo de pesca en manos de los duefios de estas
secciones”.

El siguiente reclamo de propiedad del borde costero se presentd en
la Corte de Tierras Maori en 1956. Este era concerniente a una larga

27 Thejudgment is reported in A Frame, “Kauwaenga Judgment” (1984) 14 VUWLR 227

28  See F Sinclair, “Kauwaeranga in Context”, Indigenous Peoples and the Law, 18 October
1999, http://www.kennett.co.nz/law/indigenous/1999/34.html
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franja de playa costera en la costa oeste de Nueva Zelanda llamada
Wharo One Roa A Tohe (la playa de las 90 millas). Habiendo oido
evidencia detallada del continuo uso por los maori locales, el Juez jefe
determiné que les fuera concedido a los maori “propiedad total” seglin
la ley comun. El caso fue apelado por la Corona y en los dos casos la
Suprema Corte y la Corte de Apelacion se sostuvo que la propiedad
maori habia sido extinguida a través de la aplicacion de los principios
del derecho comun inglés.

2.3 El caso Ngati Apa

El tercer reclamo de propiedad sobre el borde costero y el fondo marino
es el presentado por varios hapu e iwi maori en aras de obtener el titulo
sobre un area en la punta norte de la isla del Sur. La jurisdiccion de la
Corte de Tierras Maori ha cambiado desde su concepcion en 1862. Y
se encuentra actualmente gobernada por la sentencia Te Ture Whenua
Maori de 1993.

Seccion 131 de la Sentencia establece: “La Corte de Tierras Maori debe
tener jurisdiccion para determinar y declarar el estatus particular de
cualquier parcela de tierra”.

Se encuentran seis diferentes estatus amparados por la sentencia. Uno
de estos es “tierra tradicional maori”.

La Seccion 132 permite a la Corte de Tierras Maori cambiar el estatus
de la tierra tradicional maori hacia tierra de dominio pleno maori por
orden de jubilacion.

La seccion 132 de la Sentencia establece:

1. “La Corte de Tierra Maori debe continuar teniendo jurisdiccion
exclusiva para investigar los titulos sobre tierra tradicional
maori, y para determinar los intereses relativos de los duefios
sobre la tierra.

2. Cada titulo sobre un interés de tierra tradicional maori debe ser
determinado de acuerdo a Tikanga Maori.”
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Las Subsecciones 3 y 4 le dan poder la Corte de Tierras Maori para
definir el area de tierra y aquellos que tienen titulos de propiedad sobre
esta.

Dos casosrecientes enla Corte Maoride Tierras han dadoreconocimiento
de titulo consetudinario a los Maori. En el mds reciente, el caso Aotea®,
las islas periféricas y los farallones de una isla, Great Barrier Island,
al norte de Auckland, fueron declaradas tierra tradicional Maori. El
titulo de propiedad fue concedido de acuerdo con Tikanga Maori, en
Ngati Rehua, para mantener tal como Kaitiaki para ellos mismos, de
acuerdo con el Tikanga de Whanaungatanga, para Ngati Wai ki Aotea
y Marutuahu ki Aotea.

a. Hechos relevantes de Ngati Apa

El gobierno neocelandés estaba concediendo licencias a compaiias para
situar granjas pesqueras mar adentro. Los postulantes mas exitosos eran
compafiias extranjeras. La Corona cobraba rentas a dichas compaifiias.
Las postulaciones hechas por los maori de la parte norte de la Isla del
Sur fueron declinadas. Ngati Apa y varios grupos mas solicitaron a
la Corte Maori de Tierras fuera investigada la “propiedad tradicional”
del borde costero y el fondo marino. Estos grupos reclamaban que sus
intereses en estas areas estaban protegidos por el Tratado de Waitangi
y el Derecho comtin neocelandés. Posteriormente demandaron que su
propiedad tradicional de estas areas no habia sido ni libremente ni por
legislacion enajenada a la Corona.

b. La discusion

El primer elemento de discusion seria si la Corte Maori de Tierras tenia,
0 no, jurisdiccion para indagar sobre la titulacion del fondo marino y
el borde costero.

Larespuesta dada por la Corte de Apelacion, tras una cuidadosa revision
del derecho comun, fue que la Corte Maori de Tierras tenia jurisdiccion
para establecer una audiencia sobre la reclamacion.

29  Application by John Di Silva (Aotea Decision) 23/2/98, Maori Land Court, Taitokerau
District.
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La discusion de la ley por parte de la Corte de Apelacion no tuvo en
cuenta el Tratado de Waitangi. Esta solo siguio el desarrollo que habia
hecho el derecho comun. Al revisar el caso ley, la Corte reexamind
precedentes antiguos en los casos: Johnston vs Mclntosh, Symonds,
Nireaha Tamaki vs Baker, Amodu Tijani, y encontrd que todos estos
apoyaron el reconocimiento de los derechos (Maori) de primera
nacion. En otros casos en donde la ley neocelandesa se sustento en la
negacion de los derechos de propiedad maori (Wi Parata y La playa
de las Noventa Millas) y en que la Corte Maori de Tierras no tenia
jurisdiccion para indagar sobre los titulos de propiedad, la peticion
fue declinada (no ha lugar). La Corte sostuvo que estos casos estaban
basados en una interpretacion errénea de la ley. Después de una
revision de la estructura reglamentaria, la Corte encontrd que no habia
expresa extincion de dominio sobre el titulo tradicional maori sobre el
borde costero y el fondo marino mediante la aplicacion del decreto Mar
Territorial, Zona Contigua y Zona Economica Exclusiva, que establecia
que el fondo marino territorial habia sido concedido a la Corona, o la
Sentencia 1991 de Restablecimiento de la Cesion del Fondo marino,
que permitia la emision del titulo de propiedad para la Corona.

De tal manera, se mantiene la coexistencia de titulos a manos del pueblo
maori y la Corona, expuestos en los casos mencionados anteriormente.
La inquietud en cuanto al tipo de titulo que sostienen los maori esta
expresada en el caso Ngati Apa. El Juez Gault cuestiona la naturaleza
y la medida de los titulos que el pueblo maori puede tener sobre estas
areas, en términos del derecho comin. Si esto significa el dominio
absoluto, luego ;esto implica también el derecho a excluir a otros?*°.

2.4  Larespuesta de la Corona a la decision Ngati Apa

La Corona no esperaba perder este caso. Un dia después de que la
decision se hiciera publica, el gobierno anunci6 que legislaria para
prevenir la toma de titulos de posesion absoluta sobre el borde costero
y el fondo marino por parte del pueblo maori y que ademas “protegeria
los derechos de todos los neocelandeses”. Se presentd una protesta
masiva en contra de los maori. Entre la poblacion general se extendio
un miedo irracional de que estas areas fueran destinadas a convertirse

30 Ver decision de Justice Gault
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en propiedad privada y de acceso unico maori. La Corona presento el
borrador de una propuesta para ser consultada con los hapu e iwi maori.
En cada area visitada por la Corona los hapu e iwi maori rechazaron
unanimemente la propuesta. Una fuerte marcha de protesta de 15.000
personas, la mas grande en la historia de Nueva Zelanda, cruzo la isla
del Norte de punta a punta, terminando en Wellington. El reclamo maori
establecia que tal propuesta debilitaba el mana de los hapu e iwi maori,
y el rangatiratanga garantizado a los maori bajo te Tiriti o Waitangi
(version maori). Desconociendo lo anterior, la Corona introdujo una
ley al Parlamento en el 2004 basado en los siguientes principios, los
cuales eran idénticos a los rechazados por los maori:

a. Acceso — la propiedad sobre el borde costero estaria en manos de
la Corona. Esto aseguraria que el publico mantuviera el acceso a
las playas de Aotearoa/Nueva Zelanda.

b. Regulacion — la regulacion del area permaneceria segun las
existentes disposiciones reglamentarias de la sentencia 1991
de administracion de recursos. Bajo esta sentencia el borde
costero estaria regulada a través de una mezcla de disposiciones
legislativas de los gobiernos locales y el gobierno central.

c. Proteccidon — La conexion ancestral de los hapu e iwi maori con
sus areas seria reconocida, y a los maori les seria concedida la
oportunidad de participar. La disposicion seria consultada con
los maori.

d. Certeza — todo lo anterior proveeria una mayor certeza en
cuanto al control y administracion de las areas de linea costera y
fondo marino.

2.5 Elinforme del Tribunal de Waitangi sobre las propuestas
de politica

Los maori reclamaban que las politicas propuestas por la Corona
representaban una falta en los principios del Tratado de Waitangi. Ellos
solicitaron y les fue garantizada, una audiencia urgente por el Tribunal
de Waitangi. El Tribunal encontré que efectivamente dichas politicas
representaban una falta a los principios del Tratado de Waitangi y
propuso varios caminos que la Corona podia tomar, estos incluian:
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1. Dar a los maori la oportunidad de sentarse con el gobierno y
discutir de manera apropiada las opciones que eran genuinamente
posibles;

2. Permitir a los procesos de la Corte tomar su propio curso;

3. Dejar a los procesos de la Corte seguir su propio curso, pero
hacer disposiciones reglamentarias para el acceso ptblico y en
muchas circunstancias hacer claridad que el borde costero y el
fondo marino permanecen inalienables;

4. Expedir recursos especificos para la Alta Corte y dar a la Corte
Maori de Tierras poder para reconocer otros derechos fuera del
derecho de pleno dominio;

5. Proteger el Mana maori — Encontrar una via para confirmar
la propiedad maori mientras se proporciona el control y
administracion mutua y el acceso publico, de acuerdo al ejemplo
Orakei (es decir establecer un consejo administrativo que incluya
miembros del iwi y el consejo local con el voto decisorio para el
iwi);

6. Usar el modelo provisto para el regreso de la propiedad de
los lagos centrales de la Isla Norte a Tuwharetoa y Te Arawa
iwi, respectivamente (ie. Fondo marino a manos del iwi/agua
res nullius / administrado por la Corona / iwi tiene derecho de
pesca).

2.6 La respuesta de la Corona — Sentencia del 2004 sobre Linea
Costera y Fondo Marino

En el 2004 la sentencia sobre Linea Costera y Fondo marino fue
aprobada. Esta otorgaba la propiedad del borde costero y el fondo
marino exclusivamente a la Corona. Por su parte también establecia
que la Corona no debia ninguna obligacion fiduciaria a ninguna otra
persona en el area. La intencion aqui era claramente la extincion de
dominio sobre los titulos tradicionales maori de esta area. Al mismo
tiempo, este preservaba los derechos y licencias existentes en el area en
manos de otros. Mas alla, aquellos a quienes la Corona les garantizaba
derechos en el éarea podian continuar ejerciendo sus derechos
ininterrumpidamente.

Bajo la Sentencia, es posible para los maori obtener los minimos
derechos de interés si ellos pueden probar su titulacion. El umbral de
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prueba es muy alto. Sin el uso por parte de la corte de mecanismos de
interpretacion reglamentaria muy sofisticados, serd imposible para los
hapu e iwi maori probar su titulacion.

a. Ordenes de Derecho Territorial Tradicional — Alta Corte

La sentencia provee a la Alta Corte las disposiciones necesarias para
determinar los derechos sobre titulos territoriales tradicionales.

La Alta Corte puede emitir una disposicion en favor de un grupo maori
si ellos pueden probar lo siguiente:

a. Uso exclusivo por parte del grupo;
b. de una area especifica;
c. que ha sido sustancialmente ininterrumpida desde 1840.

En adicion:

d. el grupo debe ser también propietario de la tierra contigua;

e. y la Corte no debe tener en cuenta ninguna asociacion espiritual
salvo que dichas asociaciones estén ligadas a una practica
especifica;

f. si otros han usado la tierra entonces el derecho caduca;

g. el uso no debe ser ilegal o extinguido por decreto.

Si un grupo maori puede sobrevivir a estas pruebas rigurosas, la Alta
Corte puede a su discrecionalidad:

h. emitir una orden en la cual proteja el uso o practica del grupo en
esta area o;
i. recomendar que el grupo entre en negociaciones con la Corona.

No hay reparacion o compensacion pagable por el no reconocimiento
de estos derechos por parte de la Corona.

b. Disposicion de Derechos Tradicionales — Corte Maori de
Tierras

La Corte Maori de Tierras no posee mas jurisdiccion para investigar
sobre la tenencia del borde costero y el fondo marino. Esta puede emitir
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disposiciones de derechos tradicionales a los hapu e iwi si se cumplen
los siguientes criterios:

j. unuso o practica

k. de un area especifica

. que ha sido sustancialmente ininterrumpida desde 1840

m. que no ha sido basada solamente en asociaciones culturales o
espirituales

que no esta prohibido por la ley

no tiene relacion con pesca

ni tampoco para la captura de mamiferos o animales.

S

Si estas normas son cumplidas y hay practicas que no estan incluidas
en las anteriores, entonces dichas empresas pueden ser protegidas y
comercialmente explotadas (dependiendo de los recursos).

Bajo esta sentencia no existe ninguna compensacion pagable por
el no reconocimiento legislativo de derechos de propiedad maori
preexistentes.

2.7 Larespuesta maori

Los maori respondieron a la sentencia con indignacion, reclamando que
esta era una falta al Tratado de Waitangi y que era la base para futuros
agravios al Tratado en contra de las proximas generaciones maori.
Se formo entonces el Partido Maori, siendo una de sus principales
plataformas buscar la abolicién de dicha sentencia. El Partido cuenta
con cuatro miembros en el parlamento y es bastante elocuente en temas
maori.

a. Comité Internacional para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial

La naturaleza racista de la legislacion hizo que Te Runanga o Ngai
Tahu, la coalicion de tribus del Tratado y el Consejo Maori de Taranaki,
le solicitaran al Comité de las Naciones Unidas para la Eliminacion
de la Discriminacion Racial que hicieran un informe sobre el tema.
En marzo de 2005, el Comité emitio su decision. El Comité establecio
que la legislacion en torno al borde costero y el fondo marino estaba
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en contra de los maori, particularmente en cuanto les quitaba la
posibilidad de establecer titulos tradicionales sobre el borde costero y
el fondo marino y ademas tenia grandes falencias para garantizar los
derechos de compensacion. El Comité sugirié que la Corona reactivara
el dialogo con los maori y tratara de encontrar vias para reducir sus
efectos discriminatorios, incluyendo cuando fuera necesario enmiendas
legislativas.

En respuesta, el primer ministro critico al Comité, manifestando que
este “se encuentra fuera de los alcances de las Naciones Unidas” y
que habia seguido ademas “un proceso insatisfactorio™!. Ella también
establecio que aquellos que se oponian a la legislacion estaban
asumiendo mucho mas del informe de lo que este de hecho contenia.

b. Rodolfo Stavenhagen delegado de la Comision de Naciones
Unidas para Derechos Humanos

En noviembre de 2005, Rodolfo Stavenhagen, delegado de la Comision
de Derechos Humanos de Naciones Unidas, visité Nueva Zelanda para
investigar la situacion de derechos humanos y libertades fundamentales
de los maori como el pueblo indigena de Aotearoa/Nueva Zelanda.
Dentro de sus recomendaciones esta la siguiente:

La Sentencia sobre el borde costero y el fondo marino debe ser revocada
o enmendada por el Parlamento y la Corona debe comprometerse en
el establecimiento de negociaciones sobre el tratado con el pueblo
maori en aras de reconocer los derechos inherentes de los maori sobre
el borde costero y el fondo marino. Asimismo establecer mecanismos
regulatorios que permitan el libre y completo acceso por parte del
publico general a las playas y areas costeras de Nueva Zelanda sin
discriminacion de ningtin tipo.

El Partido Maori introdujo una propuesta de ley en el parlamento, la
cual buscaba revocar la sentencia 2004 sobre el borde costero y el
fondo marino y abrir la posibilidad a las cortes de establecer titulos
sobre dichas areas. Areas que una vez pertenecieron a los consejos de
los puertos y que fueron dejadas en manos de la Corona. La propuesta

31 National News, 1pm, 14 March 2005.
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de ley no obtuvo suficiente apoyo por parte de los otros partidos para
convertirse en ley.

CONCLUSION

(Cudles son las lecciones que nos brindan estas experiencias anteriores
de los maori en Aotearoa/Nueva Zelanda?

a. La firmeza del gobierno y la propiedad del borde costero no
requeria que la Corona tomara decisiones tan duras en un intento
de privar a los maori de sus derechos legitimos.

b. Los dos conjuntos de titulaciones pueden coexistir tanto en la
ley como en la realidad si la gente esta dispuesta a compartir.

¢. Donde la administracion de recursos prevalece sobre la propiedad
del territorio, las estructuras compartidas de gobierno, es decir
grupos indigenas y la Corona, pueden funcionar bien juntas.

d. La pérdida de competencias de los grupos indigenas para
indagar y determinar sobre los derechos de propiedad debe ser
compensada.

e. Las rentas y regalias de los recursos deben ser pagadas a grupos
indigenas.

f. Grupos indigenas deben tener privilegios en estas areas por
encima de otros en virtud de su estato previo de propiedad

absoluta.
E hara it te mea No es desde ahora
No naianei te aroha Esta cosa el amor
No gna tupuna De los ancestros
I tuku iho Nos fue dado
1 tuki iho Nos fue dado
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RESISTENCIAS DESDE LOS DESC Y LA RECONSTRUCCION
DE LA ECONOMiA COMUNITARIA Y SOLIDARIA

Franco Viterr !

Buenos dias. Quiero felicitar a los organizadores, especialmente por
la ceremonia de apertura que se hizo. El capitalismo es una cultura
material. Pero lo que ahora se demostro, es que estamos perdiendo la
espiritualidad, y hay que cultivar mas la espiritualidad, que es una forma
de vivir y una forma de alimentarse, una forma de razéon humana.

Quisiera partir de lo siguiente: el tema de este seminario es
globalizacion, derechos humanos y pueblos indigenas: antecedentes,
desafios y perspectivas.

Como parte de los antecedentes quiero recalcar que los pueblos
indigenas en América Latina han logrado conquistar la dignidad que
siempre habiamos tenido. Ese es un paso muy importante para todos
los pueblos en el mundo.

Hemos logrado visibilizar la violacion de nuestros derechos humanos.
Hemos logrado visibilizar nuestra capacidad cultural, nuestra capacidad
psicolégica, tecnologica, como contraposicion al capitalismo.

Tenemos precedentes juridicos, como el caso Awas Tingni, en
Nicaragua, o como el caso Sarayaku, en Ecuador, por el cual estoy
aqui, y muchos otros casos mas.

1 Pueblo de Sarayaku, Ecuador.
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REsisTENCIA DESDE LOS DESC Y LA RECONSTRUCCION DESDE LA
ECONOMIA COMUNITARIA Y SOLIDARIA
FrAaNCO VITELI

Esto determina que existan precedentes en términos de exigibilidad
de derechos a nivel de cada uno de los estados, para que los pueblos
indigenas contribuyamos a la formacion de leyes. En el caso ecuatoriano
hemos logrado, en el afio 97, el reconocimiento de nuestros derechos
colectivos, que no son una dadiva de los estados sino una lucha de los
pueblos indigenas, con movilizaciones, con protestas, con trabajos de
sensibilizacion, cabildeo, y también de amistad y amor entre pueblos.

En cuanto a los desafios: hay un desafio que siempre me ha preocupado,
que es realmente como un cancer en los pueblos indigenas. Me refiero a
los casos de la Confederacion de Nacionalidades Indigenas del Ecuador
(CONALIE) y el Movimiento Pachacutic, que estan siendo corrompidos
por los mismos estados. Hoy tenemos dirigentes indigenas corruptos,
gente que se ha vendido al estado, gente que no esta de acuerdo con su
pueblo. Esto es preocupante, no tienen principios filosoficos, politicos
o ideologicos, y la corrupcion ya es politica, ideologica y también
espiritual. El primer desafio de los pueblos indigenas es vencer la
corrupcion y las desviaciones en nuestros propios pueblos y en nuestros
propios corazones.

Enlaparte de los desafios externos es importante trabajar en la capacidad
de coordinacion internacional, y eso 1o hemos demostrado aqui. Cuando
nosotros decimos ‘gracias, agradecemos a los organizadores’, todos los
que estamos aqui hemos hecho posible esto, con nuestra lucha hemos
hecho posible que se llegue a este tipo de eventos. O sea, ustedes
mismos son los que tienen que agradecerse porque ustedes son los que
han dado posibilidad de lograr este tipo de debates.

Otro de los desafios mas importantes es el territorio. El territorio es
la base fundamental para los pueblos indigenas, pero el territorio se
circunscribe a un estado, a un estado de derecho. Segtn he entendido
ahora, es diferente el tratamiento del estado chileno hacia los pueblos
indigenas y su avance en términos juridicos y constitucionales. En el
Ecuador hemos logrado los derechos colectivos, pero no se les aplican,
y las empresas transnacionales les estan quitando el poder y la soberania
al estado. Esto significa que desde el poco poder que nos queda, hay
que fortalecer al estado, desde la perspectiva ciudadana utilizando la
Constitucion Politica de cada estado, y los derechos internacionales,
para exigir su renovacion desde una vision pluricultural, desde
una vision diversa. En eso estamos trabajando ultimamente en el
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Ecuador, particularmente mi pueblo, en el sentido de ‘cabildear’
con instituciones seccionales, con organismos internacionales, con
instituciones académicas, intelectuales, y organismos de derechos
humanos. Sensibilizar a la opinion publica, a la opinion estatal de cada
uno de los paises es un trabajo muy imperante que tenemos que hacer
los pueblos indigenas, en cada uno de los paises.

En cuanto a la legitimacion juridica, tuve la oportunidad de enfrentarme
al Procurador del estado ecuatoriano en la OEA por el caso Sarayaku,
quien nos dijo que no debemos oponernos al desarrollo, al progreso,
y que el petroleo era de utilidad publica. Tuve que responderle
tajantemente que los pueblos y los ciudadanos hacemos utilidad publica
cuando nuestras madres cogen agua y lefia; cuando vuestros esposos,
cuando vuestros hijos hacen caceria, pesca y se alimentan de los frutos
jeso es utilidad publica! Y es importante interpretar las leyes desde
nuestra vision, desde nuestro pensamiento, y en eso nos falta bastante.

Otro de los puntos importantes dentro de los desafios, es que los
estados dicen que nuestra defensa y nuestra lucha es un terrorismo.
Eso es totalmente falso. Es importante que nosotros no caigamos en
provocaciones ‘guerreristas’ o de armas, como sucedio en Colombia y
como ocurrid en Pertl, con el caso de Sendero Luminoso. Eso no nos
lleva a nada, tenemos que usar la razon, el cerebro, tenemos que usar
la fuerza cosmica y la fuerza espiritual, esas son nuestras armas para
luchar, no contra personas, sino como una forma de vida que empezo
cuando la tecnologia comenzé a agrandarse en el mundo. No hemos
podido controlar nuestra propia ciencia, que se invent6 en Europa, con
conceptos muy erroneos de desarrollo, con conceptos muy erréoneos de
bienestar.

Entonces, la conclusion a que llegamos es que nosotros tenemos las
armas, que no son armas sino son sentimientos, es corazon, son ideas
y son practicas espirituales, practicas de solidaridad, de promocion y
sensibilizacion.

Dentro de las perspectivas tenemos que luchar mucho por sensibilizar,
tenemos que entender que quienes manejan las empresas son personas,
que van a la iglesia muchas veces, tienen al Opus Dei, van a adorar a
Dios y dicen que son solidarios, pero en la practica con sus empresas,
no son solidarios.
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Nosotros mismos, pues, yo no soy solidario cuando soy consumista
y estoy en un hotel en el que se paga tanto. Ahi debo pensar (a costa
de quién estoy en ese hotel? Tuvo que haber sido violados derechos
humanos para que ese petréleo pueda dar luz, tuvo que haber sido
violado el derecho de un ser humano. Entonces tenemos que tener este
tipo de reflexiones.

Esimportante trabajar en las cuestiones de sensibilizacion. Es importante
trabajar también en la globalizacion de la solidaridad. Y hay que hacerle
entender al estado la contribucion de los pueblos indigenas, con el
concepto de diversidad. Porque hasta ahora la formacion de los estados
tiene un cardcter europeo. Los estados americanos no se formaron con
premisas ideoldgicas y politicas de los pueblos indigenas, sino con
politicas de los conquistadores, desde su vision de como funciona una
sociedad. Justamente eso es lo que hay que cambiar.

Ahora se habla de crisis climatica, de crisis de la tierra, pero en
realidad de lo que hay que hablar es que nuestra madre estd enferma.
(Quiénes la matamos? Sus propios hijos. Eso es lo que hay que hay
que reflexionar.

Es muy irénico escuchar a las Naciones Unidas que el objetivo del
nuevo milenio es erradicar la pobreza. Ese discurso no cabe aqui, ese
discurso no cabe en los pueblos indigenas. Porque si se quiere erradicar
la pobreza tienen que reconocer los territorios a los pueblos indigenas,
porque en los territorios es donde nosotros hacemos educacion, tenemos
salud, nos alimentamos y vivimos.

Entonces, si tenemos todo eso: tenemos ciencia, tecnologia, tradicion,
conocimiento, no somos pobres. Hemos sido siempre ricos, y que
ellos nos digan que somos pobres es muy diferente. Lo que no quieren
reconocer es que estin robandonos, y luego nos dicen que somos
pobres. Eso no se puede aceptar. La pobreza no es nuestro concepto. La
pobreza es un concepto relativo. Hay momento de acefalia, y siempre
ha existido en las culturas, a veces la madre tierra con las erupciones
volcénicas, los desbordes de los rios, los maremotos, ha hecho que los
pueblos estén en acefalia. Es la madre tierra la que hace eso. Entonces
el concepto de pobreza no cabe aqui. Aqui todos somos ricos, al menos
de corazon.
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En cuanto a las perspectivas, es importante también trabajar en lo
que es economia solidaria, y también en la redefinicion de conceptos.
Yo creo que la ‘academia’ indigena, los estudiantes indigenas, el
magisterio indigena, los hombres que piensan, se tienen que poner a
definir qué conceptos son los que realmente estan conduciendo los
destinos de los pueblos, ya que son conceptos que no son elaborados
aqui. Son conceptos elaborados por las potencias, por las empresas, por
los paises. Nosotros tenemos que empezar a elaborar conceptos que
realmente defiendan al ser humano y a la naturaleza.

Se habla de territorio y hasta nosotros somos materialistas, hablamos
de territorio pero no de espiritualidad. Tenemos un gran territorio, que
es el territorio espiritual, que no hay que perderlo de vista. Si logramos
tener ese territorio espiritual, el territorio material vendra después.

Quisiera terminar agradeciendo a todos por haberme escuchado, y
senalando que es la tierra madre la que determina nuestra naturaleza

y no el hombre el que determina su existencia y, lo que es peor, su
destruccion

Muchas gracias.
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PUEBLOS ORIGINARIOS:
UN DESAFiO ADICIONAL A LA RSE

XIMENA ABOGABIR!

Las empresas, especialmente las que utilizan recursos naturales,
requieren convivir en armonia con las comunidades locales. Ello
pasa por el respeto mutuo, una interrelacion sincera y un equilibrado
beneficio para todas las partes involucradas. Cuando la comunidad
aledafia estd integrada por pueblos originarios, el desafio es ain mayor
ya que el patrimonio natural no es para ellos un recurso econémico sino
parte integral de su cultura ancestral. Una complejidad adicional es que,
en la mayoria de los casos, existe una historia previa de desconfianza
y conflicto entre las partes, de la cual es saludable hacerse cargo antes
de intentar construir una relacion sustentable.

La propuesta de la Responsabilidad Social Empresarial aporta dos
principios ya universalmente aceptados que pueden constituir una
oportunidad para que las empresas acerquen posiciones con los pueblos
originarios:

- Relevar los derechos humanos fundamentales y respetar las
culturas, costumbres y valores en su relacion con sus empleados
y otros grupos humanos afectados por sus actividades; y

- Contribuir al desarrollo social, economico y organizacional de
las comunidades en las cuales operan.

1 Presidenta Fundacién Casa de la Paz.
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Para que estos principios puedan efectivamente ser realidad, las
empresas requieren revertir la cultura de desconfianza historica
entre las partes, lo que no se logra con discursos ni promesas, sino
a través de la experiencia sostenida en el tiempo de cumplimiento
de acuerdos y compromisos. Solo superada esta barrera, sera posible
concebir una forma de relacionamiento que sea constructivo y que
genere beneficios mutuos en forma equilibrada, para posteriormente
proceder mancomunadamente a impulsar oportunidades de desarrollo
culturalmente pertinentes y de largo plazo.

Habitualmente, el gobierno asume el rol de “contener” la relacion
entre las empresas privadas y las comunidades locales, en busca de
otorgar transparencia y credibilidad a la informacion y evitar que la
relacion derive en asistencialismo o cooptacion de dirigentes. Ello pasa
porque las autoridades tengan el sincero convencimiento de que los
pueblos originarios constituyen una oportunidad y no un obstaculo
para el desarrollo nacional, como parece ser el tacito sentir de muchos.
También requiere fortalecer la institucionalidad especifica -CONADI-
lo que tampoco se ha logrado en los ltimos afios. Adicionalmente, es
preciso que los ingresos generados sean reinvertidos mayoritariamente
en la region que los origina, de modo que la comunidad local obtenga
un beneficio que compense la alteracion del patrimonio natural. En
forma paralela, es preciso proveer servicios de salud y educacion de
calidad para los pueblos originarios, tradicionalmente los mds pobres,
asi como asegurar la proteccion de las tierras ancestrales.

Dado que, generalmente, el Gobierno no asume su rol en este ambito,
la relacion directa entre las empresas y las comunidades locales deriva
habitualmente en asistencialismo y, como resultado, en la coptacion
de los dirigentes. Ocurre otras veces que la empresa se instala como
espectador y, declarando cumplir la ley, exige gobernabilidad para
desarrollar sus actividades, lo cual generalmente eleva la temperatura
de los conflictos existentes.

Habitualmente, los programas de RSE de las empresas relacionadas con
recursos naturales toman la forma de programas de capacitacion con miras
a generar empleabilidad entre los vecinos de las faenas productivas; la
promocion de microemprendimientos para hacer posible su contratacion
como proveedores locales; donaciones a los servicios de educacion y
salud de la localidad; y construccion de infraestructura vial.
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Esto que suena razonable para la mayoria de las localidades de escasos
recursos, en las comunidades de pueblos originarios puede presentar
dificultades. La empleabilidad de pueblos originarios en las empresas
suele acarrear una disminucion de las actividades productivas
tradicionales, una alteracion en las relaciones intergeneracionales al
interior de las familias y la disminucioén del uso de la lengua nativa.
Lamentablemente, el foco de atencion de las empresas estd puesto,
generalmente, en como incorporar a las comunidades originarias en sus
operaciones productivas, mas que incorporarse ellas en la cultura local,
fortaleciendo los aspectos positivos de la misma que a los pueblos
originarios interesa conservar.

Por otra parte, en algunas ocasiones los emprendimientos privados
requieren relocalizar comunidades originarias, lo que se intenta
compensar a través del intercambio de hectareas cultivables o de la
construccion de viviendas nuevas. Sin embargo, rara vez se asume
que para el mundo indigena, abandonar sus tierras representa una
pérdida de derechos a su cultura ancestral; rompimiento de estructuras
familiares; deterioro de la autosoberania, de sistemas espirituales y de
conocimiento, asi como de identidad y unidad comunitaria.

En otras ocasiones, la intervencion privada contempla, con la mejor de
las intenciones, la conservacion de recursos naturales, lo que muchas
veces implica negar el acceso a recursos que ancestralmente han estado
a disposicion de las comunidades y que constituyen pilares de su cultura
y sistema de vida.

A menudo los proyectos de desarrollo traen aparejada la construccion de
infraestructura, lo cual tiende a ser bienvenido como signo de progreso,
porque significa dar acceso a potenciales mercados y servicios. Sin
embargo, se olvida que nuevos caminos también gatillan la emigracion
de los jovenes, asi como la inmigracion de otros grupos sociales, lo
cual redunda en mayor presion por enajenar las tierras y asi abandonar
actividades propias de la cultura ancestral.

Por otra parte, para las empresas interesadas en construir lazos de
colaboraciony confianza con los pueblos originarios, no resulta evidente
como asegurar su participacion efectiva en todas las decisiones que
puedan afectar sus vidas. No les es facil visualizar la representatividad
de sus dirigentes, como elemento basico que garantice efectividad a los
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procesos de toma de decisiones. Tampoco les resulta sencillo identificar
sobre qué asuntos consultar y en qué momento hacerlo.

Tampoco es facil generar alianzas constructivas entre las empresas y
las comunidades de pueblos originarios. No siempre esta claro para las
partes con quién aliarse y con qué objetivo; ni como compatibilizar los
sistemas de toma de decisiones entre ambos grupos; o como comprender
y respetar las consideraciones culturales de la relacion. Resulta
complejo disefiar procesos efectivos de generacion de conocimiento
sobre lineas base y la evaluacion del impacto social y ambiental de
ciertas actividades, que permitan una interpretacion compartida de las
consecuencias de las intervenciones en el patrimonio natural. Tampoco
es evidente establecer métodos efectivos de comunicacion de doble
via y de administracion de expectativas. Constituye un desafio mayor
llegar a acordar e implementar mecanismos apropiados que permitan
resolver las controversias y conflictos que necesariamente surgiran
de la relacion entre actores con visiones, intereses, preocupaciones y
lenguajes diferentes.

Gradualmente se ha ido consolidando el concepto del “consentimiento
libre, previo e informado”, que el Convenio 169 de la OIT define de
la siguiente manera: “Los pueblos involucrados deben tener el derecho
para decidir sus propias prioridades para sus procesos de desarrollo en
la medida que afecten sus vidas, creencias, instituciones y bienestar
espiritual, asi como los territorios que habitan o utilizan, y para ejercer
control, en la medida de lo posible, sobre sus propio desarrollo.
Adicionalmente, ellos participaran en la formulacion, implementaciony
evaluacion de planes y programas de desarrollo nacionales y regionales
que puedan afectarles directamente”.

Sin embargo, a la hora de implementar programas y proyectos, lo
anterior plantea dos interrogantes para las empresas privadas: ;Se
trata de consentimiento o de apoyo?; y ;cual es el umbral entre el
“consentimiento libre, previo ¢ informado” y la soberania nacional?
Especialmente cuando se trata de inversiones de largo plazo, como la
industria minera o la forestal, la estabilidad de las reglas del juego
es un asunto fundamental para decidir una inversiébn en un pais
determinado.
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En sintesis, dado que es urgente avanzar en formas sustentables de
convivencia entre las empresas privadas relacionadas con recursos
naturales y los pueblos originarios, se precisa avanzar hacia la
generacion de una plataforma que facilite la interaccion sincera y
apaciguada entre las partes, y esforzarse por generar competencias
profesionales, en ambos sectores, que les permita comprender los
asuntos de importancia critica, y generar soluciones creativas a una
situacion que hoy es insustentable.
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L AS RECOMENDACIONES DEL INFORME DEL RELATOR
EspEcIAL DE LA ONU PARA LOS DERECHOS INDIGENAS
SOBRE CHILE Y LA RESPUESTA DEL ESTADO Y DE OTROS

ACTORES INTERPELADOS

Jost AyLwin'

INTRODUCCION

Las multiples denuncias relativas a la violacion de derechos de pueblos
indigenas formuladas por las organizaciones indigenas y por entidades
no gubernamentales concitaron la preocupaciéon de la ONU. Ello
determind que en el mes de julio de 2003, el Relator Especial de Naciones
Unidas para los derechos humanos y libertades fundamentales de los
indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen, realizara —con el consentimiento
del gobierno de Chile— una mision al pais para constatar en terreno la
realidad de estos pueblos y de sus derechos.

En noviembre de 2003 el Relator Stavenhagen emiti6 su Informe dando
a conocer los resultados de la mision. El informe, conocido en Chile en
febrero de 2004, el Relator dio cuenta de los graves problemas que a su
juicio afectaban la vigencia de los derechos de los pueblos indigenas
en el pais. En él constato, en primer término, “la estrecha correlacion
entre pobreza e identidad indigena en el pais™. Identifico, ademas, el

1 Codirector del Observatorio de Derechos de los Pueblos Indigenas.

2 De acuerdo al Relator, “la mayoria de los indigenas y especialmente los mapuches de la
Araucania acusan altos indices de pobreza y bajos indices de desarrollo humano, resultado de
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problema de la propiedad de la tierra y la territorialidad de los indigenas,
particularmente entre los mapuche, como uno de los mas graves®. El
Relator sostuvo que la accion del estado en este ambito a través del Fondo
de Tierras era insuficiente debido al aumento especulativo de los precios
de latierra'y ala demora en las tramitaciones, todo lo cual explicaba los
conflictos de tierras existentes en esta parte del pais.

Otro de los problemas identificados por el Relator fue el de los grandes
proyectos de desarrollo, incluidos el denominado by pass de Temuco,
la carretera de la costa y la construccion de represas. El Relator se
detuvo en el analisis del caso de la central hidroeléctrica de Ralco en el
Alto Bio-Bio, que para entonces ya habia provocado el desplazamiento
de decenas de familias pehuenche fuera de su habitat tradicional. Al
respecto el Relator 1lamo la atencion sobre la desproteccion en que,
de acuerdo a la legislacion chilena, se encontraban los derechos de los
indigenas sobre las aguas, los recursos del subsuelo, y los recursos del
mar y de los lagos, lo que habia incidido en su concesion a terceros.

El Relator Ilam¢ la atencion, ademads, sobre el tratamiento judicial dado
a las acciones de presion de los mapuche en relacion con sus problemas
de tierras, asi como sobre la violencia fisica y verbal ejercida contra la
poblacion mapuche dada la presencia permanente de fuerza publica en
sus comunidades, causando temor en la poblacion. Manifesto, ademas,
su preocupacion por la “vulnerabilidad del derecho al debido proceso”
dada la aplicacion en contra de los mapuche de legislacion especial, en
particular la ley antiterrorista. Contrasto esta situacion con aquella de
Alex Lemun, joven mapuche de 17 afios de edad, quien resulté muerto
por causa de balas disparadas por Carabineros, lamentando que en este

la larga historia de discriminacion y exclusion social que han sufrido.” Stavenhagen, Rodolfo
(Relator Especial ONU), Informe del Relator Especial sobre lasituacién de los derechos humanos
y las libertades fundamentales de los indigenas, Mision a Chile, Naciones Unidas, Consejo
Econdmico Social, E/CN.4/2004/80/Add. 3, parag. 16.

3 Asiel Relator constat6 que “las tierras en propiedad de los mapuche son extremadamente
escasas y estdn sobreexplotadas”; “se encuentran aisladas dentro de propiedades de particulares,
principalmente de extensas plantaciones forestales, cercadas y protegidas por guardias privados
(dificultades de trdnsito, hostigamiento, ningtin acceso a los bosques)”; y que “como un efecto del
desarrollo de las plantaciones forestales el suelo en que se encuentran las tierras de los mapuche han
perdido sus fuentes de agua (para consumo y para riego), ha disminuido o desaparecido la fauna
silvestre (que hizo parte de su dieta) y la vegetacién del sotobosque (tradicionalmente utilizada con
fines rituales, medicinales y alimenticios).” (Stavenhagen, 2004; parag. 19)
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caso no se hubiesen tomado las medidas necesarias para castigar a los
culpables o indemnizar a la familia.

Sostuvo que esta problematica se da “en un marco legislativo ambiguo
y poco conducente” para la proteccion de las identidades de los pueblos
originarios, ya que la Ley Indigena no contempla adecuadamente los
mecanismos para estos efectos.

El Relator afirmé que “a pesar del acelerado proceso de crecimiento
economico del pais, todavia existe una gran brecha entre la sociedad
chilena en general y los pueblos originarios. Sostiene que hace falta
innovar en la creacion de mecanismos de dialogo para la resolucion de
los conflictos interétnicos, con el proposito de lograr el reconocimiento
efectivo de los derechos culturales, politicos y territoriales de los
pueblos originarios™.

LAS RECOMENDACIONES DEL RELATOR ESPECIAL

En su informe el Relator concluye que “la situacion actual de los
pueblos indigenas de Chile requiere la atencion urgente, no solo del
Gobierno, sino también de todos los grupos politicos asi como de
la sociedad en general. A pesar de haberse producido importantes
avances en el pais en materia indigena durante los ultimos diez arios,
estos continvan viviendo una situacion de marginacion y negacion que
los mantiene apartados significativamente del resto del pais™.

Por lo anterior recomendé al Congreso la introduccion de reformas
juridicas, entre ellas, la reforma constitucional, la ratificacion del
Convenio 169 de la OIT y la revision de la legislacion sectorial (tierras,
aguas, minas, etc.) contradictoria con la Ley Indigena, debiendo
“primar el principio de la proteccion de los derechos humanos de los
pueblos indigenas por encima de intereses comerciales y economicos

particulares™.

4 Stavenhagen, 2004; parag. 53.
S Ibid., parag. 56.
6 Ibid., parag. 59.
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En materia de tierras recomendo que el Fondo de Tierras de CONADI
ampliase y acelerase sus actividades, e incrementase sustancialmente
sus recursos, para poder atender las necesidades de las familias y
comunidades indigenas. Especialmente en las areas mapuche, propuso
intensificarse un programa de recuperacion de tierras indigenas’.

En materia de desarrollo sustentable recomend6 que en los proyectos
de desarrollo que se ejecuten en las tierras y territorios indigenas,
estos fuesen consultados previamente de acuerdo al Convenio 169 de
la OIT, y que sus opiniones fuesen tomadas en consideracion por las
autoridades y empresas ejecutoras®.

En materia de justicia, sefiald que “bajo ninguna circunstancia deberan
ser criminalizadas o penalizadas las legitimas actividades de protesta
o demanda social de las organizaciones y comunidades indigenas”.
Agrega que “no deberan aplicarse acusaciones de delitos tomados de
otros contextos (“amenaza terrorista”, “asociacion delictuosa”) a
hechos relacionados con la lucha social por la tierra y los legitimos
reclamos indigenas™. Recomendd que fuese revisado el caso de los
lonkos procesados, Pascual Pichun de Temulemu y Aniceto Norin de
Didaico (IX Region de la Araucania), con estricto apego a las garantias
de debido proceso establecidas en las normas internacionales de
derechos humanos. En el mismo plano propuso “que el Gobierno de
Chile considere la posibilidad de declarar una amnistia general para
los defensores indigenas de los derechos humanos procesados por
realizar actividades sociales y/o politicas en el marco de la defensa de
las tierras indigenas ™",

Propuso, ademas, la adopcion de medidas para el establecimiento de una
institucion nacional de defensa y proteccion de los derechos humanos
u “ombudsman”. A los organismos de la ONU, en cooperacion con
el gobierno, los pueblos indigenas y otras partes interesadas, propuso
la realizacion de una reunion de seguimiento dirigida a identificar las
maneras en que el sistema de la ONU podia asistir al estado a poner en

7 Ibid., parags. 64-66.
8  Ibid., parags. 67-68.
9 Ibid., parags. 69-70
10  Ibid., parag. 75.
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practica las recomendaciones del informe!!. Finalmente, recomend6 a
los medios de comunicacion que “redoblen los esfuerzos para dar amplia
cobertura balanceada y equilibrada a las necesidades y la situacion de
los pueblos indigenas asi como a las situaciones de conflicto social en
las regiones indigenas”; y a la comunidad académica, que extendiera
sus esfuerzos para cubrir temas de derechos de pueblos indigenas en
su conjunto'?.

LA RESPUESTA DEL GOBIERNO DE LLAGOS: EL DISCURSO

El gobierno de Lagos respondio al informe del Relator al momento de
su presentacion ante la Comision de Derechos Humanos en abril de
2004. En la ocasion su representante agradecio al Relator por su visita
e informe y reconocid que este contenia elementos que contribuirian
a abordar la situacion de los pueblos indigenas en el pais. Nego, sin
embargo, que en Chile existiera discriminacion étnica, o que hubiese
juicios en contra de los pueblos indigenas por razones politicas,
afirmando que Chile era un estado de derecho donde se respetaba el
debido proceso®.

El 16 de abril de 2004 el Presidente Lagos, sin hacer alusion al Informe
del Relator, respondia indirectamente a ¢l al anunciar su politica de
“nuevo trato” hacia los pueblos indigenas. Con este anuncio Lagos daba
acogida formal a las recomendaciones hechas en octubre de 2003 por
la Comision Verdad Historica y Nuevo Trato, Comision por ¢l creada
a inicios de su mandato (2001) para proponer alternativas para una
nueva relacion entre pueblos indigenas y estado'®. Lagos manifesto su
disposicion a reformar la Constitucion para dar reconocimiento a los pueblos

11 Ibid., parag. 80-81.
12 Ibid., parag. 86-87.

13 Special Rapporteur on Human Rights of Indigenous Peoples Addresses Commission
on Human Rights, Press Document, 08.04.04, UN Human Rights Commission.

14 En su informe final de octubre de 2003 dicha Comision propuso reformas juridicas y
politicas para reparar los dafios causados a los pueblos indigenas y para establecer con ellos de
un nuevo trato basado en el reconocimiento de sus derechos politicos, territoriales y culturales
colectivos. Comisién de Verdad Histérica y Nuevo Trato, Informe, 2003, disponible en
www.observatorio.cl. Cabe sefalar que el Relator recomendé al gobierno chileno tomar en
consideracion las propuestas de esta Comision sobre transformaciones juridicas, econémicas
y sociales (Stavenhagen, 2004, parig. 60).

250



LAS RECOMENDACIONES DEL INFORME DEL RELATOR EsPECIAL DE LA ONU
PARA LOS DERECHOS INDIGENAS SOBRE CHILE
JosE AYLWIN

indigenas y obtener la ratificacion del Convenio 169, asi como a impulsar
transformaciones legislativas y administrativas para dar vida a esta politica.
Ademas, anunci6 una serie de medidas para el impulso de la educacion y el
fortalecimiento sociocultural indigena, el fomento del desarrollo productivo
indigena y la restitucion de tierras y aguas'®.

La respuesta formal del gobierno de Chile al informe del Relator de la ONU,
sin embargo, demord mas de un afio's. A través de un informe especial
el gobierno dio cuenta de las acciones impulsadas en materia indigena,
siguiendo para estos efectos el orden de las recomendaciones del Relator
en su informe de 2004. Este informe de gobierno describid los esfuerzos
realizados, sin éxito hasta entonces, para la reforma de la Constitucion y
la ratificacion del Convenio 169 de la OIT. En relacion con la revision de
la legislacion sectorial (tierras, aguas, minas, etc.) contradictoria con
la Ley Indigena propuesta por el Relator, el gobierno chileno sefialo
que durante el 2005 se elaboraria una iniciativa de reforma legislativa
para estos efectos, dando cuenta del trabajo realizado con comunidades
mapuche lafkenche para elaborar una indicacion legal a la ley de pesca
y permitir su uso del borde costero!’.

En materia de pobreza se dio cuenta del conjunto de politicas impulsadas
por el gobierno, entre ellas los programas Chile Solidario y Origenes a
objeto de lograr reducir la pobreza en comunidades indigenas. Lo mismo
en relacion a la politica de tierras, en que se dio cuenta de los avances del
Fondo de Tierras Indigenas de CONADI en esta materia. En el ambito del
desarrollo sustentable, se inform6 que en virtud de la politica de nuevo
trato se incorpord la participacion indigena en proyectos de desarrollo en
comunidades indigenas, haciendo especial referencia a los proyectos de
entidades publicas. Nada sefal6, sin embargo, en relacion a los proyectos
de inversion de privados con los cuales las comunidades tenian graves

1S Gobierno de Chile, Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas (Palacio de la Moneda, 16 de abril
de 2004) (Santiago: mayo, 2004)

16  MIDEPLAN, Informe I Recomendaciones Relator Especial sobre la Situacién de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de los Indigenas Chile (Respuesta a Informe
Relator ONU sobre derechos indigenas, 2008, inédito).

17 El informe no sefiald que en marzo de 2004 el Presidente Lagos no asistid —sin
explicacion alguna- a una invitacion realizada por los mapuche lafkenche para hacerle entrega
de sus observaciones a la ley de pesca. La reunion congregé a més de cinco mil lafkenche de
Arauco a Chiloé, quienes se sintieron ofendidos por la actitud presidencial.
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conflictos, respecto a los cuales el Relator habia recomendado la creacion
de mecanismos de dialogo para su superacion.

En materia de administracion de justicia el gobierno negd
categoricamente que hubiese criminalizado la protesta indigena'®.
Sostuvo, ademds, que habia recurrido a la aplicacion de la ley
antiterrorista “en casos muy puntuales” cuando los hechos cometidos
revestian el tipo penal que dicha ley sanciona. Admitio, sin embargo,
que esta ley establecia tipos penales demasiado amplios, por lo cual
se hacia necesaria su revision. En relacion con la recomendacion del
Relator de que el caso de los longko procesados Pascual Pichun y
Aniceto Norin fuese revisado, informé que estos habian recurrido a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos alegando la violacion
del articulo 8 de la Convencion Americana. Es decir, utilizdo como si
fuese una iniciativa propia, una denuncia interpuesta por los longko en
contra del estado de Chile por la violacion de sus garantias consagradas
en la Convencion Americana de Derechos Humanos. Finalmente, el
gobierno nada sefiald en relacion a la peticion que le fuera formulada
por el Relator de declarar una amnistia general para los defensores de
derechos humanos procesados por realizar actividades sociales y/o
politicas en el marco de la defensa de tierras indigenas (MIDEPLAN;
2005).

LA PRACTICA

En la practica, sin embargo, la politica del gobierno de Lagos en relacion
a los pueblos indigenas estuvo claramente marcada por la contradiccion,
distinguiéndose nitidamente dos tendencias contrapuestas; la de la politica
sectorial impulsada por CONADI y el Programa Origenes, y la de la politica
econdmica, impulsada por el resto de los organismos publicos y orientada por
el propio Presidente. En materia de politica sectorial los esfuerzos del estado
estuvieron centrados en las tierras y el desarrollo indigena. En el primer
ambito, el Fondo de Tierras y Aguas Indigenas (FTAI) de CONADI —junto

18 “Ningiin Estado democrdtico puede aceptar el uso de la violencia como medio para satisfacer
una demanda social. En Chile existen mecanismos y canales institucionales para dar respuesta a las
reivindicaciones sociales, indigenas o no indigenas. Las acciones judiciales estdn encaminadas a castigar
a autores de delitos. Sancionar a quienes cometen un delito no implica “criminalizar” una reivindicacién
social o politica” (MIDEPLAN, 2005; 6).
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al Ministerio de Bienes Nacionales— reforzaron sus acciones de ampliacion,
transferencia y regularizacion de tierras indigenas. De acuerdo a antecedentes
de CONADI para el periodo 2002-2005, esta entidad destind M$ 11.691.857
al otorgamiento de subsidios de tierras individuales y/o comunitarios
permitiendo la adquisicion de 8.542 hectareas para 903 familias, en su gran
mayoria mapuche (Articulo 20 letra a ley indigena). A ello se agrego la
destinacion de M$ 30.994.500 en el mismo periodo para la adquisicion de
29.126 hectareas a comunidades con conflictos historicos de tierras (tierras
en conflicto art. 20 letra b) para 2.571 familias, también mayoritariamente
mapuche. Junto a lo anterior, CONADI y Bienes Nacionales concretaron en
el mismo periodo el traspaso a comunidades indigenas a lo largo del pais
de 107.796 hectareas de tierras fiscales histéricamente ocupadas por ellos,
para un total de 6.917 familias con una inversion de M$ 312.891 (CONADI,
2006). A ello se suma, por tltimo, el saneamiento y la regularizacion de las
tierras anteriormente reconocidas a indigenas por el estado, el que para el
periodo comprendido entre el 2000 y el 2004 fue estimado por CONADI en
120.000 hectareas'.

A pesar de los avances logrados por CONADI en este campo, las
deficiencias de su accion deben ser sefialadas. Del total de tierras
adquiridas, transferidas y saneadas a indigenas en el pais en este periodo,
solo 37.668 hectareas constituyen ampliacion propiamente tal de la
superficie en poder de indigenas, en tanto que las restantes hectareas
de las que CONADI da cuenta corresponden a transferencia de tierras
fiscales y regularizacion de tierras en poder de indigenas La cobertura
de los programas publicos de tierra es claramente insuficiente en
relacion con las necesidades de tierras indigenas, la que solo en el caso
de los mapuche alcanzaria al menos a 200 mil hectareas®. Ello se debe
a la insuficiencia de los recursos destinados por el estado al desarrollo
de esta politica publica, insuficiencia que se hace mas grave dado el
incremento del valor de las tierras adquiridas por CONADI a través de
este mecanismo, el que se habria cuadruplicado desde 1994 a la fecha?!.
A estos problemas se unen las deficiencias de las tierras adquiridas por
CONADI para asegurar el desarrollo productivo de las comunidades

19 CONADI, Fondo de Tierras y Aguas, 200S.

20  Edgardo Lienlaf, Director Nacional de CONADI, estimaba al afio 2002 las tierras
demandadas porlos mapuche en 170.000 hectireas.

21 Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI Subdireccién Sur),
Informacion sobre Fondo de Tierras Indigenas, 2008, inédito.
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y personas mapuche beneficiarias, y la ausencia de programas de
apoyo al desarrollo productivo en las tierras adquiridas, transferidas
o regularizadas, en particular durante la década de los noventa. A lo
anterior se agregan los problemas de tierras la titulacion de tierras
—en muchas ocasiones— en forma individual, lesionando con ello las
formas de propiedad comunitaria indigena, y la demora en la titulacion
de los predios fiscales traspasados a CONADI por Bienes Nacionales.
Finalmente, hay quienes sostienen que el traslado de comunidades
desde sus tierras de origen a otras nuevas ubicadas en lugares distantes,
si bien es de caracter voluntario, produce una division de la comunidad,
afectando la organizacion e identidad de sus integrantes.

En materia de desarrollo y cultura la politica publica sectorial también
fue fortalecida, en particular con la intervencion del Programa
Origenes. Dicho Programa, que conté con financiamiento especial
del Banco Interamericano de Desarrollo y del gobierno de Chile®, y
que ha sido administrado por el Ministerio de Planificacion, ha tenido
como objetivo central el mejoramiento de las condiciones de vida y
la promocion del desarrollo con identidad de los pueblos indigenas
en el area rural®. De acuerdo a CONADI, en el periodo comprendido
entre el 2002 y el 2005 este programa opero en las cinco regiones con
mas alta concentracion de poblacion indigena en el pais, abarcando
con su accionar un total de 646 comunidades indigenas con un total
de M$ 3.671.000%. Las acciones impulsadas a través de Origenes
se encuentran las orientadas a la educacion y cultura indigena, que
permitieron la financiacion de 291 proyectos de comunidades con
MS$ 473.000. En el ambito del desarrollo productivo, en tanto, se
financiaron 767 proyectos presentados por comunidades con un total
de M$ 1.712.000%.

Cabe reconocer el apoyo del Programa Origenes al desarrollo indigena,
en particular cuando ha aportado recursos y capacidades a propuestas
de desarrollo definidas y ejecutadas por las propias organizaciones

22 EsteProgramaesel producto deun conveniosuscrito el 2001 entre el BIDy MIDEPLAN
por el gobierno chileno. La primera entidad aporta en calidad de préstamo un total de US$ 80
millones para su ejecucion, en tanto el segundo aporta US$ 53 millones.

23 Programa Origenes, Informe de Avance Primer Semestre 2008, inédito.
24  CONADI, Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena 2002-2005, Ed. Antenas, 2006.
25 CONADI, 2006.
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y comunidades indigenas. Son miltiples, sin embargo, las criticas
formuladas a su accionar desde la perspectiva de los derechos indigenas.
Entre ellas destacan la escasa participacion indigena en el proceso de
formulacion de Origenes; la politizacion partidaria de la institucion; el
privilegio de las comunidades legales y las organizaciones tradicionales
indigenas o las organizaciones territoriales como beneficiarias de este
programa; la demora en la ejecucion de los planes de trabajo acordados
con las comunidades participantes de este proyecto, y las dificultades
para hacer llegar a ellas los recursos comprometidos®. Algunas de
estas criticas, como la focalizacion territorial del Programa en areas
indigenas, han sido recogidas por Origenes, entidad que en el ultimo
tiempo ha impulsado el desarrollo de planes territoriales de desarrollo
indigena (36 al primer semestre de 2005), y considera la focalizacion
territorial de su accionar para una segunda etapa de trabajo®’.

Junto a lo anterior, MINEDUC fortalecio su programa de becas para
apoyar el acceso de estudiantes indigenas a la educacion en todos sus
niveles, desde la educacion basica hasta la superior. El numero de becas
se increment6 de 6 mil en 1997, a 24.070 mil en el 2002, y 33.600 el
2005. EI total acumulado entre el 2002 y el 2005 ascendi6 a 114.317
becas indigenas?,

Una mencion cabe hacer a las propuestas de reforma juridica en materia
de derechos de pueblos indigenas impulsadas por el Ejecutivo desde
los informes de derechos humanos aqui referidos. Si bien es efectivo
que el Ejecutivo presentd en mayo de 2005 al Congreso Nacional una
propuesta de reforma constitucional relativa a los pueblos indigenas en
mayo de 2005, esta propuesta no fue previamente consultada con los
pueblos indigenas y sus comunidades, como se habia comprometido
a hacerlo en el acuerdo suscrito ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos con las denunciantes pehuenche en el caso de
Ralco. Por otra parte, dicha propuesta —que fuera rechazada por esta
instancia como en ocasiones anteriores—no contenia ninguna referencia

26  Programa de Derechos Humanos, Instituto de Estudios Indigenas de la Universidad de
La Frontera, Los derechos de los pueblos indigenas en Chile, Lom. Ed, Santiago, 2003.

27  Origenes, 200S.
28 CONADI, 2006.
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a los derechos politicos, territoriales y culturales de naturaleza colectiva
como sugiriera la CVHNT en su informe y el Relator Stavenhagen®.

Por otra parte, durante el 2005 el Ejecutivo presentd al Congreso
dos proyectos de reforma juridica relativos a pueblos indigenas; el
primero, de cardcter constitucional, con el objetivo de crear un
territorio y estatuto especial para la administracion de la Isla
de Pascua, territorio de los rapa nui’’, y el segundo, de caracter
legal, con el fin de establecer un espacio maritimo costero para los
pueblos originarios. El primer proyecto estaba lejos de acoger las
demandas de autonomia de los rapa nui y las propuestas del Informe
de la Comision de Verdad Historica en la materia, las que suponian el
reconocimiento de la autonomia rapa nui en base a los contenidos del
Acuerdo de Voluntades suscrito por sus jefes con el estado chileno en
1888. El proyecto relativo al espacio maritimo costero fue el producto
de la demanda que durante afios habia sido formulada al Ejecutivo por
parte de los mapuche-lafkenche y huilliche desde Arauco a Chiloé con
miras al reconocimiento de sus derechos sobre un espacio territorial
de uso ancestral del cual han sido crecientemente despojados. Esta
iniciativa tampoco recogio muchas de las que fueran las demandas por
ellos planteadas al Presidente Lagos en marzo de 2004 en la frustrada
invitacion que le hicieran a sus territorios costeros en el Lago Budi®'.

29  SereemplazaenelArticulo 1°dela CPelinciso final por el siguiente: “... laley garantizard
el derecho a conservar, desarrollar y fortalecer la identidad, idiomas, instituciones y tradiciones
espirituales, sociales y culturales de los pueblos indigenas que habitan el territorio nacional”.

30 Estainiciativa pretende incorporar un nuevo articulo 115 bis enla Constitucion Politica
conun pérraforeferidoaDisposiciones Especiales, que trate del Gobiernoy Administracion de
los Territorios Especiales de Isla de Pascua y Archipiélago Juan Fernandez. El mismo pretende
mandatar al legislador orgdnico constitucional para establecer las modalidades de gobierno
y administracion que configurardn los Estatutos Especiales que regirdn para los referidos
Territorios Especiales. Ello con el objeto de definir una estructura de administraciéon més
eficiente, sobre todo en su relacion directa con el Gobierno central, eximiéndola del disefio
tradicional. (Mensaje del Presidente Lagos, ingresado a tramitacion legislativa en octubre de
2008).

31  El proyecto de ley presentado para estos efectos por el Ejecutivo al Congreso el
24 de agosto de 2005 (Mensaje 127-253) crea una nueva categorfa juridica denominada
espacio maritimo costero de los pueblos indigenas. Dicho espacio deberd comprender una
porcion de agua y fondo, playa y terrenos de playas fiscales, que han sido utilizados por las
comunidades indigenas ancestralmente, cuya delimitacion se hard atendiendo por un lado
el uso consuetudinario indigenas, y por otro, atendiendo al uso que se pretenda dar a él,
pudiendo comprender entre estos, el resguardo de recursos. EI Congreso finalmente aprobd
en noviembre de 2007 la Ley que crea el espacio maritimo de borde costero de los pueblos
originarios.
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LA “OTRA” POLITICA

En forma paralela al desarrollo de esta politica sectorial, el gobierno
de Lagos, lejos de poner freno a los proyectos de inversion privada en
territorios indigenas que habian intensificado los conflictos en afios
anteriores en el sur del pais, sigui6 otorgandoles su aval. Ello no obstante
la oposicion de los pueblos indigenas y las recomendaciones de los
informes de derechos humanos antes referidos. La materializacion de
dichos proyectos fue posible debido a las insuficiencias de la legislacion
vigente para dar proteccion a los derechos indigenas sobre sus tierras
y recursos naturales y para proteger el medio ambiente afectado por
estos proyectos.

Esta “otra” politica de la administracion Lagos se evidencid en el
territorio mapuche en el caso de la central hidroeléctrica Ralco,
cuyo embalse fue llenado por ENDESA el 21 de abril de 2004, una
semana después de que Lagos anunciara su politica de nuevo trato, sin
aviso previo a las comunidades pehuenche. Como consecuencia de la
inundacion anticipada de Ralco, fue destruido el cementerio indigena
de Quepuca Ralco donde se encontraban enterrados medio centenar de
antepasados de la comunidad, sin que el gobierno adoptara las medidas
necesarias para evitar este acto evidentemente ilegal y delictuoso.

También en el caso Ralco, el gobierno de Lagos concluy6 su mandato
sin cumplir con muchos de los compromisos contraidos por el estado
chileno el 2003 al suscribir un acuerdo ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos con las cinco mujeres pehuenche que habian
recurrido a esta instancia alegando la violacion de sus derechos en
el contexto de este proyecto, entre ellos la vida y la propiedad®?. Si
bien la comuna prevista en el sector Alto Bio Bio fue creada por ley,
el gobierno no establecio los mecanismos acordados para la solucion
de los problemas de tierras de comunidades pehuenche, para el
fortalecimiento del Area de Desarrollo Indigena Alto Bio Bio y para
hacer posible la participacion pehuenche en la administracion de la

32 Dichos compromisos incluian, entre otros, el otorgar compensacion material a las
denunciantes, hacerrestitucion de tierras alos pehuenche, al fortalecimiento dela participacion
delos pehuenche en su propio desarrollo, y al impulso de procesos de entendimientoy didlogo
con los pueblos indigenas para introducir una reforma constitucional para el reconocimiento
de sus derechos y para la ratificacion del Convenio 169 de la OIT.
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Reserva Forestal Ralco. Tampoco se adoptaron medidas tendientes al
desarrollo y preservacion ambiental del area y no se dio cumplimiento
cabal a las compensaciones acordadas con las mujeres denunciantes,
todo lo cual fue informado por las denunciantes en una audiencia ante
la CIDH en Washington DC en el mes de octubre de 2005.

La misma politica fue reiterada en el caso mapuche en el aval otorgado
por el estado a la empresa Aguas Araucania S.A. para la construccion de
17 plantas de tratamiento de aguas servidas, todas ellas ubicadas en tierras
de comunidades mapuche o tierras aledaias (las comunidades mapuche
afectadas suman 42)*, También, pudo ser constatada en el respaldo otorgado
por el Presidente a los planes de Celulosa Arauco de construir un ducto al
océano Pacifico para la evacuacion de sus desechos contaminantes en el
que constituye el mar territorial de los mapuche-lafkenche.

De manera analoga, en el caso de los pueblos indigenas del norte del
pais (aymara, quechua, lickanantay, coya y diaguita), el gobierno
sigui6 adelante con el respaldo a iniciativas de desarrollo mineras y
geotérmicas ubicadas en sus comunidades o en sectores aledafios a
ellas, que han resultado en la apropiacion y/o contaminacion de sus
tierras y aguas ancestrales, amenazado sus fragiles economias agro-
pastoriles, asi como también resultado en la destruccion de sitios
arqueologicos. Todo ello ha incidido en el desplazamiento de muchos
de sus integrantes a las ciudades costeras, con grave impacto para sus
culturas. Entre los hechos mas graves ocurridos en este sentido, con
posterioridad al impulso por el gobierno de su politica de nuevo trato,
cabe destacar:

- La pérdida de los derechos de aguas de los lickanantay en la
cuenca del rio Loa, como consecuencia de su monopolizacion
por parte de diversas empresas mineras y también de empresas
de agua potable;

33 Los proyectos para la instalacién de estas plantas fueron ingresados el sistema de
evaluacion de impacto ambiental como Declaraciones de Impacto Ambiental y no como
Estudios de Impacto Ambiental, como corresponde cuando existe presencia de grupos
humanos aledaos. La proliferacion de estos proyectos en territorio mapuche determin¢ la
presentacién por parte de organizaciones mapuche y de derechos humanos de una denuncia
por racismo ambiental en contra del estado de Chile ante el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién Racial de la ONU.
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- Los planes de explotacién por parte de CODELCO-Chile y
la Empresa Nacional de Petroleo (ENAP) de los géiseres del
Tatio —sitio patrimonial de las comunidades lickanantay de
Toconce y Caspana— para produccion de energia geotérmica, en
circunstancia que durante el 2005 dicho espacio territorial fue
otorgado por el estado a esta comunidades para su explotacion
turistica;

- y la aprobacion por parte de la Comision Regional del Medio
Ambiente de la Il Region, contra la voluntad de las comunidades
diaguita de Huasco Alto, del proyecto minero Pascua Lama, a
través del cual la empresa Minera Nevada Ltda. (Filial Barrick
Gold Corporation) pretende explotar un yacimiento de oro
localizado bajo los glaciares que dan nacimiento a las aguas que
conforman el sistema hidrolégico del rio Huasco y sus afluentes,
en la cuenca alta del rio, donde se emplaza el territorio ancestral
del pueblo diaguita*.

CRIMINALIZACION LA PROTESTA MAPUCHE

Paralelamente al desarrollo de los proyectos de inversion, y como forma
de aplacar la reaccion que estos provocaron en los pueblos indigenas, en
particular en el pueblo mapuche, el gobierno de Lagos, sigui adelante
con la criminalizacion de la protesta indigena.

En efecto, Lagos no solo promovio la reforma de la legislacion
antiterrorista para restringir los tipos penales amplios que esta
sanciona, sino que la utilizd profusamente en contra de personas y
organizaciones mapuche, contrariando lo afirmado en la respuesta de
su gobierno al informe del Relator. Asi, con posterioridad al anuncio
de la politica de nuevo trato el gobierno utilizo esta legislacion para
perseguir judicialmente, en distintas etapas procesales, a Victor Ancalaf
por su supuesta participacion en actos que resultaron en la destruccion
de maquinaria destinada a la construccion de la central Ralco en la

34 Resolucién exenta N° 024, de 15 de febrero del afio 2006, pronunciada por la Comision
Regional del Medio Ambiente de la Regién de Atacama a través de la cual se aprueba con
condiciones el proyecto denominado “Modificaciones Proyecto Pascua Lama’, ingresado al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental el dia 6 de diciembre de 2004.
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zona de Alto Bio Bio; a 11 personas (10 de ellas mapuche) acusadas
de incendio terrorista de los fundos Poluco y Pidenco, de propiedad de
la empresa Forestal Mininco, y a 16 personas (15 de ellas mapuche)
acusadas de pertenecer a una asociacion ilicita terrorista.

Como consecuencia de estos juicios, en los que se utilizaron testigos
protegidos, se mantuvo a los procesados en prision preventiva por
periodos prolongados, y se violaron muchas de las garantias procesales
demandadas por el Relator Stavenhagen, fueron condenados por la
Jjusticia un total de siete personas, seis de los cuales eran mapuche, a
penas de hasta 10 afios y un dia, y a indemnizaciones millonarias en
favor de particulares afectados por la accion de los condenados®. Ellos
vinieron a sumarse a la condena por parte del tribunal penal de Angol en
septiembre de 2003, también a instancias del gobierno, de los longko
Pascual Pichtin y Aniceto Norin, a la pena de cinco afios y un dia por el
supuesto delito de “amenaza de incendio terrorista”.

Posiblemente el caso mas emblematico fue el de asociacion ilicita
terrorista, caso iniciado en octubre de 2004 en el cual el gobierno se
hizo parte de la acusacion fiscal en contra de los imputados mapuche
de pertenecer a una organizacion de hecho que actuaba al amparo de la
Coordinadora Arauco Malleco constituida con el fin de cometer ilicitos
de caracter terrorista. Los acusados en este caso fueron sometidos a
prision preventiva de hastaun afio y seis meses de duracion, solicitdndose
en su contra penas de hasta 15 afios y un dia de prision. No obstante
la sentencia absolutoria dictada en este caso por el Tribunal Oral en lo
penal de Temuco en noviembre de 2004, el juicio fue anulado en abril
de 2005 por la Corte Suprema al acoger un recurso presentado para
estos efectos por el Ministerio Publico, los querellantes particulares
y el gobierno. Cabe sefialar que el tribunal que conocid de este nuevo
juicio a que dio lugar la nulidad no solo dictd una nueva sentencia
absolutoria a favor de los imputados mapuche en julio de 2005, sino
que definio el terrorismo como un concepto que implica el “desprecio a
la vida humana, propia o ajena”, disposicion que a su juicio no habria

35 Los condenados por ley antiterrorista en este periodo incluyen a Juan Carlos Huenulao
Lielmil, José Benicio Huenchunao Marifan, Patricia Troncoso Robles, Juan Ciriaco Millacheo
Lican, Juan Carlos Marileo Saravia y Florencio Jaime Marileo Saravia, todos ellos por el delito
de incendio terrorista, con una pena de 10 afios y un dia; y Victor Ancalaf Llaupe, condenado
acinco afios y un dia por el delito de lanzamiento de artefacto incendiario.
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estado presente en la accion de los mapuche imputados en este y otros
36
casos*®.

Fue en el contexto de este caso que el gobierno reconocio la existencia
de una estrategia de inteligencia, denominada “operacion paciencia”,
impulsada durante los ultimos afios en contra de los mapuche con el fin
de desarticular a la Coordinadora Arauco Malleco, considerada por las
autoridades como “el grupo mas violentista y al que se le atribuyen los
peores atentados™’.

Debe sefalarse, ademds, en relacion a los presos mapuche por
legislacion antiterrorista, autodenominados presos politicos mapuche,
que el gobierno de Lagos no considerd, al menos publicamente, la
peticion formulada por el Relator Stavenhagen en su informe en el
sentido de estudiar una amnistia en favor de los defensores de derechos
indigenas procesados por realizar actividades de defensa de las tierras
indigenas.

Todo lo anterior contrasta con la indiferencia con la que el gobierno del
Presidente Lagos actuo frente a los delitos —lesiones graves, homicidio,
etc. protagonizados por agricultores y por funcionarios policiales en
contra de personas mapuche en el marco de los conflictos territoriales
que ocurrieron en el sur del pais en este periodo. Un grave ejemplo de
lo anterior fue el del joven mapuche de 17 afios Alex Lemun, quien
falleciera a consecuencia de un proyectil disparado por un mayor de
Carabineros. No obstante la identificacion del funcionario policial, el
gobierno no persiguié su responsabilidad ante el tribunal militar que
conocid de la causa, ni tampoco solicitd su retiro de la institucion de
Carabineros. Todo ello contribuy6 a que el crimen de Alex Lemin
permaneciera hasta el fin de la administracion Lagos —y hasta la fecha—
en la impunidad.

36  Sentencia del Tribunal Oral en lo penal de Temuco, 27 de julio de 20085, considerando
No 12.

37 Reconocimiento hecho por el Subsecretario del Interior, Jorge Correa Sutil, en
“Gobierno avala condena a mapuches”, El Mercurio, 22 de agosto de 2004.
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EL GOBIERNO DE BACHELET

La presidenta Bachelet no mostrd, al menos en su primer afio de
gobierno, indicios de cambios sustanciales en su politica hacia los
pueblos indigenas, ni voluntad de recoger las recomendaciones del
Relator Especial. Por el contrario, su administracion no solo mantuvo
las indefiniciones que fueran caracteristicas de la politica de su
antecesor en La Moneda en la materia, sino también, las contradicciones
entre el discurso y la practica. Cabe recordar que siendo candidata
Bachelet se comprometié a que durante su gobierno tendria presente
el informe de la Comisién de Verdad Historica y Nuevo Trato a los
Pueblos Indigenas, asi como el del Relator de la ONU para los derechos
indigenas sobre Chile, ambos de 2003%. Reiterando sus compromisos
electorales la presidenta Bachelet, con ocasion de la celebracion del afo
nuevo indigena, sefialo en La Moneda en junio de 2006: “Queremos un
pais cada vez mas participativo, digno y justo para todos. Y también, por
cierto, para los pueblos indigenas, para nuestros pueblos originarios. Un
pais inclusivo, sin discriminaciones”.

Lamentablemente las actuaciones de los entes publicos en relacion a
los pueblos indigenas en lo que va corrido de su mandato han estado
muy lejos de orientarse por estos lineamientos. Por el contrario, tales
actuaciones nos hacen pensar que estos pueblos y sus derechos, o bien
siguen siendo ignorados por las autoridades, o estdn subordinados a
otras politicas que resultan prioritarias para la agenda gubernamental.

En el plano juridico, a pesar de los anuncios no se ha otorgado la urgencia
demandada por los pueblos indigenas al proyecto para la ratificacion del
Convenio 169 de la OIT, convencion internacional cuya aprobacion por
el Senado sigue pendiente. Tampoco hay avances en lo que dice relacion
con la reforma de la Constitucion para el reconocimiento de los pueblos
indigenas y de sus derechos. La urgencia otorgada por el Ejecutivo a esta
iniciativa durante el primer semestre de 2006 debio retirarse luego de que
las autoridades se percataran de que el texto del proyecto sobre el cual
recaia dicha urgencia, lejos de permitir tal reconocimiento, lo impedia.
Ello, dado que el texto aprobado por la Camara de Diputados a la fecha
rezaba: “La nacion chilena es una e indivisible.” El parrafo alusivo a los

38  Compromiso por los Pueblos Indigenas, Nueva Imperial, a 6 de enero de 2006,
disponible en internet en www.observatorio.cl.
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pueblos indigenas y a sus derechos, a pesar de sus insuficiencias a la
luz del derecho internacional, no habia sido aprobado por la Camara.

En cuanto a la labor impulsada por la CONADI, esta se ha visto
seriamente dificultada por las dinamicas partidarias que persisten en
su interior, asi como por la influencia que ejercen en sus decisiones los
dirigentes indigenas que integran su Consejo nacional. Cabe sefialar que
estos ultimos, mas que abogar por las demandas mas sentidas y urgentes
de los pueblos indigenas y de sus movimientos, se han convertido en
mediadores de los intereses de los sectores que representan, muchas
veces en desmedro de los derechos de otros sectores indigenas. Ello se
ve reflejado en el Fondo de Tierras, donde dicho Consejo nacional, a
instancia de los representantes indigenas, ha favorecido la adquisicion
de predios para sectores cuyas reclamaciones de tierras son dudosas,
en desmedro de las comunidades que las reclaman por ser parte de su
territorio ancestral, creando serios conflictos en este caso, al interior del
pueblo mapuche. De este modo, aunque el incremento del presupuesto
de esta entidad previsto para el 2007 resulte valorable, no queda claro
como CONADI, con las limitantes antes sefialadas, favorecera los
procesos de reconstruccion territorial en que hoy estan empefiados los
pueblos indigenas.

Dudas semejantes surgen de la anunciada segunda etapa del Programa
Origenes, iniciativa que de no ser reestructurada con criterios
profesionales y con la participacion activa de los pueblos indigenas,
seguira favoreciendo el clientelismo y la cooptacion indigena, como
ocurrid en su primera etapa de acuerdo a los analisis de diversos sectores,
incluyendo el propio BID, que financia en parte este proyecto.

Otro de los planos en que la accion gubernamental no ha sido congruente
con los compromisos y la retérica presidencial —de participacion,
dignidad, no discriminacion, etc.—, y con las recomendaciones del
Relator Especial, es el que dice relacion con el sistematico respaldo
otorgado por las instancias publicas encargadas de la aprobacion de
proyectos de inversion a aquellas propuestas privadas o piblicas a ser
ejecutadas en territorios de propiedad o en reclamo por los pueblos
indigenas.

Asi, la Comision Regional del Medio Ambiente de la Region de
Atacama, bajo la actual administracion, rechazd el recurso de
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reclamacion presentado por la comunidad diaguita de Huasco Alto en
contra de la resolucion que la misma entidad habia dictado aprobando
el segundo Estudio de Impacto Ambiental del polémico proyecto
Pascua Lama, de la compaiiia canadiense Barick Gold. La reclamacion
desestimada por la COREMA impugnaba el proyecto en razon de su
emplazamiento en tierras ancestrales indigenas y de sus implicancias
ambientales (recordemos que el proyecto consideraba la remocion de
los glaciares que alimentan el rio Huasco que sustenta la economia de
los diaguita, remocion que aunque no fue aprobada en definitiva por la
COREMA, no elimina los riesgos de contaminacion de sus aguas).

En el invierno de 2006 el gobierno, también a través de la COREMA,
estavez de la Region de Los Lagos, dio surespaldo a la empresa CELCO
para que esta siguiese adelante con los estudios para la construccion de
un ducto para verter al mar los desechos de su planta de celulosa en
Valdivia, en las aguas costeras de las que viven los mapuche lafkenche.
Ello a pesar de sus peticiones y movilizaciones para evitar que ello
sucediera.

En la Araucania, ademas de respaldar la construccion de 17 plantas de
tratamiento de aguas servidas, la mayoria de las cuales se realizan sin
estudios de impacto ambiental (salvo la de Villarrica por resolucion
de la Corte Suprema frente a recursos de proteccion de la comunidad),
la. COREMA aprobod, bajo la presion del Intendente regional, la
construccion de un nuevo aeropuerto en la localidad de Quepe. Dicho
aeropuerto se emplaza en un area rodeada de comunidades mapuche,
las que al igual que las autoridades del Municipio de Freire en que se
emplaza el proyecto y varios consejeros regionales, lo han rechazado y
han exigido que se estudien otras areas para su emplazamiento.

La aprobacion gubernamental de estos proyectos en territorios
indigenas, constituye una demostracion de que el desarrollo productivo
sigue constituyendo para el gobierno de Bachelet una prioridad que esta
por sobre los pueblos indigenas y que no se esta dispuesta a negociar.

En el plano de los derechos individuales, la Presidenta, luego de una
larga huelga de hambre que los presos mapuche por ley antiterrorista
realizaran a inicios de su mandato, manifestd su decision de no seguir
aplicando dicha legislacion en contra de los mapuche para perseguir
sus acciones de protesta vinculadas a sus reclamaciones de tierras,
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como lo habia hecho el presidente Lagos. Sin embargo, las iniciativas
impulsadas por parlamentarios de la Concertacion, y por el propio
Ejecutivo con miras a posibilitar la libertad de quienes se encuentran
cumpliendo condena por cargos de terrorismo, no han tenido éxito a
la fecha, por lo que esta demanda indigena en esta materia sigue sin
respuesta.

En un ambito relacionado, una practica que ha seguido inalterada bajo
la administracion Bachelet, es la que dice relacion con los abusos que
los agentes del estado siguen cometiendo en contra de integrantes de
comunidades indigenas que se encuentran en conflictos con proyectos
de inversion, o con propietarios no indigenas. Todas las informaciones
existentes dan cuenta de que tales abusos, lejos de desaparecer, se
han intensificado el ultimo afio, siendo estos cada vez mas graves,
y poniendo en riesgo la vida y la integridad fisica de integrantes de
comunidades, incluyendo entre ellas a mujeres, ancianos y nifios. El
caso mas dramatico es el de la comunidad de Temucuicui, en la comuna
de Ercilla, la que fue allanada siete veces el 2006. Las ordenes de
detencion que pesan sobre varios de los integrantes de esta comunidad
por diversas acciones delictivas que se les imputan, entre ellas la
agresion en contra del ex Director de CONADI Jaime Andrade, hecho
por cierto condenable, no pueden justificar, en caso alguno, al menos
en un estado de derecho, el actuar abusivo e impune de la policia.

La muerte del lonko mapuche Juan Collihuin, de 71 afios de edad, y
las lesiones a bala provocadas a sus dos hijos Juan y Emilio Collihuin
en agosto de 2006, como consecuencia de la actuacion —sin orden
judicial- de carabineros al interior de un predio de propiedad de la
victima en la comuna de Nueva Imperial, por una investigacion en un
caso de abigeato, y sin que mediara resistencia alguna, constituye otro
ejemplo de abuso policial ocurrido bajo la administracion de Bachelet
que a la fecha sigue impune.

Las denuncias de abusos policiales cometidas en contra de personas
indigenas que han sido realizadas a las autoridades de gobierno,
incluyendo entre ellas al Ministro del Interior, no han sido siquiera
respondidas. Los hechos no han sido investigados, ni menos castigados,
lo cual no solo genera frustracion en las comunidades afectadas y en los
pueblos indigenas en general, sino que determina que quienes los han
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perpetrado se sientan autorizados para volver a realizarlos, cada vez
con mas violencia, como de hecho ha ocurrido.

Finalmente, en los Gltimos meses de 2006 las organizaciones de pueblos
indigenas y de derechos humanos que han venido desarrollando una
labor de defensa de derechos del pueblo mapuche frente a su violacion
por el estado, han sido objeto de actos de hostigamiento, con la completa
indiferencia, y por lo mismo complicidad, de las autoridades de
gobierno. Asi por ejemplo, la sede de la organizacion mapuche Consejo
de Todas las Tierras en Temuco fue objeto de un asalto nocturno por
desconocidos en noviembre de 2006. En la ocasion desconocidos
sustrajeron de dicha sede los computadores con que contaban para
el desarrollo de sus actividades, sin que los autores se llevaran otros
bienes de valor alli existentes, y sin que las denuncias realizadas por
esta organizacion a la policia y a las autoridades hayan permitido
identificar a los responsables. Un hecho similar ocurri6 en diciembre,
cuando desconocidos entraron haciendo uso de fuerza a las oficinas
del Observatorio de Derechos de los Pueblos Indigenas en Temuco,
en momentos en que estas se encontraban desocupadas, procediendo a
sustraer los discos duros de los seis computadores con que esta entidad
desarrolla su trabajo de documentacion. Al igual que en el caso anterior,
dejaron en dicha oficina otros objetos de valor, tales como impresoras y
centrales telefonicas, dejando en evidencia la intencionalidad del robo.

Se trata de hechos graves que afectan seriamente la labor de defensa
de los derechos humanos de los pueblos indigenas, labor que el estado
chileno se encuentra obligado a respetar en virtud de la Declaracion
de la ONU sobre ¢l derecho y el deber de los individuos, los grupos y
las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las
libertades fundamentales de 1999.

Todos estos hechos son demostrativos de que el gobierno de Bachelet
tampoco se ha hecho eco de las recomendaciones del Relator Especial
sobre derechos de pueblos indigenas.

LA RESPUESTA Y ACTUACION DE OTROS ACTORES

El informe del Relator interpela no tan solo al estado de Chile, sino
también al sistema de Naciones Unidas, a las organizaciones de pueblos
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indigenas, a las entidades de derechos humanos y académicas. Ello
ademas de los medios de comunicacion.

Particularmente relevante ha sido la accion impulsada por las
organizaciones de pueblos indigenas a objeto de exigir la materializacion
de la instancia de didlogo propuesta por el Relator a objeto de que se
identificara las maneras en que el sistema de la ONU contribuiria a la
puesta en practica de las recomendaciones de su informe. En agosto de
2004 un grupo de organizaciones mapuche, aymaray rapa nui, lideradas
por el Consejo de Todas las Tierras, enviaron a la Alta Comisionada,
Sra. Louise Arbour, una carta en que le solicitaban su cooperacion para
estos efectos®. En la misma carta le manifestaban su disposicion para
dialogar con el gobierno de Chile y otras partes interesadas para con este
objetivo.

La peticion de las organizaciones de pueblos indigenas fue acogida
positivamente por la Alta Comisionada en noviembre de ese ano. En
atencion a ello y al mandato encomendado por esta Oficina de la ONU a
su Representante para América Latina y el Caribe, Sr. Roberto Garreton, a
objeto de dar inicio al didlogo propuesto por el Relator, las organizaciones
de pueblos indigenas solicitaron su intervencion en este proceso.

Fue en este contexto que dicho representante viajo a Temuco en
octubre de 2004 donde se reunid con representantes de organizaciones
mapuche que fueron convocados por la Fundacion Instituto Indigena,
organizacion dependiente del Obispado de Temuco de la Iglesia
Catolica. Mas tarde, en abril de 2005 participo en la misma ciudad en
un Seminario sobre el reconocimiento constitucional de los pueblos
indigenas convocados por la misma Fundacion y por MIDEPLAN. En
dichas actividades, sin embargo, no participaron los representantes de
organizaciones de pueblos indigenas que habian recurrido a la Alta
Comisionada, por no considerarlas conducentes para la generacion de
la instancia de didlogo propuesta por el Relator*.

39 Lacarta fue suscrita también por el Programa de Derechos Humanos del Instituto de
Estudios Indigenas de la Universidad de La Frontera.

40 Dichas organizaciones cuestionaron la convocatoria de terceros, incluyendo al
gobierno, en un proceso que ellas habian promovido.
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En abril de 2006 las mismas organizaciones enviaron a la Alta
Comisionada una nueva comunicacion dando cuenta del incumplimiento
por el estado chileno de las recomendaciones del Relator y reiterando
su disposicion al didlogo. A pesar de ello, dicho didlogo nunca llegd
a concretarse. Ello en gran medida estuvo determinado por la falta
de disposicion del gobierno de Lagos a reconocer las violaciones
de derechos de pueblos indigenas constatadas por el Relator en su
informe, y a dar acogida a sus recomendaciones, en particular aquellas
relacionadas con el tratamiento judicial y policial dado a los mapuche
en el sur del pais. Ello ademas de la falta de determinacion de la
representacion de la Oficina del Alto Comisionado para América Latina
de la época, para jugar un rol mas activo para con este objetivo.

En atencion a esta realidad, y a la respuesta del Alto Comisionado a la
carta de las organizaciones indigenas en la que esta Oficina les informa
del establecimiento de un programa de trabajo del Relator, con su apoyo,
para dar seguimiento a la implementacion de sus recomendaciones®,
es que a mediados de 2006 las mismas organizaciones, junto a
personalidades y entidades de derechos humanos®, enviaron una
nota al Relator invitdndolo a visitar Chile a objeto de que evaluase
el cumplimiento sus recomendaciones por el estado de Chile. Tales
gestiones incidirian mas tarde en la propuesta por la Oficina del Alto
Comisionado para América Latina de un proceso de consulta que
involucrase a pueblos indigenas, estado y sociedad civil relativo al
cumplimiento de las recomendaciones del Relator Especial®.

Una importante labor de monitoreo relativa al cumplimiento de dichas
recomendaciones ha sido realizada también por los organizaciones de
derechos humanos y entidades académicas. Dicho monitoreo se ha
centrado preferentemente en el fenomeno que el Relator identifico
como la criminalizacion de la protesta social mapuche.

41 Respuesta de Ibrahim Wani, Jefe Unidad de Investigacién y Derecho al Desarrollo del
Alto Comisionado en Ginebra, 13 junio 2006.

42 Juan Guzmdn, ex Juez de la Républica, y José Aylwin, Codirector del Observatorio de
Derechos de los Pueblos Indigenas.

43 Dicho proceso, sin embargo, no llegd a concretarse. Ello en razon de que el gobierno
de Bachelet logré involucrar en julio de 2008 al Sistema de Naciones Unidas en Chile en
un convenio de trabajo conjunto para el respaldo a la implementacion de la iniciativa “Re-
conocer: Pacto social porla multiculturalidad” anunciada por la Presidenta en abril del mismo
afio, postergando con ello indefinidamente el desarrollo del proceso de consulta.
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Destacan en este sentido el informe elaborado el 2004 por el Observatorio
de Derechos de los Pueblos Indigenas junto a Human Rights Watch sobre
la situacion de los mapuche ante la justicia. Dicho informe dio cuenta
de las graves violaciones a los derechos de los mapuche generados por
la utilizacion de la ley antiterrorista frente a los conflictos por tierra; de
las situaciones de maltrato fisico y trato degradante por parte de agentes
del estado y de aquellas producidas por la jurisdiccion que ejercen los
tribunales militares sobre los civiles mapuche acusados de cometer
actos de violencia en contra de la policia. En el informe se sugiere
al gobierno, entre otras cosas, acatar la recomendacion del Relator
de evitar la criminalizacion de las legitimas actividades de protesta o
demandas sociales de los pueblos indigenas*.

Otro aporte en este sentido fue el informe de la Federacion Internacional
de Derechos Humanos relativo a la politica penal y al pueblo mapuche.
Tal informe fue el resultado de una mision llevada a cabo en julio
de 2005 en el marco del Observatorio para la Proteccion de los
Defensores de los Derechos Humanos, mision que fue motivada y tuvo
como contrapartes en Chile a la Coordinacion de Organizaciones e
Identidades Territoriales Mapuche y a la Corporacion de Defensa de
Derechos del Pueblo (CODEPU), y conto con el apoyo del Centro de
Politicas Publicas y Derechos Indigenas de la Universidad ARCIS.

En ¢l se analizan los procesos judiciales que condujeron a la condena de
nueve personas mapuche bajo la Ley Antiterrorista en el periodo 2003-
2004, concluyendo que en ellos el estado chileno violo las garantias a
un juicio justo y al debido proceso. El informe constata que el estado
chileno no ha dado cumplimiento a las recomendaciones del Relator,
instandolo a que las asuma®,

44 Human Rights Watch y Observatorio de Derechos de los Pueblos Indigenas, Indebido
Proceso. Los juicios antiterroristas, los tribunales militares y los Mapuche en el sur de Chile, 2004.
Disponible en www.observatorio.cl. El Observatorio de Derechos de Pueblos Indigenas
sucede a contar del 2004 el trabajo realizado por el Programa de Derechos Indigenas del
Instituto de Estudios Indigenas de la Universidad de La Frontera de Temuco, el que debido a
la censura de las autoridades universitarias, no pudo seguir desarrollando su trabajo dentro
de esa casa de estudios.

4S5 Federacién Internacional de Derechos Humanos, La otra transicién chilena: derechos del
pueblo mapuche, politica penal y protesta social en un Estado democrdtico, 2006, disponible en
internet en www.fidh.org.
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A estos informes se suma la labor permanente de monitoreo y denuncia
de las situaciones de violacion de derechos de pueblos indigenas que
han venido realizando los movimientos indigenas*, los medios de
prensa electronicos indigenas*’, asi como la labor desarrollada por
las organizaciones de derechos humanos*. Las denuncias de estas
entidades frente a situaciones violatorias de derechos indigenas
motivaron la actuacion del Relator ante el gobierno chileno. Destacan
en este sentido su intervencion, a peticion de dichas organizaciones,
en el caso del juicio seguido en contra de dirigentes mapuche por
asociacion ilicita terrorista el afio 2005, y frente a la huelga de hambre
de mas de 60 dias que los presos mapuche realizaran el 2006 a los que
antes nos refiriéramos.

La interpelacion permanente de las organizaciones de pueblos indigenas
y no gubernamentales a los actores politicos sobre la necesidad de que el
estado chileno diese cumplimiento a las recomendaciones del Relator,
fue determinante en el reconocimiento explicito que en el acuerdo
suscrito por Bachelet con las organizaciones indigenas en Nueva
Imperial en enero de 2006 se hizo del informe del Relator Especial y
de la necesidad de tenerlo presente en la definicion de las politicas de
su gobierno en la materia.

En cuanto a los medios de comunicacion —incluyendo entre ellos la
radio, los diarios, la prensa escrita y la television—, con muy pocas
excepciones, estos lamentablemente siguieron difundiendo una vision
parcial de la realidad que enfrentan los pueblos indigenas en Chile,
invisibilizando los graves problemas que viven sus comunidades
afectadas por proyectos de inversion, estigmatizando en muchos
casos su protesta social, caracterizandola como violentista o terrorista,
desoyendo claramente las recomendaciones del Relator Especial por
dar una cobertura balanceada de los conflictos que les involucran®.

46  Destaca en este sentido la labor desarrollada en el sur por la Coordinacion de
Organizaciones e Identidades Territoriales Mapuche y en el norte por el Consejo Aymara
Auténomo.

47 Cabe destacar entre ellos el Informativo Mapuche Mapuexpress www.puexpress.net y
el Periddico Mapuche Azkintuwe www.nodo50.0rg/azkintuwe.

48  Entre ellos cabe mencionar al Centro de Politicas Publicas y Derechos Indigenas de
la Universidad ARCIS, a la Fundacién Instituto Indigena del Obispado de Temuco y al
Observatorio de Derechos de los Pueblos Indigenas.

49 Un completo andlisis sobre el tratamiento de los medios de comunicacion ala realidad
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JosE AYLWIN

CONCLUSIONES

Lamentablemente las recomendaciones formuladas por el Relator
Especial de la ONU sobre derechos indigenas en su informe de mision
a Chile nunca llegaron a implementarse. Ello en gran medida debido
a la falta de voluntad de los gobiernos de los presidentes Lagos y
Bachelet, los que mas alla de la retorica, nunca llegaron a considerarlas
seriamente como orientadoras de su accionar en relacion con los
pueblos indigenas. Ello estuvo determinado por la prioridad que ambas
administraciones han dado a la expansion de las inversiones extractivas
y de la economia global hacia los territorios indigenas, ricos en recursos
naturales, por sobre el respeto y la materializacion de los derechos de
los pueblos indigenas a los que formalmente han adherido. La protesta
social indigena en este contexto se ha transformado en un estorbo, y por
lo mismo fue criminalizada por el propio estado. Lamentablemente los
pueblos indigenas, los organismos de derechos humanos, las entidades
académicas,asicomoelpropiosistemade derechoshumanosinterpelados
por el Relator en su informe para coadyuvar en la implementacion de
sus recomendaciones, no han tenido la fuerza suficiente para hacer oir
su voz, y para lograr que tales recomendaciones pasasen a orientar el
accionar del estado en la materia. A ello estuvieron lejos de contribuir
los medios de comunicacion, los que como sabemos en Chile estan
ligados o al sector empresarial en conflicto con los pueblos indigenas,
o al propio estado. Tales medios han contribuido a la estigmatizacion
de sus comunidades, avalando de esta materia la actuacion represiva
de la fuerza publica, y la discriminacion por la poblacion hacia los
pueblos indigenas en general.

Con todo, el informe del Relator Especial fue una gran contribucion
a la generacion de conciencia en la sociedad chilena sobre la critica

realidad de los pueblos indigenas y de las relaciones interétnicas en
Chile.

de los pueblos indigenas es dado por Paulina Acevedo en el libro EI gobierno de Lagos, los
pueblos indigenas y el “nuevo trato”: Las paradojas de la democracia chilena, Yafez, Nancy y
Aylwin, José; eds., Lom Ed.,Santiago, 2007.
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No soy dirigente mapuche, soy miembro de ese pueblo, que es un pueblo
milenario que estd en el Cono Sur de América. Soy periodista y coordino
una red de trabajo con varios miembros que estan aca hoy, de Argentina
y Chile, y entiendo que en esa calidad estoy invitado a plantear algunas
reflexiones respecto de este seminario. También formo parte de la Red
Chile Pais Multicultural, que es un esfuerzo de distintas organizaciones
ciudadanas, civiles, sociales, que estan planteando la posibilidad de
que comencemos a pensarnos como un pais multicultural. Para la gente
de otros paises debe ser muy dificil entender que este estado sea tan
negador de su diversidad, pero es asi. Por ello es que esta red impulsa
iniciativas que son tendientes a que comencemos a reconocernos en
nuestras diferencias pero respetandonos.

Se ha hablado en la mafiana respecto de la globalizacion, que es el gran
tema que convoca a este seminario y que esta ligado al tema de los
derechos humanos de los pueblos indigenas.

Quienes hacemos comunicacion sabemos, quizad mejor que nadie, que
sin el avance de las tecnologias, sin esa globalizacion tecnoldgica de
las comunicaciones que hoy dia se dimensiona mucho, seria imposible
el avance de las empresas transnacionales, seria imposible el avance de
las corporaciones, seria imposible el avance de los acuerdos de libre
comercio, por ejemplo. Por tanto, conocemos de primera fuente ese

1 Periédico Azkintuwe.
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tipo de globalizacion que nos quieren vender. José¢ Aylwin hablaba
en la mafiana, en su intervencion inaugural, que cuando se habla de
globalizacion se nos presenta solamente ese tipo de globalizacion,
que puede ser econdmica, puede ser cultural, y que el Juez Guzman la
retrataba muy lidicamente refiriéndose a la cultura estadounidense y a
como ella nos llena de elementos ajenos a nuestros patrones culturales
propios.

Sin las herramientas de la globalizacion economica y tecnologica
dificilmente los mercados podrian invadir nuestro territorio y violar
nuestros derechos, coludidos con los estados.

Sin embargo hay otra globalizacion, que es la que a mi me convoca a
estar aqui hoy y creo que es la que convoca el espiritu de este encuentro,
que tiene que ver con como nosotros somos capaces de globalizar
también la resistencia, como nosotros somos capaces de globalizar
también la defensa de los derechos humanos.

El Juez Guzman, que nos acompafd en la mafiana, es quiza para los
chilenos y para los mapuche que vivimos en Chile, el ejemplo mas
claro de como la globalizacion de los derechos humanos permitio que
el anciano dictador fuera juzgado, fuera llevado a tribunales. Eso no
hubiera ocurrido en Chile si no hubiese sido por la globalizacion de los
derechos humanos, y por la utilizacion de instrumentos internacionales,
que condenan el genocidio, condenan la desaparicion de personas y
condenan la tortura. Por tanto, debemos ser capaces de distinguir esos
dos ambitos de la globalizacion y muchos mas que puedan haber, y
darnos cuenta de que son herramientas bastante utiles.

Quisiera compartir dos o tres puntos. Primero, plantear a la gente aqui
presente, que en su mayoria no son de acd, de este territorio, hermanos
de los distintos pueblos indigenas, la sorpresa que se genera cuando
se toma conocimiento del escaso reconocimiento que existe en Chile
respecto de los derechos indigenas. Segundo, que la globalizacion de
los derechos humanos avanza en el concierto internacional, y que Chile,
fiel a su condicion de pais provinciano, condicion que tiene desde
la colonia, parece que desconociera ese proceso, y mas aun, parece
que fuera a contracorriente de ese proceso. Y tercero, en este mismo
sentido, sorprendera saber a los hermanos de otros pueblos que Chile
es quizas el unico pais a nivel continental —los abogados me podran
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corregir si es que estoy equivocado— que no ha reconocido la existencia
de los pueblos indigenas que habitamos este territorio. Es uno de los
pocos paises latinoamericanos que teniendo poblacion indigena en su
territorio no ha ratificado el Convenio 169 de la OIT. Por tanto, lo que
para muchos es una realidad, son instrumentos que estan utilizando,
bien, medianamente bien, o0 medianamente mal, aca en Chile no existe.
Y eso creo que marca una gran diferencia respecto de la realidad a la
que nos enfrentamos nosotros, como mapuche u otros hermanos como
los lickanantay, como los aymara, a la que enfrentan también otros
hermanos de otros pueblos o paises del continente.

Pero mientras Chile, en este ambito de la violacion de los derechos
humanos, pareciera ser el pais o el estado que es el ejemplo de la
antiglobalizacion, porque se acusa mucho a los indigenas que somos
globalifobicos. Pero yo creo que Chile es el pais mas globalifobico del
mundo en temas de derechos indigenas. Y me encanta que esté aqui un
representante de la CONADI porque yo creo que permite también el
debate y permite que nos digan qué pasa en ese ambito.

Mientras Chile se plantea en los foros internacionales, en espacios
como las Naciones Unidas, en espacios como el Foro Permanente
o como el Grupo de Trabajo de poblaciones indigena como el
pais mas globalifobico, los indigenas —que supuestamente somos
globalifobicos— estamos en todos esos espacios, y estamos aportando,
estamos proponiendo, estamos postulando, estamos haciendo lobby
internacional. Y ;para qué? Para que esa globalizacion llegue a nuestros
territorios. En ese sentido muchos dirigentes mapuche, que hoy dia
algunos estan presentes acé, han hecho esfuerzos durante décadas para
que esa globalizacion cruce la cordillera de los Andes y llegue a este
territorio.

En las ultimas décadas se han abierto a nivel internacional una serie de
espacios de participacion, y en este ambito esta esta globalizacion que
es la que a mi me interesa comentar. Esta el espacio que comentaba
el doctor James Anaya en Naciones Unidas, estan los espacios que se
estan abriendo a nivel interamericano, espacios que han sido ocupados
de manera constante y creciente por parte de nuestros pueblos, nuestros
delegados indigenas y representantes de organizaciones, y esa es una
participacion que ha dado su fruto. El decenio de los pueblos indigenas
decretado por la ONU a comienzos de los 90, si bien es cierto fue
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bastante traumadtico para mucha gente que participd de ese proceso
por el escaso nivel de avance, por la escasa recepcion de los estados
respecto de las demandas de los pueblos indigenas, hoy dia nos tiene
en Nueva York votando un proyecto de declaracion de los derechos de
los pueblos indigenas a nivel universal. Yo creo que es un gran avance
que se ha logrado en ese espacio de participacion.

El hecho que del afio 92 a la fecha estemos casi a 20 afios del inicio
de ese proceso, da cuenta de que tampoco son concesiones de los
estados, tampoco son concesiones del sistema internacional. Aqui ha
habido una lucha titanica de muchos dirigentes, muchas veces con la
incomprension de sus mismos pueblos. Creo que eso nosotros tenemos
que empezar a valorarlo y a reconocerlo.

Desafios y perspectivas

Escuchaba en la mafiana atentamente, y tomé apuntes respecto de
algunas intervenciones, especialmente la intervencion de la hermana
de Perti, que planteaba sus dudas o sus temores respecto de si estos
instrumentos internacionales, esta aparente confianza excesiva en los
organismos que tienen los estados a nivel mundial, constituye o no
un camino, constituye o no un espacio que sea efectivo para defender
nuestros derechos. Yo creo que Miguel de Unamuno, este gran escritor
y una de mis lecturas favoritas, nos dejo a nosotros un gran mensaje.
Miguel de Unamuno cuando hablaba del rol del escritor, o del intelectual,
¢l decia ‘que el verbo y que las palabras no mueran en los libros’, que el
verbo y las palabras puedan ser leidos por cientos de personas, puedan
hacerse carne en la gente, que no se apolillen en bibliotecas, que no se
apolillen en centros de estudios, que no se apolillen en librerias. Yo
creo que acd el desafio que tiene el movimiento indigena internacional,
el movimiento mapuche en particular en Chile, es como hacer que este
tipo de conquistas —las convenciones, los tratados, las declaraciones—
no se apolillen en seminarios, en centros de estudios, en bufetes de
abogados ambientalistas, en bufetes de abogados indigenistas. Como
hacer que esos tratados, esas declaraciones, esas convenciones, sean
utilizados como herramientas para hacer politica por los movimientos
indigenas, porque ellos son los llamados, las organizaciones sociales,
politicas, a exigirle a los estados, a través de la movilizacion social, de
la lucha, que se implementen ese tipo de mecanismos.
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Yo creo que por ahi se responde a las dudas que mucha gente tiene
respecto de si estos espacios son dignos o no de utilizar.

Yo creo que es un desafio que tenemos y estos espacios donde se logran
reunir académicos, donde se logran reunir estudiosos de la legislacion
internacional, donde se logran reunir dirigentes sociales, dirigentes
indigenas, que van a estar comentando durante el transcurro de la tarde
y mafiana experiencias de conflictos que tienen en sus territorios, van a
generar un dialogo, una conversacion, que va a permitir que salgamos
adelante con este proyecto que para mi es, y como lo dijo muy bien el
Doctor Anaya, generar una sociedad, un pais, un planeta mas justo y
solidario para todos, indigenas y no indigenas.

Muchas gracias.
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AREAS PROTEGIDAS Y DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS. DESAFIOS PARA EL CONTEXTO CHILENO

Ximena Cuadra’

RESUMEN

Este trabajo tiene como objetivo plantear una serie de problematicas
en relacion a areas protegidas y derechos de los pueblos indigenas.
Internacionalmente se viene desarrollando unaimportante discusion para
superar lo que hasta hace pocos afios era una suerte de tension mas que
de vinculacion entre estas materias y los distintos actores involucrados,
a saber, pueblos indigenas, organizaciones conservacionistas, ONG,
Estados y organismos nacionales especializados, por nombrar algunos,
lo cual genera, a nuestro parecer, una serie de aprendizajes para el
contexto chileno. A la luz de la constatacion de una serie de conflictos
que viven hoy comunidades indigenas del sur de Chile ubicadas en
territorios donde se emplazan areas silvestres protegidas, analizamos y
confrontamos perspectivas desde un ambito de reflexion que a nuestro
parecer viene también a contribuir al marco general de globalizacion
de los derechos humanos.

1 Observatorio de Derechos de los Pueblos Indigenas.
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AREAS PROTEGIDAS, DE LA EXCLUSION AL RECONOCIMIENTO DE LOS
DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Las areas protegidas, que han sido creadas para la preservacion de la
biodiversidad, se han establecido en algunos casos en tierras o territorios
de los pueblos indigenas sin el consentimiento ni la participacion de
los pueblos afectados, situacion hoy reconocida por los organismos
internacionales asociados a esta tematica. Estas son definidas como:

“Una superficie de tierra y/o mar especialmente consagrada a
la proteccion y el mantenimiento de la diversidad bioldgica, asi
como de los recursos culturales asociados, y manejada a través
de medios juridicos u otros medios eficaces .

Sin embargo, esta categoria ha tenido una amplia maduracion en lo que
podemos denominar la historia de la conservacion de la naturaleza y
los modelos de areas protegidas, la cual comienza con los Parques de
Yosemite y Yelowstone, en la segunda mitas del siglo XIX en Estados
Unidos de Norteamérica, los que se asentaron sobre territorios de los
pueblos Miwok y Shoshone, luego de un proceso de ocupacion militar,
diseminando y popularizando la ideas de preservacion de la naturaleza
rapidamente alrededor del mundo®. Muchos de los parques y otras
categorias de Areas Protegidas han sido generados sobre territorios
usurpados mediante ocupacion militar, como es el caso de los parques
en territorio mapuche en Chile y Argentina.

Quedaclaro, entonces, quelosprimerosmodelos de Areas Protegidas (AP)
se fundaron en ideas proteccionistas que desestimaron las necesidades
y los derechos de los pueblos indigenas y/o de comunidades locales,
imponiendo el uso elitista del suelo y promoviendo la enajenacion de
las tierras a favor de los estados nacionales. En este contexto historico
se impuso en América Latina, a partir de la década del 30, un modelo de
reserva sin gente, recurriendo a severas restricciones en relacion al uso,
desplazamiento y expulsion de los pobladores. Se considera que esta
opcion aislacionista era la pertinente para salvar estas islas de manejo,
de la voragine del desarrollo. Se evalua, posteriormente, que este

2 UICN, 1994.
3 Carpinetti, 2004.
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esquema resultaria ineficaz para alcanzar el sentido de conservacion, al
obviar las dindmicas socioeconomicas del entorno regional en el cual
se emplazaron estos espacios. La Unica actividad permitida en estos
territorios seria el turismo, con lo cual muchos pueblos cazadores y
recolectores serian relocalizados de sus tierras ancestrales, declaradas
parques, hacia otras tierras*.

Cabe senalar, sin embargo, que en algunos paises las leyes que
obligaban a la relocalizacion forzada de poblacion desde su interior,
no fueron aplicadas. Se estima que en Sudamérica el 86 por ciento de
las areas protegidas estan habitadas o usadas por poblaciones aledafias,
que los pueblos indigenas son residentes en el 30 por ciento de las areas
protegidas de América Central, habitando el 85 por ciento de dichas
areas’.

Es a principios de los afios setenta cuando comienza a cambiar la vision
de los conservacionistas con respecto a la relacion entre comunidades
locales y conservacion de la naturaleza. El programa Hombre y la
Biosfera MAB, de la UNESCO, comenzd a promover la creacion de
Zonas de Amortiguamiento entre areas estrictamente protegidas y
asentamientos humanos, a fin de satisfacer lasnecesidades y aspiraciones
de las comunidades locales. En 1975, la UICN, Unién Internacional
para la Conservacion de la Naturaleza®, que ha tenido un rol central en
la revision de los modelos de conservacion hasta hace poco dominantes,
replanteando la relacion entre areas protegidas y comunidades humanas,
en general, y pueblos indigenas, en particular’, aprobd por primera vez
una resolucion reconociendo el valor y la importancia de los estilos
tradicionales de vida y las habilidades del pueblo que le permite vivir en
armonia con su medio ambiente. La resolucion también recomendaba que
los gobiernos mantuvieran y alentaran los estilos tradicionales de vida e
implementaran medios por los cuales los indigenas puedan incorporar sus
tierras en areas de conservacion sin renunciar a sus derechos de propiedad,

4 Aylwin, 2003
S Stevens, en Aylwin, 2003.

6 LaUICN es una entidad no gubernamental fundada en 1948. Su objetivo es conservar la
integridad delanaturalezay promover eluso equitativo y sustentable delos recursos naturales.
Agrupa hoy a Estados soberanos, agencias gubernamentales y ONG, estando integrada por
980 miembros en 141 paises.

7 Aylwin, 2003.
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uso o tenencia. Se rechazo el desplazamiento y enfatizo en la necesidad
de consulta.

Posteriormente, en la década de los ochenta, la Estrategia Mundial para
la Conservacion, en la que participan UICN, WWF y PNUD, enfatizo
la importancia de vincular el manejo de las AP con las actividades
economicas de las comunidades locales. Otro antecedente relevante en
el reconocimiento de los derechos territoriales de los pueblos indigenas
ante las AP fue la aprobacion de una resolucion de 1982, del 11l Congreso
Mundial de Parques Nacionales (Organizado por la Comisién Mundial
de Areas protegidas de la UICM, en Bali, Indonesia). En ella se afirman
los derechos de las sociedades tradicionales a la autodeterminacion
social, econdomica, cultural y espiritual y a participar en las decisiones
que afectan a la tierra y a los recursos naturales de los cuales dependen.
Esta misma resolucion insta, por primera vez, a los acuerdos conjuntos
de cogestion entre sociedades tradicionales y autoridades de las AP.

En 1996 dos hitos importantes acontecen en vias al proceso de
reconciliacion de los derechos de los pueblos indigenas con las
iniciativas de conservacion. World Wildlife Fund (WWF), que viene
implementando un proceso de didlogo con la Alianza Internacional
de Pueblos Indigenas-Tribales de Bosque Tropicales de mas de tres
afos, aprueba una politica referida a pueblos indigenas y conservacion,
considerada la primera en reconocer explicitamente los derechos
territoriales de los pueblos indigenas, aprueba la en ese entonces
redaccion de Declaracion sobre Derechos de los Pueblos Indigenas
y pone énfasis en el principio de libre e informado consentimiento
para todas las relaciones entre pueblos indigenas y organizaciones
conservacionistas®. Posteriormente en Asamblea General de la UICN
se han aprobado un conjunto de Principios, y asociados a dichos
principios, Directrices relativas a las dreas protegidas en tierras y
territorios indigenas’.

Principio 1: El reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas
a sus tierras, territorios y recursos que se encuentran al interior
de las areas protegidas.

8 IWGIA, 1998.
9 UICN, WWEF International, 2001, en Beltrén ed. 2001).
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Principio 2: El reconocimiento de la necesidad de llegar a un acuerdo
para el establecimiento de AP en sus territorios, estableciendo
mutuas responsabilidades para la conservacion de los aspectos
culturales y ecoldgicos inmanentes a los pueblos.

Principio 3: Se reconoce a los pueblos indigenas la participacion en
la gestion de las AP y la necesidad de adopcion de consulta
ante decisiones que afecten sus derechos e intereses sobre estas
tierras o territorios.

Estos principios y directrices tienen como objetivo la promocion
de politicas para las areas protegidas, salvaguardar los intereses
de los pueblos indigenas y tomar en consideracion las practicas
consuetudinarias relacionadas con los recursos y sistemas tradicionales
de tenencia de la tierra'®.

Se reconoce que desde entonces existe un consenso favorable al
reconocimiento por parte de las organizaciones conservacionistas mas
importantes de los derechos de los Pueblos Indigenas en el contexto de
la conservacion de la diversidad biolégica y la conservacion del medio
ambiente. Sin embargo, el desafio es convertir estas declaraciones en
principio de realidad, sobre todo cuando muchas de las areas protegidas,
como se ha seflalado, han sido creadas en territorios indigenas sin
respetar estos principios.

Mas alla de los aprendizajes de los conservacionistas, podemos constatar
en el actual escenario que las mismas reivindicaciones y resistencias de
los pueblos indigenas y campesinos ante el sinniimero de procesos de
mercantilizacion y apropiacion destructiva de ecosistemas por parte de
trasnacionales y/o grandes poderes economicos, son los hechos que los
han erigido como actores protagonicos de la lucha por la conservacion
de la diversidad biologica del planeta. Mas alla de sus actividades
economicas o el uso que realicen de los distintos ecosistemas, son ellos
quienes han activado resistencias, forjando proyectos de sociedad a
partir de la construccion de un discurso y practica sobre manejo, acceso y
control de recursos naturales desde su propia perspectiva ambientalista,
la cual va de la mano por la lucha de un nuevos mecanismos de orden
politico y productivo.

10 Ibid.
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Ambiente y sustentabilidad se han configurado como herramientas para
reconfigurar proyectos de desarrollo de Pueblos Indigenas en América
Latina. Queda asi superado el debate de los tedricos conservacionistas
anteriores sobre el impacto de los sistemas de produccion y uso de
recursos que los indigenas producen en el ambiente, que era incapaz de
contextualizar la dindmica de fines del siglo XX y comienzos del XXI,
caracterizada por la violenta liberalizacién de las economias de los
paises latinoamericanos y la desaparicion del Estado en la regulacion y
planificacion de los recursos naturales''.

Alternativas que vienen surgiendo son, por ejemplo, la revaloracion
de los bienes comunes, la propiedad comun y la gestion comunitaria
de los ecosistemas locales y recursos naturales para la conservacion
de biodiversidad. Los bienes de uso comun eran una realidad en los
pueblos indigenas hasta la insercion en sus territorios de la ideologia
liberal sobre la propiedad desde las primeras décadas del siglo XIX en
el caso de los movimientos de independencia de la América espaiiola,
que incorpor6 al indigena y a sus territorios al Estado nacidn. Sin
embargo, muchos espacios y recursos han seguido apropiandose bajo
la 16gica del uso comtin por pueblos indigenas o campesinos mestizos,
lo cual ha sido fuente de cohesion social y de control de recursos para
la mantencion de dinamicas economicas y culturales. Se considera
por quienes han promovido y analizado este enfoque, que la tenencia
y el usufructo comunes ofrecen ventajas sociales, ya que sus duefios
ya tienen una vision de manejo en conjunto, algo que no poseen los
propietarios individuales, se poseen mecanismos institucionalizados
para la toma de decisiones y su ejecucion, y tienen un interés propio
porque sus recursos comunes sean bien manejados para conservarlos
para las generaciones futuras. Se propone asi, que el futuro de la
conservacion y buen manejo de los ecosistemas y su biodiversidad
dependeran de la combinacion de propiedad comun, parques o reservas
del Estado y un arreglo de comanejo entre ambos'?.

El comanejo es un arreglo institucional para el manejo de recursos
naturales, que propone que la autoridad y la responsabilidad del manejo
deben ser compartidas entre el gobierno y los grupos de interés. Se
trata de un enfoque descentralizado de la toma de decisiones, donde

11 Carpinetti, 2004.
12 Smith, en Smith y Pinedo Ed. 2002.

282



AREAS PROTEGIDAS Y DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS.
DESAFiOS PARA EL CONTEXTO CHILENO
XIMENA CUADRA

los actores locales estan en igualdad de condiciones que el gobierno. El
manejo comunitario de recursos naturales seria una forma de comanejo'’.
Este ha sido considerado una herramienta por distintos movimientos
indigenas. Entre estos destacamos, por vincularse directamente al
caso que planteamos en esta presentacion, el desarrollado por la
Confederacion Mapuche Neuquina. De acuerdo a la Confederacion
este es un espacio de construccion intercultural sobre ixofilmogen, que
es la interrelacion de todas las formas de vida, o lo que en términos
modernos se entiende como biodiversidad. Es ademads, un espacio
politico que se ha configurado como una herramienta organizativa del
Pueblo Originario Mapuche, bajo la cual han logrado incorporar a las
autoridades de la Administracion de Parques Nacionales a una mesa
propia de trabajo denominada “Comité de Gestion y Comanejo del
Parque Lanin”. Declaran que este viene a ser un inicio en el proceso en
constante construccion de la lucha que el pueblo viene desarrollando.
El concepto de comanejo se viene institucionalizando desde la
implementacion practica del Convenio sobre Diversidad Biologica,
que en su articulo 8° inciso J indica que: “... respetard, preservara
y mantendra los conocimientos, las innovaciones y las practicas de
las comunidades indigenas que entraiian estilos de vida tradicionales
pertinentes para la conservacion y la utilizacion sostenible de la
diversidad biologica”.

Otro planteamiento pone en cuestion la existencia de areas protegidas
cuando los organismos conservacionistas han reconocido territorios
y derechos indigenas. ;Por qué deberian seguir existiendo las areas
protegidas? Ante este debate organizaciones indigenas como la
Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP)
plantean que la creacion y el reconocimiento juridico de las areas
protegidas y/o reservas comunales se enmarca en la estrategia de
defensa y garantia de la conservacion de la naturaleza y la supervivencia
de los pueblos indigenas. Por lo tanto la conservacion de la naturaleza
implica también el aprovechamiento sostenible integral de los
recursos naturales. También indican que el concepto de proteccion
debe considerar la relacion con la naturaleza y la convivencia con
ella, ya que existe una cadena biologica dependiente una de la otra,
que se debe hacer funcionar segun la planificacion de los intereses de
subsistencia. Asi también reparan en un conjunto de pautas previas

13 Ibid, p 395.
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para los procesos de definicion del medio ambiente, donde los factores
a considerar debieran ser la regulacion de la propiedad de los territorios
indigenas, la proyeccion del aumento de la poblacion, la consolidacion
de planes de desarrollo de los territorios indigenas donde se considere
activamente la conservacion de la biodiversidad. Plantean, ademas, que
cualquier forma de administracion mixta es inaceptable, ya que son los
mismos pueblos los que deben decidir como conservaran sus territorios
en funcion a sus propios sistemas éticos de relacion, los cuales deben
ser reconocidos conforme al derecho de autodeterminacion de los
pueblos.

Esundesafioparalos gobiernoslaaplicacionde lasrecomendaciones que
se han planteado en las estrategias de conservacion y de reconocimiento
de los derechos de los pueblos. Pero ademas, es un desafio para los dos
grupos de interés asociados a estos espacios, grupos conservacionistas
y pueblos indigenas, entablar didlogos en relacion a las estrategias e
iniciativas de conservacion.

EL CONTEXTO CHILENO

Las Areas Protegidas en Chile se encuentran ordenadas por la Ley
18.362, de 1984, que establece el Sistema Nacional de Areas Silvestres
protegidas del Estado (SNASPE), el que dota a la Corporacion
Nacional Forestal / CONAF de funciones de administracion de
Parques, Reservas y Monumentos Naturales. EI 2005 se genera una
Politica Nacional sobre la materia a cargo del Directorio del Sistema
Nacional de Areas Protegidas, compuesto por: la Subsecretaria de
Bienes Nacionales, el Subsecretario de Pesca, el Subsecretario de
Mineria, el Director Ejecutivo de la Corporacion Nacional Forestal
(CONAF), el Director Nacional de Servicio Nacional de Turismo
(SERNATUR) y la Directora Ejecutiva de la Comision Nacional del
Medio Ambiente (CONAMA). En ¢él se definen principios y objetivos
estratégicos orientados al cumplimiento de la Estrategia Nacional sobre
Biodiversidad, instrumento marco para el cumplimiento del Convenio
sobre Biodiversidad Biologica. En este documento programatico pueden
leerse importantes elementos de gestion que deben guiar el actuar sobre
participacion ciudadana y reconocimiento de los pueblos indigenas. Asi
se define como principio de “Participacion y reconocimiento cultural:
Fortalecer la participacion de las comunidades locales y/o pueblos
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originarios en la conservacion de Areas Protegidas”, lo cual se traduce
en términos de objetivos y estrategias de la siguiente forma:

Objetivo 2. Incorporar la participacion de los diferentes actores, en
las instancias que corresponda, para la creacion, el manejo y la
evaluacion de las AP.

a) Establecimiento de los mecanismos de participacion de
los diferentes actores, tanto en el sistema como en los
correspondientes subsistemas, precisando sus atribuciones y los
procedimientos de funcionamiento.

b) Creacion de condiciones para la participacion de las comunidades
locales, en particular las comunidades indigenas, en la
planificacion y en la gestion directa de AP, en el subsistema que
corresponda, conforme a los requisitos que se establezcan.

Actualmente en Chile existen 95 Areas Protegidas, distribuidas en
32 Parques Nacionales, 48 Reservas Nacionales y 15 Monumentos
Naturales, los que en total cubren una superficie aproximada de 14
millones de hectareas, equivalentes al 19% del territorio nacional'. El
caso sobre el cual nos queremos referir en este trabajo estd asociado
al Parque y Reserva Villarrica, en la region de La Araucania y de Los
Lagos.

Desde agosto de 2005 se viene concretando el programa que CONAF
y SERNATUR han denominado “Ecoturismo en Areas Silvestres
Protegidas, la Inversion Mas Natural”, que licitaria a privados la
administracion de 48 Areas Silvestres Protegidas del Estado, entre
Parques Nacionales, Reservas Nacionales y Monumentos Naturales,
y que tendria como objetivo instalar alli servicios de excelencia
destinados a un ptiblico ecoturistico. Varias de estas areas son territorio
ancestral de pueblos indigenas, de uso comunitario y asociados a
diversas actividades culturales, sociales y econdmicas de los mismos.
En particular, hemos tomado conocimiento de la preocupacion y
demanda de las comunidades aledafias al Parque Nacional Villarrica,
en las comunas de Curarrehue y Panguipulli, las que denuncian la
vulneracion de sus derechos territoriales por causa de esta licitacion.

14 CONAF, 2000.
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El Observatorio de Derechos de los Pueblos Indigenas fue invitado
a participar de un frawiin, encuentro organizado por comunidades
de Curarrehue el 26 y 27 de mayo de 2006, donde se discutio sobre
estos aspectos, generandose una declaracion publica de rechazo a esta
licitacion. Pudimos constatar la intranquilidad que ha generado en las
comunidades y su preocupacion sobre el futuro de este territorio. En
esta declaracion se sefiala la importancia de los aspectos materiales y
espirituales asociados a la territorialidad y, por lo tanto, a la persistencia
de los mapuche. En especial, asumen la importancia de que estos
espacios sean utilizados, administrados y conservados por los propios
mapuche: “ ... Emplazamos a que el Estado de Chile, representado por
su Gobierno, respete la importancia especial que para las culturas y
valores espirituales de los mapuche reviste su relacion con las tierras o
territorios. Los parques nacionales forman parte de esta relacion y de
esta vision. Insistimos, los parques nacionales, son parte del territorio
mapuche que fue usurpado por el Estado chileno .

Las comunidades han advertido del uso que ellas hacen sobre estos
espacios territoriales, ya que la cordillera y sus recursos naturales
“son espacios territoriales que pertenecen historicamente a las
comunidades mapuche, donde se encuentran ubicados los centros
ceremoniales mapuche y lugares sagrados donde realizamos nuestras
manifestaciones sociales, culturales y espirituales de forma colectiva”,
segun se expresara en carta enviada por comunidades de Curarrehue al
director regional de SERNATUR, en septiembre de 2005, momento
en el que solicitdo la suspension del proceso de licitacion sobre la
Reserva Nacional Villarrica's. Por otra parte, las comunidades han
usado ancestralmente los territorios que hoy conforman las ASP para
actividades asociadas a su sobrevivencia, como son el pastoreo de
ganado, recoleccion de frutos, acceso a las aguas, entre otras. En el
area en cuestion ya se han desarrollado una serie de reclamaciones
con el fin de manejar conjuntamente los espacios. Asi se genera un
convenio marco de colaboracion, el cual dio pie al ordenamiento de
las actividades de las comunidades aledafias a la Reserva y al Parque,
sobre todo para la extraccion de Pifiones y para las veranadas, o para
pastoreos de verano realizados en la reserva, y que ademds generd un

15 EnMapuexpress, www.mapuexpress.net/?act=news&id=976

16  Publicada en: www.tiroalblanco.cl/modules.php?name=News&file=print&sid
=2758
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proyecto ejecutado por el Organismo Nacional Forestal Francés/ ONF
para el disefio de la estrategia de manejo sustentable de la reserva,
proyecto en el cual las comunidades también han participado. A pesar
de esta positiva iniciativa las comunidades reclaman una falta a este
acuerdo: “Todas las Comunidades que hemos firmados el convenio y
otras habiamos propuesto que cualquier estrategia de conservacion
y desarrollo economico que se implementara en las dreas protegidas
ibamos a participar y tomar decisiones de acuerdo al espiritu del
Convenio Marco entre CONAF' y las Comunidades mapuche. A raiz de
Licitacion, ninguno de estos acuerdos se han respetado”.

Este convenio, al igual que otras iniciativas desarrolladas por CONAF,
se ha generado en el marco de una politica sobre participacion
comunitaria, que ha reconocido la relevancia del trabajo conjunto
con comunidades indigenas aledafias a los parques para su cuidado,
mantencion y gestion, fortaleciendo experiencias como la ejecutada
en el Parque Nacional Los Flamencos, con comunidades lickanantai o
atacamenas. Elloasociado también ala tendenciaque internacionalmente
se observa por relevar la importancia de las comunidades indigenas que
utilizan ancestralmente los territorios declarados areas de proteccion
ambiental, reconociendo que los conocimientos tradicionales
indigenas potencian la conservacion de la biodiversidad y fortalecen
sus derechos de autogestion. Instancias como la UICN han propuesto
nuevas categorias para las Areas de Proteccion Ambiental, las cuales
asumen que estas ademas de contener un patrimonio natural, sostienen
sistemas culturales, los cuales estan asociados a los usos de grupos
sobre estos recursos materiales. Por lo tanto “los pueblos indigenas
tienen el derecho a participar efectivamente en el manejo de las dreas
protegidas establecidas en sus tierras y territorios, y en consecuencia,
se debe llegar a acuerdos con ellos”".

Sin embargo, esta decision ha tenido un caracter excluyente hacia
las comunidades indigenas. Asi lo indico el Observatorio en una
declaracion, del 31 de marzo de 2006, en la que sostiene que este
proceso resulta claramente contradictorio con la Convencion sobre
Diversidad Bioldgica de Naciones Unidas (1992), ratificada por Chile.
Ademas, contraviene la Agenda XXI de 1992, también suscrita por
Chile, en que se plantea la necesidad de permitir a los indigenas mayor

17 Aylwin, 2003.
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control sobre sus tierras, autogestion de sus recursos y participacion en
la toma de decisiones que les afectan, incluyendo participacion en la
administracion de areas protegidas.

Por otra parte, se vulneran derechos establecidos en la ley indigena 19.253
que en su articulo 34 dispone que los servicios de la administracion
del estado, cuando traten materias que tengan injerencia con cuestiones
indigenas, deberan escuchar y considerar la opinion de las comunidades y
asociaciones que las agrupan. Ello pone en evidencia la grave limitacion
de la ley indigena con respecto a la participacion en la administracion de
areas silvestres protegidas por parte de comunidades que se encuentran
en areas de desarrollo indigena, ADI. Comunas como Curarrehue,
Villarrica o Conaripe, a pesar de su alta concentracion de poblacion
mapuche, no se encuentran asociadas a esta determinacion arbitraria
que el Ministerio de Planificacion y Cooperacion establece. Cabe
sefialar que dichas ADI tienen como estrategia una mejor focalizacion
de la accion del Estado en beneficio del desarrollo arménico de los
indigenas y sus comunidades (art. 26°), por lo que no debiera limitar
el ejercicio de los derechos civiles de las comunidades a participar
en temas que les son de su pertenencia. Pero ademas se vulneran los
derechos que internacionalmente han sido consagrados en instrumentos
como el Convenio 169 de la OIT, el cual reconoce el derecho a la
tierra, al territorio indigena y a los recursos naturales indigenas. Estas
decisiones también afectan el derecho al desarrollo de las comunidades,
ya que ademas de restringir sus actividades econdmicas tradicionales, le
otorgan a otros las posibilidades de gestionar iniciativas ecoturisticas en
espacios que son de su uso.

La experiencia internacional al respecto nos muestra un sinnimero
de casos exitosos que surgen respetando los derechos de los pueblos
indigenas, y en especial reconociendo la participacion efectiva de los
mismos como esencial para el logro de la sustentabilidad en el largo
plazo de las areas protegidas asociadas a comunidades indigenas. Una
de especial relevancia, al ubicarse al otro lado de la cordillera de las
comunidades mencionadas, y también al efectuarse con comunidades
mapuche, es la experiencia de comanejo del Parque Nacional Lanin. Este
comanejo se efectua a través de un comité paritario con representantes
de las comunidades y de Parques Nacionales desde el 2002, mostrando
avances con respecto a la proteccion de los recursos naturales y en
la participacion de las comunidades, en su uso y gestion territorial.
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Creemos que este debe ser un ejemplo para el inicio de la gestion
plblica de las Areas Silvestres Protegidas en Chile. Estos aprendizajes,
junto a los de otros paises, deben guiar hacia una politica publica sobre
participacion de comunidades indigenas en el acceso, la gestion y uso
de areas silvestres protegidas.

Es lamentable que cuestiones de orden econdmica, como las que
deciden este proceso de licitacion (necesidad de fortalecer la gestion
de las reservas desde el sector privado debido a los escasos recursos
fiscales asociados a este objetivo y la necesidad de desarrollar un
mercado ecoturistico de alto nivel que atraiga una mayor afluencia de
turistas al pais y con ello aumento del flujo turistico nacional), estén
por sobre el desarrollo sustentable, considerando el desarrollo humano
y social como variable fundamental para su logro. Iniciativas como
estas, que tienden a tratar a las comunidades indigenas y campesinas
como actores pasivos de este tipo de procesos econéomicos, 0 como
objetos y no sujetos del desarrollo al tratarlos como beneficiados
indirectos, a través de proponer el empleo y el involucramiento de las
comunidades asociadas como se establecen en las bases de licitacion, y
el no ubicar a las comunidades como gestores de sus propios proyectos
de desarrollo, los llevan a ser meros espectadores del enriquecimiento
que para ciertos grupos trae consigo el turismo, como ocurre en
la zona lacustre en la Region de La Araucania (Villarrica, Pucon,
Conaripe). Estamos ante un nuevo escenario econdomico de riesgo
para las comunidades; la internacionalizacion del turismo chileno,
sumada a otros proyectos de insercion de la economia nacional en el
mercado global, podria traer fuertes consecuencias para la persistencia
de los pueblos indigenas en sus territorios. CONAF y SERNATUR,
no estan minimizando las posibles consecuencias (desde las de orden
cultural generadas por la folclorizacion de las culturas locales con
actividades turisticas que tienden a vender el producto indigena, las
de orden econdmico, la pérdida de control territorial sobre los recursos
turisticos de las comunidades, por nombrar algunas) cuando imponen
a las comunidades procesos que rechazan y los limitan a postular
en las mismas condiciones que a oferentes privados, nacionales o
extranjeros. Ello, como si el problema entre comunidades y las areas
silvestres protegidas se resolviera en estas instancias. Cuando leemos
este caso a la luz de la Politica Nacional sobre Areas Protegidas, y a
la luz de los avances ya expuestos en la discusion de organizaciones
conservacionistas y pueblos indigenas, cabe plantearse la gran distancia
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con la cual se opera en términos practicos en materia de participacion
en Chile, ya sea asociadas al reconocimiento de los derechos indigenas
0 a la participacion ciudadana en general.

CONCLUSIONES

Una importante pregunta que surge en esta reflexion es acerca del
rol del Estado en areas protegidas presentes en territorio indigena.
Decimos pregunta, puesto que la respuesta es parte de la activa
discusion de los mismos pueblos, sobre todo cuando la concepcion de
territorio reivindicado involucra aspectos de autonomia con respecto a
determinados asuntos asociados a la formulacion, direccion y control
sobre el propio proyecto de desarrollo. Bruno Carpinetti, a partir de su
trabajo en el Parque Lanin, Argentina, plantea una importante coyuntura:
en el marco de economias de mercado altamente desreguladas, con una
alta presion sobre los territorios indigenas y sus recursos, dificilmente
las instituciones indigenas por si solas podran asegurar la conservacion
de la naturaleza en sus areas sin ayuda de agentes sociales externos.
En tal sentido, plantea que “e/ Estado debiera continuar teniendo
un rol destacado en el aseguramiento de la sustentabilidad de los
territorios indigenas bajo legislaciones, politicas, relaciones y
procesos institucionales que permitan, en un plano de ejercicio pleno
de los derechos indigenas, desarrollar herramientas eficaces para
preservar la diversidad biologica”®. Volvemos con ello a un elemento
fundamental en el enfoque de derechos humanos: son los Estados los
garantes del ejercicio y respeto de los derechos humanos, por lo tanto
de los derechos de los pueblos indigenas.

El rol del Estado sobre las areas protegidas es también puesto en el
debate por las mismas ONG conservacionistas, las que han planteado
que el tema de las areas protegidas y el problema de los derechos
indigenas sobre las mismas son un asunto de politicas de Estado,
siendo el rol que les compete a las ONG el de promocion y apoyo
en alianza con los pueblos indigenas para inspirar u orientar dichas
politicas. Comprender esta distincion es fundamental para no cultivar
falsas expectativas con respecto a lo que puede lograr una alianza de
este tipo. Las ONG conservacionistas ademdas han argumentado que

18 Carpenetti, 2004, p 56.
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los pueblos indigenas no estan solos en los procesos de sostenibilidad
del medio ambiente. Hay también otros actores sociales y por lo tanto
ponen en duda que esta dimension sea posible de autodeterminarse por
los pueblos indigenas. Proponen el que deba ser un proceso de alianzas
sociales entre actores con reconocimiento de los derechos territoriales
de los pueblos®.

Importantes herramientas que apoyaran a los Estados, a los propios
movimientos y a las organizaciones conservacionistas en defender los
objetivos de preservacion de la biodiversidad son los instrumentos
del derecho internacional, como el Convenio 169 y el proyecto de
Declaracion Internacional sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.
Sus contenidos son aportes para una discusion comunitaria a nivel
local que podria reflejarse a nivel nacional, regional e internacional
para asegurar un cambio politico y paradigmatico en lo que se refiere
a diversidad biologica.

Varios ejemplos vienen dandose en América Latina sobre pueblos
indigenas que reivindican sus territorios en areas protegidas; ONG
monitoreando o asesorando dichos procesos; gobiernos que han
modificado sus politicas al reconocer los derechos de los pueblos
que habitan estos territorios. Distintos son, sin embargo, los grados
de alcance; algunos con mayor autonomia, otros reflejando espacios
incipientes. Podriamos decir que estos avances se desprenden del efecto
de la globalizacion de los derechos humanos. A pesar de ello, este efecto
global sobre realidades nacionales y locales estan muy distantes del
contexto chileno, el cual estd muy lejos de garantizar los derechos de los
pueblos indigenas en lo que se refiere a conservacion de biodiversidad,
reconocimiento de sus territorios, de la autodeterminacion, de los
derechos de los pueblos indigenas en general. Hemos identificado
una muy limitada politica que habla en el nivel de participacion, sin
otorgar mayor nivel de autonomia ni de reconocimiento sobre las areas
protegidas. Lo que es mds grave, ni siquiera esa participacion se cumple
cuando se trata de aplicar programas como los que en especifico se han
denunciados por comunidades mapuche de La Araucania.

19 'WWEF Internacional en Conferencia de Pucallpa, Pert, en IWGIA 1998.
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ETICA Y RESPONSABILIDAD SOCIAL:
UN DESAFiO PENDIENTE DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

SerGio Cuyur!

Soy Sergio Cuyul, mapuche huilliche, trabajador social. Trabajo en el
territorio mapuche del sur, en la butahuillimapu, un territorio que forma
parte de la “exitosa” gestion econdomica de los distintos gobiernos de la
Concertacion y de la dictadura, porque parte importante de las ganancias
que obtiene Chile proviene de la actividad de la salmonicultura. Un
dato no menor, considerando que Chiloé, siempre decimos nosotros en
el sur, es la Bolivia de Chile. Ello ya que la mayor parte de la poblacion
que vive alli es mapuche huilliche.

Vivimos el peor de todos los racismos, que es el racismo por omision;
la mayor parte de la gente que trabaja como mano de obra barata en

las empresas salmoneras de Chiloé, el 80% al menos, es mapuche
huilliche.

Otra constatacion es que a partir del afio 83, cuando llegan las
salmoneras a la isla, se modifica todo, cambian las relaciones sociales,
la estructura de la propiedad, la estructura de produccion, la educacion,
comienza mucho mas fuertemente el clasismo y el racismo. Es por ello
que el afio 83 marca un hito para la isla en general y para la cultura
mapuche huilliche en particular.

1 Federacién Huilliche de Chiloé.
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(Por qué hemos elegido este tema, un tema candente, polémico, casi
brutal para nosotros? Roque Dalton, un poeta salvadorefio, decia lo
siguiente: “Una critica al sistema norteamericano solamente la
puede hacer un antinorteamericano, una critica al sistema soviético
solamente la puede hacer un antisoviético, una critica al Partido
Comunista salvadorenio seria un suicidio”.

(Por qué decimos esto? Porque nuestra hipotesis es que el tema indigena
en Chile se presenta de dos maneras: por una parte se presenta como
una realidad de atropellos, lo cual es cierto y no lo vamos a negar, y
por otra, como un tema cultural. Sefialo esto porque jamas en nuestras
discusiones internas como movimiento, como organizaciones, ponemos
énfasis ni le damos espacio a la autocritica. Y si alguien me dice que
eso es asi, yo le digo que es mentira. ;Por qué no le dejamos espacio
a la autocritica? La autocritica es muy importante, porque nos permite
crecer, nos permite valorarnos, nos permite renovarnos. Yo quisiera
demostrar esto desde lo que nosotros somos, de como nacimos, y que
quede claramente ejemplificado.

Existe entre el movimiento mapuche un caudillismo exacerbado,
muchos foki pero pocos indios, y cada uno con su cuota de poder, con
su cuota de dinero, con su cuota de viajes y con su cuota de marketing.
Esto, que nosotros venimos observando desde el afio 79, nos tiene en
la actualidad paralizados. Y siempre en estos foros aparecemos como
victimas, denunciando los atropellos, denunciando una y mil cosas.
Pero nadie dice que entre nosotros también hay déspotas; nadie dice
que nuestras instituciones y organizaciones funcionan mal, nadie dice
que nos hemos dedicado todos estos aflos a fomentar organizaciones
pero no instituciones, y la grandeza de un pueblo estd en construir
instituciones, que es lo que nosotros tratamos de hacer. Si nosotros no
tenemos instituciones estamos equivocados en nuestros propositos. El
construir instituciones propias significa que nosotros nos vamos a hacer
cargo de nuestra educacion; que nosotros nos vamos a hacer cargo de
nuestros sistemas de salud, no adosados a un hospital que construye
el Estado sino que desde nosotros; que nosotros vamos a fomentar la
creacion de empresas nuestras, con responsabilidad social y ademas
con responsabilidad étnica, de pueblo. Significa, en suma, que vamos a
ser holisticos, a ser integrales e integradores, que vamos a tener como
principio el tema de la multiculturalidad, porque nosotros generalmente
echamos a todos los winkas en un mismo saco, y no es justo.
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ETICA Y RESPONSABILIDAD SOCIAL:
UN DESAFIO PENDIENTE DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
SERGIO CAYUL

Cuando nosotros nacimos en Chiloé como movimiento indigena,
existia solamente una organizacion, una organizacion tradicional.
Y nosotros hicimos muchos esfuerzos para que nos dejaran entrar,
golpeamos muchas veces la puerta y nos dijeron que no, que ellos eran
los representantes, que estaban en la ley. La ley ahi sirve, ahi ellos
respetan la ley indigena. Pero cuando la ley no sirve a sus intereses, la
desecharon.

Cuando nosotros nos constituimos como movimiento indigena en
Chilo¢, nos constituimos solamente —como se dice en buen chileno—
con ‘las patas y el buche’, no teniamos nada y solamente queriamos
lograr trabajar por nuestra gente. Y cuando supieron que la CONADI
nos habia entregado la primera personalidad juridica casi nos fusilan, y
no lo digo de manera metaforica, lo digo de manera real.

Comenzamos a trabajar con una comunidad indigena y actualmente
somos treinta comunidades. Nuestro movimiento se fijo como meta
el recuperar la autoestima de la gente nuestra y recuperar nuestros
territorios. En un comienzo fuimos tremendamente asistencialistas —y
no lo vamos a negar— al contrario, nos enorgullecemos de ello. Esa
palabra para algunos intelectuales tan mirada en menos, tan manoseada,
a nosotros nos sirvié mucho. El tema es que no nos quedamos en el
asistencialismo. Cuando nos constituimos como organizacion indigena
en el afio 99, teniamos esos propositos. Hoy dia, en el afio 2006, podemos
decir que lo que nos propusimos en aquella época, la recuperacion
de nuestros territorios, el mejoramiento de la autoestima, estan con
creces logrados. Podemos decir que actualmente nuestro movimiento
indigena ha crecido basicamente por el concepto de la ética y de la
responsabilidad social. Hemos sido estratégicos en no pelearnos con
nadie, no estamos todavia habilitados para pelearnos con nadie. Llegara
el momento en que nos pelearemos, pero ahora lo importante es crecer
hacia adentro, fortalecernos. Y llegara el tiempo de pelear contra las
salmoneras, el tiempo de hacer hincapié entre los nuestros de que en
las condiciones que trabajan actualmente somos esclavos modernos, el
tiempo en que nosotros discutamos qué modelo de desarrollo es mejor
y nos acomoda. Mientras tanto estamos visitando Temuco, en giras
para ir a conocer los impactos de las forestales en las comunidades
indigenas. ;Por qué? ;Qué sacamos nosotros como lideres de decirles
‘saben que nosotros no queremos que lleguen las forestales a Chiloé’ si
la gente de base no lo conoce? Por lo tanto es muy importante que los
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dirigentes vayan, visiten, conozcan, conversen con nuestros hermanos
de Temuco y que ellos les digan “a nosotros las forestales nos hicieron
tanto dafio que no se vayan por ahi”.

Yo creo que la ética se construye dia a dia; la ética, que esta muy
manoseada actualmente, practicamente no existe. Ella ha sido
relativizada por el modelo econdmico y politico que tenemos. Creo que
también es un deber que nosotros tengamos un modelo ético. Nosotros,
como indigenas, no somos cien por ciento éticos, tenemos que partir de
esa base. Porque ser ético significa que nosotros vamos primeramente
a apoyar a nuestra gente, a la gente mas débil de nosotros, a la madre
soltera, a la persona que no acudid o ni siquiera tuvo la posibilidad de
acudir al octavo basico, a la persona que esta alcoholizada en nuestras
comunidades. La ética parte por ahi y se construye desde la necesidad
de los mas humildes. La ¢ética no significa que el dirigente va a ser el
primero en decir “yo quiero ese pedazo de tierra”. Cuando recuperamos
la tierra, significa que el dirigente va a ser el ultimo que va a tocar un
pedazo de ella, si es que va a tocar. Etica significa que como dirigente
y gestor de todo esto, aunque tenga derecho, aunque tenga toda la
posibilidad de quedarse con tierra, no puede aceptarla. Etica significa
que cuando un dirigente pueda pagarse los pasajes, que se los pague, y
que lo asuma.

La ética, este concepto tan manoseado, que nosotros cada dia que
vemos y observamos como se maneja este estado observamos que no
existe ética, la ética se perdio, y la responsabilidad social se la han
dejado a la empresa. Como que ellos fueran los grandes responsables
de que se genere responsabilidad social y nosotros nos lavamos las
manos con el concepto.

La responsabilidad social es un tema de todos y de todas.
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LAS IMPLICANCIAS DEL INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
DE LA ONU SOBRE DERECHOS INDIGENAS EN CHILE
DESDE LA VISION AYMARA

RicrarD FERNANDEZ'!

El Relator Especial de la ONU sobre derechos indigenas visito el
norte del pais el 2003. El pueblo aymara no tenia conocimiento de
la venida del Relator. También habia un desconocimiento por parte
de algunos dirigentes sobre su funcion y sobre los instrumentos de
pueblos indigenas a nivel internacional. Por ende, su visita tuvo un
bajo perfil, con poca difusion. Tampoco se reunio con las comunidades
en conflicto. Lamentablemente como siempre, y eso es una politica
reiterada del gobierno, especialmente en el norte, en las instancias donde
tenemos que debatir nuestra situacion, nuestras problematicas, hay una
instrumentalizacion por parte del estado que trae a su gente, en este
caso a los aymara pro estado. En ese contexto se plantearon al Relator
muy pocas situaciones de conflictos existentes en las comunidades.

El 2004 tuvimos conocimiento del informe del Relator. Ahi empezo
una estrategia del pueblo aymara para poder difundirlo y para generar
conciencia en nuestras comunidades. Ello porque realmente mucha
gente no conocia la funcion del Relator. Se hicieron talleres, discusiones,
se generaron alianzas con algunas organizaciones del norte y del sur
para formar redes, para analizar lo que se estaba entregando con este
informe para los pueblos indigenas.

1 Consejo Nacional Aymara Arica-Parinacota.
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Nos dimos cuenta de la importancia de las recomendaciones del
Relator, en particular de aquella en que se planteaba la conformacion
de una instancia para un didlogo entre las partes interesadas, en este
caso el estado y los pueblos indigenas. Las organizaciones aymara
le plantearon a las autoridades, tanto a nivel regional como a nivel
local, que se propiciara este dialogo basado en las recomendaciones del
Relator, porque pensamos que era un paso inicial para generar confianza.
Lamentablemente el estado hizo oidos sordos; nunca respondi6 a las
cartas en que nosotros plantedbamos esa demanda.

También, se invitd a participar de las instancias de discusion
desarrolladas desde el gobierno. Los que estdbamos en una postura
de defensa y promocion de los derechos no fuimos invitados a estos
espacios de difusion y debate. Practicamente se nos ignoraba o se
nos mandaban las invitaciones a ltimo momento. Asi se coartaba el
derecho a participar en ellas.

Cabe hacer un comentario en relacion a la referencia que el Relator
hace en su informe sobre el agua, los recursos hidricos y las empresas
mineras. Lamentablemente constatamos que las recomendaciones de
cambiar las leyes sectoriales, especialmente las relativas a las aguas y
mineria, no han sido acogidas. Por el contrario, en el caso del Codigo
de Aguas, la nueva reforma permite que practicamente se privaticen
las aguas subterraneas, acelerando el proceso de constitucion de
derechos de aguas por parte de las empresas mineras. Los efectos
los estamos viendo ahora que se han suscitado una gran cantidad de
conflictos en las comunidades, como el caso de Chusmiza, el caso de
los pozos del Altiplano, el caso de Codelco, el caso Mocha, el caso
también de Poposa, Laguna de Huasco y muchos otros. Con respecto
a los dirigentes que denunciamos esta realidad, vemos que existe una
amedrentacion, especialmente por parte de funcionarios publicos, que
amenazan a nuestros dirigentes con que no les van a aprobar proyectos,
que les van a quitar las becas a sus hijos, y con otras amenazas que
coartan el derecho a la denuncia. Inclusive hay una denuncia que se
hizo a la Contraloria con respecto al abuso de poder, a la violacion de
la Ley Indigena, y a este tipo de situaciones que confunden al pueblo
aymara.

Es asi como en el caso de la Primera Region, el estado creé un Consejo
paralelo al Consejo Aymara ya establecido, con los perdedores
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del proceso eleccionario que se hizo en forma democratica en las
comunidades, y se les dio apoyo y financiamiento del estado.

Hemos tenido conocimiento de los seguimientos por parte de
Investigaciones hacia nuestros dirigentes, una cosa inusual que nos ha
tocado vivir ultimamente. No sabemos por qué el gobierno esta siguiendo
a dirigentes que propiciamos la defensa de nuestros derechos.

Una de las cosas que nosotros vemos con mucha preocupacion es el
Codigo de Aguas, porque en él se privilegia la concesion de derechos
de aguas con una finalidad productiva, por sobre los derechos de las
comunidades aymara. En este aspecto, mds que facilitar el acceso a los
derechos de agua, se ha dificultado. Ello, por que hay tramites que deben
cumplir las comunidades que complejizan su obtencion. Por lo general
las comunidades no tienen abogados, no tienen ingenieros y tampoco
ha habido una difusion por parte de la Direccion General de Aguas
(DGA) sobre la reforma al Codigo de Aguas. Por supuesto, cuando se
reformo este codigo jamas se pidié la opinion al pueblo aymara.

Y con respecto a la Ley Indigena, el Codigo de Aguas y el Codigo
Minero estan por sobre esta ley. Como en la Ley Indigena no se
establecen los derechos del subsuelo, esta no tiene un peso frente al
Codigo de Aguas y al Codigo Minero.

Otra preocupacion nuestra es con respecto a la situacion de los fondos
que se invierten en el mundo aymara. Ahi también vemos que se quiere
obstaculizar el acceso a la informacion por parte de las instituciones
publicas. En ese sentido ha existido una retérica permanente de los
servicios publicos, especialmente la CONADI y de la DGA, y también
de otros organismos publicos que tienen que ver con el pueblo aymara,
pero que en la practica, no nos dan respuesta.

Otra situacion que también me parece importante mencionar es la
relacionada con el incumplimiento de los acuerdos. Lamentablemente
cuando llegamos a una instancia de dialogo, las pocas que hay con
la autoridad, los acuerdos alcanzados no se cumplen. Nosotros hemos
visto a muchos ministros que han llegado hasta nuestras tierras y que
se han comprometido ante toda las comunidades, inclusive lo han
manifestado en el diario, dejando de manifiesto que el gobierno esta
apoyando al pueblo aymara. Y al final, los acuerdos a que llegamos no
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se cumplen. Hay muchos ejemplos de lo anterior como los compromisos
del gobierno con el hogar indigena del norte.

Lo que constatamos es que las politicas publicas fomentan el
acaparamiento del agua. Es al caso de los pozos del altiplano, donde
la Direccion de Obras Hidraulicas presiond para que las comunidades
negociaran el recurso hidrico. Inclusive hay un afiche que se distribuyo
entre las comunidades diciendo que esto no iba a afectar al medio
ambiente, que habia que ser generosos, que habia que compartir el
agua. Pero todos sabiamos que esas aguas se iban a traspasar y se iban
a adquirir sus derechos por los poderes economicos de la provincia
y a nivel nacional. En este momento hay una fuerte presion a las
comunidades indigenas para que negocien sus aguas con las empresas.

Otra cosa que nosotros vemos con preocupacion es la invisibilidad de
nuestras denuncias, especialmente en los medios de comunicacion.
En su Informe el Relator recomienda a los medios de comunicacion
que se nos abran las puertas informativas. Pero lamentablemente los
medios nos cierran las puertas. En varias instancias nosotros hemos
protestado, inclusive en el caso de los pozos del Altiplano, y los
medios de comunicacion han tergiversado los hechos, confundiendo a
la opinion publica.

Vemos que también la autoridad le baja el perfil a nuestras demandas
y denuncias y que hay circulos de poder que protegen a funcionarios
que cometen abusos de autoridad. Me parece que aqui hay circulos
de poder que protegen a ciertos funcionarios publicos, especialmente
de la CONADI. La CONADI mas que nada se ha transformado en un
instrumento que acapara a nuestros dirigentes con la finalidad de aplicar
una politica de asimilacion hacia el pueblo aymara. Por una coyuntura
geopolitica hoy estamos viviendo una nueva chilenizacion. Aqui no hay
una politica clara con respecto al desarrollo de las provincias de Arica
y de Parinacota. Mas que nada se estd fomentando la migracion para
engrosar los cordones de pobreza que existen en la ciudad de Arica.
Ustedes saben que tenemos el 12% de cesantia, hay una emigracion
inclusive desde la misma ciudad de Arica hacia otros lados, porque
lamentablemente no hay una politica clara.

Asi, vemos que las recomendaciones que hizo el Relator Especial
de la ONU no se han cumplido. Un ejemplo de ello es el relativo al
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derecho de los nifios a ser educados de acuerdo a su cultura. Vemos
que la politica del Estado en cuanto a la educacion es homogeneizante,
aqui todos tienen que aprender la cultura chilena y se le da poco
énfasis a nuestra cultura como pueblo. La CONADI solamente hace
algunos talleres en las comunidades, a lo que luego llama “educacion
intercultural bilingiie”.

A pesar de todo ello, nosotros nos vamos a preparar para la visita de
Relator y le vamos a manifestar todas nuestras inquietudes con un
informe mucho mas completo. Porque ahora si que hay mas conciencia,
en este caso, de la situacion que el pueblo aymara esta viviendo en el
norte de Chile.

Muchas gracias.
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CIUDADANIA MULTICULTURAL Y LOS PUEBLOS INDIGENAS:
EXCLUSION E INCLUSION

Craupio GONZALEZ PARRA, PH.D. / JEANNE W. SimoN, Pu.D.!

RESUMEN

Este trabajo es una discusion sobre los conceptos que estructuran el
debate respecto a la ciudadania y los derechos de los pueblos indigenas.
La discusion empieza con lo que significa ser un pueblo indigena,
identificando los elementos principales como la relacion con la tierra
y su cosmovision. Segundo, caracterizamos el concepto de ciudadania
multicultural como desarrollado en la cultura occidental. Planteamos
que las personas indigenas tienen dos posibilidades, y que ambas
implican la exclusion. Si elige integracion a la sociedad dominante,
sufre la exclusion de su identidad cultural; si uno elige mantener su
identidad, sufre la exclusion de la sociedad dominante. Se concluye con
una propuesta para integrar la perspectiva de los pueblos indigenas en la
discusion sobre la ciudadania multicultural y los derechos humanos.

Palabras clave: pueblo indigena, derechos humanos, exclusion social,
ciudadania

1 Centro Regional de Estudios Etnicos y Rurales (CREER), Universidad de Concepcién,
CHILE.
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Toda la tierra es una sola,
ahora somos gente de ella

No podran morir nuestras almas
Cambiar si es que pueden

Pero no apagarse

Una sola alma somos

Como hay un solo mundo

Y una sola lengua

(Cancion Mapuche)

A pesar de los importantes esfuerzos de gobiernos nacionales para
resolver los problemas de pobreza, penuria y marginalidad de los
pueblos indigenas de América Latina (Salomon 1996), existen todavia
muchos obstaculos a su participacion en actividades sociopoliticas
y economicas. Sin embargo, en las ultimas dos décadas, los pueblos
indigenas de América Latina se han organizado mejor y movilizado
para expresar sus demandas en el pais donde viven y en el escenario
internacional. De hecho hoy en dia, los pueblos indigenas buscan nuevos
caminos para mejorar su situacion y superar los obstaculos historicos.
Al mismo tiempo a nivel internacional hay un creciente, pero limitado
conocimiento de la necesidad de resolver los problemas que enfrentan
los pueblos indigenas, aunque no hay mucha concordancia sobre el tipo
de politicas que se requiere.

El presente trabajo pretende contribuir a la discusion en relacion a
los derechos de los pueblos indigenas, y las formas de exclusion de o
inclusion en la sociedad dominante. La discusion empieza con lo que
significa ser un “pueblo” desde la perspectiva indigena, identificando
los elementos claves como la relacion con la tierra y su cosmovision.
Segundo, caracterizamos el concepto de ciudadania como desarrollado
en la cultura occidental, y analizaremos las implicaciones de usar el
concepto en relacion a la exclusion o inclusion de los pueblos indigenas.
Finalmente, se concluye con una propuesta para mejor incorporar la
perspectiva de los pueblos indigenas en la discusion sobre la ciudadania
y los derechos humanos.
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LA PERSPECTIVA INDIGENA DEL “PUEBLO”

Cuando hablamos de un pueblo indigena, ;qué tenemos en mente?
(Cuales son sus caracteristicas? ;Como se diferencian de otros
pueblos?

En la historia, generalmente usamos la palabra “pueblo” para hablar
de los grupos “esenciales” de una nacion. En América Latina en el
momento de la independencia, la nacion fue imaginada y construida
por las “elites criollas” que se autoproclamaron “el pueblo”. Sin
embargo, este pueblo imaginado era homogeneizado, y dejo invisible
a importantes sectores de la poblacion, como son los indigenas, los
esclavos, las mujeres, entre otros (Assies 2004).

Un pueblo requiere para ser tal, basicamente de dos componentes.
En primer lugar, se requiere constituir un grupo étnico para lo que es
necesario a su vez de dos elementos: uno de caracter objetivo, la etnia,
y otro de caracter subjetivo, la conciencia étnica (lo que contempla
Obieta (1983) al sefialar que el “derecho de un pueblo a afirmar su
propia existencia”). En segundo lugar, se requiere de un territorio,
donde este grupo étnico tenga su asentamiento en forma mas o menos
estable (perspectiva territorial).

Desde una perspectiva sociologica, son los pueblos indigenas los que
con mayor nitidez cumplen con estos requisitos, pues son poseedores
de una identidad étnica claramente diferenciable de las culturas
occidentales. Ademas, al nombre que cada pueblo indigena se da a si
mismo —mapuche, saami, inuit, aymara, quechua, pehuenche—, lo cual
significa, por lo comiin, simplemente “pueblo”.

Es especialmente en su relacion con la tierra que las sociedades
indigenas comparten una serie de valores decididamente diferentes de
las prioridades que poseen las sociedades occidentales y capitalistas.
Los distintos pueblos indigenas se asemejan entre ellos por una fuerte,
“viva”, conexion a la tierra, la cual se caracteriza por el respeto a la
naturaleza a diferencia de la relacion instrumental que generalmente
caracteriza la relacion con la tierra que tiene las sociedades
occidentales.

304



CIUDADANIA MULTICULTURAL Y LOS PUEBLOS INDIGENAS:
EXCLUSION E INCLUSION
CLAUDIO GONZALEZ P. Y JEANNE W. SIMON

De hecho, muy ligado a la existencia misma de cada pueblo indigena
es el territorio que ocupan, y los nombres que le dan a sus territorios y
que por lo general pueden traducirse a menudo como “nuestra tierra”.
En muchos paises, los pueblos indigenas todavia poseian un vinculo
ancestral y actual a su territorio (sin perjuicio del derecho de propiedad
que pudiera o no reconocérseles sobre las tierras que habitan, y que las
fronteras del territorio sean difusas, lo cual ha traido una trasgresion de
sus derechos como parte del proceso de colonizacion y la construccion
de la nacionalidad). Ademas, una de sus demandas principales es la
demanda por el control y la autogestion de sus territorios.

Para los pueblos indigenas, la tierra es 1a madre de toda vida y les provee
todo lo que necesitan para vivir. En esencia, hay una percepcion, una
conciencia de que toda vida —los montes, rios, cielos, animales, plantas,
insectos, rocas, personas— estan inseparablemente interrelacionados.
Los mundos, material y espiritual, se entrelazan formando un tejido en
el que todos los seres vivos comparten un significado sagrado. En las
comunidades indigenas, existe una reciprocidad viva entre las personas
y la tierra, una relacion que no existe en las ciudades. Su creencia de
“que ningun humano puede ser duenio de un pedazo de tierra”, ha
permitido el despojo “legal” de su territorio en su interaccion con la
sociedad no indigena. Los pueblos indigenas plantean que su forma de
conocimiento y su cosmovision difieren de la cosmovision occidental.

La cosmovision indigena en general no es antropocéntrica. Como
ejemplo, en la cosmovision pehuenche, donde cada elemento natural
tiene un ser, un ngen. Las montafias, los vertientes, los animales, las
vegas, todo tiene un ser y poderes especiales. Como consecuencia, uno
debe pedir permiso para pasar por o para usar un ngen. Si uno no lo
hace, malas cosas pueden pasar por romper los equilibrios esenciales.
El bienestar de los pehuenche y de su tierra requiere un equilibrio
basado en el respeto para los demas y de la naturaleza.

Los pueblos indigenas celebran ceremonias comunitarias que pone
en contacto el mundo humano con el mundo sagrado en vistas a la
conservacion del Universo. Para el pehuenche, esta ceremonia se llama
travun, que es una junta especial de peticion al dios Chachao. En
el traviin, se le agradece al Chachao Nguenechén porque nos brinda
con los ciclos de la tierra y con la abundancia de los alimentos, nos
permiten la reproduccion de la vida y recordar que ningiin humano es
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duefio de la Tierra (entrevistas al lonko del guillatun don Manuel Jests
Tranamil de Trapa Trapa, Alto Bio Bio).

En resumen, los pueblos indigenas aun mantienen diferencias
importantes en su forma de vida y su cosmovision con la sociedad
dominante del Estado en cuyo territorio ellos residen. Por tanto, ellos
poseen las caracteristicas de un pueblo, y una conciencia de ser una
etnia distinta, una comunidad distinta.

EL Uso DEL TERMINO “PUEBLO” EN EL DERECHO INTERNACIONAL

En el derecho internacional, el término “pueblo indigena” tiene un
estatus preciso que implica el derecho a la autodeterminacion. El
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes incluye
estipulaciones precisas sobre territorios, asi como el derecho de los
pueblos a mantener sus propios sistemas de autoridad y resolucion
de conflictos (derechos también reconocidos por las mas o menos
recientes reformas de las constituciones latinoamericanas). En la
definicion de “pueblos indigenas” se toman en cuenta preferentemente
elementos como preexistencia, no dominio, diferencia cultural y “auto-
identificacion”. Ademas, es importante notar que se alude a estos grupos
precisamente con el calificativo de “pueblos” y no de “poblaciones”,
como en el instrumento anterior (el Convenio 107 de la OIT), que
fue reemplazado debido a un sesgo marcadamente asimilacionista o
integracionista, propio de la época en que fue elaborado.

Pero cuando se menciona el tema de los derechos indigenas se llega,
ineludiblemente, a este Convenio, dado que es el inico que actualmente
se refiere a los derechos de estos pueblos. Aunque su contenido es de
orden principalmente laboral, en ¢l también se tocan temas generales
de derechos humanos, y dentro de los derechos que en este Convenio se
consagran a los pueblos indigenas se destacan los siguientes:

- El derecho a asumir el control de sus propias instituciones,
formas de vida y desarrollo econdémico, social y cultural.

- El derecho a mantener y fortalecer sus identidades, lengua y
religiones a través de la educacion.

- El derecho a sus tierras ancestrales y recursos naturales.
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- Reconocimiento del derecho consuetudinario indigena.
- Contactos y cooperacion a través de las fronteras.

Este documento busca entregar control a través del reconocimiento
estatal de sus derechos. Aunque fundamental es establecer la igualdad
formal de los pueblos indigenas, no enfrenta su exclusion o inclusion, es
decir la naturaleza de su relacion con el Estado y la sociedad dominante.
Para poder mejor entender, en la proxima seccion analizamos la relacion
ideal y existente entre los pueblos, las personas indigenas, el Estado y
la sociedad dominante.

L oS PUEBLOS INDIGENAS Y LA CIUDADANiA: EXCLUSION E INCLUSION

Cuando estuvimos evaluando los impactos de la construccion de una
represa y del desplazamiento y reasentamiento involuntario (DRI)
de familias pehuenche en Alto Bio-Bio, una de las conclusiones
mas interesantes fue que la calidad de vida lograda por una persona
se asocia con la naturaleza de la interaccion e identificacion con la
sociedad dominante. En pocas palabras, las personas que habian sido
asimiladas a la sociedad chilena antes del DRI, pudieron aprovechar
mejor los beneficios asociados con DRI. En contraste, las personas que
no tuvieron mucho contacto antes de DRI, no pudieron aprovechar los
beneficios asociados con el DRI?. Estos resultados sugieren que hay
una relacion importante entre identidad y bienestar, y que este elemento
generalmente no esta considerado en el disefio de las politicas. Ademas,
los instrumentos usados para medir la pobreza y calidad de vida se
basan en la suposicion que se puede medir el bienestar de cada persona
en la misma manera. Nuestro estudio (Gonzalez y Simon, 2004)
indica que al menos en el caso de los pehuenche de Alto Bio-Bio, las
diferencias en bienestar se relacionan con diferencias en identidad, y
que una mejor condicion material no implica necesariamente un mejor
nivel de bienestar.

Cuando empezamos a pensar en términos de exclusion e inclusion de
los pueblos indigenas, vimos que la exclusién toma dos formas en el
caso de las personas indigenas: marginalizacion de sus tradiciones y/o
marginalizacién de la sociedad dominante. En la presente seccion,

2 Pormds detalles, ver Gonzélez, Simon and Baquedano, 2004; Gonzalez y Simon, 200S.
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planteamos que el uso del concepto de ciudadania, sin buscar la forma
de reconciliar la identidad indigena con la identidad occidental, exige
que la persona indigena elija entre la exclusion de la sociedad indigena
o de la sociedad dominante, donde la inclusion como un ciudadano
igual no es una opcion. En pocas palabras, las personas indigenas sufren
un doble proceso de exclusion: ellos tienen que elegir entre vivir en la
pobreza marginal y mantener su cultura, o marginalizarse de su cultura
para mejorar su situacion material. Planteamos que aun en las mejores
situaciones donde se respetan los derechos humanos de los pueblos y
personas indigenas, la exclusion existe, y para mejorar la situacion se
requiere modificar el concepto de ciudadano actualmente usado.

En la filosofia occidental, la ciudadania describe la relacion entre los
miembros de una polis, y es idealmente una relacion de iguales en
derechos ante la ley. La relacion entre los ciudadanos es una de respeto
mutuo, y se presenta idealmente como una relacion racional basada
en la individualidad de cada ciudadano pero que no es necesariamente
egoista. Todos los ciudadanos se sienten conectados con los otros
miembros de su comunidad politica, y valorizan y quieren proteger
sus instituciones politicas (sistemas de autoridad y resolucion de
conflictos).

El caso de los pueblos indigenas insertos en un Estado-Nacional, se
exige una reformulacion del modelo descrito por varias razones.
Primero, los pueblos indigenas no se sienten conectados con los otros
miembros de su comunidad politica debido a siglos de represion,
discriminacion, y violacion de sus derechos, especialmente el derecho
a la tierra. Ademas, la mayoria de las personas no indigenas (los otros
miembros de la comunidad politica) tampoco se sienten muy conectadas
a los pueblos indigenas por prejuicio y/o por no conocerlos. En general,
no existe una relacion de respeto mutuo entre las personas indigenas y
no indigenas, miembros de la misma comunidad politica.

Segundo, los pueblos indigenas no valorizan ni quieren proteger las
instituciones politicas porque no comparten la cultura societal ni
politica de la cultura dominante (occidental) que han definido las
instituciones politicas que rigen en el pais. Aunque muchos autores
piensan que las instituciones politicas liberales son “universales” y son
los garantes del bien comiin, desde hace mucho tiempo han emergido
voces cuestionando su caracter “occidental”’. De hecho, Rodolfo
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Stavenhagen en su Informe sobre la situacion de los derechos humanos
y las libertades fundamentales de los indigenas (2004), manifiesta
su “especial preocupacion ante el hecho que en muchas ocasiones
la discriminacion contra los pueblos indigenas en la administracion
de justicia puede ser indirecta y resultado de la aplicacion de leyes
aparentemente neutrales pero que tienen un impacto desproporcionado
sobre los pueblos indigenas” (Stavenhagen, 2004: 6).

Como se puede observar en todos los paises, este dilema es real mas
que imaginario. Por un lado, las instituciones liberales nos entregan
herramientas como los derechos humanos universales para que los
pueblos indigenas defiendan de los abusos. Pero, al mismo tiempo, para
usar las instituciones liberales, un indigena tiene que integrarse a la
sociedad liberal, dificultando la relacion que tiene con su cosmovision
indigena.

INCLUSION FORMAL

Cuando los indigenas se integran al Estado-Nacional, su inclusion no
es superficial. En lo formal, existe una igualdad de los ciudadanos,
pero detras de esta igualdad formal se esconden diferencias en poder,
a menudo socialmente impuestas, por diferencias en clase, género y/o
grupo étnico. En la medida que el concepto de propiedad se basa en una
concepcion del Estado, deja marginalizados a los grupos que no poseen
propiedad y son diferentes y permite la exclusion.

Cuando hablamos de ciudadania, podemos diferenciar entre ciudadania
politica y social. Ciudadania politica se refiere a las distintas formas
que uno puede participar en la definicion del bien comun: el derecho a
voto, el derecho de ser elegido, y el derecho de legislar via referéndum.
Antes en la mayoria de los paises, los requisitos para tener ciudadania
politica era “ser hombre blanco y propietario”, excluyendo a los negros,
mestizos, indigenas y mujeres, entre otros. Otro requisito comun que
excluia a los indigenas era el requisito de saber leer y escribir, un
requisito que estuvo vigente hasta 1970 en Chile.

En el siglo XXI, en la mayoria de los paises no se excluye formalmente
de la ciudadania politica por ser de un grupo étnico, religion ni género.
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Sin embargo, la exclusion toma diferentes formas, y es necesario hablar
de la exclusion de la ciudadania social.

EL CONCEPTO DE CIUDADANIA SOCIAL

El concepto de ciudadania social fue desarrollado por T.H. Marshall
(1950), y se refiere a compartir plenamente los logros y estandares
sociales que ha ido alcanzado la sociedad, o en otras palabras, se
refiere a la inclusion social. Con el concepto de ciudadania social,
volvemos a la idea presentada anteriormente de un pais en el cual todos
los ciudadanos respetan a los otros miembros y que todos tengan no
solamente igualdad formal, sino que tengan ademas igualdad en todos
sus derechos: civiles, politicos, sociales, y culturales.

En este mundo ideal, los ciudadanos comparten una cultura societal
y politica. Ellos son iguales ante la ley y entre ellos. Sin embargo,
desde una perspectiva indigena, esta polis ideal no les incluye porque
se basa en conceptos occidentales que todavia no ha incorporado la
sabiduria indigena. Por definicion, para integrarse a este mundo ideal,
los indigenas tienen que dejar su comunidad y sus practicas sociales,
religiosas, y politicas, marginalizandose de sus comunidades, su lengua
y su cosmovision. Las personas indigenas estan obligadas elegir una
cultura por sobre la otra. Casi por definicién, una mayor autonomia de
los pueblos indigenas implicaria una marginalizacion de la ciudadania
social ofrecida por el Estado Nacional.

Kymlicka (1989) ha mostrado que la doctrina liberal afirma que el
goce de los derechos individuales esta mediado por la cultura, y que
el reconocimiento de ciertos derechos colectivos (o “diferenciados por
grupo”) es necesario siempre y cuando estos contribuyan al goce de los
derechos de los individuos. Ademas, el Estado debe asegurar por igual
los derechos colectivos de todos los grupos, y no solamente los derechos
de los grupos culturales dominantes. De esta manera, Kymlicka provee
una justificacion por el control por parte de cada cultura de sus propios
sistemas de educacion, salud, de resolucion de conflicto y de justicia,
entre otros. Ademas, deben existir ciertas “protecciones externas” que
preserven a la cultura y su comunidad frente a decisiones de la sociedad
dominante, pero no a la inversa. La inclusion de los pueblos indigenas a
un Estado-Nacional requiere de este tipo de descentralizacion.
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La realizacion de la situacion ideal propuesta por Kymlicka ha sido
complicada en general. Pensamos que esto se debe al impacto producido
por décadas de politicas asimilacionistas sobre los pueblos indigenas, las
cuales promovian su integracion a la sociedad dominante, reduciendo
las fronteras grupales, y por lo tanto destruyendo la diversidad cultural.
Como consecuencia, la cultura indigena queda subsumida dentro del
grupo dominante, asimilando, progresivamente y en una sola direccion,
sus pautas de comportamiento, aceptando el sistema clasificatorio
impuesto por las elites.

Durante mucho tiempo, las politicas estatales hacia los pueblos
indigenas han sido la aniquilacién o la asimilacion de las personas
indigenas a la cultura dominante. Ademads, a partir de la década de
los 70, el Estado aumentd su involucramiento en el funcionamiento
de las comunidades indigenas en América Latina (Yashar 2004),
frecuentemente usando incentivos econdmicos para manipular la
politica interna a las comunidades indigenas. Como consecuencia, las
personas indigenas han reaccionado en una de dos maneras. Algunos
han incorporado a la sociedad dominante, a través de la asimilacion
parcial o completa, debido a los costos asociados con la no asimilacion.
Otros han conservado su identidad, manteniendo una posicion fuera de
la sociedad dominante. Ambas formas implica una forma de exclusion
social, y complican la puesta en practica de la propuesta de Kymlicka.

ASIMILACION, DISCRIMINACION Y EXCLUSION

Muchos indigenas desean ser ciudadanos plenos de la sociedad
dominante. Por ejemplo, muchos padres indigenas no quieren educacion
intercultural bilinglie porque quieren que sus hijos hablen bien la
lengua de la cultura dominante para poder profesionalizarse y encontrar
mejores trabajos en el mercado laboral formal. Otros ni reconocen ser
indigenas, sin embargo, hasta la negacién completa de su identidad
indigena no permite su inclusion como ciudadanias plenas debido a la
fuerte discriminacion que existe en la sociedad latinoamericana.

La exclusion social existe cuando se niega sistematicamente el goce
de los derechos individuales de ciudadania social, y se habla de
vulnerabilidad social en los casos de personas o grupos que se acercan
a un estado completo de exclusion social. La exclusion social puede
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ser entendida como una acumulacion sucesiva de desventajas que
van alejando e “inferiorizando” a personas, grupos, comunidades
y territorios con respecto a los centros de poder, los recursos y los
valores dominantes (Saravi, 2005). La existencia de exclusion social
esta asociada con la discriminacion, aunque no es limitada solamente
a ella.

La discriminacion se refiere al trato injusto y dafiino de personas debido
a su pertenencia en un grupo determinado. Se basa generalmente en
la ideologia de la inferioridad, que tienden a diferenciar de manera
negativa a ciertos grupos o a lesionar sus intereses. La discriminacion
hacia las personas indigenas se basa en el racismo que opera a
través del prejuicio, asimilando determinados rasgos del caracter y/o
del comportamiento (agresividad, pasividad, indolencia y otros) a
caracteristicas fenotipicas como el color de la piel, estatura, tipo de
cabello. El racismo esta relacionado con estereotipos y prejuicios
sociales sin fundamento racional o cientifico.

Una consecuencia de la discriminacion en las sociedades
latinoamericanas es la segregacion espacial y laboral. En relacion a
los pueblos indigenas, la segregacion se refiere a su exclusion en el
seno de la sociedad. En el caso de segregacion espacial, los pueblos
indigenas permanecen apartados, manteniendo distintos estilos de vida
de la sociedad dominante. Como resultado, el grupo dominante tiene
poca integracion social con los pueblos indigenas, mientras que los
pueblos indigenas tienen que aprender los codigos sociales del grupo
dominante para sobrevivir fuera de sus comunidades.

Otra consecuencia de la discriminacion es la segregacion laboral, en la
cual las personas indigenas quedan limitadas en sus posibilidades de
trabajo debido a prejuicios o estereotipos sobre sus capacidades. Por
ejemplo, las mujeres indigenas latinoamericanas quedan limitadas a ser
“asesoras de hogar”.

Una consecuencia de la discriminacion es la presion de asimilar.
Frecuentemente, miembros de un grupo discriminado, tratan de
aparecer lo maximo posible vinculados al grupo dominante para
poder participar en mas beneficios en la sociedad. Ademas, como
mencionamos anteriormente, muchos Estados han promovido politicas
de asimilacion para promover la integracion nacional. Como resultado,
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hay muchas personas indigenas que no reconocen ser indigenas, y buscan
integrarse a la sociedad dominante, pero muchas veces enfrentando la
discriminacion que los mantiene como ciudadanos de segunda clase.

Otra reaccion a la discriminacion es la reafirmacion y la defensa de su
identidad en contraste con la identidad nacional, como esté representado
en las siguientes declaraciones de dirigentes mapuche.

“...supuestamente somos parte de este Estado y representamos
un 10% de la poblacion y resulta que no estamos representados
en ninguna parte. Y eso no es una casualidad, no es porque
eso es asi, ‘los mapuches son tontos’, ‘los mapuches son esto
y lo otro’, no, eso es algo consciente, es algo consciente de
que por qué los mapuches estan fuera de eso. Entonces aunque
en la cosa si oficial, jcierto?, somos parte de esto, en la cosa
concreta no somos parte. Entonces por eso a mi muchas veces
cuando me han preguntado del asunto: ‘;y usted es chileno?’,
yo digo: ‘no, no soy chileno, soy mapuche’, porque creo que
eso muestra mas claramente la realidad concreta que decir: ‘si
somos chilenos’, y no somos tomados en cuenta”

“..nosotros no nos sentimos integrados a esta sociedad,
tampoco se nos dan los espacios para integrarnos, yo diria que
es lo que mas importante es que no nos interesa integrarnos y
que es la otra cara de la medalla: una vez de que se agota un
proyecto, por necesidad tu tienes que levantar otro o si no es
una cuestion meramente contestataria. Esta opresion se expresa
en todos los planos —economico, politico, militares, religiosos,
culturales, emocionales—... o sea, nuestra cultura, nuestra
identidad es considerada por la sociedad chilena, independiente
del gobierno que esté, como inferior”.

Considerando la situacion descrita de los pueblos indigenas, es
necesario preguntar si los derechos humanos universales nos proveen
una herramienta que permite enfrentar el problema de exclusion social
de las personas indigenas. La sociedad ofrece ciudadania social, pero
viene con el costo de marginalizarse de su comunidad, y finalmente no
se realiza debido a la discriminacion social. ;Es posible en América
Latina, la inclusion social de los pueblos indigenas con una ciudadania
social como planteada por Marshall? ;O es necesario contemplar
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autonomia completa como propuesta para muchos movimientos
indigenas?

De nuevo, volvemos al doble proceso de exclusion que experimenta las
personas indigenas: elegir entre vivir en comunidad en condiciones de
pobreza o vivir en la sociedad dominante en mejores condiciones, pero
marginalizadas de su cultura. Si queremos terminar con ambas formas
de la exclusion social, tenemos que buscar una forma de reconciliar los
dos mundos que viven los pueblos indigenas actualmente.

LA NECESIDAD DE RECONCILIAR LA IDENTIDAD INDIGENA CON LOS
CONCEPTOS DE CIUDADANIA Y DERECHOS HUMANOS

(Como podemos reconciliar la identidad cultural de los pueblos
indigenas con los conceptos de ciudadania y derechos humanos?
Proponemos que no son los pueblos indigenas los que tienen que
cambiar, sino que son las definiciones que damos a los conceptos
de ciudadania y los derechos humanos lo que tiene que cambiar. Las
nuevas definiciones que surgiran tendran importantes implicaciones
para la relacion entre el Estado y los pueblos indigenas.

Empezamos esta discusion enfatizando las diferencias que existen
entre los pueblos indigenas y las culturas occidentales, y es evidente
como el Estado-Nacional favorece a las culturas occidentales por
sobre los pueblos indigenas. Como indicamos en la seccion anterior,
el concepto de ciudadania describe la relacion entre miembros de una
polis, idealmente una relacion de iguales en derechos. Considerando la
situacion actual, su inclusion como ciudadanos plenos permanece un
suefio imposible. ;Como podemos construir una polis en una sociedad
multicultural donde hay asimetrias de poder? ;Como podemos hablar
o llegar a una igualdad entre los pueblos indigenas y las culturas
occidentales? En esta seccion, presentamos una propuesta para
enfrentar el dilema.

Primero, cada uno de nosotros, tenemos que reconocer y saber quiénes
somos. La cultura no es estatica, y todos nosotros tenemos que definir
lo que valorizamos de nuestra cultura y lo que queremos mantener.
Debido a la historia de asimilacion y aculturacion, hemos incorporado
nuevos elementos en nuestra cultura tradicional. Para poder integrarnos
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a un Estado-Nacional, si decidimos que queremos, tenemos que tener
bien claro lo que queremos defender.

Turner (2005) plantea que tenemos que trabajar en clarificar la forma
indigena de conocimiento y desarrollar aiin mas la filosofia indigena,
interactuando con la filosofia occidental como persona y pensador
indigena. Ademas, Turner plantea que los intelectuales indigenas tienen
que interactuar en forma critica con las ciencias sociales, mostrando
como las metodologias, las teorias, y los conceptos usados han
“marginalizado, distorsionado, y ignorado” a los pueblos y personas
indigenas. En pocas palabras, lo que necesitamos son “guerreros de las
palabras” (Turner, 2005: 5). Estos guerreros de las palabras viven en
ambos mundos, el mundo indigena y el mundo occidental, y su trabajo
es defender politicamente, filosoficamente y legalmente los derechos
y la forma de vida desde una perspectiva indigena. Para hacerlo, el
guerrero necesita a filésofos indigenas, las personas sabias, de las
comunidades indigenas, que viven inmersas en el mundo indigena.

Segundo, el Estado tiene que reconocer los distintos grupos culturales
que forman parte del territorio y tiene que empezar a comprender las
perspectivas de todos sus ciudadanos, y especialmente las personas
indigenas. En general, el Estado sigue tratando a los pueblos indigenas
como nifios que no tienen la capacidad de participar como iguales en la
toma de decisiones, ni al nivel del pais ni al nivel local. Aunque la falta
de participacion democratica se hace presente tanto con personas no
indigenas como con personas indigenas, esta falta de democracia no se
nota tanto cuando las comunidades locales comparten la misma cultura
que el Estado. Sin embargo, la intervencion estatal no democratica es
chocante cuando se analiza su relacion con una cultura diferente como
es la cultura indigena. Como consecuencia, el rol que el Estado juega
es importante para promover el reconocimiento y valorizacion de la
cultura de los pueblos indigenas por parte de la sociedad no indigena.

Tercero, los guerreros de las palabras deben jugar un rol importante
en promover el reconocimiento estatal de los derechos de los pueblos
indigenas y en definir una forma de inclusion de los pueblos indigenas
que no implique renunciar a su identidad cultural y su forma distinta
de conocimiento. Necesitamos desarrollar un didlogo basado en el
respeto mutuo de ambas culturas. Aunque parece facil, la historia nos
esta entregando muchos ejemplos que han mostrado que no es posible
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cuando el poder se ejerce en sola una direccion. La existencia aun de
la discriminacion y la presion de asimilacion trabajan en contra de un
dialogo entre iguales.

Sin embargo, los avances en términos del reconocimiento formal de los
derechos de los pueblos indigenas pueden formar la base de una nueva
forma de dialogar. Pero en muchos paises, como Chile, todavia existe
mucha resistencia al reconocimiento formal de los derechos e incluso
al concepto de “pueblo” presente en el Convenio 169 de la OIT.
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LA POLITICA DE CRIMINALIZACION
HACIA EL PUEBLO MAPUCHE

Roprico HUENCHULLAN'

Nosotros queremos dar a conocer los abusos de poder de parte de las
policias, del Ministerio Publico y de los Fiscales por el hostigamiento
permanente de que somos objeto de parte del estado y sus agentes.

La comunidad, después de un largo proceso de recuperacion de tierras,
creiamos que podriamos trabajar en esa tierra recuperada y solucionar
los problemas que tenia la gente, ya que era muy reducido el lugar
donde viviamos y éramos muchas familias. Pero después que se
recuper6 el predio la comunidad empezo con nuevos problemas con
hostigamientos policiales. Y dentro del proceso de recuperacion hubo
personas detenidas, personas condenadas, personas fracturadas por
impactos de bombas lacrimdgenas. También hubo nifios y ancianos con
asfixia. Ellos van, hacen su allanamiento, pero no ven el lugar de los
nifos, allanan hasta los colegios, disparan sus gases disuasivos —que
les llaman— donde quedan nifios asfixiados. Ahora en la comunidad
tenemos niflos que estan con problemas psicologicos por causa del
actuar de los carabineros.

Nosotros creiamos que después de ese largo proceso en que se
recupero la tierra ibamos a poder trabajar tranquilos y empezamos con
otros problemas, ya que después de que las tierras fueron devueltas
empezaron las acusaciones de distintos organismos del estado y
también de particulares.

1 Werken Comunidad Mapuche de Temucuicui.
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Yo soy el werken de la comunidad de Temucuicui Y aunque yo esté
aca, la mayoria de los dirigentes de alld no pueden salir ya que estan
con procesos, con juicios. No pueden salir de la comunidad para
decir que aqui se estan violando los derechos. Este afio hemos tenido
cinco allanamientos en la comunidad. En ellos hemos tenido personas
baleadas, personas que hoy tienen un largo proceso, personas que
tienen mas de ocho procesos por denuncias que hacen los particulares,
denuncias infundadas donde después de un largo proceso la gente de
la comunidad ha estado presa por cuatro a seis meses de investigacion
y después los tribunales de garantia declaran que las personas son
inocentes. Pero los dafios generados por la prision nadie los repara.

Después de esos allanamientos, hemos presentado recursos de proteccion
para nuestra comunidad y ninguno de esos recursos ha sido acogido,
sino han sido rechazados. Entonces, hay personas que no pueden salir
de la comunidad. La gente no quiere entregarse a la justicia, por la falta
de garantia que le dan los tribunales de justicia aqui en Chile; por ello
hay personas que han decidido no presentarse a la justicia.

Nosotros creemos que a pesar de las persecuciones, las detenciones
arbitrarias y el hostigamiento que estan desarrollando en nuestra contra,
estamos firmes y convencidos de seguir luchando por los derechos
fundamentales que nos asisten como pueblo.
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PERCEPCION DE DIRIGENTES MAPUCHE FRENTE AL
EJERCICIO DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS
INDIGENAS EN CHILE (1990-2000)

SoLEpap MoLINET HUECHUCURA'

“Nuestra existencia se afirma en dos grandes normas que
regulan a la gente entre si y a la gente con el medio natural que
lo rodea. Son los conceptos del Nory Az...”

Elicura Chihuailaf,
Recado Confidencial a los chilenos.

RESUMEN

La presente investigacion corresponde al trabajo final del Diplomado
en Derechos Humanos y Pueblos Indigenas, impartido por la Escuela
de Derecho de la Universidad Catolica de Temuco y el Observatorio de
Derecho de los Pueblos Indigenas.

El tema central versa sobre las percepciones que tienen dirigentes
mapuche, frente al ejercicio de los derechos humanos y derechos
indigenas, durante la década de 1990-2000. A la vez se centra en
indagar el grado de conocimientos que tienen los dirigentes frente a
los diferentes instrumentos de proteccion de derechos, como definen
los derechos humanos y derechos indigenas; junto con contrastar su

1 Socitloga.
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opinion sobre algunas situaciones de violaciones a derechos ocurridos
en el pais durante la década mencionada.

Un punto importante es conocer cuales son las demandas o
requerimientos que hacen al actual sistema regulatorio, tanto nacional
como internacional. Ello indica el involucramiento que los dirigentes
tienen en el tema. La seleccion de los dirigentes se basé en una muestra
intencionada, definiendo los siguientes criterios: dirigentes mapuche,
representantes de organizaciones de base y con un historial dirigencial,
participacion de ambos géneros.

La técnica utilizada para la recoleccion de informacion es la entrevista
estructurada. El analisis de la informacion se realiza por medio del
analisis de contenido (previa transcripcion de cada relato) y los
resultados se presentan en cuadros que contienen una panoramica
general por cada entrevistado, complementado por un breve detalle de
lo mas relevante por cada grupo de respuestas.

Dentro de los resultados no se puede dejar de mencionar la sensibilidad
existente en los entrevistados por el tema, su profunda conviccion de
que es necesario formarse en ello y traspasar de manera sencilla y
pertinente a las bases este tipo de herramientas.

1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA DE INVESTIGACION
a. Fundamentos de la eleccion del tema

La inquietud de desarrollar el presente tema de investigacion, esta
muy ligada al interés personal de realizar el diplomado. En el cual se
entrecruzan la necesidad de conocer aspectos legales que abordan los
temas de derechos humanos y derechos indigenas, cudl es el escenario
internacional, y como el mundo mapuche se puede sentir respaldado
por ello.

Es de ahi que nace la inquietud de conocer si los dirigentes y
dirigentas mapuche conocen (y cuanto) sobre estos temas y si validan
estos instrumentos en el camino del reconocimiento como pueblo.
Necesariamente se debid acotar a qué parte del mundo dirigencial iba
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a estar enfocado el estudio, optando por contactar a representantes del
territorio mapuche principalmente lafkenche y de Temuco.

b. Objetivo general

Analizar las percepciones de dirigentes y dirigentas mapuche en
relacion al ejercicio de los derechos humanos y derechos indigenas.

c. Objetivos especificos

- Indagar sobre los conocimientos de los instrumentos de
proteccion de derechos humanos e indigenas, de parte de
dirigentes mapuche.

- Conocer la valoracion asignada a los sistemas de proteccion
nacional e internacional de derechos humanos e indigenas.

- Contrastar las demandas de los dirigentes mapuche en torno al
derecho internacional y comparado.

2. MARCO REFERENCIAL

Los derechos humanos al igual que las sociedades se han ido
construyendo paulatinamente, de acuerdo a las necesidades y a sus
perspectivas de desarrollo. Cada sociedad ha buscado el orden social y
desde ahi ha limitado las acciones de sus individuos.

Desde ese contexto se ha generado una categorizacion de los derechos
individuales y los derechos sociales, desde el punto de vista de quién
los ejerce. También se han agrupado de acuerdo a su naturaleza: civiles
y politicos, econdomicos, sociales y culturales; y derechos de los
pueblos.

En si los derechos humanos son universales, irrenunciables, que
constituyen un cuerpo integral, Unico e indivisible y son juridicamente
exigibles.

Los derechos colectivos que exigen los grupos étnicos y
los pueblos indigenas no son universalmente reconocidos,
pero en los ultimos afios ha existido una preocupacion por
la estructuracion de los derechos colectivos. Esta lucha
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encabezada por los pueblos indigenas, implica que la diversidad
cultural del mundo es un recurso cultural de toda la humanidad

(Stavenhagen, 1989,31).

Como antecedente fundamental del presente trabajo se debe conocer
desde donde surge el actual sistema de proteccion de los derechos
humanos y los derechos indigenas.

El surgimiento de las Naciones Unidas (ONU) marca un referente en
esta materia, pues en 1945 al finalizar la Segunda Guerra Mundial se
quiere “aprender” de las heridas de las guerras, procurando restaurar a
las sociedades mediante el acuerdo de: “velar por la paz y seguridad;
fomentar el desarrollo economico y social; garantizar el respeto de los
derechos humanos en todo el mundo”.

Dentro de la ONU se comienzan a gestar espacios para cautelar los
derechos de las minorias étnicas ¢ indigenas, es asi como se instala la
figura de los Relatores especiales, encargados de conocer en terreno las
situaciones de quienes se sientan afectados o discriminados. De ahi en
adelante se comienza a establecer grupos de trabajo, foros y encuentros
en materia indigena, los cuales cuentan con reconocimientos y también
con observaciones desde el mundo indigena.

Para el movimiento indigena, el pleno ejercicio de los derechos de
sus pueblos tiene relacion con el territorio, la autodeterminacion, el
derecho propio y ejercicio de la cultura. Estos temas han tratado de ser
recogidos y contenidos en los diversos instrumentos, algunos con mas
eficacias que otros, pero la mayoria de los Estados mantienen deudas
en algunos de estos aspectos con sus pueblos originarios.

Otra instancia que también ha generado un escenario de proteccion
a los derechos, es la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
la cual nace en 1948. Desde este sistema se desprenden dos organos
fundamentales:

- Comision Interamericana de Derechos Humanos
- Corte Interamericana de Derechos Humanos

La primera encargada de la promocion y proteccion de los derechos,
y de recibir peticiones y “quejas” de grupos o personas. La segunda
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instancia “ejerce funciones jurisdiccionales obligatorias, al interpretar
y aplicar las disposiciones de la convencion”.

De la OEA se desprenden otra serie de instrumentos, como la Carta de
la Organizacion de Estados Americanos, y la Declaracion Americana
de los Derechos del Hombre.

Asi podemos decir que desde mediados del siglo XX se fortalece el
trabajo en pos de los derechos humanos, que con el tiempo demanda
una especificidad en su analisis, colocando en el tapete los derechos
indigenas.

Como se decia anteriormente, desde el mundo indigena se valora la
preocupacion y la generacion de instrumentos, pero también se tiene
una mirada critica, cuestionando la universalidad de los derechos, no
respetando las diferencias culturales existentes entre los pueblos. Desde
este ultimo punto se desprende la necesidad de abordar los derechos
indigenas de manera colectiva y no individual, lo que establece otra
forma de ejercer el respeto a tales derechos.

En el caso de los pueblos indigenas de América, se ha revisado y se ha
requerido a cada Estado considerar las especificidades de cada pueblo,
comenzando por reclamar el reconocimiento como pueblos distintos
y diversos. Estas demandas han sido recogidas por algunos Estados,
logrando contar con dicho reconocimiento y con la inclusion de tratados
y convenios internacionales.

3. MARCO METODOLOGICO
a. Tipo de investigacion
La investigacion es de caracter cualitativa, de tipo descriptivo-

explicativo, y de corte transversal, es decir, en un tiempo definido y
limitado.
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b. Instrumento de recoleccion de la informacion

Se utiliz6 como instrumento la entrevista” estructurada, definida en tres
campos de accion: caracterizacion del entrevistado/a, conocimientos de
instrumentos de proteccion de derechos humanos y derechos indigenas;
y demandas dirigenciales al derecho comparado e internacional. Los
dos ultimos temas mencionados contenian preguntas abiertas en las
cuales se extendia el entrevistado/a.

c. Seleccion de la muestra de estudio

La muestra del estudio fue no probabilistica, es decir, intencionada.
Con establecimientos de los siguientes criterios: dirigentes mapuche,
representantes de organizaciones mapuche, participacion de ambos
géneros. No se considera la edad como relevante, solo como dato
anexo.

d. Proceso de recoleccion de informacion

Una vez disefiada la entrevista, se procede a realizar tres pruebas pilotos,
que llevaron a afinar las preguntas con respecto al conocimiento de los
instrumentos de proteccion de derechos humanos y derechos indigenas,
optando por presentar un cuadro anexo con varios de ellos (tratados,
instrumentos/convenios). Asi el entrevistado reconoceria de cual de
ellos tenia nocion.

Luego de revisada la entrevista se procede a contactar a los dirigentes
y dirigentas. Las entrevistas se realizan en lugares definidos por ello/as
(domicilios particulares y centros comunales). El promedio de didlogo
en la entrevista es de 1 %2 hora, de manera pausada y relajada. El tiempo
ocupado en concertar las entrevistas y desarrollarlas fue de un mes. Las
entrevistas fueron trascritas para su posterior analisis de contenido.

2 Seanexa pauta de entrevista.
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5. ANALISIS DE LAS ENTREVISTAS

a. Desarrollo del analisis

Una vez transcritas las entrevistas se procede a realizar el analisis de
contenido, el cual consiste en categorizar las ideas centrales de cada
respuesta, para luego dar un orden logico de discurso.

b. Resultados del analisis

Los resultados se obtienen de la interpretacion de las categorias

generadas, apoyado siempre por citas textuales enunciadas por los
entrevistado/as.
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En las primeras cinco preguntas se buscaba indagar sobre el nivel de
conocimientos de los conceptos de Derechos Humanos y Derechos
Indigenas, frente a ello, existia una claridad de que uno es universal
(derechos humanos) y el otro corresponde a un pueblo, es colectivo.

En el caso de las instituciones, organismos o legislaciones, se presento
un cuadro a los entrevistados/as donde estaban contenidas varias de
ellas, tanto del sistema universal, como del interamericano. En él
tuvieron que marcar aquellas que conocian (no necesariamente en
profundidad), agregando las que consideraran necesario. Es asi como
tres de los entrevistados anexan instituciones y organizaciones mas
locales, como la Vicaria de la Solidaridad, Agrupacién de Familiares
de Detenidos Desaparecidos, entre otros.

La opinion que tienen sobre los organismos de proteccion de los
derechos humanos y derechos indigenas, no es favorable; tanto para
el caso nacional como internacional. De lo nacional sienten que no
existen los instrumentos suficientes, ni los mas validos (como lo es el
Convenio 169 de la OIT); en lo internacional, sienten que estin muy
lejanos, que son instancias mas bien pasivas, de un control social muy
escaso y que su labor es poco conocida. En el caso de los convenios,
tratados y declaraciones, sienten que son necesarios, que han escuchado
de ellos, pero que falta su socializacion de manera mas sistematicay a
las bases (dirigentes, organizaciones). “Los organismos internacionales
tienen voz, pero no han sido un gran aporte. La ONU responde a otro
tipo de intereses... a nivel nacional ocurre lo mismo, a la ley indigena
algo de provecho se le puede sacar, pero es porque el movimiento
indigena lo ha logrado ™.

Con respecto a las situaciones de violaciones a los derechos humanos
y derechos indigenas, a pesar que habia una década definida, todos los
entrevistados se refirieron al caso de los lonkos (Aniceto Norin, Pascual
Pichlin) y dirigentes encarcelados desde el afio 2003. Consideran que
esto ha generado un actuar arbitrario de la fuerza piblica, se han
desprendido otras acciones violatorias (allanamientos) y lo mas grave,
la impunidad frente a los actos (muerte joven Alex Lemun).

1 Opinién expresada por uno de los entrevistado/as
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Dos de los entrevistados, ya dentro del contexto de la década 1990-
2000, sefialan como caso emblematico la construccion de la central
Ralco. Para ellos grafica muy bien la utilidad, o no, de la legislacion,
los convenios y tratados. Este caso los deja sin explicacion y sienten
que faltan mas herramientas para ejercer efectivamente los derechos
indigenas.

También dentro de la década se menciona el proceso de recuperacion
de tierras, que origind una respuesta del Estado represiva y marcé al
movimiento indigena que resurgia en el marco de los 500 aflos de la
llegada de los espafioles. Dos de los entrevistados vivieron muy de
cerca el proceso, participando de organizaciones y de la recuperacion
de tierras, conociendo todo lo que origind posteriormente la respuesta
del Estado.

“En la década del movimiento indigena, se nos acuso de
subversivos, terroristas y por eso quedaron procesados algunos
hermanos. Fue un momento duro y quizas ahi comienza a
resucitar el pueblo mapuche. Fue la etapa de recuperacion de
tierras, ahi se vivio la injusticia en carne propia...””.

Existio unanimidad al calificar que todos los instrumentos o legislaciones
a favor de los derechos humanos e indigenas, no funcionaron en los
casos que ellos detallaron. Se hizo énfasis en que Chile se encuentra en
democracia y siguen ocurriendo esas situaciones.

“Claramente no ha funcionado nada, con los casos antes
mencionados, no solo afecta al detenido, sino que a su familia,
lo mas terrible, es que estamos en democracia y ocurre esto.
Prima mas el desarrollo monetarista. Cuando entregan tierras
esta todo lejos, estan dividiendo y sacando a las familias.
No se apoya un desarrollo con identidad, de esa forma
desarticulan todo la restitucion de tierras es un negocio para el

usurpador”.

2 Opini6n expresada por uno de los entrevistado/as.

3 Opinién expresada por uno de los entrevistado/as.
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Elnivel de conocimientos sobre experiencias de otros pueblos indigenas,
no es muy amplio, y mas bien lo conocen de manera superficial. Lo que
manifiestan como conviccion es que por lo general estan mejor que en
Chile (sefialan que la mayoria cuenta con reconocimiento como pueblo,
se han ratificado tratados, entre otros temas), como

“el caso de Canada, donde los Pueblos indigenas cuentan con
representantes en el parlamento por derecho propio, tienen su
forma de vida organizada bajo un estado, con autonomia de sus
espacios. Otro caso es Finlandia, donde el pueblo sami cuenta con
el derecho a su idioma en cada escuela, no importa si los nifios
son indigenas o no, ellos aprenden el idioma de igual manera,
también administran sus recursos naturales, se han desarrollado
de acuerdo a su cosmovision. Eso es realmente pluriculturalidad,
es verdaderamente respetado y reconocido ™.

Las demandas realizadas como dirigentes (tanto formales canalizadas,
declaraciones publicas, demandas legales) dicenrelacion principalmente
con el reconocimiento como pueblo. Otras se relacionan con la denuncia
de la actitud del Estado, de abuso y de no garantizar el ejercicio pleno de
los derechos. Para el caso internacional demandan mayor fiscalizacion a
los Estados y difusion de sus funciones como institucion. Los sentirian
como aliados, pero falta la “certeza de qué es lo que hacen”.

En el tema de qué aspectos de la cultura mapuche incorporarian a la
sociedad chilena, hubo pleno acuerdo que serian los valores, entendidos
como los valores fundamentales del ser mapuche: newence (tener fuerza
como persona), norche (ser de palabra), aspirar a tener el conocimiento
(kimunce) y ser justo.

“Losvalores de la cultura, la cosmovision, el respeto, lasolidaridad,
colectivismo, la humildad, perseverancia. No olvidar de donde

somos, el trato hacia el otro, la gente... saber escuchar’”.

Sefialan que la cosmovision es integral y que es muy dificil posicionar
un aspecto por sobre otro, por ello sefialan que el idioma también

1 Opinidn expresada por uno de los entrevistado/as

2 Opini6n expresada por uno de los entrevistado/as
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debiera estar presente, como una forma de mantener activa y viva la
esencia de ser mapuche.

Las acciones a seguir claramente se relacionan con las demandas
establecidas al Estado: reconocimiento, ratificacion Convenio 169 OIT,
territorio y tierras. Asimismo plantean un llamado interno, a la unién, a
presentarse con propuestas claras y serias que aglutinen y no dividan.

“Seria bueno juntar a diversas autoridades mapuche de
diferentes territorios, conversar el tema y ver por qué no
podemos lograr ejercer nuestros derechos... es la unica
manera de trabajar unidos, escucharlos y entre todos buscar

una solucion, al final el problema es uno solo: el territorio’™.

7. REFLEXIONES FINALES

Hablar de derechos humanos en Chile implica adentrarse en multiples
historias de dolor que buscan verdad y justicia. Se ha caminado, pero a
paso lento, quedando muchos casos todavia en la impunidad.

Si nos adentramos en los derechos indigenas nos encontramos con
el escenario mediatico que cataloga de “conflictivas” las demandas
territoriales y de reconocimiento que realizan los pueblos originarios,
principalmente el mapuche. De parte del Estado se judicializa una
demanda social, sembrando en la opiniéon publica desconcierto e
ignorancia de como entablar verdaderas relaciones interculturales.

Desde el movimiento indigena se han hecho multiples esfuerzos por
avanzar en materia de derecho indigena, se ha insistido en la necesidad
de reconocer constitucionalmente a los pueblos originarios, en ratificar
el Convenio 169 de la OIT que garantiza derechos territoriales y
autonomia; y por cierto se aspira a reformar la actual ley indigena la
que se ha visto sobrepasada.

Al conocer las opiniones de dirigentes y dirigentas sobre los derechos
humanos y derechos indigenas, estos/as sin duda valoran la existencia
de una normativa universal en torno a los derechos humanos y con

3 Opinién expresada por uno de los entrevistado/as
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mayor fuerza reclaman un efectivo marco regulatorio sobre los
derechos indigenas. Consideran que es necesario dar el paso desde lo
discursivo a la accion, reconociendo responsabilidades compartidas
(Estado/pueblos originarios) en esta tarea, tal como la necesidad de
conocer mas sobre los sistemas de proteccion de derechos, comprender
el lenguaje desde donde se les sanciona y, por sobre todo, posicionar
un discurso fundamentado.

Frente a las experiencias de otros pueblos originarios del mundo, en
materia de derechos indigenas, pareciera ser que no se conoce mucho,
mas bien existe una sensacion de que se esta mejor que en Chile. Quizas el
hecho de que Bolivia tenga un presidente indigena fortalezca el espiritu
de que si es posible lograr cambios en la estructura sociopolitica de un
territorio y avanzar en el camino de la interculturalidad, pero ahora
desde el referente indigena.

Haber compartido estos dialogos con dirigentes y dirigentas posiciona
nuevos desafios en torno a la necesidad de formarse e informarse
en materias de derechos humanos y derechos indigenas, canalizar
las demandas en las instancias adecuadas, ejercer el derecho propio
como mecanismo alternativo de resolucion de conflictos y avanzar en
la imperiosa necesidad de terminar con la represion, hostigamiento y
judicializacion de las demandas legitimas de un pueblo, en este caso
el mapuche.
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AGUA SUBTERRANEA: DERECHOS COLECTIVOS,
AUTONOMIA, MERCADO Y JUSTICIA
AMBIENTAL EN EL TERRITORIO LICKANANTAY
(DESIERTO DE ATACAMA, CHILE)

ALONSO BARROS VAN HOVELL!

RESUMEN

Un conjunto disperso de leyes regula la exploracion y la explotacion
de aguas subterraneas en el Norte Grande. Su implementacion no ha
estado exenta de conflictos en relacion con los derechos de los pueblos
indigenas, asi como con el mercado de asignacion de derechos de aguas
en un contexto de escasez, la titularidad de la tierra y la gobernanza
hidrica, involucrando el Sistema Internacional de Derechos Humanos.
Considerando el caso Lickanantay o atacamefio, el articulo aclara las
posibilidades que ofrece el marconormativo chileno paracontrabalancear
los efectos del acaparamiento, monopolizacion, despilfarro y escasez
de agua. Demuestra como el ejercicio de los derechos colectivos sobre
el agua, incluyendo el principio del consentimiento, previo, libre e
informado, mejora la gestion ética de los recursos naturales hacia una
mayor justicia ambiental, con efecto en el resto de la sociedad.

1 Abogado. Instituto de Investigaciones Arqueoldgicas y Museo Arqueolégico R. P.
Gustavo Le Paige, s. j. (IIAM), Universidad Catélica del Norte, San Pedro de Atacama,
Region de Antofagasta. Proyecto FONDECYT N°11060534 “Discriminacién, identidad y
desigualdad en periodos de crisis: etnohistoria juridico-politica de San Pedro de Atacamay
Chiuchiu (s. 19-21)”.
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INTRODUCCION

El Estado chileno ratifico la Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial bajo el
gobierno de Salvador Allende, el 20 de octubre de 1971. En su clausula
inicial, el texto afirma que la expresion ‘discriminacion racial’ denota
“toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en
motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga
por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales en las esferas politica, economica, social,
cultural o cualquier otra esfera de la vida privada”. Este trabajo
explora como es que el racismo estructura la brecha de desigualdad
que afecta especialmente a los pueblos indigenas y afrodescendientes
en América Latina y el Caribe?, a la luz del acceso que tiene el pueblo
atacamefio a sus aguas ancestrales, y de la evolucion jurisprudencial
en la materia.

La Ley Indigena chilena reconoce textualmente la propiedad de los
pueblos indigenas del Norte de Chile, sobre las aguas, tierras, recursos
y territorios ocupados tradicionalmente, exigiéndole al Estado terminar
su saneamiento administrativo —escrituracion, entrega e inscripcion de
titulos— para 1996 (Barros 2004). La falta de implementacion oportuna
de esta norma ha tenido graves consecuencias en relacion con el régimen
de concesion de derechos sobre aguas subterraneas, y en la minima
participacion ciudadana (incluyendo la indigena) ante megaproyectos
extractivos en los humedales altoandinos.

La discriminacion de que hablamos alude mas bien a la conducta real
en ese sentido, a la sistematizacion y operacionalizacion del prejuicio,
y a sus efectos en las politicas publicas. Analizamos el menoscabo
que padecen los indigenas en el ejercicio del derecho humano civil
fundamental a la propiedad, y la estrategia relativamente exitosa que
han adoptado algunas comunidades para obtener justicia ambiental.

2 Retomando a Giddens (1991), consideramos que el prejuicio y la ignorancia, son la base
del racismo en contra de grupos humanos, y “se refiere a las opiniones o actitudes mantenidas
por los miembros de un grupo respecto a los de otros [lo que] implica sostener puntos de vista
preconcebidos sobre un individuo o un grupo, basados con frecuencia en habladurias mds que sobre
pruebas directas, perspectivas que son reacias al cambio incluso frente a nuevas informaciones”
(citado en Bello y Rangel 2000, 8).
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Nuestra hipotesis considera al racismo como un producto de actitudes
excluyentes y minimizadoras ejercidas por diferentes grupos que se
consideran a si mismos como elites respecto de otros, y que validan
y refuerzan mecanismos estereotipicos de rechazo (clasica, pero no
solamente, hacia “indios” y “rotos”).

Unido a la micropolitica neoliberal desterritorializada, basada sobre
una matriz de derechos individuales, el racismo termina operando
un ‘cierre’ discriminatorio en el ambito colectivo y por extension,
también en el individual (estratificando y excluyendo) endureciendo
las asimetrias sociales sobre la base de criterios y estatutos identitarios
‘administrables’ (mujeres, indigenas, nifios, invalidos, familia, etc.). En
efecto, los programas discursivos de la ‘igualdad’ y de la ‘identidad’
son los términos actuales de la brecha socioeconomica que todos los
sectores politicos reconocen en Chile.

Derivaria, en parte, de la competencia injusta e inequitativa por recursos
ocupados y reclamados como propios por pueblos indigenas, pero que
el Estado considera ‘fiscales’, y las industrias extractivas ‘naturales’.
Al poner en valor las culturas del agua, se hace evidente la necesidad
de una nueva cultura del agua que operacionalice la diversidad cultural
hacia una gestion ética del agua, que ponga freno al actual patron de
discriminacion propietaria que favorece los abusos, acaparamientos,
despilfarros, la monopolizacion y la injusticia®.

Existe un fuerte rezago en la implementacion de las leyes que consagran
y cautelan los derechos territoriales atacamefios (reclamados legal
y formalmente desde hace mas de diez afos) (Barros 2004, 2006).
Estos derechos postergados incluyen la propiedad subsuperficial sobre
las aguas subterraneas, las vegas, los bofedales y otros humedales y
acuiferos en la Region de Antofagasta o ‘de la Mineria’*. Poniéndonos

3 Comosehademostrado contundentemente, junto alos afrolatinoamericanos, los indigenas
de América constituyen unasuerte de ‘termostato’ delas tensiones sociales asociadasalapobreza
en América Latina. (Psacharopoulos y Patrinos, 1994; Hall y Patrinos, 2005; Busso, Cicowies y
Gasparini, 2005 y World Bank, 2006). Todos los indicadores sefialan la clara relacién que existe
entre la desigualdad econémica yla discriminacion étnica y/o racial.

4 Laley de Concesion geotérmica ha abierto un nuevo frente de disputa: otorgada la
concesion respectiva por el Ministerio de Mineria, el concesionario obtiene ‘por el solo
ministerio de la ley’ el derecho a explotar las aguas subterrdneas juzgadas necesarias a su
faena. Esta normativa abre la puerta a renovadas especulaciones sobre recursos protegidos
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en el caso atacamefio, veremos como el rol del MBN en tanto juez y
parte ha producido inseguridad respecto a la calidad juridica de las
territorialidades y propiedades indigenas, lo que a su vez ha resultado en
una relativa desproteccion y destruccion de los humedales altoandinos.
La vulnerabilidad de los recursos naturales atacamefios no se deberia,
entonces, a una insuficiencia legal, sino que a practicas discriminatorias
que hacen que las leyes sean inefectivas.

A esto se suma el dificil acceso a la justicia que, en general, padecen
los indigenas en Chile, incumpliendo el Estado de este modo, también,
su obligacion internacional de velar por la distribucion equitativa y
sustentable de los beneficios derivados del patrimonio material e
intelectual indigena’.

La relativa indefension en que se encuentra la propiedad atacameiia
constituye un claro caso de ‘racismo ambiental’, uno de multiples
origenes y facetas. Ante esto sugerimos que mas alla de las invocaciones
legales —incluso las del derecho internacional-, cualquier solucion
ética a la actual encrucijada atacamefia, debe basarse en mecanismos
de participacion implementados para la obtencion del consentimiento,
previo, libre e informado (siglado FPIC en inglés) de las comunidades
indigenas en cualquier decision que las afecte, incluyendo la posibilidad
de vetarlas.

Analicemos los extractos pertinentes de la Ley Indigena para luego ir
viendo sus implicaciones a la luz de otras leyes.

1. LEY INDIGENA Y PROPIEDAD SOBRE LAS TIERRAS, TERRITORIOS
Y RECURSOS NATURALES INCLUYENDO EL AGUA

Los pueblos e individuos tienen derechos que desconocen; para eso,
estudian los abogados. La Ley 19.253 de 1993 o Ley Indigena tiene
cuatro bases fundamentales en materia de tierras y aguas:

como las vegas y bofedales del interior del Norte Grande.
S Art.8j) dela Convencion de la Biodiversidad o CBD.
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- Sefiala que es deber de la sociedad en general y del estado en
particular “proteger las tierras indigenas, velar por su adecuada
explotacion y por su equilibrio ecologico” (Art. 1).

- Reconoce a los indigenas el uso y propiedad ancestral de las
tierras y aguas comunitarias y patrimoniales.

- Reconoce la tierra “como fundamento principal de su existencia
y su cultura’ (Art. 1).

- Exige el respeto a sus costumbres y tradiciones, incluyendo las
nociones propias sobre propiedad territorial, estableciendo para
los servicios del Estado, la obligacion de escuchar y considerar
las opiniones de las organizaciones que reconoce, lo que se
entiende referido al principio del consentimiento previo libre e
informado. (Arts. 18, 34, 54, 63, etc.).

En efecto, “por exigirlo el interés nacional” (Art. 13), la Ley instaura
un régimen particular de proteccion a las tierras indigenas que el Art.
22 y otras normas hacen extensible a las aguas indigenas. También
admite que los pleitos sobre “derechos reales” entre indigenas se
puedan resolver de acuerdo a la costumbre, (Art. 52). Por si fuera poco,
la ley contempla un régimen especialisimo de tierras y aguas para los
atacamefios, aymaras y “otras comunidades Indigenas del Norte del
pais” (Art. 62).

“Se debera proteger especialmente las aguas de las comunidades
Aimaras y Atacamerias. Seran considerados bienes de propiedad
y uso de la Comunidad Indigena establecida por esta ley, las
aguas que se encuentren en los terrenos de la comunidad, tales
como los rios, canales, acequias y vertientes, sin perjuicio de los
derechos que terceros hayan inscrito de conformidad al Codigo
General de Aguas”. La norma afiade que “no se otorgardn
nuevos derechos de aguas sobre lagos, charcos, vertientes,
rios y_otros acuiferos que surten a las aguas de propiedad de
varias Comunidades Indigenas establecidas por esta ley sin
garantizar, en forma previa, el normal abastecimiento de agua
a las comunidades afectadas”(Art. 64)°.

6  EnlaI Regién de Iquique, CODELCO ha reconocido formalmente que el vocablo
‘acuifero’ incluye a las aguas subterrdneas (comunicacién personal de Bob Brkvic, Abogado
dela Subdireccién Norte de la CONADI). (El subrayado del texto citado es del autor).
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Tanto en relacién con esta, como con aquellas que enuncian las
autorizaciones requeridas para explorar y explotar aguas subterraneas,
las normas que amparan las aguas altoandinas deben entenderse
complementariamente, respetando la propiedad indigena sobre las vegas
y bofedales. Esto, porque el Estado chileno reconocio y se comprometio
explicitamente a salvaguardar los siguientes tipos de dominio indigena:
“a) Tierras de propiedad de indigenas individualmente considerados,
que por lo general comprenden la casa habitacion y terrenos
de cultivo y forrajes; b) Tierras de propiedad de la Comunidad
Indigena constituida en conformidad con esta ley y correspondientes,
por lo general, a pampas y laderas de cultivo rotativas. c¢) Tierras
patrimoniales de propiedad de varias Comunidades Indigenas tales
como pastizales, bofedales, cerros, vegas y otras de uso del ganado
auquénido.” (Art. 63). Es tan cierta la norma, que puede considerarse
que, de por si, protege suficientemente las vegas y bofedales, estén o no
incluidos en la Resolucion 87 del afio 2006 de la DGA. que identifica,
delimita y protege los de las regiones de Arica-Parinacota, Tarapacd y
Antofagasta. (vid. Infra).

En otras palabras, la ley chilena reconoce explicitamente la propiedad
ancestral ‘no inscrita’ de tiempo inmemorial de los indigenas, lo que
no solo se ve confirmado en estas y otras normas, sino que hasta en el
Mensaje del Codigo Civil redactado por Andrés Bello (Barros 2004).
Uno de los escasos antecedentes jurisprudenciales en la materia que
ratifica esta linea argumentativa fue el fallo de la Corte Suprema, de 22
de marzo de 2004, en el caso que opuso la empresa sanitaria ESSAN
(Aguas Antofagasta S.A.) a la Comunidad Indigena de Toconce.
Aplicando la Ley Indigena en armonia con el Codigo de Aguas en su
fallo, la Corte reconocid la propiedad indigena preexistente sobre las
aguas ocupadas ancestralmente, incluso por sobre derechos posteriores
constituidos por terceros de conformidad a la normativa general. Se
baso, especificamente, en el Art. 3 transitorio de la Ley Indigena, que
considera propiedad ancestral aymara y atacameila las aguas a que se
refiere el citado Art. 64, y el Art 2° Transitorio del Codigo de Aguas,
que reconoce el uso consuetudinario como derecho de propiedad.

7 Elsubrayado y destacado del texto citado es del autor.
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2. EL MINISTERIO DE BIENES NACIONALES Y LAS TIERRAS
INDIGENAS

Explicado el contexto normativo especifico, consideremos la situacion
de inseguridad juridica de las comunidades indigenas del Norte Grande
sobre su territorio: por intermedio del Ministerio de Bienes Nacionales
(MBN) el fisco no ha cumplido con otro aspecto del Art. 3 transitorio
de la Ley Indigena, que le obligé (y le obliga) a realizar un plan de
saneamiento de la propiedad ancestral indigena sobre las tierras_en un
plazo de tres afos a contar de la promulgacion de la ley. Pues bien,
el plazo vencié hace diez afios, en 1996. De nada han servido las
gestiones administrativas intentadas de diversas autoridades indigenas
para declarar una moratoria al otorgamiento de derechos sobre aguas
subterraneas mientras no se saneara la propiedad ancestral superficial.
Muy por el contrario, haciéndose pasar por duefio de la tierra, el
MBN ha seguido otorgando lucrativas autorizaciones para explorar y
explotar aguas subterraneas y minerales en tierras reclamadas con cada
vez mayor desesperacion por sus indefensas propietarias corporativas
indigenas (a quienes apenas les llegan las migajas que sobran del
negociado). En efecto, y anticipdndonos un poco a la discusion del
acapite siguiente, el Art 3° transitorio de la ley 20.017 de 2005 (que
modificé el Codigo de Aguas) establece que para solicitar aguas
subterraneas “se deberd acreditar el dominio del predio donde se
ubica el pozo o la autorizacion del duerio del terreno que conste en un
documento firmado ante notario. Si la obra de captacion se encuentra
en un bien nacional de uso publico, debera adjuntarse la autorizacion
del organismo bajo cuya administracion este se encuentre. Tratandose
de un bien fiscal, deberd acompanarse autorizacion del Ministerio de
Bienes Nacionales™.

Entre 1990 y 1998, las comunidades atacamefias han venido
identificando sus territorios comunitarios y patrimoniales de ocupacion
ancestral, deslindes que tomaron en consideracion las ocupaciones
materiales, rituales e historicas y los cerros tutelares. Como resultado
de este proceso, la asi llamada “demanda ancestral” atacamefia suma
mas de 3.000.000 de hectareas. El correspondiente proceso de entrega
de titulos escritos ha sido lento, ya que se ha obrado en base a la entrega

8 Elsubrayado del texto citado es del autor.
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de pafios de tierras, cuya regularizacion ha debido ser “priorizada” por
las comunidades a exigencia del Ministerio de Bienes Nacionales.
Esto ha fragmentado, reducido y atomizado el territorio indigena,
beneficiando asi a las empresas mineras que extraen aguas desde
territorios demandados pero todavia considerados, erradamente, como
propiedad fiscal. El rezago en la implementacion es responsabilidad del
Estado de Chile y da pie para que las comunidades indigenas entablen
demandas civiles de indemnizacion de perjuicios por los dafios a su
propiedad ocurridos desde 1996.

Haciendo frente a este retraso y a la creciente presion sobre las tierras,
territorios y recursos naturales atacamefios, el aio 2002, el Ministerio
de Bienes Nacionales y la CONADI adoptaron el siguiente acuerdo
“técnico” en proteccion de las propiedades mientras estas no estuvieran
saneadas. Destacamos la distincion entre “demanda ancestral” y
“demanda priorizada”.

El acuerdo de la comision técnica regional de tierras indigenas de la
Segunda Region, en su reunion del 18 de junio del 2002, determind
que “todos los expedientes de aguas y otros que recaigan sobre la
demanda priorizada por las comunidades indigenas no procederdan a
tramite en esta secretaria de estado ya que las comunidades indigenas
de la Segunda Region han presentado expedientes de transferencia o
concesion referentes a su demanda priorizada. Salvo pronunciamiento
de las comunidades a favor del tramite por medio de acuerdos.

Todos los expedientes de solicitudes y otros que recaigan solo sobre
la demanda de territorios ancestrales deberan presentar acuerdos
marcos celebrados entre la entidad solicitante y la comunidad indigena
afectada antes que podamos proceder con el tramite especifico”.

Esta politica administrativa de algin modo ha procurado paliar la
relativa indefension propietaria de las comunidades atacamefias a la
vez que desarrollar su derecho humano a otorgar su consentimiento
previo, libre e informado en los asuntos que les interesa, particularmente
cuando se trata de proyectos de extraccion en sus territorios ancestrales.
Pero también resulta evidente que ciertos sectores de la administracion
no quieren cumplir con el mandato explicito de la Ley Indigena. De
sanearse la propiedad indigena en el modo que lo exige la ley, algunos
piensan que se frenaria el desarrollo de Chile (citado en Barros 2004).
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Finalmente, cabe agregar que, ademas de ir en contra de una ley de
la Republica, el criterio aplicado por el MBN vulnera la convencion
internacional citada en la introduccion, porque tiene -efectos
discriminatorios respecto del derecho intrinseco de los indigenas a la
propiedad’.

La practica de politicas publicas también suele desestimar otras normas
de la Ley Indigena que protegen las vegas y bofedales del Norte Grande.
En efecto, la Region de Antofagasta cuenta con dos Areas de Desarrollo
Indigenas (ADIs) definidas como “espacios territoriales en que los
organismos de la administracion del Estado focalizardn su accion en
beneficio del desarrollo armonico de los indigenas y sus comunidade”
(Art. 26). Para el establecimiento y delimitacion de las ADIs del Alto
Loa y de San Pedro de Atacama, concurrieron los siguientes criterios:
“a) Espacios territoriales en que han vivido ancestralmente las etnias
indigenas, b) Alta densidad de poblacion indigena; c) Existencia de
tierras de comunidades o individuos indigenas, d) Homogeneidad
ecologica, y e) Dependencia de recursos naturales para el equilibrio
de estos territorios, tales como manejo de cuencas, rios, riberas, flora
y fauna™. (Idem.). Destacamos estos dos Gltimos criterios, porque,
como veremos al referirnos a la Ley sobre Bases del Medio Ambiente
(19.300), las ADIs también serian ‘areas protegidas’ para efecto de
la exigibilidad de un Estudio de Impacto Ambiental. En términos
generales (fuera de la segunda regién), sin embargo, ni el MBN, ni
la DGA o la COREMA regional han exigido tal estudio para otorgar
la concesion de exploracion de aguas subterraneas en las ADIs. Con
todo, el decreto fundacional del ADI Atacama la Grande, establece con
claridad su funcion.

9 Porrazones de espacio, dejamos de lado el andlisis de las principales convenciones
internacionales relacionadas con ecosistemas como la Convencion sobre Diversidad
Biol6gica, la Convencién para Combatir la Desertificacion, la Convencién de Ramsar
sobre Humedales y la Convencién de Especies Migratorias, diversas de la UNESCO,
entre otros.

10 Eldestacado del texto citado es del autor.
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3. Las REFORMAS AL CODIGO DE AGUAS, LAS RESOLUCIONES DE
LA DGA Y SUS IMPLICANCIAS PARA LOS PUEBLOS INDIGENAS
EN EL NORTE DE CHILE

Las vegas y bofedales indigenas, cuyas aguas alimentan una diversidad
de caudales superficiales, gozan de un trato legal especial por parte
de la normativa de aguas. El inciso segundo del Art. 58 del Codigo de
Aguas establece claramente que “no se podran efectuar exploraciones
en terrenos publicos o privados de zonas que alimenten dareas de
vegas y de los llamados bofedales en las Regiones de Tarapacd y de
Antofagasta, sino con autorizacion fundada de la Direccion General
de Aguas, la que previamente debera identificar y delimitar dichas
zonas”. El inciso segundo del Art. 63 sefiala, por su parte, que “Las
zonas que correspondan a acuiferos que alimenten vegas y los llamados
bofedales de las regiones de Tarapaca y de Antofagasta se entenderan
prohibidas para mayores extracciones que las autorizadas, asi como
para nuevas explotaciones, sin necesidad de declaracion expresa”. Con
diversos traspiés, a lo largo de los afios, la DGA finalmente identifico
y delimit6 267 areas y acuiferos protegidos''. En sus propios términos,
“la identificacion y delimitacion de las referidas zonas tienen como
proposito, la proteccion de los humedales citados, pues ellos sustentan
ecosistemas unicos y fragiles que se hace necesario conservar y
preservar, sin perjuicio del uso consuetudinario economico y cultural
que efectiian en ellos las diversas comunidades indigenas” (Extractado
de la Res. DGA N° 909 de 1996).

La exploracion en humedales altoandinos estd asi severamente
restringida: recordemos que ese servicio: “deberd, mediante resolucion
fundada, denegar o limitar una solicitud de exploracion de aguas
subterraneas cuando esta afecte el desarrollo nacional, regional,
comunal o local”. Las normas de proteccion a los recursos hidricos
indigenas son técnica y legalmente suficientes para hacer plenamente
aplicable esta norma.

11 Identificadas en las Res. de la DGA, N°s 909 de 1993, 529 de 2003, 464 de 2004, y
87 de 2006, que incluye a las vegas de ‘El Tatio’ y de ‘Géyser del Tatio’, actualmente bajo
amenaza por un proyecto geotérmico desarrollado por ENAP y CODELCO (que ha cedido
su participacién a ENEL, la empresa eléctrica italiana).

12 Art.Ne 14 letra d) de la Res. DGA Ne 341 del 2005. (El destacado y subrayado del texto
citado es del autor).
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En el Norte Grande se hace cada vez mas infrecuente que la DGA
otorgue concesiones de exploracion de aguas subterraneas en las
zonas inmediatamente aledafias a las areas delimitadas (prohibidas).
Cuando lo hace, establece mecanismos de ‘alerta temprana’ para
prever cualquier dafio. El problema es, dado el poco conocimiento
existente respecto al comportamiento hidrogeoldgico de los acuiferos
altoandinos y sus interrelaciones, que tal ‘alerta temprana’ no evita
necesariamente que se produzcan graves dafios irreversibles en los
sistemas afectados, vulnerandose el principio de la precaucion en
materia ambiental.

Estas normas deben interpretarse armoénicamente, partiendo del
principio ecolégico de la ‘unidad de la corriente’ consagrado en el
Articulo 3° del Cédigo, que senala que “la cuenca u hoya hidrogradfica
de un caudal de aguas la forman todos los afluentes, subafluentes,
quebradas, esteros, lagos y lagunas que afluyen a ella, en forma
continua o discontinua, superficial o subterrdneamente”, y que
“las aguas que afluyen, continua o discontinuamente, superficial o
subterraneamente, a una misma cuenca u hoya hidrografica, son parte
integrante de una misma corriente”".

El articulo 22 (modificado por Ley 20.017 de junio 2005) sefiala, por su
parte, que la DGA “constituira el derecho de aprovechamiento sobre
aguas existentes en fuentes naturales y en obras estatales de desarrollo
del recurso, no pudiendo perjudicar ni menoscabar derechos de
terceros, y considerando la relacion existente entre aguas superficiales
y subterraneas™, siempre en conformidad al ya citado principio de
unidad de la corriente. Esto es, una persona interesada en explotar aguas
subterraneas no puede perjudicar a los que usan las aguas superficiales,
resguardo que, como ya vimos, la Ley Indigena contempla en forma
explicita a favor de los indigenas del Norte Grande.

Finalmente, desde el punto de vista de la proteccion de los recursos
hidricos, estas normas de aguas evidentemente se relacionan con
otras que se refieren al manejo integral de cuencas, a la declaracion
de caudales agotados, de fuentes naturales agotadas y a la regulacion
presidencial del caudal ecoldgico. No nos detendremos sobre ellas aqui,

13 Eldestacado del texto citado es del autor.
14  El destacado del texto citado es del autor.
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pero sus implicancias son enormes, tanto que, incluso si no hubiera
Ley Indigena, por si solas e implementadas cabalmente, estas bastan
para proteger las aguas indigenas. A modo de ejemplo: declarado el rio
Loa caudal agotado, no solo deben rechazarse de plano las solicitudes
de extraccion desde el alveo principal, sino que toda extraccion desde
cualquiera de sus afluentes, asi como toda exploracion y explotacion de
los acuiferos subterraneos que integran la cuenca. En efecto, para que
tal declaratoria de caudal agotado tenga algun efecto, en consideracion
al principio de unidad de la corriente, es toda la cuenca, superficial
y subterranea, la que queda protegida, incluyendo los humedales y
géiseres altoandinos que la alimentan'®,

4. La Ley 19.300, pE Bases pEL. MEDIO AMBIENTE, Y EL
DEBER ESTATAL DE PROTECCION Y DESARROLLO DE AREAS,
POBLACIONES Y RECURSOS INDIGENAS

Por lo general, ni la CONAMA ni las COREMAs del Norte Grande
exigen que las exploraciones de aguas subterraneas se sometan a
un Estudio de Impacto Ambiental (EIA) (ni siquiera aquellos pozos
de sondeo situados ‘arribita’ de las vegas y bofedales protegidos).
Ni la DGA ni otros servicios publicos sectoriales lo exigen. Pero si
revisamos con cuidado las normativas ambientales pertinentes, vemos
que son claras, y que hay areas, poblaciones y recursos especialmente
protegidos, a tal grado, que cualquier intervencion, cualquier proyecto,
en cualquiera de sus fases, debe someterse a un EIA, y esto en atencion
al bien juridico protegido (areas. poblaciones y recursos) entre los
cuales se cuentan, explicitamente, las vegas y bofedales.

15 La Comunidad Atacamefa San Francisco de Chiuchiu gestion6 ante la Direccién
General de Aguas la Resolucién Exenta N°197 de 24 de enero del afio 2000, que declar¢ el
agotamiento del rio Loa y sus afluentes para los efectos de la concesién de nuevos derechos
consuntivos permanentes. Cualquier comunidad que aprovechaaguasafluentes del Loa puede
impedir que se otorguen nuevos derechos consuntivos permanentes o eventuales, por estar
declarado agotado el recurso. La DGA debiera desechar automdticamente nuevas solicitudes
y aceptado hoy el principio de la unidad dela corriente, y de caudal ecoldgico, problematizado
el manejo integral de cuencas, reconocida la propiedad patrimonial atacamena sobre aguas y
tierras, constituidas por el solo ministerio de laley las comunidades sobre aguas subterraneas;
se puede entender que las aguas subterrdneas que alimentan a rio Loay sus afluentes también
estdn protegidos y pertenecen a las comunidades.
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Asi, el Art. 10. de la ley 19.300 sefiala que “/os proyectos o actividades
susceptibles de causar impacto ambiental, en_cualesquiera de sus
fases, que deberan someterse al sistema de evaluacion de impacto
ambiental, son los siguientes: p) Ejecucion de obras, programas o
actividades en parques nacionales, reservas nacionales, monumentos
naturales, reservas de zonas virgenes, santuarios de la naturaleza,
parques marinos, reservas marinas o en_cualesquiera otras dreas
colocadas bajo proteccion oficial, en los casos en que la legislacion
respectiva lo permita”. El Art. 11. agrega que estos proyectos o
actividades “requeriran la elaboracion de un Estudio de Impacto
Ambiental, si generan o presentan a lo menos uno de los siguientes
efectos, caracteristicas o circunstancias. ...d) Localizacion proxima a
poblacion, recursos y dreas protegidas 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™.

El D.S. N° 95 de 2001, del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia, que establece el Reglamento del Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental, considera que una area protegida es “cualquier
porcion de territorio, delimitada geogrdficamente y establecida
mediante acto de autoridad publica, colocada bajo proteccion oficial
con la finalidad de asegurar la diversidad biologica, tutelar la
preservacion de la naturaleza y conservar el patrimonio ambienta”
(Art. 2). Las ADIs evidentemente reunen estos requisitos, al igual que
las vegas y bofedales de Iquique y Tarapaca.

Con respecto al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA):
“los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental,
en cualesquiera de sus fases, que deberan someterse al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, son los siguientes... a.2. Drenaje
0_desecacion de vegas y bofedales ubicados en las Regiones Iy Ii,
cualquiera sea su superficie de terreno a recuperar y/o afectar. Drenaje
o desecacion de suelos ‘fladis’, cuya superficie de terreno a recuperar
y/o afectar sea igual o superior a doscientas hectareas (200 ha)” (Art.
3). La letra p) del mismo articulo exige lo mismo para la: “ejecucion

16  Elsubrayado del texto citado es del autor.
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de obras, programas o actividades en parques nacionales, reservas
nacionales, monumentos naturales, reservas de zonas virgenes,
santuarios de la naturaleza, parques marinos, reservas marinas o en
cualesquiera otra drea colocada bajo proteccion oficial, en los casos
en que la legislacion respectiva lo permita”"’.

El Art. 6 del reglamento exige especialmente la presentacion de un
EIA si el proyecto o actividad a evaluar genera o presenta efectos
adversos significativos sobre “n) el volumen, caudal y/o superficie,
segun corresponda, de recursos hidricos a intervenir y/o explotar
en: n.l. vegas v/o bofedales ubicados en las Regiones I y II, que
pudieren ser afectadas por el ascenso o descenso de los niveles de
aguas subterraneas; n.2. dreas o zonas de humedales que pudieren
ser_afectadas por el ascenso o descenso de los niveles de aguas
subterraneas o superficiales; n.3. cuerpos de aguas subterrdneas que
contienen_aguas milenarias v/o fosiles; n.4. una cuenca o subcuenca
hidrogrdfica transvasada a otra; o n.5. lagos o lagunas en que se
generen fluctuaciones de niveles™".

También debe presentarse un EIA si el proyecto o actividad genera una
“alteracion significativa de los sistemas de vida y costumbres de grupos
humanos”. A objeto de evaluar si el proyecto o actividad genera esta
alteracion significativa, el Art. 8 del Reglamento exige considerar los
eventuales cambios en la: “c) dimension antropologica, considerando
las_caracteristicas étnicas;, y_las manifestaciones de la cultura,
tales como ceremonias religiosas, peregrinaciones, procesiones,
celebraciones, festivales, torneos, ferias y mercados™".

Finalmente, el Art. 9 exige un EIA si el proyecto o actividad se localiza
préximo a poblacidn, recursos o areas protegidas susceptibles de ser
afectados, asi como el valor ambiental del territorio en que se pretende
emplazar: “se debe considerar: a) la magnitud o duracion de la
intervencion o emplazamiento del proyecto o actividad en o alrededor
de areas donde habite poblacion protegida por leyes especiales; b) la
magnitud o duracion de la intervencion o emplazamiento del proyecto
o actividad en o alrededor de dreas donde existen recursos protegidos

17 Elsubrayado del texto citado es del autor.
18  Elsubrayado del texto citado es del autor.
19  Elsubrayado del texto citado es del autor.
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en forma oficial; o c) la magnitud o duracion de la intervencion o
emplazamiento del proyecto o actividad en o alrededor de dreas
protegidas o colocadas bajo proteccion oficial™.

La proteccion de las poblaciones, recursos y areas que cautela la ley,
hacen imprescindible un Estudio de Impacto Ambiental para realizar
cualquiera actividad en cualquiera de sus fases las zonas indigenas.
Ninguna concesion de exploracion de aguas subterraneas debe impactar
estos bienes especialmente protegidos. El que somete un proyecto
al SEIA debe demostrar, entonces, que sus actividades no generaran
dafios, aplicandose el principio de prevencion (o precaucion) frente a
impactos de gran riesgo e incertidumbre. El SEIA define que las vegas y
los bofedales del Norte Grande estan triplemente protegidos, porque:

a) son fragiles,
b) son indigenas, y
¢) son areas declaradas como vulnerables.

El Estado debe obrar en consecuencia a esta triple consideracion, lo que
se ve también contemplado en su Art. 12, que exige el levantamiento de
lineas de base antropologicas para determinar los eventuales impactos
en los sistemas, modos y calidades de vida indigenas®'. Lo importante
de esta norma es que, mas alla del proceso de ‘participacion ciudadana’
obliga, en definitiva, a realizar una linea base antropoldgica, lo que
abre necesariamente un proceso de consulta que debe sostenerse sobre
el principio del FPIC.

20 Elsubrayado del texto citado es del autor.

21 El Art. 11 es igualmente perentorio respecto al patrimonio cultural, exigiendo una
EIA si el proyecto o actividad genera o presenta alteracién de monumentos, sitios con valor
antropoldgico, arqueoldgico, historicoy, en general, los pertenecientes al patrimonio cultural.
Para ello se debe considerar: “a) la proximidad a algiin Monumento Nacional de aquellos
definidos por la Ley 17.288; b) la magnitud en que se remueva, destruya, excave, traslade, deteriore
o se modifique en forma permanente algiin Monumento Nacional de aquellos definidos por la Ley
17.288; ¢) la magnitud en que se modifique o deteriore en forma permanente construcciones, lugares
0 sitios que por sus caracteristicas constructivas, por su antigﬁedad, por su valor cientifico, por su
contexto histdrico o por su singularidad, pertenecen al patrimonio cultural; o d) la proximidad
a lugares o sitios en que se lleven a cabo manifestaciones propias de la cultura o folclore de algiin
pueblo, comunidad o grupo humanos”. Esta de més resaltar el carécter sagrado que revisten las
aguas para las etnias andinas.
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5. TEMAS EMERGENTES: EN TORNO AL PRINCIPIO DEL
CONSENTIMIENTO, PREVIO, LIBRE E INFORMADO (FPIC)

El Convenio 169 de la OIT, la Ley Indigena chilena y fallos como el
de la Corte Suprema en el caso de Toconce, reconocen la especificidad
civil de los indigenas como derechohabientes colectivos preexistentes
al Estado chileno. El reconocimiento de esta diferencia tiene una
raigambre juridica muy profunda en las Leyes de Indias, que respetaban
con toda claridad tanto las formas colectivas como individuales
de la propiedad indigena (Barros 2004, 2006). Del mismo modo, la
Declaracion Internacional de los Derechos de los Pueblos Indigenas
recoge hoy la doctrina preponderante que reconoce la preexistencia en
el dominio colectivo de los indigenas respecto al fisco, sobre subsuelo,
suelo y vuelo, sobre la base del derecho consuetudinario o derecho
propio indigena.

La propiedad corporativa indigena se basa en la oposicion fractalmente
complementaria de la tierra y el agua (Barros 1998), la sacralidad social
del cerro, considerado como parteaguas y autoridad distributiva, en las
rogativas rituales y procesiones en honor a la Pachamama y a los cerros
mayllkus y achaches, padres y abuelos, para que todos juntos crien y
broten vida. Cada comunidad tiene un cerro hembra y otro macho que
la definen, cada uno con su funcion simbolica y ritual especifica. La
organizacion colectiva del agua que le han contribuido a caracterizar
como ‘sociedades hidraulicas’ (Barros 1998), la limpia de canales, las
danzas de la lluvia como el Talatur, donde son nombrados los cerros
que son titulares y linderos. La etnociencia andina reconoce una
nocion espiritual de MANEJO INTEGRAL DE CUENCA, costumbres,
creencias, practicas y sistemas de manejo que son parte esencial del
derecho indigena a sus tierras, territorios y recursos naturales. Antes,
traian agua de mar hasta la cumbre de sus cerros, para propiciar
lluvia, costumbre que ya no perdura entre los atacamefios. El derecho
propio es de naturaleza espiritual (Barros 1998). Pues bien, a pesar
de la desterritorializacion individualizante que propugna el sistema
neoliberal de asignacion de derechos por medio del mercado, todas
estas dimensiones colectivas del agua estan de algiin modo reconocidas
a favor de los indigenas por las diversas leyes que hemos analizado.

Asi planteado, resulta que el problema no es que el Estado desconozca
tales derechos, sino que los ignore o deniegue de manera arbitraria
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e ilegal. No es siempre por esquizofrenia racista: hay una seria falta
de sistematizacion —y, por consecuencia, negacion— de los derechos
locales. Otras veces el Estado se queda en la mera enunciacion de
leyes consensuadas por el poder politico, pero no se hace cargo de las
superposiciones ¢ incompatibilidades normativas, ni de la ejecucion,
falta de aplicacion y negligencias en las politicas de ordenamiento
territorial y de agua con un enfoque social y cultural. A esto se suman,
en los ultimos afios, la falta de asignacion de recursos humanos y
financieros en los ministerios y corporaciones. Por eso son necesarios
los programas y politicas concretos que pongan en valor la dimension
colectiva del derecho de aprovechamiento de aguas, reconociendo y
haciendo respetar los derechos locales al agua en una gestion integrada
de recursos naturales (e hidricos en particular). Existiendo voluntad
politica, el marco normativo estd dado para fortalecer la autonomia
de la institucionalidad indigena conforme a sus propios fines valores,
prioridades e intereses, tal como lo contempla el articulo primero de la
Constitucion vigente.

Concretamente, en pro de una gestion mas equitativa, todas y cadauna de
las reparticiones del Estado chileno pueden aprovechar los mecanismo
legales que les permite exigir a cualquiera que quiera explorar y
explotar tierras, aguas y demas recursos indigenas en Chile, obtener
previamente la autorizacion de la(s) comunidad(es) potencialmente
afectada(s) y de sus representantes legales. Esto, ademas de ser esencial
a una gestion mas eficiente de los recursos naturales nacionales, es
culturalmente pertinente y ajustado a los derechos humanos. Tanto los
minerales como las vegas, bofedales y demas acuiferos altoandinos, se
encuentran en tierras indigenas que, por ley, debieron ser regularizadas
hace ya diez afos y no lo han sido (Barros 2004 y 2006). Cuando la
mayor parte de las areas donde hoy se exploran y explotan aguas o
minerales en el Norte Grande han sido larga y legalmente reclamadas
e identificadas por comunidades indigenas (sean estas sucesoriales
o legalmente instituidas), debe entrar a jugar el deber de proteccion
estatal sobre los derechos propietarios y culturales indigenas.

El Estado no puede autorizar la explotacion alguna de humedales
altoandinos, ni de ninglin otro recurso hidrico en territorios ancestrales
indigenas, sin el previo consentimiento libre e informado (FPIC) de
los pueblos afectados. El principio del FPIC ha sido reconocido en
diversos instrumentos y fallos de internacionales de derechos humanos,
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pero también esta siendo discutido en un numero creciente de procesos
regionales y nacionales, que cubren un vasto ntimero de cuerpos
y sectores que van desde las politicas de resguardo de los bancos
multilaterales de desarrollo e instituciones financieras internacionales,
hasta las practicas de las industrias extractivas, el desarrollo hidrico y
energético, manejo de recursos naturales, accesos a recursos genéticos
y conocimiento tradicionales asociados, junto a los consiguientes
arreglos bilaterales y multilaterales para la distribucion de beneficios,
investigacion cientifica y médica, y, en general, todo lo relacionado
con el patrimonio cultural indigena?.

El primer instrumento internacional que relaciona a los Pueblos
Indigenas con el Medio Ambiente es el Convenio 169 de la OIT (4.1).
Impone a los Estados la obligacion de adoptar medidas para proteger el
medio ambiente indigena, a través de Estudios de Impacto Ambiental
(7.3); el reconocimiento de los derechos de subsistencia (13); la
proteccion de los recursos naturales (15.1); y las medidas para proteger
y preservar los territorios de los pueblos indigenas (15.2), a través del
consentimiento libre e informado y la participacion en los beneficios
de la explotacion y la compensacion por los dafios. La proteccion del
Medio Ambiente indigena conforme al Convenio 169 de la OIT impone
a los gobiernos el deber de respetar la importancia especial que para
las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su
relacion con las tierras o territorios, o con ambos, que ocupan o utilizan
de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa
relacion (13.1).

En varios de sus articulos, la Convencion 169 de la OIT se refiere
explicitamente a la consulta y participacion de los pueblos indigenas.
Distintos Comités de la ONU se han referido a este principio en
su jurisprudencia. En su recomendacion general XXIII sobre los
derechos de los pueblos indigenas, el Comité para la Eliminacion de
la Discriminacion Racial (CERD) llama a los Estados “a asegurar
que los miembros de los pueblos indigenas tienen derechos respecto

22 Empresas estatales como CODELCO estdn en el caso de ser acusadas de dumping
ambiental y cultural porque, ademds de abusar de sus trabajadores subcontratados (muchos
ellos indigenas), deriva ventajas competitivas ilegitimamente en funcién de una sistematica
denegacion de la propiedad indigena sobre los recursos naturales. Esto dificilmente ocurrird
en la medida en que sus competidoras incurren coludidamente en las mismas practicas
atentatorias a los derechos humanos y antisindicales.
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a su efectiva participacion en la vida publica y que ninguna decision
relacionada directamente con sus derechos e intereses se tome sin su
consentimiento informado” (para. 4 (d)).

En gran numero de ocasiones, el Comité sobre Derechos Economicos,
Sociales y Culturales ha destacado la necesidad de obtener el
consentimiento de los pueblos indigenas en relacion con la explotacion
de recursos. En 2004, por ejemplo, manifesto estar profundamente
preocupado de que concesiones de extraccion de recursos naturales
hayan sido otorgadas a compaiiias internacionales sin el consentimiento
de las comunidades afectadas. Algunos afios antes observo, con desazon,
que las tierras tradicionales de los pueblos indigenas han sido reducidas
u ocupadas, sin su consentimiento, por compaiias madereras, mineras
y de petroleo, a costa del ejercicio de sus culturas y del equilibrio del
ecosistema.

En tres casos recientes concernientes a los derechos indigenas sobre
tierras y recursos, el Sistema Interamericano de derechos humanos
ha articulado un requerimiento para los Estados de modo que estos
obtengan el consentimiento previo de los pueblos indigenas cuando
se contemplen acciones que afecten los derechos de propiedad
indigenas, considerando que tales derechos de propiedad surgen de
leyes consuetudinarias y de los sistemas de tenencia tradicional, sobre
los cuales estdn basados (Anaya 2005). Asi la Corte Interamericana
reconocio los derechos colectivos indigenas sobre sus tierras y recursos
sobre la base del Art. 21 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, que sefiala: “Todas la personas tienen el derecho de usar y
gozar supropiedad”. La Comision Interamericana, por su parte, sostiene
que, dada la emergencia gradual de un consenso internacional respecto
a los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras tradicionales,
tales derechos son ahora parte del derecho consuetudinario internacional
0 ius cogens, y son aplicables y justiciables como tal.

El derecho humano internacional a la propiedad abraza los regimenes
de propiedad comunal de los pueblos indigenas en la manera definida
por sus propias costumbres y tradiciones, de modo que, la posesion de
la tierra debiera bastarles a las comunidades que carecen de un titulo
material de propiedad sobre la tierra, para obtener reconocimiento oficial
de esa propiedad. Pero la Corte no solo ha afirmado el derecho indigena
en contra de la interferencia estatal en tierras y recursos indigenas sin su
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consentimiento, sino que también el derecho afirmativo a la proteccion
estatal en caso de una interferencia similar por particulares.

La misma Comision Interamericana, de conformidad a Io
planteado anteriormente, ha descrito los siguientes principios
legales internacionales: a) El derecho de los pueblos indigenas al
reconocimiento legal de sus variadas formas y modalidades especificas
de control, dominio, uso y goce de territorios y propiedades; b) El
reconocimiento de sus derechos sobre las tierras, territorios y recursos
que ocupan tradicionalmente, y c¢) donde los derechos de propiedad
y de uso de los pueblos indigenas han surgido con anterioridad a la
creacion de un Estado, el reconocimiento de ese Estado de la propiedad
del titulo permanente e inalienable indigena debe ser realizado de
modo tal, que cualquier cambio en el titulo solo puede ser efectuado
por consentimiento mutuo entre el Estado y los pueblos respectivos,
debiendo estos tener pleno conocimiento y apreciacion de la naturaleza
y atributos de tal propiedad modificada. Hemos hablado de la necesidad
de mejorar y fortalecer la participacion de las poblaciones locales y
vulnerables en los procesos de toma de decisiones que afectan sus
derechos colectivos. Cada vez mas, las compaiias explotadoras de
aguas y energia se ven compelidas a consultar y obtener la autorizacion
previa, libre e informada de las comunidades afectadas al implementar
sus proyectos extractivos.

CONCLUSIONES

Son las propias comunidades indigenas quienes exigen compartir
equitativa y sosteniblemente los beneficios de los proyectos en sus
territorios, y rechazan poner en peligro sus modos de existencia.
Quieren decidir informadamente si vetan o no a un proyecto, o si, con los
debidos recaudos y apreciando sus servicios ambientales, aprovechan
equitativamente los beneficios de la vecindad y Responsabilidad Social
Empresarial.

No es que hagan falta mas y mejores derechos sustantivos para la
proteccion de los pueblos indigenas en Chile, sino que una mejor
justicia adjetiva o procesal, una efectiva exigibilidad y cumplimiento
de los derechos ya reconocidos, un real acceso e implementacion de
justicia.
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En este contexto, los pueblos indigenas en el norte de Chile estan insertos
en el proceso de renegociar sus relaciones con los Estados y con nuevos
operadores del sector privado que buscan acceder a los recursos en sus
territorios. En condiciones de poder asimétricas y con mayor o menor
éxito en los hechos, al negociar con los numerosos intereses externos,
esgrimen su derecho civil a la propiedad y al consentimiento, previo
libre e informado a través de sus propias instituciones representativas.
Para estar seguros de estar haciéndolo bien, buscan apoyo técnico y
profesional independiente y de parte de organizaciones internacionales
que les apoyen para ser cada vez mas respetados por las leyes y sistemas
de decisiones nacionales e internacionales, sin perder su autonomia ni
sus valores propios®.

La voluntad de los indigenas para proteger su patrimonio tangible e
intangible, natural y cultural, hidrico y mineral, pasa necesariamente
por el reconocimiento y regularizacion de sus derechos de propiedad
sobre tierras y aguas (individuales, comunitarios y patrimoniales). Esta
en el sector publico revisar y modificar los regimenes y procedimientos
de concesion general respecto a bienes considerados fiscales pero
que son indigenas, y han sido reclamados validamente como tales
por sus titulares y poseedores. Esto fue lo que solicitaron diferentes
comunidades indigenas atacamefias en el afio 2000. Con todo, y a pesar
de lo claros que son, los resguardos de la Ley Indigena son dificiles
de hacer valer frente a al poder normativo de la industria minera y su
voracidad hidrica y energética. Chile es un pais minero, y la industria
extractiva, a su vez, goza de proteccion por normas constitucionales
que pueden afectar tanto los territorios indigenas como los no indigenas
mas desprotegidos. Es asi que mientras no sean declaradas duefias de
sus terrenos superficiales, las comunidades no tienen opcion realista de
hacer valer sus derechos propietarios ante la mineria en forma efectiva,
porque, por ejemplo, las mineras pueden establecer servidumbres sin
que sea necesario el escrutinio y aprobacion del Ministerio de Bienes
Nacionales, y en caso de controversia, suele bastar que un juez local
fije un pago indemnizatorio a la minera, tomando solamente en cuenta
el valor de mercado de la tierra gravada. Cuando estan inscritas en el
registro de Tierras Indigenas de la Subdireccién Norte de la CONADI

23 Laasociatividad ha crecido fuertemente entre los atacamefios, y se estd gestando un
proceso de organizacion politica comparable al de un “parlamento” representativo, en el que
hoy se denomina Consejo Pueblo Atacameio.
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en Iquique, el gravamen de las tierras indigenas comunitarias requiere
de autorizacion especial de la CONADI. Cuando no lo estan, es dificil
que puedan demostrar su calidad de indigena (aunque no imposible).

El desfase entre la racionalidad de la ley y la capacidad de los usuarios
para hacerla aplicar ha sido un arma contraproducente, y es bien
conocido el adagio de que el derecho que no se ejerce, se pierde. Este
adagio evidentemente incluye al derecho consuetudinario: si no se
ejerce, se pierde. El Estado debe asumir su rol subsidiario en materia
ecologica, no solo asegurando informacion y transparencia, sino que
asumiendoy gestionando los recursos nacionales de maneraresponsable,
su responsabilidad frente a las generaciones venideras, reconociendo
activamente los servicios ambientales de los pueblos indigenas para
facilitar el acceso a la justicia de diversas agrupaciones sociales con
arraigo territorial. Hoy, en los hechos, estas se encuentran indefensas,
como los indigenas respecto de sus tierras, o la ciudadania en general
respecto de las aguas. La falta de acceso a la justicia civil es una de
las causas mds directas de la protesta social y de la criminalizacion
indigena en Chile.

El incumplimiento de la ley por parte de los funcionarios del Estado
no es ‘involuntario’ o inocente sino que intrinseco a politicas de
marginacion y exclusion racializadas descritas cabalmente por el
aforisma juridico de que ‘la ley se acata pero no se cumple’, practica
burocratica que continua efectuando la antidemocratica brecha en la
propiedad denunciada por el Banco Mundial (2006).

Mientras no se ataje la tendencia discriminatoria respecto de las tierras
y aguas indigenas, no superara el actual patron de desigualdad. En la
practica, se esta reeditando el odioso sistema colonial de castas, con
sus previsibles ciclos y secuelas de violencia, caracteristicas de nuestro
pais. Cabe agregar que la corrupcion publico/privada es consubstancial
a este proceso de ‘encastamiento’, puesto que ha consolidado
financieramente las redes de poder etnopoliticas territorializadas
regionalmente (indigenas y no indigenas).

Asi, el rol etnogenético del Estado no ha consistido tanto en la
proteccion de los pueblos indigenas como en la implementacion de ‘lo
indigena’ por medio de la instrumentalizacion de sus antiguos lideres,
elites que demasiadas veces descuidaron los recursos de sus supuestos
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representados. Ha sido facil para el sistema neoliberal naturalizar
étnicamente las desigualdades socioecondmicas, visibilizando para
ello caciques funcionales a la discriminacion cultural de fondo. Asi ha
logrado objetivar discursos que conforman una geografia de coloridos
personajes diestros en el arte de la politica étnica®. Es incuestionable que
el clientelismo ha resultado en la movilidad social de algunos miembros
de la elite; pero para concluir: lo mas importante es que algunas de las
comunidades estan ejerciendo plenamente su autonomia colectiva de
hecho y su proyeccion en derecho, y se comportan como las duefias
colectivas de las tierras, territorios y recursos naturales que reclaman
como propios, como esa entidad superior que agrupa a los individuos
y linajes, trascendiéndolos en la historia oral. La construccion de la
politica indigena hoy no solo se hace de arriba hacia abajo, como lo
hacian los ‘antiguos dirigentes’, sino que de abajo hacia arriba, con
una participacion informada de las capas mas jovenes de la sociedad
indigena, que ha alcanzado un nivel inédito de autonomia que se traduce
en capacidad de accion. Los derechos colectivos (indigenas y no)
estan convirtiéndose en los paradigmaticos contrarios de los derechos
individuales, los derechos colectivos reconocidos a los indigenas
constituyen un interesante experimento normativo intercultural hacia
la proteccion de recursos fragiles mediante una sabia gobernanza del
agua.

Todo lo anterior redunda, finalmente, en que el ejercicio auténomo
de los derechos colectivos por parte de sus titulares, contrapesa los
fenomenos de despilfarro, acaparamiento, monopolizacion y escasez
a la que han llevado, en Chile, la gestion de los recursos naturales

24  Entrelossiglos XVyXVI, en Espana, el “encastamiento” fuela adscripcion oficialaunau
otra casta o grupo social definido cultural y/o racialmente, como “bueno”y “malo”, “superior”
o “inferior”, “puro” e “impuros”, “limpios” o “lindos” y “sucios”. Esto conllevaba ventajas o
discriminaciones para poder acceder al empleo en ciertas instituciones. El encastamiento
se mantuvo hasta fines del s. XV y continu tras la muerte de Isabel la Catdlica; pero, cada
vez mas excluidos de la burocracia en funcién de su “impureza de sangre”, los conversos o
judaizantes gestaron su propia “muerte social” como grupo diferenciado, tanto en relacion
con la Inquisicién como con la reforma de los estatutos de limpieza. Tras la Guerra de las
Comunidades, en que los moros y judios participaron decisivamente a favor de los rebeldes,
y tras el paréntesis aperturista de la tercera década del siglo y el erasmismo critico, el proceso
de encastamiento de nuevo se acelero, llenando toda la segunda mitad del reinado de Carlos
V, coincidiendo, paralelamente, con la aristocratizacion que, aunque de manera tenue, ya
impregnaba el comportamiento social del momento yla agudizacion del problema protestante.
En Latinoamerica, el castismo adquiri6 proporciones barrocas, con las castas dominando el
imaginario colectivo durante buena parte de los 300 afios de coloniaje.
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dejada en las solas manos del mercado y de los privados. Una gestion
¢tica del agua requiere que el Estado actie para contrabalancear las
fallas de la mercantilizacion, asignacion y distribucion de agua,
dandole particular apoyo y proteccion a los derechos colectivos
al agua, especialmente los que tienen los pueblos y culturas mas
vulnerables. La realidad demuestra que no se puede seguir operando
exclusivamente sobre la base del principio de subsidiariedad a la
inversion privada. El ejercicio de la gobernanza del agua por el
Estado, exige una particular atencion a la vulnerabilidad indigena y
ciudadana en general. Frente a la crisis y falta de seguridad hidrica
que, en el caso chileno, viene fuertemente de la mano del cambio
climatico, se hace mas punzante la necesidad de una gestion mas
equitativa del bien nacional de uso publico por excelencia. Los
fallos de la Corte Interamericana recuerdan permanentemente que
los derechos de los pueblos mas vulnerados son la propiedad y la
autonomia colectiva. Esto se aplica especialmente al agua.
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EXPLOTACION MINERA EN GLACIARES LOCALIZADOS EN EL
TERRITORIO ANCESTRAL DE LA COMUNIDAD DIAGUITA DE
LOS HUASCOALTINOS

SERGIO CAMPUSANO'

Vengo junto a otros dos dirigentes de la comunidad diaguita a hablar
de los glaciares ubicados en nuestro territorio ancestral, afectados por
Barrick Gold y su proyecto de explotacién minera.

Vengo del “pais de los huascoaltinos”. Nosotros tenemos un titulo
de dominio por quinientas mil hectareas, quinientas mil hectareas
donde tenemos oro, plata, cobre, las que en este momento estan en
reserva, si bien han sacado unos puiiaditos que han sido comprados
por otras mineras en otras partes. Esas son mas o menos las cifras, por
eso nos hablan del “pais de los huascoaltinos”, un pais del tamafio de
Luxemburgo.

Nosotros hemos estado muy anénimamente en nuestra lucha. Ayer
salimos en Television Nacional, pero son generalmente otras personas
las que llevan la bandera en esta causa. Reconocemos su lucha,
pero desde la perspectiva indigena, somos nosotros los responsables
ancestralmente de estos glaciares, que son los que estan mas cerca del
desierto en el mundo. Y esto es en la zona de los huascoaltinos.

Voy a contar como nace esto.

1 Presidente de la Comunidad Diaguita de los Huascoaltinos

373



GI.OBAI.IZA("[ON, DERECHOS HUMANOS Y PUEBLOS INDIGENAS

Estos glaciares, especificamente los glaciares Toro 1, Toro 2 y
Esperanza, que los trabajadores de Barrick llaman “pequefios
glaciares”, son los ultimos glaciares, reservorios los llamaron después,
para bajarle el perfil y asi facilitar la autorizacion de su proyecto
Pascua Lama.

Debemos destacar que existia un compromiso de sustentabilidad am-
biental, firmado por Bachelet durante su campafia. En dicho compro-
miso se sefialaba que se debia “proteger los glaciares y no aprobar su
remocion y destruccion”. Y sin embargo, tenemos el camino construido
por Barrick sobre el glaciar Esperanza. Entonces, ;como es la cosa?

Pero la destruccion de los glaciares no es de uno o dos afios atras, sino
de hace quince afios. Desde entonces es que ellos vienen destruyendo
los glaciares. Como muestra de ello vemos los caminos que ya estan
hechos, las maquinas de perforaciones, asi ha tratado a los glaciares la
minera Barrick Gold.

El resultado de todo esto ha sido la reduccion de los glaciares. El glaciar
Esperanza tiene ahora un setenta por ciento menos de su capacidad, el
Toro 1 un cincuenta y seis por ciento y el Toro 2 un sesenta y cinco
por ciento. Y son mediciones de ellos mismos, hechas por su propia
consultora, no es un invento nuestro. Ellos mismos estan reconociendo
la destruccion que se ha producido.

El 15 de febrero de este afio la COREMA de la Tercera Region,
undnimemente, pese a la gran oposicion comunitaria, aprueba la
ampliacion del tajo de la mina. De manera similar a como ocurri6é con
el adenda uno y dos, que fueron los primeros trabajos que tratamos de
alargar, gran parte del analisis de los glaciares en el area del proyecto
que el titular hace se basa en pocos datos, en muchas presunciones,
hipotesis y en caracteristicas basicas que nada han probado sobre
los glaciares. Gran parte del analisis relacionado con el tema de los
glaciares, su aporte hidrico, los efectos de sus remociones, su capacidad
de caudal y otros, es erroneo. Esto necesita ser resuelto con estudio y
trabajo en terreno. Y hablamos de varios afios, pues no se puede hacer
un estudio de glaciares en uno, dos o tres afos.

Como cumplirda Bachelet su promesa, si diariamente afectaran a
los glaciares 80 toneladas de explosivos, 15 toneladas de material
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particulado en el aire, ciento cuarenta mil toneladas de material
extraido, cuarenta y cinco viajes de camiones, y solo en una semana se
compraron cuatro aviones particulares para el manejo de los empleados
por parte de la empresa.

Se emplazaran ademas a los depdsitos estériles, mil quinientos millones
de toneladas de rocas que terminaran por tragarse un glaciar, hecho que
nadie estudio.

Lo que nosotros hemos estado haciendo es pedir auxilio internacional
para decir que los grandes pueblos desarrollados o con tecnologia de
avance, nos estdn matando. Eso hay que decirselo a los europeos, a los
de Estados Unidos, a los canadienses, que no saben nada de esto. Hay
un grupo de ellos que tal vez sean malos, pero hay otros que no, y a
ellos tenemos que hablarles. De hecho este verano hay gente que viene
de Alemania, Francia, China, y durante el afio han venido mas. Siempre
en el verano se concentra una mayor cantidad de personas de otros
paises que nos vienen a visitar, y no lo pueden creer. Inclusive hay que
muchos que han dicho que vienen a ver lo que se va a destruir, lo que
no va a quedar, como decia la sefiora de Pica, y ahi estamos, como los
0sos panda a punto de ser extinguidos.
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PERDIDA DE DERECHOS DE AGUA DE PROPIEDAD
ANCESTRAL DE LA COMUNIDAD CHUSMIZA USMAGAMA

Luis HuMBERTO CARVAJAL'

Mi nombre es Luis Humberto Carvajal Pérez, tengo 76 afos, y
represento a la comunidad de Chusmiza Usmagama, cuyos derechos
de aguas han sido violentados por la Direccion General de Aguas, es
decir, el Estado de Chile.

Nuestra comunidad, Chusmiza Usmagama, esta enclavada en la Primera
Region, Tarapaca, Chile, a ciento cincuenta kilometros de Iquique hacia
la precordillera, a tres mil doscientos metros de altura. Comprende
diez kilometros, con treinta hectareas de terrazas cultivables. Estos
poblados dependemos de una vertiente de aguas calientes, porque es
una vena temperada del volcan Isluga, que esta situado en la frontera
de Chile con Bolivia.

En el afio 1880 empieza a disminuir el caudal de agua de la vertiente y
la gente, alarmada por dicha situacion, se retine y contrata los servicios
de un experto en explosivos, el sefior Andalicio Cayo proveniente de un
pueblo cercano a Usmagama, el pueblo de Mocha. Este sefior empieza
a perforar un tiinel mas abajo, donde manaba la vertiente. Mucha gente
se fue a trabajar a las oficinas salitreras para poder pagar sus cuotas al
seflor Andalicio. Al término de casi un afio, cuando habian perforado
25 metros aproximadamente, brota un enorme chorro de agua, lo que
fue suficiente para dejar contenta a la gente, que celebraba alborozada.

1 Presidente de la Comunidad Aymara Chusmiza Usmagama.
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Posteriormente deciden continuar los trabajos para traer mds agua.
Pero el sefior Andalicio no calcula el calor reinante - por que son aguas
calientes - y la dinamita explota antes de tiempo, perdiendo ambas
manos y la vida.

Como ustedes pueden ver, este socavon, este tinel, fue construido con
sudor y sacrificio de toda la gente de Chusmiza Usmagama. Por lo
tanto, por derecho propio, le pertenece toda esa herencia con que Dios
le dio vida a ese pueblo.

En 1915, aproximadamente, llega un seflor croata al pueblo de Huara,
punto neuralgico de todas las oficinas salitreras que habia en la region,
que eran mas de ciento cincuenta. Este sefior se emplea en un almacén
de provisiones. Al pasar del tiempo, se enamora de una hermosa mujer
llamada Maria Pérez Palape, cuyos padres poseian muchos terrenos
agricolas, en Mocha, en Guavifia, en Sibaya, y tambien en Chusmiza.
Contraen matrimonio y de regalo de bodas le da en Chusmiza sus
terrenos agricolas y el negocio que esta ahi. Asi llegd el primer
croata a Chusmiza, un yugoslavo que hizo cambiar la historia de estos
pueblos. Don Natalio Papic, percatandose del agua medicinal, decide
embotellarla y procesarla. Propone la idea al pueblo, y el pueblo se
opone, pero don Natalio dice “yo le voy a dar trabajo a la gente, le voy
a dar progreso, voy a tratar de hacer llegar el camino, y voy a ocupar
una minima parte, los terrenos de mi mujer se dejan de regar y eso
ocupo”. Una parte muy minima, que era suficiente.

Pues bien, don Natalio se asocia con un sefior Jorge Ortoic y asi nace
en 1928 la primera sociedad embotelladora de agua mineral Chusmiza,
que estaba instalada frente al socavon. Todos trabajaban normalmente,
don Natalio iba a ser uno mas del pueblo, era muy querido por todos,
como un cuento de hadas. Pasan los afios y en 1960 la sociedad decide
venderle a don Luis Papic Ramos, entonces senador de la republica,
también presidente del senado, quien empieza a modernizar la planta
y se traslada un poco mas abajo. Hace una serie de maniobras pero se
mantenia bien con la gente. Ante cualquier reclamo el hombre estaba
llano a escucharlos, y todo pasa muy bien hasta el afio 1991, en que
muere Luis Papic Ramos. Después de su muerte queda su hijo Alejandro
Papic Dominguez, quien decide abandonar la planta por seis afios, y
solamente llega a hacerla funcionar con la incorporacion de nuevos
socios. /Y cudles son los socios? Juan Villarzli Roe, ex vicepresidente
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de Codelco Chile, Chuquicamata, Segunda Region, un sefior poderoso;
y Guillermo Atria Barros, empresario de la Quinta Region, que posee
muchos negocios, aparte de ser abogado.

La comunidad empieza a hacer los tramites de regulacion de derechos
de aguas, sus derechos ancestrales, y va a la CONADI para que le
preste asesoria y para constituirse como comunidad indigena. Pues
bien, la CONADI se hace parte en el proceso de regularizacion de
derechos de agua, porque antiguamente la gente decia “para qué vamos
a regularizar nuestras aguas si las aguas son nuestras jpara qué?”.
Pero ahora que llegaron estos sefiores poderosos hay que regularizar
los derechos de agua. La CONADI se hizo parte en esto, en la Primera
Region, donde correspondia, en la Direccion General de Aguas
regional, alli empezaron a hacer los tramites, y la embotelladora. El
seflor Villarzu, se opone, pues sefiala que todas las aguas son de ellos.
Entre el tire y afloje se llegd a una conclusion muy salomonica para
ellos, el 29 de octubre de 1996 la Direccion General de Aguas se declara
incompetente, y esto pasa a los tribunales de Pozo Almonte, para que
ellos decidan una situacion tan emblematica como esta.

Pero aqui viene lo terrible. En el mismo afio 1996, la Direccion
General de Aguas, en Santiago de Chile, por intermedio de su director
subrogante, le concede mas de la mitad del agua a la embotelladora,
sabiendo que el proceso estd pendiente en Pozo Almonte. Ahi se
comete la injusticia. El responsable fue un director subrogante que
hoy esta en gloria y majestad en Recursos Hidricos de Obras Publicas,
seflor Jaime Mufioz Rodriguez.

Nosotros, desesperados, tuvimos que iniciar una demanda de nulidad
de derecho publico en el 7° Juzgado Civil de Santiago, en los primeros
dias del mes de enero del afio 97. Pasan los meses y en los 30 dias
del mes de mayo pasa una comision de la CONADI encabezada por
su director, Domingo Namuncura Serrano, acompaifiado del director
titular de la Direccién General de Aguas, Humberto Pefia Torrealba,
a Iquique, y en los recintos de la CONADI, con la presencia de don
Antonio Mamani, entonces Subdirector Norte de la CONADI, aqui
presente, se firma un convenio donde se comprometen a regularizar
tierras y aguas y a protegerlas. En presencia de todas las comunidades
recogen nuestras inquietudes y se comprometen a hacer un estudio
acabado sobre lo nuestro.
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En los meses siguientes viene la comision a Chusmiza Usmagama,
comprueba los dafios producidos ahi, y ninguna contestacion mas, hasta
ahi llegaron las cosas. Y que tuvo que hacer la comunidad, contratar
un abogado. Ello porque la CONADI dependia del gobierno entonces
no podia hacer nada, porque nosotros demandamos a la Direccion
General de Aguas que pertenece al Fisco. Entonces tuvimos que iniciar
un proceso en el juzgado con un abogado propio, Juan Bautista Leyton,
que hasta la fecha nos asesora.

Pasaron los afios, con inquietud, y en el afio 1999 viene una comision
llamada FLACSO, comisién nombrada por el gobierno del entonces
presidente Eduardo Frei para que hiciera un estudio acabado sobre todo
del caso mapuche y del caso especifico de la comunidad Chusmiza
Usmagama. En esa comision venia don Enrique Correa, ex ministro
del presidente Aylwin, quien promulgé la ley indigena, la ley 19.253,
ademas de Joaquin Brunner, Felipe Lamarca y Rodrigo Gonzilez,
en ese tiempo director nacional de la CONADI. En la ocasién don
Enrique Correa declard: “Después de un acabado estudio, fueron
violados, heridos, ignorados, los derechos ancestrales de la comunidad
Chusmiza Usmagama. Voy a pedir la intervencion del ejecutivo y del
propio gobierno para que se repare esta injusticia”. Hasta ahi quedaron
las instrucciones de don Enrique Correa, muy buenas. Luego Ricardo
Lagos firmo esa transformacion de derechos de agua en ese tiempo, ¢l
firmo, en Iquique nos atendid un poco, dijo que iba a estudiar el asunto,
y no paso nada.

Pasaron los aflos, y seguimos haciendo sacrificios para poder pagar
al abogado, haciendo el plato tipico de nuestra region, que se llama
calapurka, que todos los meses hasta la fecha se vende, y con cuotas
sociales.

El 11 de julio del 2002, el 7° juzgado civil de Santiago acogié nuestra
demanda y nos devolvio nuestras aguas en gloria y majestad. Pero con
gran sorpresa apelan no solo la empresa liderada por el sefior Villarza,
sino también, la Direccion General de Aguas. Ello, a pesar de que hay
un convenio marco en donde su deber no es defender a un particular.
En el afio 2004 la Corte de Apelaciones rechaza nuestra demanda, en
una carilla. Nuestra desesperacion llego al limite y tuvimos que recurrir
a un recurso de casacion en el fondo.
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Entonces, el dia 5 de mayo fuimos a la Corte Suprema al debate final
y nos encontramos con una sorpresa aiin mas grande, que en contra
nuestra estaban la Direccion General de Aguas, el abogado, y el Consejo
de Defensa del Estado, junto al sefior Villarza con su abogado. ;Qué
les parece? ;Donde esta el criterio del Fisco de Chile que enmarca un
convenio con la CONADI? Claro, ellos pueden hacer lo que quieran
hacer no mas, ellos son mandados de arriba.

Por eso nosotros, gracias a las instancias internacionales sobre el
conocimiento de nuestros problemas que hemos tenido, y gracias a la
sefiorita Nancy Yafez y al sefior Jos¢ Aylwin se inicia una demanda
internacional a la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Ya
no quedaba mas remedio. Mandé una carta a la sefiora Presidenta, y
después de tantas cosas que seria largo contar la respondio diciendo
que ella va a hacer todo el empefio, en Iquique, porque el caso esta en
los tribunales de justicia.

Yo digo, ;qué podemos esperar nosotros ahora? Que los organismos
internacionales se preocupen certeramente de esto, eso esperamos.

El 31 de agosto de este afio, el juzgado de Pozo Almonte acogié los
derechos de agua que en gloria y majestad nos devuelve nuestras aguas.
Sostiene que: “la comunidad Chusmiza Usmagama es dueiia de sus
aguas por derechos ancestrales, el gobierno y la sociedad en general
tiene la obligacion de proteger los territorios”. Pero, nuevamente para
sorpresa nuestra, viene otra apelacion ante la Corte de Apelaciones de
Iquique.

Entonces diganme ustedes ;podremos llegar otra vez a lo que ya nos
paso, con la intervencion de sefior Villarzi, del sefior Guillermo Atria,
en los tribunales de justicia? Esperamos que no, tenemos confianza en
Dios y tenemos confianza en las instancias internacionales, en ustedes,
que nos apoyan. Porque este pueblo no puede desaparecer, porque es
duefio de su agua desde que Dios le diera vida.

Muchas gracias.
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La comunidad de Toconao se encuentra en la comuna de San Pedro de
Atacama, en la provincia de El Loa, Segunda Region. Forma parte de
un conjunto de pueblos originarios de la cuenca del salar de Atacama
pertenecientes a la cultura atacamefia o lickanantay. Toconao en lengua
originaria kunza significa ‘rincon escondido’. La comunidad respeta y
mantiene sus tradiciones las que en su mayoria son de caracter religioso,
otras en cambio tienen relacion con el carnaval. Pero lo mas sobresaliente
es el respeto por su tierra, el respeto a sus cerros, a sus aguas.

Por su ubicacion en la precordillera de la cuenca del salar de Atacama,
depende del recurso agua que de manera superficial proviene del sector
altoandino, siendo limitado este recurso pues cada afio las lluvias son mas
escasas.

Sus limites ancestrales no han sido oficializados. La asignacion de
territorios al proyecto “ALMA” es una clara muestra de que para el
pais no existe el respeto por el derecho ancestral”.

Desde hace dos afios el gobierno tiene el ofrecimiento de asignar 55.000
hectareas como propiedad de Toconao. Esto no refleja otra cosa que
un total desconocimiento o la nula intencion de reconocer la propiedad
ancestral. Este terreno se encuentra en pleno desierto, abarcando una
parte de la cuenca del margen este del salar de Atacama y un sector de

1 Toconao
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la precordillera. Por tanto, el pueblo no participa ni esta de acuerdo con
esta idea. Pese a que ya hace dos afios que esta la oferta esta no se ha
materializado. Nos preocupa el hecho de que si bien es cierto que se
podrian asignar esos terrenos a la comunidad, no se le garanticen reservas
de agua para el futuro. El sector cordillerano es donde se encuentran los
mayores acuiferos, asociados a sedimentos volcanicos, Por lo tanto una de
las demandas de la comunidad atacamea de Toconao es que el Gobierno
reconozca el territorio ancestral, que compromete el sector cordillerano y
altoandino, precisamente en la parte mas ancha de Chile.

Debemos sefialar, ademas, que muy cerca de este lugar pasa una linea
natural que es el Tropico de Capricornio. Ello impide la presencia
prolongada de nieve en las altas cumbres, y por ende el recurso hidrico
es cada vez mas escaso. Las futuras generaciones no tendran asegurada
su existencia, desde el punto de vista hidrico: si no hay agua no hay
vida. Y si alguien quiere un ejemplo, que visite Toconao. A un par de
kilometros al sur de Toconao existio una aldea denominada Pucos, y
la gente tuvo que emigrar porque simplemente el agua desaparecio,
hace solo 30 afios. El sector minero en auge en la zona, que demanda
un alto consumo de agua para sus procesos productivos, los derechos
constituidos y la demanda futura proxima, son una amenaza real que
atenta contra los ecosistemas asociados al salar de Atacama.

La Segunda Region tiene tres provincias, siendo una de ellas la provincia
del Loa, ocupando Toconao el margen Este de la cuenca del salar de
Atacama. Lo que pretendemos nosotros es mostrar el efecto que esta
ocasionando la extraccion de agua, efecto que abarca toda la cuenca del
salar y el gran participante de esto es sin duda el sector minero.

El salar de Atacama tiene una extension aproximada de 100 kilémetros
de norte a sur, con tres grandes sistemas lacustres, uno de ellos el sector
Soncor. El sector de la Reserva Nacional Los Flamencos, es una reserva
tan especial, que cuando se genero el gobierno de entonces no permitio
que la reserva incluyera distintos sectores. Sin embargo, se hizo una
gran excepcion y esta reserva tiene siete sectores completamente
diferentes, como por ejemplo el Valle de la Luna, que forma parte de
la Reserva Nacional Los Flamencos, el sector donde esta la pampa de
Tamarugos, cercano a Toconao. También esta dentro de la reserva,
el sector Tambillo. Su declaracion como reserva fue una manera de
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proteger, de conservar, de asegurar en el futuro cercano que se veia
venir la existencia de estas areas.

Ademas, existe el sistema lacustre Peine, que estd en el extremo sur
en el margen Este, que no es menos importante porque aca existe un
poblado de caracteristicas muy especiales, no solo por su gente y por
su tradicion sino también desde el punto de vista ornitologico, ya que
aca se han hecho registros importantes para el conocimiento nacional e
internacional de especies. La mineria esta presente basicamente en este
nucleo, en el extremo sur, porque el salar, si hacemos un corte en el
sector norte, donde se encuentra el poblado de San Pedro de Atacama,
su profundidad es minima, pero a medida que el salar de Atacama
avanza hacia el sur se genera la mayor profundidad, y por légica la
mayor concentracion de sales mixtas, que dan origen a la extraccion
de la mineria no metalica. Aqui se saca cloruro de potasio, cloruro de
sodio, sales ricas en litio, salmueras concentradas de litio. Después de
varios meses de procesos de evaporaciones del salar estas sales son
llevadas a una planta en la cercania de Antofagasta, donde se obtiene
el carbonato de litio, y el proceso final se desarrolla en una planta que
fue construida por SQM en Estados Unidos, en el estado de Texas,
donde se obtiene el litio metalico. Como todos sabemos, el litio es un
compuesto que permite la confeccion, la manufactura, de acumuladores
de energia. Los desechos no quedan en Chile, sino en Estados Unidos,
ya que parte de esos desechos son utilizados en el combustible de naves
espaciales.

(Por qué nosotros denominamos que esto es ademas una amenaza
para la vida silvestre en el salar de Atacama? Porque la extraccion de
salmuera iniciada en los afios 90 ha ocasionado una disminucion en los
niveles de las lagunas donde habitan las parinas.

La aprobacion del ultimo estudio de impacto ambiental presentado
por SQM, es un hecho irresponsable de parte del Gobierno de Chile.
Yo asumo a titulo personal las palabras que pudieran ser hirientes, y
lo hago a titulo personal porque soy voluntario y llevo 21 afos en la
zona y sefialo que es irresponsable. Voy a citar un ejemplo: nosotros,
en Tocopilla, trabajamos y salvamos el salar de Puxsa, ubicado en el
sector altoandino. Cuando se presento el estudio de impacto ambiental
al Sistema de Evaluacion, la COREMA, que como todos sabemos
esta compuesta por el Intendente y autoridades sectoriales que no
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necesariamente se manejan en el tema ambiental, falld 13 contra 3 a
favor de la realizacion de este proyecto. En ese caso nosotros pensamos
que sin duda estabamos frente a una gestion netamente politica, hoy dia
es de un sector, mafiana va a ser de la derecha, pasado mafiana de centro
o de dondequiera que sea, pero es un tema netamente politico. La prueba
de ello es que se realizan gestiones a través de don Eduardo Choque,
en Calama, Aucan Huilcaman, en Temuco, se envian documentos al
exterior y en dos meses fue revertido el fallo. EI gobierno, don Ricardo
Lagos, ante la sugerencia de las Naciones Unidas, dice “esto no puede
ser”, entrega nuevas instrucciones a sus representantes sectoriales en la
Segunda Region y el fallo pasa a ser por unanimidad que el proyecto
se suspende, y en esa situacion se encuentra. Todos lo sabemos, que
estamos frente a un sistema que definitivamente no sirve para nada.

(Que ha pasado con el agua en lagunas del salar?

En cuanto a registros fotograficos, las comunidades no disponemos
de grandes recursos, no solo la comunidad de Toconao, todas las
comunidades. Ello a diferencia de Minera Escondida, de SQM, que
se ha repartido practicamente todos los recursos y han creado una
tremenda red de monitoreo, ellos saben y manejan los datos, son
excelentes manejadores de estadisticas.

Los pocos registros disponibles son obtenidos a través de actividades
que nosotros realizamos, actividades sin fines de lucro, actividades
educativas. Por ejemplo, a niflos de diferentes escuelas de Calama, que
por su alto rendimiento el Ministerio de Educacion decidio premiarlos y
los envid a una actividad al salar. Y en un momento lo que se fotografio
como para el futuro, para que los nifios tuvieran este recuerdo, se
transformd en algo mas, porque en las fotografias podemos ver un
pequefio islote al centro de esta laguna, eso fue el afio 1999.

En otra fotografia tomada en el afio 2005, se nota la disminucion
del volumen de agua. Para darse cuenta no hay que ser cientifico ni
ingeniero civil hidraulico, simplemente hay que tener sentido comun.
Cualquier persona puede percibir esto, esa es nuestra intencion, en el
lenguaje comtin una imagen habla més que mil palabras.

Continuando con el énfasis sobre la restitucion de los bienes, tenemos un
indicador en la laguna del rio Burro Muerto, denominada turisticamente
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Chaxa. En ese sector existe un convenio entre la Corporacion Nacional
Forestal y SQM, y que llevan varios aflos con una red de monitoreo, con
términos cientificos, con graficos, que a la luz de los hechos, simplemente
no es confiable. Una de las medidas mas logicas seria enterrar estacas en
todos los margenes, haciendo una medicion perimetral de los cuerpos de
agua con registros fotograficos, si bajan o no bajan los niveles, lo que no
se ha implementado por distintos motivos.

Este sector estd siendo administrado a través de un contrato de
asociatividad entre la CONAF y la comunidad atacamefia de Toconao,
el que de alguna manera nos permite generar recursos. Pero mas
que recursos nos permite asegurarnos in situ de que el lugar va a ser
protegido. En lo personal, siempre he planteado que mejor que la misma
gente de los pueblos originarios trabaje, administre y sea responsable
de los recursos naturales.

Este sector cumple varios objetivos. Primero que nada, estamos frente
a un sistema lacustre salino de importancia mundial. Ello porque en
una laguna del salar se reproduce el noventa por ciento de la poblacion
mundial de flamenco andino. Este lugar sirve ademas para dar clases al
aire libre sobre medio ambiente, para que diversas delegaciones puedan
apreciarlo en el mismo lugar.

SQM declara que saca en salmuera quinientos setenta y ocho litros, y
con ello ha disminuido en catorce centimetros el nivel de las lagunas.
Con este estudio de impacto ambiental, aprobado por la COREMA, se le
permite a SQM aumentar de quinientos setenta y ocho a mil setecientos
litros, y con eso basicamente las lagunas tienden a desaparecer.

SQM, junto a CONAF, lo que han hecho es anticipar la construccion
de pozos, han perforado muchos pozos cercanos al lugar de habitat
de los flamencos o parinas con el proposito de estar atentos y ante la
disminucion notoria de los niveles de agua. En ese caso ellos pretenden
reinyectar, extraer salmuera pura de un pozo ¢ inyectarlo a una laguna.
Pero las caracteristicas fisicas y quimicas de las aguas de nivel freatico,
subterraneas, no son las mismas de las aguas que estan presentes en
las lagunas. Las aguas que estan presentes en las lagunas ya forman
parte de un biotopo, con la presencia de una biosinosis, tenemos un
ecosistema, tenemos toda una vida tremendamente importante.
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Nosotros estamos gritando solos en el desierto, y tenemos muy pocas
organizaciones que nos han oido, precisamente por la distancia, por
el aislamiento, el centralismo no es solo Santiago versus el resto, el
centralismo entre la municipalidad y la comunidad de Toconao. Es
prioritario hacer un cambio radical en el sistema de impacto ambiental,
porque las comunidades somos informadas a destiempo o simplemente
no se nos considera. Toconao no participo, llevaron el estudio de impacto
ambiental cuando ya habian vencido todos los plazos, simplemente
para que tomaramos conocimiento y lo viéramos por si acaso, lo que es
mas triste, las autoridades sectoriales, que representan los intereses del
pais, no representan los intereses de los pueblos indigenas.

(Qué falta por hacer? Hacer publico este hecho. La comunidad no se
encuentra reconocida constitucionalmente, sus territorios ancestrales
no han sido reconocidos (Y por qué se insiste tanto en esto de los
territorios? Porque ancestralmente Toconao y todos los pueblos
del sector altoandino en la cuenca del salar de Atacama tuvieron
una pertenencia del desierto, la precordillera y el sector altoandino.
Siempre tuvieron mucha comunicacion, con Argentina, con Bolivia, y
las reservas de agua estan arriba.

Frente al ltimo estudio de impacto ambiental de SQM para aumentar
su explotacion irracional en el salar de Atacama, nosotros presentamos
un recurso de proteccion y su costo fue financiado enteramente por la
comunidad de Toconao. También se presentd un recurso de reclamacion
ambiental a la CONAMA, y esperamos tener alguna respuesta desde el
punto de vista legal, o gubernamental.

Pero ademas deseamos que esto no se mantenga con un bajo perfil
publicitario. Necesitamos la ayuda de organismos no gubernamentales.
Agradezco la presencia considerable de personas interesadas en este

tema.

Muchas gracias.
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Pica, en lengua quechua, significa flor en la arena. El pueblo de donde
vengo es un hermoso oasis con aguas semitermales, con microclima, y
una poblacion cercana a los cuatro mil quinientos habitantes. Estamos
ubicados a 127 kilometros, en la precordillera, al sureste de Iquique.
Tenemos a nuestra cabecera, en la cordillera, la laguna del Huasco; por
el lado sur, pasado la quebrada de Guatacondo, los salares de Michincha
y Coposa. Nuestra principal actividad econdmica esta en la agriculturay
el turismo. Tenemos por mas de 600 afios, aguas surgentes dia y noche,
sin ningun costo para los agricultores, aguas surgentes que fluyen por
cuatro vertientes, que sirven aproximadamente para 120 hectareas de
riego por inundacion.

Sobre nosotros, sobre la comuna de Pica, consideramos que tenemos
una amenaza latente de muerte, y voy a explicar por qué.

La minera Dofia Inés de Collahuasi ha solicitado a la Direccion General
de Aguas 902.3 litros por segundo de agua del salar de la laguna del
Huasco, de donde nosotros decimos que fluyen nuestras vertientes. Por
el afio 2002, 2003, aproximadamente, se seco la laguna de Michincha,
ubicada en nuestra comuna. Debido a esto, nosotros, como asociacion
de propietarios agricolas, hicimos una denuncia a la COREMA, y el
director regional de entonces nos respondid con una carta donde nos

1 Secretaria dela Asociacion de Agricultores de Pica.

387



GI.OBAI.IZA("[ON, DERECHOS HUMANOS Y PUEBLOS INDIGENAS

explica que ellos no tienen las herramientas legales para hacer un
reclamo a la minera Dofla Inés de Collahuasi. Es increible que en un
pais como el nuestro se creen organizaciones para defender el medio
ambiente, la naturaleza, la biodiversidad, y no tenga las herramientas
para hacerlo. Es asi como murio Michincha.

La otra laguna, la cuenca de Coposa, con 60 litros de agua por segundo,
algunos dicen que con 90 litros de agua por segundo, era una maravilla
que ahora esta en proceso de agotamiento por parte de la minera Dofla
Inés de Collahuasi, llegando a tener en la actualidad 19 o 20 litros de
agua por segundo. Esto esta originando una sequedad de kildmetros y
kilometros de vegas y bofedales. Los lugarefios del sector han tenido
que emigrar a la precordillera, porque se afecta la vida vegetal y
animal, en consecuencia, se afecta, también, la vida del hombre que
vive ahi porque depende justamente de ella. Pienso que en esto también
se involucran los derechos humanos.

Por gracia de Dios, el 6 de octubre 2005 las autoridades locales tomaron
conocimientoy concienciadel dafio que estaba ocurriendo en la cordillera
y visitaron Coposa y Michincha. Se encontraron con Michincha
totalmente seca y Coposa en vias de sequedad. Ante esto, la autoridad
llamo a las mineras y les pidi6 una explicacion por este dafio. Como
consecuencia de esto se les rebajo entre 250 y 300 litros por segundo en
dos afios, se les disminuy0 sus derechos de aprovechamiento de agua, y
se los insto a presentar un estudio de mitigacion de los bofedales. Y en
eso estan actualmente, proporcionando agua a la vertiente a través de
bombeo, una recuperacion artificial, muy costosa, y mentirosa, porque
esos costos los puede solventar la minera ahora, mientras ellos estén,
con bombas, personal y mantencion, pero los lugarefios del sector no lo
pueden hacer. ;Qué va a pasar cuando la minera ya no esté?

En su oportunidad, los agricultores presentamos a la COREMA de
Tarapaca un documento con las observaciones al estudio de impacto
ambiental que presentd la minera. Ambos documentos demuestran
que no nos equivocamos, esto nos da la certeza de que lo que estamos
pidiendo es correcto.

Enlos estudios que presento la minera, decian que existia la probabilidad
remota de que hubieran mermas en estos acuiferos y que estos se iban a
presentar porelafio 2025. Gran equivocacion, laevidenciaha demostrado
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que los impactos se han presentado ahora, en menos de cinco afos, a
pesar de no estar haciendo uso de la totalidad de los caudales sobre
los que ellos tienen propiedad. Esto demuestra dos cosas: por un lado,
graves errores en los modelos hidrolégicos desarrollados para predecir
el comportamiento de los acuiferos, en particular, y del sistema, en
general; y por otro, que la empresa haya hecho sobreexplotacion de los
acuiferos, por encima de los niveles permitidos. Cualquiera de estas
dos cosas los delatan. Fallaron en sus estudios en un ciento por ciento,
y los mismos demostraron lo que nosotros deciamos.

Como les decia anteriormente, al afio 2003 teniamos Michincha seco
y Coposa con grandes deterioros. Este es nuestro principal argumento
para defender que no se puede sacar agua de la laguna del Huasco.

Lacantidad que ellos piden, 902,3 litros de agua por segundo, significaria
secar la vegetacion que viene de cordillera a mar, incluyendo los valles
de Pica, Matilla, Pampa del Tamarugal y otros poblados, que viven de
la agricultura. La minera Dofia Inés de Collahuasi justifica las mermas
con los ciclos de sequia naturales. Los hay cada tres, cinco u ocho
afios, pero estos ciclos por ser naturales se recuperan, a diferencia de
cuando hay una intervencion del hombre, eso es irrecuperable, aspecto
que ellos no pueden entender.

Nosotros hicimos presente ante la Direccién General de Aguas que no
se puede otorgar a la minera mas de 200 litros de agua por segundo
del salar del Huasco. No se puede otorgar mds, ya que con eso los
pequefios agricultores correriamos un riesgo.

Habia un poblado cerca de Pica que se 1lamo el Valle de Quisma. El
Valle de Quisma fue secado por decision gubernamental. Sus aguas
fueron llevadas a Iquique, y los lugarefios, entre ellos mis padres, mis
abuelos, mis tios, tuvieron que emigrar del Valle, dejarlo todo, sus
casas, sus plantaciones, sus muertos, todo.

Esa experiencia ha marcado a fuego lo que nuestros padres y nuestros
abuelos nos han dicho. Mi tia, antes de que yo viajara hacia acd me
dijo: “me recuerdo, hija, la ultima vez que fui al Valle, fui en burro
y me paré y vi que todos los citricos que habia, toda la vegetacion,
estaba amarilla, cuando eso era floreciente, verde, hermoso, se estaban
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muriendo los arboles. Esto no quiero para mi pueblo, esto no quiero
para Pica”.

No estamos hablando sobre si la minera saca el agua hoy, hoy mismo
nos vamos a secar, estamos hablando de 30 6 40 afios mas, pero
tenemos que mirar el pasado para aprender de ¢él, para que esto no
vuelva a suceder. Nosotros queremos para nuestros hijos de Pica, lo
que amamos, el floreciente, ese Pica es el que queremos para nuestras
generaciones futuras.

La minera nos dice que el futuro de Pica no tiene ninguna relacion con
que se saque agua de la cordillera, porque ellos postulan una tesis que
dice que una gran roca atraviesa la cordillera y que hace que sea como
impermeable y que no pase a los valles. Mientras que nosotros decimos
que esa gran roca fue fisurada por un gran cataclismo y por esas grietas
fluye el agua a los valles, ese es nuestro postulado. Para poder probarlo
necesitdbamos un estudio geofisico de alto costo, imposible de
solventarlo por los pequefios agricultores. Golpeamos muchas puertas
y no fuimos escuchados. Le solicitamos a la misma minera que ellos
solventaran ese costo, que ellos lo asumieran, y no quisieron. Y yo
me pregunto ;por qué, si era una manera que ellos tenian de probar
cientificamente que tenian la razon, no lo hicieron?

Han pasado mas de ocho afios de conversaciones entre la minera y los
agricultores, y la ultima propuesta de la minera fue darnos 300 millones
de pesos para hacer sondajes, donde quisiéramos, pero ellos seguian
siendo duefios de los sondajes y nosotros poniamos el transporte.
Era una ofensa, era una burla para nosotros, y los agricultores no lo
aceptamos. Desde ese momento las conversaciones estan congeladas.

Las autoridades nos han dicho que la minera cuando solicita derechos
de aprovechamiento de agua lo hace de una manera legal, con todos los
estudios de impacto ambiental. Entonces, al parecer, ellos no se pueden
negar a eso. Pero nosotros, como contraparte, presentemos pruebas,
documentos, que demuestran que tenemos la razon. Entonces, ;qué mas
pruebas?, ;qué mas certeza del desastre que hay en la cordillera?, ;qué
mas tienen que tener? Pienso que no hay peor sordo que el que no quiere
oir y ciego que el que no quiere ver. No quieren verlo, simplemente.
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La declaracion del medio ambiente plantea una amenaza creciente para
el logro de un proceso de crecimiento sostenido. Es esencial, por ello,
que toda politica que protege el medio ambiente supone que pase por
un estudio exhaustivo de los proyectos que pueden ocasionar cambios
irreversibles al medio ambiente y conlleven la renuncia a otras opciones
viables de desarrollo, de crecimiento y de calidad de vida.

Estamos convencidos, y lo hemos demostrado de manera suficiente, que
en la situacion actual podria producirse la desertificacion de Coposa, y
posteriormente de Huasco. Con ello, se amenaza la historia, el presente
y el futuro de la comunidad de Pica y de los sectores vecinos.

No se trata de transformar el desarrollo sustentable en una carga que
frene el desarrollo, solo pedimos que este desarrollo sea benéfico para las
generaciones actuales y futuras. Ello exige la aplicacion del principio:
‘el que contamina paga’, ese principio es perfectamente aplicable.
Apelamos y tenemos fe de que tenemos la razon, y con la proteccion
del Supremo Hacedor, la comprension y generosidad iluminara las
mentes y tocard los corazones de quienes deban adoptar las importantes
decisiones para resolver los problemas aqui planteados.

Esa es la esperanza que tenemos.

Me voy a referir a la persona que debiera estar acd, en este momento,
que por motivos de una enfermedad terminal no estd presente. Me
refiero a una mujer de 81 afios, dofia Luz Morales Nuiiez, oriunda del
Valle de Quisma, quien les envia a todos un saludo fraterno

Ella es una mujer luchadora, incansable en la defensa de los derechos
de los pequenos agricultores, del medio ambiente y de nuestras aguas
en especial. Ella, pequefia en tamafio y fragil a la vista, pero de gran
valor, perseverancia y coraje, es la persona que ha estado encabezando
esta lucha por tantos afios, muchas veces incomprendida, humillada,
pero nada la amilano. Por ella, y por seguir su causa, estoy aqui.

Gracias tia, yo seguiré tus pasos.

Muchas gracias
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DE LA COMUNIDAD DE CANCOSA

ANTONIO MAMANT!

Soy Antonio Mamani, representante de la comunidad indigena aymara
de Cancosa. Como se sefiald, en los primeros afios del proceso para
levantar una ley indigena para Chile, fui el primer subdirector nacional
de la CONADI en el norte.

Quisiera comenzar haciendo carne de lo que ayer se sefiald. Yo creo
que estamos en una mesa en la que, precisamente, tenemos que tener
mucha conciencia de lo que estamos sefialando, y eso pasa por poder
identificarnos cabalmente en lo que significan nuestras raices, nuestra
cosmovision. En esa perspectiva quisiera hacerles un saludo muy
cordial en nuestra lengua (saludo en lengua aymara). En el saludo
sefalo un espiritu muy cordial de poder colaborarnos, de poder hacer
carne todas estas problematicas, y que en definitiva podamos ayudarnos
para que de alguna manera todo esto vaya saliendo bien en la mirada de
la cosmovision de nuestros pueblos ancestrales.

Eltema tiene que ver con el dafio ambiental del territorio de Cancosa por
la compaiia minera Cerro Colorado, que es una filial de la gigantezca
empresa BHP Billitton.

Una historia muy breve. Esto comienza mas o menos en el afio 1981,
en una relacion que comienza con nuestros abuelos, con nuestros

1 Secretario Asociacién de Comunidades Rurales
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antepasados, que ya hoy dia estdn todos fallecidos. Justamente el
ultimo que fallecio, don Juan Moscoso, fue el Gltimo de los abuelos que
nos quedaba. La empresa llegd a nuestros territorios con el cuento de
siempre, que va a traer el desarrollo, que va a traer expectativas, y que
vamos a iniciar una relacion armonica en términos de poder hacer algo
para generar trabajo en la zona. En ese entonces esta minera realizaba
varias mesas de conversaciones con nuestros abuelos y les piden la
posibilidad de que les arrienden un espacio de un territorio a objeto de
ellos poder prospectar los pozos y sacar agua subterranea.

Yo quisiera contextualizar en este tema, porque es muy delicado. Hay que
entender que el conocimiento de nuestros abuelos en términos de pensar
en las aguas subterraneas a mas de 100 metros bajo nivel de la tierra y el
impacto de su extraccion en la capa freatica que hoy dia estamos viendo,
naturalmente era limitado. Es mas, nuestros abuelos tenian, el sentido
comiin de una relacion armonica, y en ese sentido tenian, podriamos decir,
‘ingenuidad’, de buena voluntad y acceden a esta iniciativa. Estamos
hablando de diciembre de 1981. Recuerden ustedes que el nuevo codigo
de aguas que hoy dia esta vigente se dicta precisamente por el afio 1980,
1981. Yo diria que estos son de los primeros litros de agua subterranea
que inscribe la compafiia minera.

En ese contexto historico hay también sorpresas. Por ejemplo, cuando
se conversa entre los abuelos y los representantes de la minera ellos
hablaban de un arriendo y de montos que no daban cuenta del valor real
de los recursos medibles en ese tiempo. Porque todavia no se pensaba
en la produccion de la mineria, no se pensaba ni siquiera como iba a ser
la extraccion de aguas. De tal forma que estamos hablando de una cosa
muy de futuro abstracto, pero de alguna manera ellos entendian que el
contrato de arriendo de la tierra, de esa superficie, debian haberlo hecho
en conjunto. Pero en esas mesas de trabajo la politica siempre era la de
los hechos consumados; el abogado ya venia con el contrato hecho, un
buen asado para poder tener una buena reunion, cosas de esa naturaleza,
que hoy estan en los antecedentes que nosotros hemos ido recopilando.

Los desencuentros que se producen, después de esta firma de convenio,
comienzan por ahi por el afo 1985. La primera sorpresa fue que
convencen a uno de nuestros abuelos, de que le venda sus derechos a
la compaiiia. Eso les produjo a nuestros abuelos mucha desconfianza
y preocupacion. Por otro lado, hubo la firma de una servidumbre y
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contrato, en paralelo con los derechos que nosotros habiamos resuelto
con ellos. Esto a raiz de que en las comunidades a veces sobre el mismo
territorio hay dos escrituras por el mismo terreno y eso ocurria en
nuestro sector. Felizmente eso lo hemos resuelto hoy dia porque esa
escritura la tenemos recuperada.

Posteriormente a este desencuentro, en el ano 1985 la comunidad hace
que se produzca un primer encuentro con los representantes de la minera
a objeto de conversar estos problemas que ellos veian evidentes. En ese
entonces se llega a un Acta de Acuerdo en el que se precisan algunos
aspectos, como qué se entiende por trabajo, qué se entiende por beca,
qué se entiende por algunos aportes que ellos sefialaban. Con todos
esos antecedentes historicos, nosotros hoy dia podemos sefalar con
precision que ellos actuaron de mala fe en cada uno de los procesos,
desde estas mesas que se suscribieron con nuestros abuelos, hasta la
situacion en que hoy dia estamos.

Desde el aspecto técnico también debo contarles que ha habido una
serie de irregularidades, porque en sus andlisis y en todos sus estudios
de impacto ambiental, la empresa sefiald siempre que estamos ante una
cuenca confinada, o una cuenca cerrada, entendiendo que a 100 metros
bajo el nivel de la tierra existian bolsones de agua que eran fosiles
practicamente, de tal manera que no tenian relacion con el escurridizo
de las aguas subterraneas que se producen de las lluvias, etcétera.
Este era como un argumento muy fundamental que ellos expusieron a
nuestros abuelos para entender y convencerlos de este arriendo que yo
les sefialaba.

Pero nosotros, la nueva generacion, nos propusimos hacer un estudio
real de lo que significaba el manejo de las cuencas y el tema de la
relacion hidrogeologica. Y ahi nos fuimos dando cuenta, después de
dos o tres afos de estudio, que efectivamente estamos frente a una
cuenca abierta, de que los niveles freaticos, en la medida que las aguas
se extraian, iban bajando y que ello generaba problemas con las aguas
superficiales de la laguna.

En el contexto juridico hubo otro problema, ya que ellos se aprovecharon
de la mirada de nuestros abuelos. Porque aca estamos frente un caso
en que nosotros arrendamos un territorio donde habia agua, habia
vertientes, habia lagunas, y hoy dia tenemos la triste realidad de que la
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capa freatica ha bajado ocho metros, porque esta en plena explotacion
de la minera, de tal forma que ya no estan las cinco vertientes de agua
y no esta la laguna, la laguna también esta seca. Por lo tanto estamos
frente a un tema de mitigacion, sacando agua de otros pozos para
rellenar, pero eso es una cosa transitoria. De tal forma, en el contexto
juridico también hay un problema grave.

Ahora, muy breve también quisiera referirme a los antecedentes
técnicos de instituciones publicas competentes en este caso. La DGA,
por ejemplo, comenzé una investigacion administrativa para verificar
los dafios que existen en este sector. En el aflo 1985 a través del
ordinario N° 113, pide a todas las instituciones relacionadas puedan
hacer un informe sobre esta situacion. También la CONAMA se hace
parte dictando una resolucion para que se haga una investigacion. Y
finalmente, la DGA y la CONAMA certifican con claridad que existen
problemas por parte de la minera, y que la minera ademas escondid
antecedentes que debid haberlos puesto a disposicion de la autoridad
para mitigar estos problemas que ya les comenté. Por lo tanto, hay un
incumplimiento de la obligacion de informar la ocurrencia del impacto
ambiental no previsto. La empresa no asumio las acciones necesarias
para controlarlo y mitigarlo, lo cual trajo como consecuencia la grave
afectacion del bofedal y dafio ambiental.

En cuanto a la situacion actual de los incumplimientos, en febrero de
2006 la COREMA se pronuncié nuevamente sobre esta situacion. Y
con eso denunciamos que habia una baja de nueve metros del nivel
freatico y que, por lo tanto, el medio ambiente estaba dafiado.

La conclusion de la COREMA tocaba cuatro temas, entre ellos: se
reconoce que hay un incumplimiento al plan de monitoreo; la compaiia
minera también ha reconocido parcialmente que en relacion con las
medidas de mitigacion no dio cumplimiento a su obligacion de informar
sobre impactos ambientales no previstos; se constata la existencia de
dafios ambientales en los bofedales y de lagunillas atribuibles a la
responsabilidad de la minera Cerro Colorado.

Laresolucion N° 19, de 14 febrero de 2006, ratifica los hechos sefialados
y les aplica la maxima multa que da la ley, y me diran ustedes ;cual
en la maxima multa? Estamos hablando de alrededor de 1.500 UTM,
y para la minera es mas facil pagar la multa que resolver el problema.
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Asti, yo creo, al dia siguiente pagé la multa y con eso se dio por resuelto
el problema.

Pero también logramos un cuarto elemento, que se hiciera parte de
este caso el Consejo de Defensa del Estado. Hoy dia estamos haciendo
seguimiento para que el Consejo de Defensa del Estado también se
haga parte, porque el medio ambiente no solo es de la comunidad, es de
todos los chilenos, de todos los ciudadanos.

El sector de la Pampa Lagunillas muestra el impacto ambiental, donde
se puede apreciar que hay una manchita de agua que es producto de un
bombeo de otro lugar. El bofedal es producto de la inundacion de agua.
Por lo tanto, tiene que haber mucha agua para que exista un bofedal. Los
bofedales de este sector se secaron producto de este impacto ambiental
irreversible que nosotros sefialamos. Hay vertientes secas, hoyitos en
que antes salian alrededor de 15 o 18 litros de agua por segundo, hoy
dia estan secos. También existian otras vertientes que eran menores
pero que hoy también estan secas alrededor de los bofedales y se puede
ver el grave deterioro que se ha producido en el medio ambiente.

Eso es una relacion de lo que es el desecamiento y la escasa cantidad
de agua que existe producto del bombeo que hoy dia se esta haciendo
como un hecho de la mitigacion. Hay una solucion transitoria que es el
agua bombeada y sacada por cafierias y que se reinstala, y que es para
limpiar su imagen social. Se esta produciendo un reverdecimiento de
los alrededores, pero es lo mismo que cuando usted en el patio de su
casa echa agua sale pasto, pero cuando ya no le echa mas agua se va a
volver a secar. Y si bien es un tema que nosotros lo tenemos muy claro,
ellos insisten en que es una manera de mitigacion.

Con todos estos elementos que tenemos, historicos, técnicos y juridicos,
ademas de los antecedentes que de alguna manera nos han favorecido,
como son las resoluciones tanto de la DGA como del COREMA y
CONAMA, nosotros hemos tomado la decision de iniciar un juicio
historico contra esta minera. Hoy dia tenemos una demanda en la Corte
de Apelaciones de Iquique, estamos trabajando en otros procesos,
otros aspectos legales que van a ir emergiendo. Pero estamos en una
lucha, y la idea hoy dia es compartir con ustedes la lucha que tiene la
comunidad de Cancosa, con todos estos elementos que les he contado.
Lo mas importante es como somos capaces de unirnos frente a estas

396



DESECAMIENTO DE LA LAGUNA DEL SECTOR LAGUNILLA
EN EL TERRITORIO ANCESTRAL DE LA COMUNIDAD CANCOSA

ANTONIO MAMANI

problematicas, tanto de Chusmiza, como de San Pedro de Atacama,
Toconao, Pascua Lama por supuesto, ya que en definitiva los problemas
son similares, por lo mismo uno de los caminos deberia ser como somos
capaces de armar una red a objeto de poder ir apoyandonos para resolver
estos problemas de una manera positiva para nuestra comunidades.
Porque nosotros pensamos que somos gente de la tierra y vamos a seguir
por mucho tiempo en nuestro territorio, y no nos interesa irnos de ahi.

El contenido de la demanda tiene cuatro aspectos: uno, la concepcion
del dafo a una comunidad socioldgica en general. Se entendera que una
comunidad indigena ancestral nunca va a comprender estos hechos de
desecamiento de aguas, de lagunas, porque eso es indispensable para
nuestros abuelos, para ellos hoy dia esto es pensar en algo catastrofico,
de hecho muchos pueblos han muerto, de tal forma que aca hay un
dafio en el aspecto sociologico; también hay un dafio causado al
patrimonio de la comunidad, del bien fisico agua, bofedal. También,
hemos demandado por el dafio moral colectivo a la comunidad; y dafios
futuros que se van a producir producto de que se sigue explotando agua,
y la minera estd en pleno desarrollo.

Por eso decimos que se trata de una accion historica, que pone a prueba
la existencia de los principios que fundamentan la progresion del medio
ambiente chileno, y en consecuencia tenemos que probarlo. Ese es
nuestro desafio. Y pensamos que a pesar de todas esas trabas que van a
existir, si vamos a ser capaces realmente de ir avanzando en el futuro.

Quisiera solamente pedirles a ustedes, y especialmente a los estudiosos
en materia de aguas, ayudarnos a denunciar estos aspectos que estamos
viviendo en nuestras comunidades, que seamos solidarios frente a estos
temas. Termino diciendo que creo que es la hora de hacer una red de
apoyo entre nosotros, entre todas las comunidades que hoy dia nos
encontramos afectados de esta manera, y que para nuestra concepcion
cosmologica es insospechable.

Nuestros abuelos, nuestros antepasados, hoy lloran por todas estas
consecuencias y nosotros somos los encargados de hacer frente, con
fuerza, con decision, para que se haga justicia frente a la situacion que
hoy afecta a nuestras comunidades.

Jayaya, Jayaya.
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Vengo de un pueblo indigena llamado Cariaris, en Ecuador.

Ecuador estd habitado por méas de 13 millones de habitantes. Al sur
del pais esta la provincia de donde yo vengo y se llama Cafar. En
la provincia de Cafiar estan habitando 207 mil familias. Los cafiaris
vivimos de la agricultura y la migracion. El 60% de los habitantes de
Cafiar somos indigenas quechua hablantes. Todos nos hemos formado
para sefalar “pues ya, es hora de que los indigenas seamos como nos
merecemos ser y vivir humanamente posible”.

Cafiar tiene siete cantones y ocho parroquias en donde estoy trabajando
con mas de 250 comunidades con jurisdiccion cantonal pero sirviendo
exactamente a 56 comunidades, incluidas cabeceras cantonales.
Tenemos en Cafiar una excelente laguna llamada Culebrillas, la madre
de nuestra provincia y canton, muy cuidada. Digo muy cuidada porque
es lo unico que nos queda para nuestra futura vida, ya que, como
todos hemos sentido aqui, sentimos la pérdida y la muerte de nuestra
pachamama llamada tierra.

Si bien es cierto, en el Ecuador tenemos supuestamente ley de aguas,
que son excelentes, nunca son puestas en practica. Tenemos Ley de

1 Centro de Apoyo ala Gestion Rural de Agua Potable, CENAGRAP, Caiiar, Ecuador.
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Aguas que ampara la forma humana de vivir para todos y cada uno,
todos somos seres vivientes, incluyendo plantas y animales, porque no
solo el ser humano siente sed. Sabiendo esto el pueblo indigena de
Canar ha dicho “bueno, hagamos la union y luchemos por algo nuestro,
que es el agua”, a sabiendas que el Estado nunca tomo en cuenta a las
comunidades. A pesar de que teniamos la Ley de Aguas regulatoria
en el pais, la mayoria de los sistemas de agua potable comunitarios
han sido construidos por ONG internacionales. En el afio 1997 llego
el Consorcio Protos, el que apoyaba la construccion de sistemas de
agua potable incluyendo financiamiento y asesoramiento técnico.
Pero se ha creado mucho paternalismo en las comunidades porque
siempre recibimos y no hacemos nada. Digo haciamos, porque hoy
estoy incluida por luchar por la sostenibilidad de los sistemas de agua
potable comunitarios y la proteccion del medio ambiente. Es asi como
en el 2001, en las fiestas de Cafiar, se firma un convenio tripartito para
la sostenibilidad y la sustentabilidad de los sistemas de agua potable
comunitarios.

El convenio, a diez afios plazo, se pone marcha en abril de 2003,
con un pequefio equipo a través del cual las comunidades que se
organizaron. Con el pasar del tiempo las juntas fueron viendo que la
unica alternativa era el CENAGRAP, y se han ido acoplando. Hoy
somos 56 comunidades y estamos facilitando apoyo a 5.300 familias.
Hemos visto que nosotros estamos construyendo el futuro, con mucho
esfuerzo, con mucho trabajo. Y las comunidades se sienten contentas
y conformes de haber tenido con sus propias manos, con su propio
esfuerzo, esta alternativa.

Por medio del convenio, el municipio va teniendo mas recursos, tanto
humanos como financieros. La gente indigena ha dicho “ya pues, también
los indigenas tenemos sed, tenemos hambre, queremos casa, queremos
dormir, queremos sentir”. Entonces la gente se estd organizado por
medio del CENAGRAP, sin depender ni apoyar a ninguna clase de
politica. El CENAGRAP es apolitico y arreligioso.

Los sistemas de agua potable son autogestionados por las propias
comunidades, la proteccion de vertientes es realizada por las propias
comunidades, con un poco de apoyo de las ONG. Ahora el CENAGRAP
estd apoyando en el asesoramiento técnico y socioorganizativo y un
poco en inversion en caso de que los sistemas estén colapsados. Sin
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embargo, nosotros hemos sentido el debilitamiento de las organizaciones
comunitarias ya que la migracion nos ha afectado muchisimo. Muchos
lideres comunitarios han migrado, y eso, la pérdida de capacidades
intelectuales y técnicas, ha hecho que los sistemas comunitarios se
debiliten.

También como CENAGRAP nosotros estamos velando por la
capacitacion de los lideres en cada una de las comunidades en el area
técnica y en el area socioorganizativa. Estamos asesorando también en
el reconocimiento de leyes, de derechos propios, para poder organizar
y tener mayor fuerza y reclamar lo que nos pertenece.

En cuanto a los paramos, a las alturas, estamos trabajando en mesas de
trabajo organizados con Camaron, Consejo Provincial y los ministerios
involucrados en el medio ambiente, porque esta es la nica solucion y
la Unica alternativa que tenemos. Ella para que la gente tenga un poco
mas de vida humana y tenga un agua de calidad las 24 horas del dia.

Es cierto que no todas las 250 comunidades estan dentro de CENAGRAP
Este es un organismo que no se crea para construccion de sistemas,
se crea para la sostenibilidad y la sustentabilidad de los sistemas
a futuro. Ello porque entre los requisitos que ponen los municipios
para suscribir el convenio es que el 70% de los sistemas comunitarios
deben estar en su funcionalidad, para que pongan o sean miembros del
CENAGRAP; que tienen que tener las sentencias adjudicadas a nombre
de la comunidad; y las JAAP, las Juntas Administradoras de Agua
Potable, tienen que tener legalizacion juridica, por parte del Ministerio
MIDUBI, un arma de doble filo dentro de las comunidades. Entonces
nosotros inteligentemente hemos dicho “no, las juntas tienen que
estar administradas por sus propios dirigentes, sus propios lideres, y
respetando la autonomia de cada una de las comunidades”. Y eso es lo
que hemos hecho, nos hemos hecho respetar, porque ya es suficiente,
500 afios de resistencia indigena hemos tenido. Pero hemos dado estos
pasos, son pasos fuertes, con un poquito de paciencia, gracias al apoyo
de las ONG y la comprension de las comunidades, nos hemos podido
organizar de esta manera.

Compafieras, compafieros, lo inico que puedo decir es que no nos demos
por vencidos. Porque somos inteligentes, buscamos una alternativa. Es
mas, sabiendo que el agua es esencial, es vida, es la sangre de nuestra
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Pachamama tierra, porque si estamos aqui es por el agua, debemos
velar por nuestro mafana. Si no lo hacemos nosotros nadie lo va a
hacer. Seremos fuertes, yo pienso que nada es dificil.

Gracias. Salud por el agua.
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Victor PaLape!

Pertenecemos a una comunidad aymara que esta situada en la Segunda
Region, en el limite que nos lleva hacia la Primera.

La agonia de Quillagua ha sido la de la contaminacion. Supuestamente
no hay responsables, pero sabemos que el unico que usa el xantato es
Codelco, y por eso Codelco es el responsable de la agonia de Quillagua.
Nuestras aguas han sido contaminadas, y si tuviéramos el agua, que
realmente es nuestra, tampoco podriamos hacer cultivos porque las
tierras estan contaminadas.

El gobierno es el responsable final de la situacion de Quillagua. Hoy
en dia los que estamos viviendo en el valle estamos haciendo patria,
porque queremos nuestra tierra, porque queremos nuestra agua, pero
no esa agua contaminada. Creo que todas las comunidades tenemos
que unirnos y hacer fuerza en esta lucha. Asi como le pasé a Quillagua
le va a pasar a todos si no nos unimos, si no hacemos fuerza. Unidos
podemos trabajar juntos para sacar nuestras comunidades adelante.

Lamentablemente nosotros no hemos podido hacer demandas, porque
no tenemos los recursos; hoy en dia la gente vive solamente para comer.
Tenemos una escuela con cuatro alumnos, los jovenes se han ido, los
que quedan son de tercera edad, ya no estan aptos para trabajar y el
gobierno los estd apoyando con una jubilacion de 60 mil pesos. Y de

1 Presidente de la Comunidad Aymara de Quillagua.
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eso ellos viven. La juventud se ha ido toda a la ciudad, quedamos unos
pocos pero estamos luchando para sacar nuestro valle adelante. No
obstante eso, nos falta el recurso para poder luchar, para poder hacer
demandas. Creo que las ONG deberian apoyarnos. Porque aqui en Chile
no nos va apoyar nadie, los abogados chilenos no nos van a apoyar muy
facil porque nos vamos a ir en contra del gobierno. Entonces yo le pido
a todas las comunidades cuando hay que hacer una protesta unamonos,
juntémonos, todos, Primera, Segunda y Tercera Region, pero no nos
quedemos sentados, porque hoy en dia gente de la Primera Region esta
luchando por derechos de agua, la gente de Chusmiza. Pero ellos han
luchado solos y lo estan haciendo porque quieren su tierra y quieren
su agua. Pero lamentablemente todas las comunidades que estamos
aca reunidas, tanto en el norte como en el sur, no hacemos la fuerza
necesaria para luchar contra el gobierno.

La escuela de Quillagua tiene cuatro nifios. Dia a dia se estan yendo los
nifos, tengo dos hijos mios que estan en la escuela y la secretaria, que
es de la comunidad, tiene dos niflos mas, y no hay mas. ;Si sacamos a
esos nifos, qué pasaria? La educacion ha sido mala, la municipalidad
no nos ha apoyado de la forma que tiene que apoyarnos. Tenemos una
municipalidad que es de derecha y esta metida dentro de un campamento
minero, que es de SQM. Nosotros le mandamos solicitudes sobre la
problematica de Quillagua, del estudio de los nifios, y no nos dan
respuesta, las cartas las pescan y las echan al basurero, ;qué podemos
hacer? Al gobierno se lo hemos planteado, se hizo una mesa de trabajo
en la que hay entes del gobierno, pero lamentablemente llegamos a
lo mismo porque las municipalidades son autonomas. El gobierno no
puede hacerle nada a la municipalidad, y ahi quedamos entablados.
Tenemos que obtener proyectos a través de la gobernacion, pero la
municipalidad, que es la que tiene que estar ahi, no nos apoya en
nada.

Entonces, ;qué estd pasando en este pais?, ;qué estd pasando con
nuestras etnias? Lo mio es grave. Mi comunidad ya no quiere nada, la
autoestima —estamos hablando de la gente de mas edad— ya no existe.
Dicen: “nosotros vamos a descansar los bienes que nos quedan”.
Yo digo “no, aca hay que luchar, si habemos diez personas jovenes
unamonos, ustedes los mds viejos, que vienen de atrds, ustedes seran el
respaldo de la comunidad”. Bueno, hoy en dia han despertado y estan
ayudando, ellos, los mas viejitos, que practicamente hay que sacarlos y
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llevarlos porque no pueden caminar, ellos no pueden ir a una protesta,
ellos ya no van a la ciudad, por eso yo le pido a todas las comunidades
que cuando hay que hacer algo tenemos que unirnos todos. Tenemos
jovenes en la ciudad, que estan estudiando, pero ellos ya practicamente
se han ido y ya no piensan volver a los pueblos, son muchos los jovenes
que se nos han ido, Quillagua tenia alrededor de mas de mil habitantes
y hoy somos ciento ocho. Jovenes no hay mds de treinta y todos los
demas son de la tercera edad.

La agonia de Quillagua: hoy en dia la gente vive solamente de sus
recursos que le da el arbol y asi estamos matando nuestra vegetacion.
No tenemos otro recurso, solicitamos a Codelco que nos ayudara a un
grupo de artesanos, y el tinico recurso que nos ha dado Codelco desde
que contaminé el agua fue darle cuatro millones de pesos a un grupo
de artesanos. Imaginense, desde el afio 97 a la fecha ha dado cuatro
millones de pesos para Quillagua, o sea una migaja, nada.

El grupo de artesanos esta trabajando el arbol nativo, que es el algarrobo;
también estamos trabajando con una universidad que es de la Primera
Region, la Universidad Arturo Prat, para el subproducto del algarrobo.
Hemos encontrado muy buenos resultados porque el arbol nativo de
Quillagua, esta especie no esta en cualquier parte, Quillagua es el unico
lugar en que esta esta especie, el Prosopis Alba Blanco. El fruto de
ese arbol estaria siendo para nosotros el chocolate, es lo que se puede
sacar del algarrobo, y esos estudios estan hechos; también se vio donde
podria estar depositado el componente, el metal pesado, y no lo tiene,
también los estudios estan hechos.

Esa seria una solucion para Quillagua, pero hemos tenido que recurrir
nosotros mismos, yo mismo como dirigente he tenido que andar
luchando, a mi nadie me ha dicho “aqui tienes plata para que vayas a
tal parte”. He tenido incluso peleas con mi sefiora por salir, dejar mi
casa botada para estar en un lado y en otro lado. Y ella me dice ;pero
por qué? Porque yo quiero a mi tierra y por eso es por lo que estoy
luchando. Nosotros queremos nuestra tierra, queremos nuestra agua, y
que nos devuelvan nuestra agua. Yo me he encontrado con dirigentes
que me han dicho “serior Palape, ustedes vendieron los derechos de
agua, jqué es lo que quieren ahora?”. Lamentablemente nosotros no
vendimos el derecho, lo que se vendio fue un papel, porque a Quillagua
en el afio 1957 ya el agua no estaba llegando. Ademas nos robaron
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las inscripciones de agua, nosotros teniamos 600 litros de agua por
segundo, que llegaban a Quillagua, y la Direccion General de Aguas
nos inscribi6é 120 litros por segundo. Todo el valle ha sido agricola,
toda la vida, ese fue un robo que hizo el gobierno, la Direccion General
de Aguas nos robo las aguas. Cuando las personas fueron a inscribir
sus derechos de aguas ellos decian “yo estoy inscribiendo tres litros
por segundo, tres hectdreas”, y la secretaria anotaba 1/4, y después
cuando le entregaban la escritura se la entregaban con 1/4 de agua. Eso
fue un robo, es lo que sucedi6 en Quillagua. ;Y por qué sucedio esto?
Porque habia gente ignorante, gente en que no tenia estudios y que no
sabia leer. Y también hubo manos enguantadas que se metieron de por
medio, a Chiuchiu le pasé lo mismo que paso6 en Quillagua.

Entonces, para Quillagua yo creo que la tinica solucion de hoy es unir las
fuerzas como comunidad, porque nosotros nos conformamos hace muy
poco tiempo como comunidad aymara. Alrededor de tres o cuatro afios atras,
solamente existia en Quillagua una junta de vecinos, y la junta de vecinos
ustedes saben muy bien que no es la fuerza, es para otros objetivos.

Yo quiero que las comunidades hagamos la fuerza, porque en Quillagua,
que era lugar de paso, hubo atacamefios, quechuas, aymaras, todos
centrados en Quillagua, pues Quillagua era el lugar de centro donde
llegaban todas las etnias y de ahi se repartian, seguian su camino hacia
la playa, hacia el norte, hacia el sur. Y por eso pido a las comunidades
que hagamos la fuerza para poder luchar.

Bueno, yo al despedirme quiero dar las gracias y a las ONG que se
encuentren que por favor hagan algo para apoyar a Quillagua.

Muchas gracias.
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EL AGUA, UN PROBLEMA COMUN
DE LAS COMUNIDADES ATACAMENAS

Jost DomiNGo PEREZ!

Mi nombre es José Pérez, soy vicepresidente de la comunidad de
Chiuchiu, ubicada en la segunda region, a 33 kilometros de la ciudad
de Calama. Chiuchiu en kunza quiere decir ‘pajaro local’.

Antes de que el Estado regularizara los derechos de agua ya existian
muchos pedimentos que fueron otorgados a las mineras y a las empresas
particulares a los pies de la cordillera en el sector donde pertenecemos
nosotros, el Alto del Loa, (ahi le cambiaron el nombre, porque ese sector
era Atacama la Chica y San Pedro de Atacama era Atacama la Grande).
En ese entonces fueron otorgados esos derechos y se canalizaron a
través de caflerias, dos cafierias que pasaban por un puente. Hay varias
caflerias de esas; unas llevan agua para la produccion, otras para el
consumo humano, y eso determind que se secaran los bofedales.

Como en Toconce, en Cupo, habian varias galerias de esas que se secaron
y por tal motivo la gente tuvo que emigrar, sobre todo la juventud. En
esos pueblos queda hoy pura gente mayor de edad, aunque ahora esta
regresando un poco la juventud, felizmente.

El pueblo de Cupo, segn los calculos que tenemos, tenia 350 habitantes
y ahora deben quedar unos 15, y esta ya propenso a desaparecer. Ellos
vivian de la ganaderia y la agricultura, pero si no tienen agua van a

1 Comunidad atacamefa de Chiuchiu
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desaparecer. Nuestra vida es el agua y la tierra, no es parte de nuestra
vida, es nuestra vida, y faltindonos eso nosotros vamos a desaparecer.

Con respecto al rio Loa - nuestra herradura de plata, ese es el nombre
que hemos dado porque nace en el Volcan Mifio y desemboca entre
Iquique y Tocopilla, donde llega un hilito de agua - en el gobierno
del presidente Eduardo Frei padre se construy6 un tranque, que esta
a la altura de Toconce. La justificacion era, yo lo lei en ese tiempo,
para reserva de agua de los agricultores de la cuenca del Loa, para en
tiempos de sequia soltar agua del tranque. Pero no fue asi. El rio Loa,
cuando empezaron a dar los derechos de agua, fue saqueado. Digo asi
porque asi fue.

Del tranque para arriba tienen derecho todas las mineras y los
particulares, y ESSAN, que es una empresa del gobierno. Para arriba
estd una comunidad chiquita, Taira, que naci6 hace poco y tiene un
poco de agua. Y de ahi para abajo estan repartidas las aguas de acuerdo
con la regularizacion que hicieron en el ailo 1982 y que fue un engafo,
fue un robo, porque nos engafiaron.

Posteriormente, como eran duefios de los derechos de aguas, se produce
una venta indiscriminada, porque cualquiera podia vender aguas, ‘yo
soy duerios de las aguas y las vendo a quien quiera’. Entonces como
la gente necesitaba plata, se las vendieron a las mineras, que en ese
tiempo pagaban bien y ahora pagan mejor por vender agua. ;Por qué se
le vende a las mineras? Porque el agua es como cualquier negocio, se
vende a cualquiera, cualquiera compra agua, el que tiene plata compra
agua, y nadie lo prohibe. Por lo tanto yo creo que el Codigo de Aguas
debe modificarse. Para el norte debe ser distinto. Ayer dijeron que el
rio Loa no tiene Junta de Vigilancia, y no tiene porque no nos conviene,
porque los accionistas mayoritarios del rio Loa son los grandes, son
las empresas, ellos son los accionistas mayoritarios. Por lo tanto, el
directorio va a estar compuesto por ellos y entonces pueden imponernos
un montdén de cosas que ahora no estamos haciendo.

El agua potable esta prohibida, hay un acuerdo internacional de Rio de
Janeiro de 1992, que no se consuma una gota de agua en la produccion.
Y yo estoy seguro que hay mineras que usan agua potable en la
produccion.
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En cuanto a las aguas subterraneas, y con esto termino, nosotros
tenemos la mayor napa del norte frente a Chiuchiu, la mayor cantidad
de agua subterranea que hay. Por lo tanto, ese sector esta lleno de hoyos
porque han autorizado pozos, felizmente solo para explorar pero no
han autorizado la explotacion. Eso nos conforma por mientras, pero
después no se lo que ird a pasar.

En nuestro sector existe uno de los minerales a tajo abierto mas
grande del mundo, Chuquicamata, que aporta el 46%, mas o menos,
del porcentaje del presupuesto de la nacion. Nuestras comunidades
actualmente tienen pozos negros, toman agua con arsénico, no hay
una atencion de salud en los pueblos, y podria seguir enumerando. Ahi
estamos insertos nosotros. O sea, paradojalmente, estamos sentados
sobre la riqueza.

Chuquicamata tiene un tranque que nos estd produciendo mucho
dafio ambiental, y con un abogado vamos a presentar una demanda
Ello porque aparte del dafio medioambiental, nos han tapado sitios
arqueologicos.

Por 1ltimo, quiero sefialar que el problema del agua es un problema
comun, y estoy muy de acuerdo con lo que se ha planteado de atacarlo
en conjunto. Porque si no lo atacamos en conjunto vamos a seguir
con reuniones, mas reuniones y mas reuniones y no vamos a llegar a
ninguna parte. Si lo digo es porque yo tengo un largo recorrido en esto,
y uno empieza a cansarse.

Finalmente, permitanme felicitar a todos los jovenes que estan
compartiendo aca este Seminario, y los insto a que sigamos luchando.
Me alegra mucho la participacion de ustedes, jovenes, y que sigan en

esto. Porque como les digo, nuestra vida es el agua y la tierra.

Muchas gracias
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EL caso Pascua LAMA: L.OS HUASCOALTINOS Y EL
DERECHO HUMANO AL AGUA!

RaimMunpo PEREZ LARRAIN?

RESUMEN

La significativa apropiacion de los principales cursos de agua del
valle del Huasco por parte de la empresa que ejecutard el proyecto
minero Pascua Lama, asociados a los impactos ya desatados y a los
que en el futuro se puedan producir como consecuencia de la casi
inevitable contaminacion que generan las actividades extractivas de
esta naturaleza, incidiran, inexorablemente, sobre la vida y desarrollo
de quienes habitan, ya desde tiempos remotos, el valle del Huasco. Esta
incidencia sobre las comunidades indigenas del valle no solo se trata
de una afectacion abstracta que de manera indeterminada recaiga sobre
ellos y sus particulares modos de vida, sino que también importa una
afectacion concreta de derechos, entre los cuales se destaca el derecho
humano al agua, que no es, para nada, un derecho que cuente con un
reconocimiento genérico o indefinido, sino que, muy por el contrario,

1 Elsiguiente documentohasido especialmente elaborado para el “Seminario Internacional
sobre Globalizacion, Derechos HumanosyPueblosIndigenas”, organizado porel Observatorio
de Derechos de los Pueblos Indigenas, a realizarse en la sede de la CEPAL en Santiago de
Chile, entre los dias 28 y 29 de noviembre de 2006. Este documento se basa en el Informe en
Derecho “El proyecto minero Pascua Lama y sus implicancias sobre el derecho humano al agua”,
presentado por la Clinica de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la Escuela de
Derecho de la Universidad Diego Portales, el 31 de mayo de 2006. El referido Informe est4
disponible en el sitio web www.derechoshumanos.udp.cl

2 Clinicade Derechos Econémicos, Socialesy Culturales, Escuela de Derecho, Universidad
Diego Portales.
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se lo vislumbra —en diversos instrumentos internacionales— como un
derecho autonomo e integral.

El objetivo de este documento es poner en evidencia como la
resolucion de la autoridad ambiental, que aprobo el proyecto minero,
vulner6 el derecho humano al agua de los huascoaltinos (descendientes
de las comunidades diaguitas), consagrado en el Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y, muy especialmente, en la
Observacion General N° 15 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales del afio 2002, todos, por lo demas, instrumentos
de rango constitucional segun lo dispone el articulo 5 inciso segundo
de nuestra Constitucion Politica, que le otorga jerarquia constitucional
a los tratados internacionales de derechos humanos. De aquella
constatacion emanard una consecuencia de gran importancia: la
hipotesis de responsabilidad internacional en la que caeria el Estado de
Chile, a la luz de la denominada “obligacion tripartita”.

1. INTRODUCCION Y OBJETIVOS

Las sociedades modernas no siempre son conscientes de la importancia
del agua ni de lo que significa su escasez, ni menos de la adecuada
implementacion del derecho al agua recogido implicitamente en el
Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Esto, en la
practica, se ha traducido en la inexistencia o precariedad de las politicas
efectivas de los Estados tendientes a resguardar y regular tan elemental
recurso y en una erronea percepcion de lo que este derecho significa y
engloba. Casos en los que se observan fendmenos como estos abundan
y, lo que es mas preocupante, los efectos que traen aparejados con su
implementacion suelen ser devastadores. Precisamente aquello es lo
que se espera que ocurra con el proyecto minero Pascua Lama que sera
desarrollado en el valle del Huasco y que, como toda actividad minera,
tiene contemplado hacer uso de grandes cantidades de agua con el fin
de llevar a cabo sus faenas extractivas.

Esta importante apropiacion de los principales cursos de agua del valle
por parte de la empresa minera, asociados a los impactos ya desatados
y a los que en el futuro se puedan producir como consecuencia de la
casi inevitable contaminacion que generan las actividades extractivas
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a esta escala, incidiran también en la vida y desarrollo de quienes
habitan, ya desde tiempos precolombinos, el valle del Huasco. Esta
incidencia sobre las comunidades indigenas del valle no solo se trata
de una afectacion abstracta que de manera indeterminada recaiga sobre
ellos y sus particulares modos de vida. También importa una afectacion
concreta de derechos, entre los cuales se destaca el derecho humano al
agua, que esta lejos de ser, como se verd, un derecho que cuente con un
reconocimiento genérico o indefinido, sino que, muy por el contrario,
se lo vislumbra —en diversos instrumentos internacionales— como un
derecho autonomo e integral.

Esporloanterior que el objetivo de este documento es poner en evidencia
como las devastadoras implicancias que conlleva la realizacion del
proyecto, repercutiran sobre los recursos naturales —especificamente
sobre el agua— que utilizan las comunidades indigenas que subsisten en
el sector desde tiempos remotos, vulnerando de esa manera el derecho
humano al agua, consagrado en el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en una serie de pactos internacionales y, muy
especialmente, en la Observacion General N° 15, emitida por el Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales del afio 2002. Todos,
por lo demas, instrumentos de rango constitucional segin lo dispuesto
en el articulo 5 inciso 2° de nuestra Constitucion, que le otorga rango
constitucional a los tratados internacionales de derechos humanos.

Con esa finalidad se demostrara como la Resolucion de Calificacion
Ambiental (RCA), emitida por la COREMA de la III Region el 15
de febrero de 2006 —en la que se califico ambientalmente viable el
proyecto minero Pascua Lama—, vulnera el derecho humano al agua
de las comunidades indigenas que habitan el valle. Para ello nos
apoyaremos en el nutrido contenido normativo que posee este derecho
y que destaca la referida O.G. N° 15. De aquella demostracion emanara
una consecuencia de gran importancia: la hip6tesis de responsabilidad
internacional en la que caeria —a nuestro entender— el Estado de Chile,
a la luz de lo que se ha denominado la “obligacion tripartita”. Esto,
porque la transgresion del derecho al agua implica una infraccion al
articulo 11 del PIDESC y al articulo 26 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, ambos instrumentos ratificados por Chile y
que se encuentran actualmente en vigencia.
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2. ANTECEDENTES GENERALES DEL CASO

El ya definitivamente aprobado proyecto Pascua Lama® —de 20 afos
de vida util- se ubica en la provincia del Huasco, Il Region, a 4.400
metros sobre el nivel del mar, en la cabecera de los rios del Estrecho y
el Toro, en la zona fronteriza con Argentina, a unos 150 kilémetros al
sureste de la ciudad de Vallenar. Se asienta, especificamente, al interior
del territorio comunitario de la Estancia de los Huascoaltinos, en la
Estancia Chaiarcillo o Chollay, adquirida por la empresa Nevada Ltda.
para el emplazamiento de este proyecto minero. En territorio argentino
se ubica a 300 kilometros al noroeste de la ciudad de San Juan, provincia
de San Juan. Las localidades mas proximas, en territorio chileno, son
Chollay por el rio del Transito y El Corral por el rio San Félix, ubicadas
a 35y 55 km de distancia, respectivamente.

Laejecucion del proyecto esta en manos de la Compaiiia Minera Nevada
Ltda., filial indirecta de Barrick Gold Corporation —cuya casa matriz se
encuentra en Toronto, Canada—, la cual pretende explotar yacimientos
de oro, platay cobre, y su beneficio para producir metal doré (oro-plata).
Las reservas mineras a explotar ascienden a 328 millones de toneladas,
de las cuales 17,4 millones corresponden a onzas de oro, 656 millones
a onzas de plata y 250.000 toneladas a cobre. Por su parte, la inversion
se estima entre 1.400 y 1.500 millones de dolares y el requerimiento
total de mano de obra, incluyendo ambos paises, alcanzard un maximo
estimado de 6.000 personas en la etapa de construccion y de 1.660
personas en la etapa de operacion.

El proyecto Pascua Lama fue sometido al Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, establecido en la Ley 19.300 de Bases Generales
del Medio Ambiente, en agosto del afio 2000. Ese Estudio fue calificado
de manera favorable mediante la Resolucion Exenta N° 039 de la
COREMA de la III Region, con fecha 25 de abril de 2001 y modificada
por la Resolucion Exenta N° 059 el 3 de julio de 2001. Sin embargo,
a contar del afio 2001 la empresa continud estudiando la geologia y
mineralizacion del area e identifico mayores reservas, lo que determind

3 Mediante Resolucion Exenta N° 024 del 15 de febrero de 2006 la COREMA de la ITI
Region calificé ambientalmente viable el proyecto “Modificaciones Proyecto Pascua Lama”.
El mencionado proyecto se encuentra disponible en el sitio web www.e-seia.cl/seia-web/
ficha/fichaPrincipal.php?id_expediente=1048260
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un replanteamiento del plan minero. A raiz de ello, se incorporaron
modificaciones al disefio del proyecto orientadas, basicamente, a la
explotacion de un nuevo yacimiento denominado Penélope, ubicado
a unos 2,5 km al sureste del yacimiento principal. Este conjunto de
modificaciones que surgieron en el lado chileno fueron sometidas a
un nuevo Estudio de Impacto Ambiental, el 6 de diciembre de 2004,
mediante la presentacion del proyecto denominado “Modificaciones
Proyecto Pascua Lama”, el que fue exitosamente aprobado por la
autoridad ambiental chilena a través de la Resolucion de Calificacion
Ambiental, emitida por la COREMA, el 15 de febrero de 2006,
validandose asi, casi la totalidad de los planteamientos propuestos
inicialmente por la compafia minera*. Esta Gltima resolucion genero
gran expectacion entre los grupos ambientalistas nacionales y la opinion
publica en general, ya que luego de vigorosas, efectivas e inusuales
movilizaciones ciudadanas que denunciaban la aberracion ecologica que
representaba la realizacion de este proyecto, se consiguid que un caso
que habitualmente pasaba desapercibido ante los ojos de la ciudadania
adquiriera gran relevancia publica. Sin embargo, en una determinacion
ambigua, la COREMA decidio aprobar igualmente el proyecto, lo
que constituyo, desde nuestro punto de vista, una determinacion poco
afortunada por cuanto la autoridad no se hizo cargo del asunto que
verdaderamente esta detras este caso: la necesaria sujecion del progreso
y el desarrollo a la idea o concepto de sustentabilidad.

4 Enlaactualidad se encuentran en tramitacién un gran nimero de recursos ante distintas
instancias. Entre ellos se destacaunjuicio pendiente del afio 2001 en el juzgado de Vallenar por
usurpacion de tierras, a través del cual la Comunidad Agricola de los Huascoaltinos solicita
lanulidad de la compraventa en virtud de la cual la Compania Minera Nevada Ltda. adquirié
el dominio, argumentando que se trata de terrenos de derechos pro-indiviso que debieron
haberse sometido al régimen legal establecido por el D.F.L. N° § para su enajenacion, el cual
exige la aprobacién de la asamblea para la venta de derechos sobre el campo comun. También
se destaca una solicitud a la Direccién General de Aguas (DGA), del 23 de septiembre de
2005, presentada por la Clinica de Interés Publico de la Universidad Diego Portales, en
representacion de la comunidad huascoaltina, mediante la cual se busca que la DGA dé
inicio a un procedimiento administrativo con el objeto de fiscalizar lo obrado por la Junta
de Vigilancia, para asi decretar la nulidad del Protocolo de Acuerdo celebrado entre estayla
Compania Minera Nevada Ltda., puesto que Junta no se encuentra facultada para disponer de
los derechos de propiedad de otros usuarios. Con fecha 13 de abril de 2006 el Director General
de Aguas emiti6 el Oficio Ordinario N° 327 por el cual responde la solicitud, indicando que no
puede invalidar el Protocolo por tratarse de documento privado, suscrito entre particulares,
y por lo tanto, no puede iniciar procedimiento administrativo con dicho objeto. Sin embargo,
sostiene que el Protocolo debié aprobarse por la Asamblea General de la Junta de Vigilancia,
cuestion que no se acredita ante la DGA.

413



GI.OBAI.IZA("[ON, DERECHOS HUMANOS Y PUEBLOS INDIGENAS

3. CONSAGRACION INTERNACIONAL DEL DERECHO HUMANO AL
AGUA

A nivel internacional existen importantes tratados que consagran
el derecho al agua y que progresivamente han ido ampliando su
espectro de proteccion. Asi, a partir de la década de 1970, sucesiva y
gradualmente, se han ido acordando por la comunidad internacional
una serie de documentos que dan cuenta del esfuerzo no solo por dar
una mayor proteccion, sino que también por ampliar los elementos que
conforman el derecho al agua®. También merece ser destacado, a este
respecto, lo indicado por el Pacto de San José de Costa Rica en su
articulo 26°, en cuanto se trata de una norma vinculante para los Estados,
que los compromete a adoptar las medidas necesarias, dentro de lo
que sus respectivos recursos se lo permitan, para lograr una efectiva y
progresiva proteccion de los derechos economicos, sociales y culturales
contenidos en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA). Esto, necesariamente implica que el Estado de Chile, como
miembro de dicha Organizacion, se encuentra obligado a tomar las
providencias antes mencionadas para no incurrir en responsabilidad
internacional. Finalmente, podemos decir que dicho esfuerzo de la
comunidad internacional ha quedado plasmado, fundamentalmente, en
el PIDESC y en la O.G. N° 15 del Comité DESC, ambos instrumentos
que pasamos a examinar a continuacion.

S Entre estos documentos es posible destacar, entre otros, la Declaracion de Dublin; la
Agenda 21 (creada a propésito de la Declaracién de Rio sobre Desarrollo Sostenible y Medio
Ambiente de 1992); la Conferencia Mundial sobre los Derechos Humanos, realizada en Viena
el afo 1993; los cuatro Foros Mundiales sobre el Agua; la Conferencia Internacional sobre
el Agua Dulce (Dublin/Bonn, 2001); y la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Sostenible,
realizada en Johannesburgo en 2002.

6  Establece el articulo 26 de la Convencion Americana o Pacto de San José de Costa Rica
que “Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como
mediante la cooperacién internacional, especialmente econdémica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas,
sociales y sobre educacion, cienciay cultura, contenidas enla Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, enla medida delos recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”. Dicho Pacto fue ratificado por el
Estado de Chile el 14 de agosto de 1990.

414



EL cAso Pascua LAMA: LOS HUASCOALTINOS Y EL DERECHO HUMANO AL AGUA
RaMUNDO PEREZ.

El derecho humano al agua como derecho econémico, social y
cultural

Desde hace bastante tiempo Naciones Unidas ha venido consagrando
el derecho al agua como un derecho fundamental. Esta tendencia ha
alcanzado su mayor grado de materializacion a través del PIDESC de
1966, que entr6 en vigor el afio 1975 —y que fue ratificado por el Estado
de Chile el 10 de febrero de 1972—, aunque, de manera mas especifica,
a través de un analisis detallado del derecho al agua contenido en la
0.G. N° 157 del Comité DESC —creado por el Pacto—, en donde se
consagra al derecho al agua como un derecho humano, afirmando que
“el agua es un recurso natural limitado y un bien publico fundamental
para la vida y la salud. El derecho al agua es indispensable para
vivir dignamente y es condicion previa para la realizacion de otros
derechos humanos™. En ese sentido, 1a 0.G. N° 15 es el mas importante
instrumento en lo que a derecho al agua respecta. Es, a fin de cuentas,
una de las respuestas mas concretas a una cada vez mayor inquietud por
la preservacion del agua.

Ahora bien, aun cuando el derecho al agua como tal no se encuentra
expresamente consagrado en el PIDESC, si es posible deducirlo del
parrafo 1 del articulo 11° —segun asi lo propone el Comité en el parrafo
3 de su O.G. N° 15—, en el cual se enumeran una serie de derechos
que emanan, a su vez, del derecho a un nivel de vida adecuado,
“incluso la alimentacion, el vestido y la vivienda adecuados”, y que
son indispensables para su realizacion. El uso de la palabra “incluso”,
indica que esta enumeracion de derechos no pretendia ser exhaustiva.

7 Las Observaciones Generales son interpretaciones oficiales de un derecho especifico
enumerado enuninstrumentointernacional comoun Convenio,una Convenciénoun Tratado.
Las O.G. son elaboradas por comités de supervision de las Naciones Unidas, compuestos
por expertos independientes que tienen por finalidad supervisar la puesta en prictica de
los Convenios, Convenciones o Tratados. De este modo, las Observaciones o Comentarios
Generales son las interpretaciones autorizadas de estos instrumentos internacionales.

8  Observacion General N© 15 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
290 periodo de sesiones, 2002, parrafo 1.

9 Elparrafo 1 del articulo 11 del PIDESC dispone que “Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia,
incluso alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y auna mejora continua delas condiciones
de existencia. Los Estados Partes tomardn medidas apropiadas para asegurar la efectividad
de este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacién
internacional fundada en el libre consentimiento”.
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El derecho al agua se encuadra claramente en la categoria de las
garantias indispensables para asegurar un nivel de vida adecuado,
en particular porque es una de las condiciones fundamentales para la
supervivencia'®, De este modo, la O.G. N° 15, en su segundo parrafo,
reconoce como el fundamento juridico del derecho humano al agua “el
derecho de todas las personas a disponer de agua suficiente, salubre,
aceptable, accesible y asequible para el uso personal y doméstico. Un
abastecimiento adecuado de agua salubre es necesario para evitar la
muerte por deshidratacion, para reducir el riesgo de las enfermedades
relacionadas con el agua y para satisfacer las necesidades de consumo
y cocina y las necesidades de higiene personal y domestica™"'.

En cuanto al contenido normativo la Observacion establece que “el
derecho al agua entraiia tanto libertades como derechos. Las libertades
son el derecho a mantener el acceso a un suministro de agua necesario
paraejercerelderecho alaguay el derecho ano ser objeto deinjerencias,
como por ejemplo, a no sufrir cortes arbitrarios del suministro o a la
no contaminacion de los recursos hidricos. En cambio, los derechos
comprenden el derecho a un sistema de abastecimiento y gestion del
agua que ofrezca a la poblacion iguales oportunidades de disfrutar del
derecho al agua™?. En el parrafo siguiente advierte que “/os elementos
del derecho al agua deben ser adecuados a la dignidad, la vida y la
salud humanas, de conformidad con el parrafo 1 del articulo 11 y el
articulo 12. Lo adecuado del agua no debe interpretarse de forma
restrictiva, simplemente en relacion con cantidades volumétricas y
tecnologias. El agua debe tratarse como un bien social y cultural, y no
fundamentalmente como un bien economico. El modo en que se ejerza
el derecho al agua también debe ser sostenible, de manera que este
derecho pueda ser ejercido por las generaciones actuales y futuras™.

Al momento de sefialar un contenido minimo o esencial', que permita
darle una forma concreta que otorgue los aspectos elementales del

10 Yéiez, Nancy, Fundamentos juridicos para el reconocimiento de derechos indigenas al agua:
Andlisis normativo, jurisprudencial y de casos en el contexto chileno. CEPAL, Santiago de Chile,
agosto de 2005, p 7.

11 Observacién General N° 13, pérrafo 2.
12 Ibid., parrafo 10.
13 Ibid., parrafo 11.

14 Respecto del significado de la obligacién minima o esencial el Comité ha dicho, en

416



EL cAso Pascua LAMA: LOS HUASCOALTINOS Y EL DERECHO HUMANO AL AGUA
RaMUNDO PEREZ.

derecho al agua, el Comité reconoce que los factores que se deben
aplicar en toda circunstancia para un adecuado ejercicio del derecho al
agua son los siguientes:

a) Disponibilidad: El abastecimiento de agua de cada persona debe
ser continuo y suficiente para los usos personales y domésticos. A
este respecto, es el mismo Comité el que precisa que el concepto
de continuidad quiere decir que “la periodicidad del suministro
de agua es suficiente para los usos personales y domésticos™".
En cuanto a estos usos personales y domésticos se entiende que
comprenderan normalmente el consumo, el saneamiento, el
lavado de vestimentas, la preparacion de alimentos y la higiene
personal y doméstica. Precisando ain mas el significado de estos
usos el Comité ha establecido que “e/ consumo se refiere al
agua destinada a bebidas y alimentos; el saneamiento se refiere
a la evacuacion de las excretas humanas. El agua es necesaria
para el saneamiento dondequiera que se adopten medios de
adecuacion por el agua, la preparacion de alimentos incluye
la higiene alimentaria y la preparacion de comestibles, ya sea
que el agua se incorpore a los alimentos o entre en contacto
con estos; la higiene personal y doméstica se refiere al aseo
personal y a la higiene del hogar™®".

su O.G. N 3, parrafo 10, que “sobre la base de la extensa experiencia adquirida por el Comité
(..), el Comité es de la opinién de que corresponde a cada Estado Parte una obligacién minima
de asegurar la satisfaccién de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos. Asi, por
ejemplo, un Estado Parte en el que un niimero importante de individuos estd privado de alimentos
esenciales, de atencion primaria de salud esencial, de abrigo y vivienda bdsicos o de las formas mds
bdsicas de ensefianza, prima facie no estd cumpliendo sus obligaciones en virtud del Pacto. Si el
Pacto se ha de interpretar de tal manera que no establezca una obligacion minima, careceria en
gran medida de su razon de ser. Andlogamente, se ha de advertir que toda evaluacién en cuanto a
si un Estado ha cumplido su obligacion minima debe tener en cuenta también las limitaciones de
recursos que se aplican al pais de que se trata. El pdrrafo 1 del articulo 2 obliga a cada Estado Parte
a tomar las medidas necesarias “hasta el mdximo de los recursos de que disponga”. Para que cada
Estado Parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones minimas a una falta de
recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para utilizar todos los recursos
que estdn a su disposicion en un esfuerzo por satisfacer, con cardcter prioritario, esas obligaciones
minimas”.

15 Citaapie de pagina Observacion General N° 15, p. 133.

16 Idem.

17 Enrelaciénala cantidad de agua disponible para cada persona, el Comité indica que esta
deberia corresponder con las directrices fijadas por la Organizacion Mundial de la Salud. En
términos practicos, y desde el punto de vista de los volimenes diarios de agua que se requieren
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b) Calidad: En relacion con este factor el Comité ha manifestado
que el agua necesaria para cada uso personal o doméstico debe
ser salubre y, por lo tanto, no ha de contener microorganismos
o0 sustancias quimicas o radiactivas que puedan constituir una
amenaza para la salud de las personas. Para darle alcance
a esta finalidad el Comité recomienda a los Estados seguir
las Guias para la calidad del agua potable elaboradas por la
OMS y cuyo objetivo es “servir de base para la elaboracion
de normas nacionales que, debidamente aplicadas, aseguren
la inocuidad del agua mediante la eliminacion o la reduccion
a una concentracion minima de los componentes peligrosos
para la salud”'. También indica esta Observacion que el
agua debera tener un color, un olor y un sabor aceptables para
cada uso personal o doméstico. Esto ultimo se relaciona con
el concepto de aceptabilidad el cual establece que aun en los
casos en que el agua sea adecuada para el consumo humano y la
higiene personal, puede suceder que las personas no quieran o
sean reacias a utilizarla, porque no les parece aceptable el olor,
el sabor o la apariencia del agua o de la fuente®.

¢) Accesibilidad: La O.G. N° 15 establece que el agua y las
instalaciones y servicios de agua deben ser accesibles para
todos, sin discriminacion alguna, dentro de la jurisdiccion del
Estado Parte. EI Comité enseguida precisa que la accesibilidad
presenta cuatro dimensiones:

Accesibilidad fisica: El agua y las instalaciones y servicios
de agua deben estar al alcance fisico de todos los sectores de
la poblacion. Se debe poder acceder a un suministro de agua

.
b

por persona, esto se traducird en que no habrd acceso cuando se esté por debajo de los S litros
diarios per cdpita. El acceso serd bdsico cuando el promedio diario no sobrepase los 20litros por
persona. Se tendrd un acceso intermedio cuando el promedio diario aproximado sea de 50 litros
per cépita. Y, finalmente, existird un acceso dptimo cuando el promedio sea de 100 a 200 litros
per capita diarios. Fuente: Howard, G., Bartram, J. Domestic water quantity, service level and
health. Geneva, World Health Organization, 2003. Grafico contenido en WHO, The Right to
Water, 2003, p. 13. Disponible en el sitio web www.who.int/water_sanitation_health/
rightowater/en/

18  Cita de pie de pigina Observacién General N° 15 p. 133.

19 Gorsboth, Maike, ;Cémo identificar y tratar las violaciones del derecho humano al agua?,
FIAN, 2005., p. 7. Disponible en www.fian.org/fian-es/index.php?option=com_doc
light&task=details&Itemid=97&dl docID=49.
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suficiente, salubreyaceptable en cadahogar, institucioneducativa
o lugar de trabajo o en sus cercanias inmediatas®. Igualmente,
la O.G. indica que todos los servicios e instalaciones de agua
deben ser de calidad suficiente y culturalmente adecuados, y
deben tener en cuenta las necesidades relativas al género, el
ciclo vital y la intimidad.

ii. Accesibilidad econémica: La accesibilidad economica o
asequibilidad tiene por finalidad central que el agua y los
servicios ¢ instalaciones de agua estén al alcance de todos?'.

iii.No discriminacion: El agua y los servicios e instalaciones de
agua deben ser accesibles a todos de hecho y de derecho, incluso
a los sectores mas vulnerables y marginados de la poblacion, sin
discriminacion alguna. “La discriminacion, especialmente de
los grupos vulnerables o marginados, como indigenas, mujeres,
nifios, ancianos, enfermos, etc., es una de las principales
preocupaciones de (los) derechos humanos™.

iv.Acceso a la informacion: La accesibilidad comprende el
derecho de solicitar, recibir y difundir informacién sobre las
cuestiones del agua. Este aspecto tiene directa relacion con la
nocion de participacion, puesto que los ciudadanos “tienen
que poder opinar cuando se tomen decisiones que atafian a su
acceso al agua. (...)"%.

20  En relacion a esto la OMS ha determinado que no hay acceso fisico al agua, en lo que
se refiere al factor tiempo/distancia, cuando se deba recorrer una distancia superior a 1 km
para conseguir agua o cuando el trayecto para la consecucién de la misma tome més de 30
minutos ida y vuelta. A su vez, el acceso serd bdsico cuando la distancia a recorrer sea inferior a
1km o cuando tome menos de 30 minutos ida y vuelta el obtener el recurso hidrico. El acceso
serd intermedio cuando el agua sea proveida por al menos una llave. Finalmente, el acceso serd
dptimo cuando el suministro de agua sea multiple y dentro de la casa. Fuente: Howard, G.,
Bartram, J., en op. cit., p. 13.

21 Desde esta perspectiva, el acceso al agua salubre se verd restringido cuando las personas
no puedan pagar los costes derivados de la obtencion de agua de una fuente segura. Por
consiguiente, el agua no serd asequible cuando las personas no tengan dinero para pagarla,
pero también cuando solo puedan comprarlarenunciando a otros bienes y servicios de primera
necesidad, como el alimento yla vivienda. En consecuencia, para demostrar que el agua no es
asequible, no debe fijarse uno solamente enlos precios, sino también enla parte que los pobres
tienen que gastar de sus recursos disponibles para la obtencion de agua.

22 Gorsboth, Maike, op. cit,, p. 8.
23 Ibidem.
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4. Lo0S RECURSOS NATURALES DESDE LA PERSPECTIVA INDIGENA

El acaparamiento y la eventual contaminacion de los recursos hidricos
del valle alcanza una importancia gravitante por cuanto no solo afectara
a las comunidades aledafias al proyecto, sino que también pondra en
jaque la supervivencia de los pueblos indigenas que habitan en el sector,
el desarrollo del auspicioso sector exportador de la provincia, dentro
del cual se destacan, fundamentalmente, los productos agricolas®,
y el potencial turistico de la zona. En fin, de producirse alguna
indisponibilidad hidrica en esta particularmente vulnerable provincia,
las secuelas ambientales, étnicas, socioculturales y econdmicas seran
significativas, por no decir devastadoras.

Asi las cosas, el proyecto minero Pascua Lama impactara directamente
formas de vida y costumbres de la comunidad agricola de los
huascoaltinos®, la cual esta integrada por personas que, de acuerdo
a los antecedentes historicos disponibles y sus propios rasgos
distintivos, descienden de las comunidades diaguitas que desde
tiempos precolombinos han habitado este territorio. Su estructura
social se articula sobre la base de la ocupacion ancestral del territorio
y del desarrollo de actividades productivas que se caracterizan por ser

24  Dentrodelaofertaexportable se encuentranlos siguientes productos agricolas: aceite de
jojoba, aceite de oliva, alcachofas, aceitunas, ajo, flores, limones, nueces, nectarines, morrdn,
orégano, paltas, pasas, pepinos dulces, pisco, pimientos secos, queso de cabra, tomates, uva de
mesa, uva pisquera, entre otros. Fuente: ProChile. Para mayor informacion visitar sitio web
http://www.prochile.cl/atacama/

25  De acuerdo con el articulo 1 del D.F.L N° § de 1968 sobre Comunidades Agricolas, se
entenderd por estas “la agrupacion de propietarios de un terreno rural comin que lo ocupen,
exploten o cultivenyque se organicen en conformidad con este textolegal. Estas Comunidades
gozardn de personalidad juridica desde la inscripcion del predio en el Conservador de Bienes
Raices respectivo. En consecuencia, serdn capaces de ejercer derechos y contraer obligaciones
y de ser representadas judicial y extrajudicialmente”. Sin embargo, la nocién de “Comunidad
Agricola-Indigena” es bastante mds amplia, puesto que se refiere “al conjunto de familias y
agricultores de origen indigena asentados en territorios determinados, que se identifican a un
pueblo o una nacionalidad, que basan su modo de vida en una practica socialmente colectiva
y comunitaria de reciprocidad, redistribucién, con un sistema de organizacién politica,
administrativa, econémica, espiritual y cultural colectiva y comunitaria”. A este respecto ver
GENTES, Ingo, Derecho de Agua y Derecho Indigena. Hacia un reconocimiento estructural de la
gestion indigena del agua en las legislaciones nacionales de los Paises Andinos, CEPAL, Santiago
de Chile, 2001, cita a pie de pigina n® 6, p. 6. Disponible en el sitio web http://www.eclac.
cl/drni/proyectos/walir/doc/walirl0.pdf.
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silvopastoriles, dedicada al pastoreo de ganado caprino y mular y a la
agricultura®.

Como resulta evidente, en la actividad silvopastoril de los huascoaltinos
se hacen uso de todos los recursos ecologicos —y ambientales existentes
en sus territorios— dentro de los cuales se encuentra, por cierto, el agua,
para de este modo constituir un espacio cultural, social y econdémico
que se localiza en la precordillera y cordillera de los Andes. Estas
particularidades socioculturales han sido, asimismo, reconocidas por la
legislacion chilena mediante la Ley 19.253 sobre Proteccion, Fomento
y Desarrollo de los Indigenas y por el D.F.L. N° 5 de 1968 —relativo
a las Comunidades Agricolas— y sus posteriores modificaciones”, a
través del cual el Estado de Chile reconoce tanto la propiedad ancestral
comunitaria de los huascoaltinos sobre sus territorios como las reglas
consuetudinarias que regulan la propiedad y sus particulares sistemas de
uso. Entender, por lo demas, de otra manera el derecho ancestral de las
comunidades indigenas sobre los recursos naturales y, especificamente
sobre el agua, es negar o desconocer el derecho de propiedad que estas
comunidades tienen sobre este derecho, el cual, a su vez, se encuentra
asegurado —en sus diversas especies— por nuestra Constitucion en su
articulo 19 N° 24,

En consonancia con lo anterior, los principios establecidos en la Ley
Indigena imponen, en su articulo 1, al SEIA y a las instituciones
administrativas y judiciales a cargo de su implementacion, obligaciones
especificas vinculadas a la ejecucion de proyectos en territorios
indigenas, tales como: conservar las manifestaciones étnicas y culturales
propias de las etnias indigenas; proteger las tierras indigenas como
fundamento de la existencia y cultura indigenas; valorar la existencia
de las etnias indigenas por ser parte esencial de las raices de la nacion
chilena, su integridad y desarrollo de acuerdo a sus costumbres y
valores; respetar, proteger y promover el desarrollo de los indigenas,
sus culturas, familias y comunidades, adoptando las medidas adecuadas
para tales fines; proteger las tierras indigenas, velar por su adecuada
explotacion, por su equilibrio ecolégico y propender a su ampliacion.

26  Ver Yanez, Nancy, op. cit.,, p. 46.
27 Ley 19.233 sobre Bienes Nacionales del 5.8 de 1993.
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Se debe consignar, asimismo, que los recursos naturales poseen un
inestimable valor para los pueblos originarios puesto que, a partir de
ellos, los indigenas configuran sus complejos y particulares modos de
vida. Fundan gran parte de su existencia, principalmente, en la idea de
territorialidad, entendiéndola a esta de una manera omnicomprensiva
y armonica, en donde todos los recursos naturales que componen su
habitat forman parte de una mixtura totalmente equilibrada y, a su vez,
altamente sensible y vulnerable. Intentar comprender las particulares
visiones que tienen, en general, los indigenas respecto del agua, es
enfocar la relacion existente entre aquellos y los recursos naturales de
manera limitada y simplista. Esto, porque el agua forma parte de una
infinidad de recursos proveidos por la naturaleza (subsuelos, riveras,
tierras, etc.) de incuestionable importancia y que, necesariamente,
deben ser examinados como un todo, especialmente si consideramos
que es esta la perspectiva con que los pueblos originarios establecen su
relacion con el entorno.

No obstante lo anterior, la mayoria de las legislaciones nacionales, a
través de sus politicas pliblicas, suelen negar o ignorar la existencia o la
importancia de los marcos normativos consuetudinarios referentes a los
derechos y usos tradicionales indigenas y a la gestion de los recursos
naturales. Asi, y con respecto a los recursos hidricos, “parece evidente
que, al no existir minimamente sistemas claros de reconocimiento de
usos y derechos indigenas, la eventual referencia a sistemas de gestion
integral del agua se encuentra muy debilitado™®. Por lo mismo, la falta
de proteccion de los derechos indigenas sobre sus recursos naturales
es una realidad habitual en nuestro continente, al punto de haberse
dicho que “parece que hubiera un factor en comun en la demanda de
la territorialidad de los pueblos indigenas andinos: la propiedad de
la tierra no otorga en la interpretacion positivista de la ley, derechos
sobre el subsuelo del predio, ni sobre las aguas (subterraneas), ni las
riberas, ni las especies que en ella residen (...). Las consecuencias de
esta situacion de desproteccion de derechos de facto son graves no
solamente en términos culturales, sino también en términos ambientales
y econémicos™.

28 GENTES, Ingo, op. cit,, p. 3.

29  Ver Sierra, Maria Teresa, Conflicto culturaly derechos humanos: en torno al reconocimiento
de los sistemas normativos indigenas, en: Memoria, No. 147, mayo, 2001, México; Toledo
Llancaqueo, Victor, Todas las aguas, el subsuelo, las riberas, las tierras.- Notas acerca de la (des)
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Sin embargo, y aun cuando la defensa y amparo de los derechos sobre
la tierra y sus recursos ha formado parte de las exigencias basicas
de los movimientos indigenistas continentales, “en América Latina
las demandas por un estatus de propiedad especifico para las tierras
indigenas, que las resguarde de cualquier tipo de despojo, han sido
traducidas legalmente en normativas sobre la propiedad del suelo
o del agua, respectivamente, y no en una normativa conjunta que
entienda ambos recursos como recursos unidos. Por una parte, atin
existe, en varios casos, una contraposicion elemental entre el concepto
indigena de tierra, que engloba todos los recursos —suelo, agua, riberas,
subsuelo, bosques y praderas—, y el concepto juridico que desvincula
estos elementos en distintos regimenes de propiedad y concesion
a particulares. Esto, por otra parte, es una caracteristica del derecho
general de la region, y no una discriminacion especifica™’. Resulta
evidente entonces, que la idea o nocion de territorialidad, principio
transversal de la supervivencia y del discurso politico indigena, no es
ni debe ser un concepto a realizar o ejecutar en lo abstracto, puesto
que si se circunscribe solo a aspectos puramente simboélicos, serd un
derecho sin contenido, retéricamente vacuo.

En lo que respecta al reconocimiento legal de los usos y costumbres
indigenas y las politicas de los recursos, “las Constituciones Politicas
de los paises andinos forman parte de una logica inclusoria, es decir,
consideran que los recursos naturales son del Estado y como el Estado
representa a toda la sociedad, los recursos naturales son para el
beneficio de todos. Pero resulta que este beneficio no llega a todos de
la misma manera™!. Producto de este punto de vista, la logica de un
mercado del agua, que de manera generalizada y uniforme regule su uso
y distribucion (tal como ocurre en Chile por ejemplo), va en absoluto
contrasentido con la perspectiva de la mayoria de las comunidades
indigenas, vulnerando, de paso, el derecho a la igualdad ante a la
ley consagrado por el articulo 19 N° 2 de nuestra Constitucion, que
establece que en Chile no habran ni personas ni grupos privilegiados,

proteccion de los derechos indigenas sobre sus recursos naturales y contribucion a una politica de
defensa. 2001. Temuco, y; GELLES, Paul, Competing cultural logics: state and ‘indigenous’
models in conflict. 1998 en: Boelens, R. / Dévila, G. (Ed.): Searching for equity (dto), p. 256-
267. Todos en GENTES, Ingo, op. cit,, p. S.

30 GENTES, Ingo, op. cit.,, p. 6.
31 Ibidem.,p.7.
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y que agrega que ni la ley ni la autoridad podran establecer diferencias
arbitrarias.

Lodichohastaacées plenamente concordante con lo que el Convenio 169
de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes®
ha establecido, en su articulo 15.1, respecto de los recursos naturales
que se encuentran en territorios indigenas, ya que, segun preceptiia
el mencionado articulo, “los derechos de los pueblos indigenas a
los recursos naturales existentes en sus tierras deberan protegerse
especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos
a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos
recursos”. E1 Convenio hace también referencia, en su articulo 14, a
la necesidad de reconocer sus derechos de “propiedad y de posesion”
sobre las tierras que ocupan “tradicionalmente”, a la responsabilidad de
los gobiernos en adoptar las medidas necesarias para “determinar las
tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar
la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesion” y
estipula que deberan “instituirse procedimientos adecuados en el
marco del sistema juridico nacional para decidir las reivindicaciones
de tierras formuladas por los pueblos interesados™.

En consecuencia, dado que el manejo de los recursos naturales queda
sujeto a las politicas publicas estatales, donde las formas rentables y
mercantiles de manejo de agua son priorizadas frente a los sistemas
de gestion comunal o de la propiedad comun de los recursos, es
necesario reafirmar legalmente los derechos provenientes de los usos y
costumbres indigenas, en lo que a los recursos naturales dice relacion®.
De esta forma, resulta imperioso que la autoridad —ambiental en este
caso— incorpore en sus analisis este enfoque integral con el que los
indigenas se vinculan con su entorno natural, al punto de concebir
su existencia misma de manera armonica y equilibrada con todos los

32 El Convenio 169 de la OIT es uno de los mds importantes documentos en cuanto a
derechos indigenas se refiere. Fue adoptado el 27 de junio de 1989 porla Conferencia General
de la Organizacion Internacional del Trabajo en Ginebra. En este Convenio se hace especial
relevancia delos derechos delos pueblosindigenas, y ala especial relacion que ellos mantienen
con la tierra y/o el territorio y el consiguiente respeto que los Estados deben guardar a ellos
y a sus recursos naturales. No estd de més decir que hasta la fecha dicho Convenio no se
encuentra ratificado por el Estado de Chile.

33 Yaiez, Nancy, op. cit,, p. 15.
34 GENTES, Ingo, op. cit., p. 10.
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elementos de la naturaleza y no, por el contrario, de manera inconexa,
parcelada o asistémica.

a) Implicancias del acaparamiento y la contaminacién de las
aguas sobre los huascoaltinos contenidas en la RCA

De acuerdo con lo revisado hasta acd, resulta necesario indagar en como
la autoridad se hace cargo de este asunto. Con ese objetivo se examinara
laRCA del 15 de febrero de 2006, dictada por la COREMA de la Region
de Atacama. Lo primero que salta a la vista es que la COREMA, en la
mencionada resolucion, no solo se refiere incompletamente al tema,
sino que ademas lo hace, a nuestro parecer, en forma deficiente, ya
que o no considera aspectos relevantes de la discusion o, si lo hace,
centra la atencion en puntos que si bien son importantes, no son los
mas gravitantes ni mucho menos los Unicos. Esto se aprecia luego
del analisis de la RCA el cual sefiala que “respecto de los efectos,
caracteristicas y circunstancias senialados en la letra d) del articulo
11 de la Ley 19.300 (relativo a la proximidad de poblacion, recursos
y areas protegidas, con riesgo de resultar afectados), debe indicarse
que el proyecto no se localizara proximo a poblacion, recursos y dreas
protegidas susceptibles de ser afectadas, asi como el valor ambiental
del territorio en que se pretende emplazar no serd afectado™. Sin
embargo, en seguida agrega que “de acuerdo a lo senalado por la
CONADI, existe una poblacion protegida por la Ley Indigena que se
encuentra susceptible de ser impactada. Este organismo ha indicado
que no se senala la forma en que se protegeran y respetaran los
derechos de las comunidades indigenas, ello en razon que el estudio
solo hace una referencia genérica a las comunidades, sin considerar
las particularidades de este grupo especialmente protegido, en lo que
dice relacion con las manifestaciones de la cultura™®.

Por otro lado, en cuanto a la afectacion de los recursos naturales, la
RCA establece que “el proyecto se localiza en las nacientes de los rios
del Estrecho y el Toro, tributarios de los rios del Transito y el Carmen.
El rio el Transito alimenta a los territorios de cultivo de los comuneros
diaguitas, los huascolatinos, quienes en la parte baja del valle tienen

35  Resolucion de Calificacion Ambiental dictada por la Comisién Regional del Medio
Ambiente, de 15 de febrero de 2006, p. 151.

36 Ibidem.
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sus viviendas y desarrollan la agricultura, lo que constituye su principal
actividad productiva. Respecto de esta comunidad y que se dedica a la
crianza de ganado caprino, desde el valle hacia las veranadas que se
localizan en la cordillera, en dreas cercanas al proyecto, el titular no
podra limitar el acceso a la comunidad a esos sectores, en tanto dicha
actividad se trata de una costumbre ancestral™’.

No obstante lo anterior, finalmente la autoridad determina de manera
ambigua que “con relacion a los efectos serialados por la CONADI, es
preciso destacar que en opinion de la COREMA, los eventuales efectos
han sido adecuadamente abordados con las medidas planteadas
precedentemente y en el numeral anterior (las cuales dicen relacion
con la creacion de un Fondo de Desarrollo Sustentable, de un Plan de
Monitoreo Social y con Auditorias Ambientales Independientes), y con
las condiciones senaladas en el considerando N° 9.7 (el cual dispone
que el Titular deberad informar a la COREMA las condiciones en que
se desarrollara la interaccion entre la poblacion indigena del sector,
su actividad ganadera y el proyecto minero. En caso de producirse
impactos ambientales no previstos el Titular debera hacerse cargo de
implementar las medidas que correspondan)”®.

De este extracto es posible apreciar que aun cuando la CONADI da
cuenta de la existencia de la comunidad diaguita —senalando que esta es
susceptible de ser afectada—, no esta indicandose, por parte del titular del
proyecto, la forma de proteger los derechos y cultura de los indigenas,
ni tampoco destacandose que uno de los rios posiblemente afectados
por el proyecto —rio el Transito— es el que alimenta sus cultivos. La
COREMA se limita a sostener que estos posibles efectos han sido
“adecuadamente abordados”, cuando, en realidad, las medidas para
contrarrestarlos resultan ser insuficientes. Esto es posible aseverarlo
poniendo de manifiesto el hecho de que al evaluar el tema en cuestion,
el organismo que debid establecer el estandar en este punto era la
CONADI —la que sefiald, como ya se ha dicho, que indudablemente
la comunidad huascoaltina se encuentra expuesta a una eventual
afectacion dada su proximidad con el proyecto—, puesto que es ella la
llamada, entre otras cosas, a promover la adecuada explotacion de las
tierras indigenas, a velar por su equilibrio ecologico y por el desarrollo

37  Idem.
38 Idem.
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economico y social de sus habitantes a través del Fondo de Desarrollo
Indigena®, por lo que la COREMA debid, necesariamente, sujetarse a
las indicaciones sefialadas por la CONADI, tnico organismo idoneo
para calificar el estandar adecuado al que el titular debia someterse.

Lo anterior plantea serias interrogantes respecto de si la autoridad
ambiental considero efectivamente todas y cada una de las implicancias
de la afectacion de los recursos hidricos del valle y de la vida de las
comunidades que habitan en €I, sobre todo aquellas que dicen relacion
con las dimensiones de disponibilidad, calidad y accesibilidad del
derecho al agua, ya que, al parecer, preguntas tales como jen qué
medida sera restringida la cantidad de agua disponible en los distintos
periodos del afo?; ;qué distancia tendran que recorrer cada una de las
comunidades del sector en caso de un desabastecimiento total de agua?;
;se efectuaran mantenimientos regulares del sistema de abastecimiento
de agua?; ;sabran las comunidades indigenas, y los habitantes del valle
en general, como tratar el agua para que sea salubre?; ;tendran los
medios para dicho tratamiento?; ;se dard asistencia a las comunidades
que dependen de fuentes superficiales de agua para ayudarles a
mantener la calidad del agua?; ;jaumentara el costo del agua y de los
servicios de suministro en la provincia del Huasco?; ;qué cantidad de
los ingresos gastan y gastaran los habitantes del sector en agua?; ;como
son y seran los precios en comparacion con el salario minimo?; entre
otras; en absoluto fueron planteadas durante las sesiones deliberativas
de la COREMA.

En consecuencia, como resultara evidente, desastres ecologicos que
afecten los recursos hidricos que alimentan el valle, inevitablemente
transgrediran los factores de disponibilidad, calidad y accesibilidad,
todos los cuales dan forma al contenido normativo del derecho al agua
reconocido en el PIDESC. EI primero, al atentar, fundamentalmente,
contra la idea de la periodicidad en el suministro del recurso; el
segundo, al contaminar con desechos toxicos los cursos de agua,
poniendo en riesgo la salud de todos los habitantes del sector; y, el
tercero, al vulnerar, a lo menos, dos de sus dimensiones: la dimension
de no discriminacion de los grupos mas vulnerables y marginados de
la poblacion —como lo son, de manera paradigmatica en este caso, las

39  Segunasilo dispone el articulo 39 letra f) de la Ley 19.253 Sobre Proteccién, Fomento
y Desarrollo de los Indigenas.
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comunidades indigenas—, y la dimension de accesibilidad fisica a las
principales fuentes hidricas, y a las que usualmente concurren estos
mismos grupos.

Enseguida, la resolucion en analisis sefiala que “el Titular del
proyecto debera dar seguimiento a la evolucion de las variables
ambientales vinculadas a la ejecucion del proyecto, junto con un
andlisis periodico de la efectividad de las medidas de mitigacion,
reparacion, compensacion y de prevencion de riesgos definidos en el
Estudio de Impacto Ambiental, su Adenda, y la presente Resolucion.
El proyecto considera el siguiente Plan de Seguimiento: (...) i) Plan
de Monitoreo Social: (...) Dadas las caracteristicas de la poblacion
indigena de ambas comunas y en especial el nivel organizacional que
presenta la comunidad diaguita, esta constituird parte de la orgdnica
de seguimiento a través de los representantes de sus organizaciones,
las cuales ya cuentan con personalidad juridica. Concretamente,
fruto del proceso de reetnificacion que esta experimentando este
grupo humano, el acento especifico del Plan de Monitoreo en este
caso, debe estar en resguardar que el Proyecto no interfiera en
sus avances, basicamente a causa de la generacion de alteraciones
en la dimension antropologica, por medio por ejemplo de flujos
migratorios™®.

De aquel extracto es posible rescatar que, a pesar de que existe un buen
intento por proteger las caracteristicas socioculturales de la comunidad
de los huascoaltinos, este es incompleto ya que existen otras dimensiones
que sin duda se encuentran en una situacion de riesgo bastante mayor
por la realizacion del proyecto. Concretamente es posible mencionar,
a este respecto, la especial relacion que tienen los indigenas con los
recursos naturales y de la cual no se hace cargo la autoridad en los
términos que deberia hacerlo. Es por esto que sefialamos que la RCA es
deficiente en su intento por proteger a estas comunidades, ya que solo
se refiere a algunos temas y, ademas, lo hace en forma insuficiente,
puesto que —recalcamos— no es correctamente abordado el tratamiento
de los recursos hidricos de los que hacen uso las comunidades, por
cuanto se prescinde del enfoque integral que caracteriza y hace tnica la
relacion de los indigenas con el entorno natural. En este sentido, hubiera

40  Resolucion de Calificacion Ambiental dictada por la Comisién Regional del Medio
Ambiente de la IIT Regién, el 15 de febrero de 2006, pp. 152y 164.
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sido ideal que la autoridad se haya hecho cargo de esta perspectiva y,
por sobre todo, que no se hubiera deshecho con tanta facilidad de las
aprensiones que le planted la CONADI.

Otra situacion que cabe destacar es la dictacion, por parte de la
autoridad, del documento ICSARA N° 2, en el que se hicieron una
serie de requerimientos al titular del proyecto relativos a la aclaracion
y ampliacion de la informacion entregada sobre los efectos en la
dimension antropoldgica, concerniente a los siguientes aspectos: “a)
La estructura social y economica de esta poblacion, en particular la
actividad silvopastoril, la agricultura, y la trashumancia (invernadas
y veranadas); b) Las manifestaciones étnicas y culturales propias de
la comunidad en el que convergen aspectos sociales, economicos,
religiosos y juridicos, y; c) Los mecanismos concretos con los cuales
la empresa desarrollara la interaccion entre la poblacion indigena del
sector, respetando la actividad agricola y ganadera y la estructura
sociocultural, e incorporando medidas de mitigacion en caso de que
dichas actividades sevieran afectadas™'. Adicionalmente, fuerequerida
informacion relativa a los efectos en las actividades econdmicas en
general y que dicen relacion con “d) La potencial afectacion de los
recursos naturales por parte del proyecto debido a su localizacion en
las nacientes de los rios del Estrecho y el Toro, tributarios de los rios
del Transito y el Carmen. El rio el Transito alimenta los territorios de
cultivo de los comuneros de la Comunidad Diaguita los Huascoaltinos,
quienes en la parte baja del valle tienen sus viviendas y desarrollan
la agricultura, lo que constituye su principal actividad productiva.
La actividad agricola de los huascoaltinos es una actividad ancestral
que se viene desarrollando desde que en la zona se emplazaban
asentamientos de origen diaguita, de quienes descienden directamente
los actuales pobladores™.

Ante el requerimiento la empresa presentd, en la correspondiente
ADENDA N° 2, un estudio etnografico sobre los diaguitas y los
huascoaltinos preparado por la Consultora Ecologica del Norte. Este
estudio concluyo que “la situacion geografica en que se encuentran las
comunidades ubicadas en la parte mas alta del valle del Transito (...),

41 Segundo Informe de Solicitud de Aclaraciones, Rectificaciones y/o Ampliaciones al
Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto “Modificaciones Proyecto Pascua Lama”, p. 39.

42 Idem.
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se convierte en un factor que juega a favor de la preservacion de su
identidad cultural y su estilo tradicional de vida, el que no ha perdido
sustancia pese a la entrada del capital en el valle, fundamentalmente
a través de la expansion de la agroindustria, y que, de mantenerse
la actividad economica ancestral de la crianceria en esta drea,
con una adecuada proteccion de las zonas de aguadas y pastoreos,
estas comunidades pueden llegar coexistir con la modernidad y
sus consecuencias, sin riesgo de perder su identidad y patrimonio
cultural™®. Sin embargo, esta sensata preocupacion no fue recogida
explicitamente por la autoridad —principal encargada de velar por ello—
en su RCA y se limito, incluso, y tal como se sefiald anteriormente, a
prescindir abiertamente de las observaciones efectuadas porlaCONADI,
legitimando con ello, implicitamente, los planteamientos contenidos en
el estudio presentado por el titular, antes que los formulados por aquel
organismo.

Enseguida agrega el mencionado estudio que “con respecto a las
comunidades que se ubican en la parte mas baja del valle del Transito,
(...), estas se encuentran sufriendo un intenso proceso de desintegracion
de su forma tradicional de vida, también llamado descampesinizacion,
por la incorporacion del capital y las leyes del mercado que rigen a
la industria agricola en expansion, con la consecuente concentracion
de la propiedad de la tierra por parte de unos pocos empresarios
agricolas, y la pérdida de la tierra por parte de una mayoria de
pequerios agricultores, que son utilizados finalmente como mano de
obra para trabajar en las mismas agroempresas que los han despojado
(en un marco de legalidad) de sus medios de produccion. Lo que ha
generado un nuevo tipo de estructura social, cuya tendencia apunta a
la configuracion de dos grandes clases sociales: la burguesia agricola
y el proletariado agricola. Si bien es cierto, esta situacion es funcional
para un mundo globalizado, donde el capital y el mercado dictan las
directrices que rigen la vida de la gente, proporcionando los recursos
monetarios que permiten satisfacer las necesidades creadas por el
mismo mercado, no es menos cierto que se ha debido pagar un precio
no menor: la pérdida gradual de la identidad cultural”. Aun siendo
exacta la constatacion de este fenomeno, ese no es argumento suficiente

43  ADENDA N° 2, ANEXO No VII-A. Etnografia Diaguita — Huascoaltinos. Consultora
Ecoldgica del Norte, p. 19.

44 Idem.
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para desarrollar tan invasivas practicas —sobre todo la minera— en
desmedro de las comunidades mas vulnerables y merecedoras, por
lo mismo, de los mayores grados de proteccion. Es mas, una vez
constatados tan graves acontecimientos todos los esfuerzos deben
ser destinados a intentar revertir estos sucesos, para que de esa forma
los huascoaltinos no tengan que pagar el alto precio del que habla el
estudio: la pérdida gradual de su identidad cultural.

Por consiguiente, y luego de estudiar a este respecto la RCA, es posible
sefalar que esta no hace directa alusion a los puntos expuestos mas
arriba y se remite a aquellos en forma vaga e indeterminada, por cuanto
no los resuelve especificamente en su pronunciamiento. Asi, lo que
debio haber hecho la autoridad era indicar cudles iban a ser las medidas
concretas relativas a los efectos sobre la dimension antropologica y las
actividades econdmicas de los huascoaltinos que debian tomarse, y a las
que el titular quedaria sujeto, de la misma forma, por lo demas, como
se le exigio y detallo en el ICSARA N° 2. En este mismo sentido, hay
que precisar que no porque se hayan abordados estos temas en su etapa
de tramitacion se van a dar estos por zanjados y, por lo tanto, excluidos
de la resolucion final. Todo lo contrario, es en ella precisamente donde
deben ser especialmente incluidos puesto que, a fin de cuentas, esta
es la manifestacion definitiva de la voluntad de la autoridad y a ella
debemos remitirnos.

b) Hipotesis de responsabilidad estatal a la luz de la obligacion
tripartita

Luego del analisis anterior, nos corresponde examinar la citada
RCA a la luz de la obligacion tripartita, para poder asi establecer la
responsabilidad internacional en la que se encontraria el Estado de
Chile, por haber infringido los estindares de respeto, proteccion y
cumplimiento establecidos por el Comité DESC. Eso si, antes debemos
hacer una breve descripcion de lo que se entiende por esta clase de
obligacion.

La obligacion tripartita que establece el Comité tiene su primera
referencia en el derecho especifico a una alimentacion adecuada, pero,
en la practica, son muchas las interpretaciones que se le han dado a
dicha tipologia. La Observacion General N° 12 —sobre alimentacion
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adecuada— sefiala que todos los derechos humanos imponen los
siguientes tres tipos de obligaciones:

Obligacion de Respetar: Este deber implica que un Estado no puede
tomar ninguna medida que resulte limitante o restrictiva para el goce
de los DESC, por lo que incluye abstenerse de realizar practicas
discriminatorias como Estado “policia™.

Obligacion de Proteger: Alude al hecho de que los Estados tienen que
tomar todas las medidas necesarias para asegurar que los individuos
bajo su jurisdiccion estén protegidos de las infracciones hacia los
DESC realizadas por terceros (particulares, grupos o comunidades).
Se les obliga a los Estados regular adecuadamente el actuar de ciertas
entidades para asi prevenir cualquier tipo de limitacion que se le pueda
causar a los derechos garantizados por el PIDESC. Ademas, los Estados
deben proteger a los individuos ante cualquier tercero que realice
acciones nocivas para el efectivo goce de estos derechos, debiendo
adoptar mecanismos para proteger a todo grupo de la sociedad que se
considere vulnerable y marginal.

Obligacion de Cumplir: Que se fragmenta, a su vez, en:

i. Facilitar: Requiere que el Estado cree, realice y participe en
actividades destinadas a asistir tanto a los individuos como a
la sociedad entera en el goce y disfrute pleno de los derechos
economicos, sociales y culturales.

ii. Garantizar: El Estado debe avalar cualquiera de los derechos
contenidos en el PIDESC cuando un particular o un grupo
esté inhabilitado, por motivos externos a estos, para realizarlo
y disfrutarlo por su cuenta. En dicho caso, el Estado tiene la
obligacion de garantizar ese derecho de manera inmediata y
directa.

iii.Promover: Los Estados deben realizar una serie de acciones
relacionadas con los derechos contenidos en el Pacto, tendientes
a entregar a los individuos, un acceso a la informacion,

45 Dentro de las acciones que se consideran nocivas y contraproducentes a esta garantia,
se incluyen politicas o normativas que sean manifiestamente incompatibles con las leyes
establecidas por el Comité, otros tratados internacionales, leyes nacionales y el rechazo o
suspension de la legislacion necesaria para el continuo goce y satisfaccion de los DESC.
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capacitacion para asegurar la diseminacion de informacion
apropiada relacionada con los derechos, y un apoyo en las
diferentes elecciones y decisiones que pueden tomar para el
pleno disfrute de ellos.

En consideracion a lo recientemente expuesto cabe cuestionarse de
qué manera Chile, como Estado Parte del PIDESC, cumple con la
obligacion tripartita que el derecho al agua impone. De este andlisis
debera concluirse, necesariamente, que el Estado de Chile infringiria
la obligacién de respetar, ya que segun el caso en analisis, la
RCA dictada es manifiestamente incompatible con los parametros
establecidos por el Comité DESC, especificamente con su O.G. N° 15,
por no hacer lo que se le exigia para asegurar que las comunidades
indigenas “(...) tengan un acceso equitativo al agua y a los sistemas de
gestion del agua, incluidas las técnicas sostenibles de recogida del agua
de lluvia y de irrigacion. Tomando nota de la obligacion establecida
en el parrafo 2 del articulo 1 del Pacto, que dispone que no podra
privarse a un pueblo “de sus propios medios de subsistencia”, los
Estados Partes deberian garantizar un acceso suficiente al agua para
la agricultura de subsistencia y para asegurar la subsistencia de los
pueblos indigenas™.

Desde esta misma perspectiva, mediante la aprobacion del proyecto
minero se limitd y restringié el goce del derecho al agua de las
comunidades indigenas, vulnerandose, con ello, el deber de abstencion
que en este sentido establece el Comité, el cual le exige a los Estados
que no adopten medidas de ningun tipo que tengan por resultado
impedir ese goce. Obviamente, con la aprobacion del proyecto se
violento este deber de abstencion por cuanto la autoridad ambiental
irremediablemente alterara, con efectos insospechados, el entorno
y la vida de las comunidades que por siglos han habitado el valle.
Ademas, la propia RCA que aprobo el proyecto, dejo de lado en sus
consideraciones el contenido minimo que el Comité establecid en
cuanto a la disponibilidad, calidad y accesibilidad, ya que si bien
tuvo conciencia de los posibles impactos o efectos sobre los recursos
hidricos, no logré satisfacer los estandares normativos del derecho al
agua a los que el Estado chileno debio sujetarse. Esto, en la préctica,
se traduce en que con la extraccion de agua necesaria para realizar el

46  Observacién General N© 15 del Comité DESC, parrafo 7.
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proyecto no se respetara la disponibilidad sefialada por el Comité, al
poner en riesgo la continuidad y suficiencia del recurso para los usos
personales y domésticos, los que comprenden —tal como fue advertido
inicialmente— el consumo, el saneamiento, el lavado de vestimentas, la
preparacion de alimentos y la higiene personal y doméstica*’. Por lo
tanto, con la venia de la autoridad ambiental para ejecutar el proyecto, el
Estado de Chile infringiria la obligacion de respetar, ya que, ignorando
incluso la opinion de la CONADI, se adoptd una resolucion que
limit6 el acceso suficiente al agua para los cultivos de la comunidad
huascoaltina, comprometiendo su subsistencia.

También podemos concluir que el Estado de Chile infringiria la
obligacién de proteger, ya que no tomo las medidas necesarias
tendientes a asegurar que la comunidad indigena de los huascoaltinos
estuviera protegida frente a las infracciones que terceros —compaiiia
minera Nevada Ltda.— pudiesen efectuar contra su derecho al agua,
sobre todo si se considera que en caso de producirse el mas minimo
contacto de los residuos toxicos con los cursos de agua, la salubridad
necesaria para los usos personales y/o domésticos sera desplazada por
el riesgo que puedan llegar a constituir, para la salud de las personas, la
presencia en las aguas de microorganismos o sustancias quimicas y/o
radiactivas. Esto se evidencia al constatar que en el examen del proceso
de calificacion ambiental al que se sometid el proyecto, desde un
comienzo no se hicieron las gestiones administrativas necesarias para
dar cabal cumplimiento a esta obligacion, puesto que, a pesar de existir
un esfuerzo por parte de la autoridad para subsanar ciertas carencias
—que, como se vio anteriormente, pasaron por no abordar temas de
significativa relevancia como, por ejemplo, el de la especial relacion
de los indigenas con los recursos naturales; y otros que si trato, pero lo
hizo en forma insuficiente, ya que no los considerd en su resolucion,
como los temas planteados en el ICSARA N° 2—, de todas formas se
inclind por aprobar el proyecto.

Este deber reviste especial importancia puesto que se vincula
estrechamente con el denominado enfoque o principio precautorio que
debe existir en materia ambiental y que establece que “cuando haya
peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no deberda utilizarse como razon para postergar la adopcion de

47 Vercitan® 16 de la pagina 7 del presente documento.
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medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion
del medio ambiente™®. A este respecto creemos que la autoridad
ambiental, en lo que se acerca mas al razonamiento de cualquier otro
organo estatal menos al de uno que vela por el medio ambiente, al darle
luz verde al proyecto, transgredio el mencionado principio al dejar en
una situacion de evidente vulnerabilidad las principales fuentes hidricas
a las que han tenido historicamente acceso los huascoaltinos. De
aquello se sigue que, aun cuando las comunidades indigenas no se vean
significativamente afectadas en sus modos de vida, la sola manifestacion
de efectos colaterales o secundarios debido a la proximidad a las faenas
extractivas —como lo son, por ejemplo, la eventual contaminacion de
los principales cursos de agua o el exceso de acaparamiento de esta—,
sobre tan elementales fuentes hidricas del sector, importara un dafio
al entorno natural de implicancias socioculturales, incumpliéndose, de
paso, con los factores de disponibilidad —si el abastecimiento de agua
de cada persona no es continuo y suficiente para los usos personales
y domésticos se infringen las directrices de la OMS y que deben ser
asegurados por los Estados—, de calidad —al contaminarse con desechos
toxicos los cursos de agua se pone en riesgo la salud de las personas—y
de accesibilidad —se podria ver afectada la accesibilidad fisica en caso
de producirse un desabastecimiento significativo de agua—. Por lo tanto,
la sola amenaza de desaparecimiento de las valiosas y escasas fuentes
de abastecimiento hidrico de la zona, compromete significativamente
las opciones de subsistencia de las comunidades indigena del sector,
lo que evidencia, al mismo tiempo, una inobservancia por parte del
Estado chileno respecto de la obligacion de proteger”’, todo lo cual
constituye, a nuestro parecer, un motivo mas que suficiente para no
haber otorgado la aprobacion del proyecto.

48  Ver principio n® 15 de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo de
1992.

49  Tradicionalmente se ha entendido en el derecho internacional de los derechos humanos
que solo podria hablarse de violacién de la obligacion de proteger a partir del momento en
que los particulares concurran a los distintos 6rganos jurisdiccionales y les sean negados por
estos los recursos judiciales que pretendan interponer, es decir, cuando no tengan un acceso
efectivo a la justicia. Sin embargo, creemos que se puede hablar directamente de violacion a
la obligacion de proteger frente a cualquier accién que implique una evidente desproteccion
estatal, sin importar el poder u érgano del Estado que la cometa ni el contexto en que la
ejecute.
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Finalmente, el Estado de Chile también infringiria la obligacién de
cumplir —en su dimension de facilitar—, ya que el Estado no adopt6 las
medidas positivas y efectivas para que la comunidad indigena pudiera
gozar del derecho; tampoco cumplid con esta misma obligacion
—ahora en su dimension de promover—, en cuanto ignoro la opinion de
la CONADI, la cual proporcioné la adecuada informacién relativa a
vulnerabilidad de la comunidad indigena del sector; y tampoco cumplio
con la dimension de garantizar, al no hacer efectivo el derecho de los
huascoaltinos frente al actuar de Compaiia Minera Nevada Ltda.,
puesto que mediante la aprobacion del proyecto de seguro se limitara el
ejercicio del derecho al agua de esta comunidad. Es decir, se infringiria
la obligacién de cumplir debido a que la resolucion emitida no veld de
una manera adecuada para garantizar el efectivo disfrute del derecho.

Respecto de esta ultima dimension —la de garantizar— constatamos que
la afectacion fue ain mas notoria, dado que la RCA no se pronuncio en
los términos que debia hacerlo respecto del derecho al agua. Es mas,
la resolucidn, a través de una abstencion u omision, prescindio de los
estandares normativos del derecho al agua a los que debia someterse
al no garantizar, de manera inmediata y directa, en modo alguno,
el derecho humano al agua. Con ello el Estado se apartd —como se
indicaba previamente— de la logica o enfoque precautorio consagrado
por el propio PIDESC, ya que al permitir la realizacion del proyecto
solo tomando en cuenta los bésicos datos que tenia en su poder la
COREMA —alguno de los cuales no fueron totalmente acreditados—, no
se podia descartar la posibilidad de que en el futuro se viole el derecho
al agua. Nada asegura que en un tiempo mas, los efectos propios del
proyecto no causen dafios o cambios relevantes que provoquen un
perjuicio irreparable en la zona y a las comunidades indigenas que
habitan el valle, siendo, precisamente esa, una de las obligaciones
mas significantes del Estado: asegurar que la realizacion del proyecto
no va a tener consecuencias negativas en el futuro o, dicho de otro
modo, garantizar debidamente y bajo todas sus dimensiones el derecho
humano al agua.

Es por lo recientemente expuesto y por la notoria vulnerabilidad que
sufre el derecho al agua, tanto desde el punto de vista del contenido
minimo como de la obligacion tripartita, que no cabe concluir otra cosa
que la violacion, por parte del Estado chileno, del derecho humano al
agua de la comunidad indigena de los huascoaltinos. Al permitir la
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realizacion del proyecto minero Pascua Lama, a la luz de lo establecido
por la obligacion tripartita, se generd la responsabilidad internacional
de este, ya que se infringieron, especificamente, el parrafo 1 del
articulo 11 del PIDESC y el articulo 26 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. El primero, al no reconocer el derecho
humano al agua —contenido implicitamente en dicho articulo— y por
no haber tomado las medidas apropiadas para asegurar la efectividad
del derecho; y, el segundo, por atentar contra la nocion de desarrollo
progresivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales que dicho
precepto establece.

En conclusion, nos parece que la aproximacion realizada por la
COREMA delalll Region a la tematica indigena dejo mucho que desear,
ya que con su determinacion paso por alto aspectos tan relevantes para
los indigenas como su especial y compleja relacion con los recursos
naturales, al disponer abiertamente del recurso hidrico del sector. La
total prescindencia de este particular enfoque por parte de la autoridad
ambiental plantea serias dudas acerca del grado de consideracion de
esta respecto de las comunidades indigenas, lo que pone en evidencia,
una vez mas, el historicamente inadecuado tratamiento de las demandas
y perspectivas indigenas por parte del poder publico nacional.

5. REFLEXIONES FINALES

1. La eventual afectacion de los recursos hidricos que implica la
realizacion del proyecto minero, ademds de producir afectaciones
ambientales de consideracion en un valle semidesértico, importara
vulneraciones de orden sociocultural sobre las comunidades indigenas
que desde tiempos inmemoriales habitan el sector, al verse interferida
su particular relacion con los recursos naturales. Por lo mismo, resulta
evidente que el acaparamiento y el riesgo de contaminacion de los
cursos de agua del valle pondran en peligro la subsistencia misma de
los huascoaltinos, sobre todo si se tiene en cuenta que su principal
actividad se centra en la agricultura y la crianza de animales, y cuyas
fuentes principales de riego para sus cultivos se localizan, precisamente,
dentro del area de ejecucion del proyecto. Cabe sefialar ademas, con
cierto grado de inquietud, que dicha situacion de vulnerabilidad fue
advertida por la CONADI —organismo idoneo para evaluar los efectos
del proyecto sobre los pueblos indigenas de la zona— durante el proceso
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de tramitacion, aunque, definitivamente, la resolucion final de la
autoridad sefialo deficientemente la forma en que se protegerian los
derechos y la subsistencia de los descendientes de la cultura diaguita.

2. Esta palmaria afectacion sobre los recursos hidricos del sector que
se materializa en una RCA, situaria al Estado de Chile en una hipotesis
de responsabilidad internacional como resultado de las vulneraciones
de los factores que constituyen el contenido minimo o esencial del
derecho al agua —disponibilidad, calidad y accesibilidad—, segun lo
dispuesto en la O.G. N° 15 del Comité DESC. Por lo visto, entonces, la
mencionada resolucion, a la luz de los planteamientos de la obligacion
tripartita, vulnera el derecho humano al agua que se encuentra recogido
en el PIDESC (articulo 11 parrafo 1) y en el Pacto de San Jos¢ de
Costa Rica (articulo 26), al violentar los factores que conforman el
contenido normativo minimo o esencial del derecho al agua y al no
asegurar la progresividad del mismo, respectivamente. Esto, ademas
de representar una violacion de los mencionados instrumentos, plantea
un importante y cada vez mas cotidiano problema que dice relacion
con la evidente falta de adecuacion de la legislacion interna al derecho
internacional. Creemos que de producirse aquella adecuacion, muy
probablemente, las fricciones entre ambos espectros normativos
disminuirian, pero también creemos que para que ello ocurra constituye
una necesidad previa —antes, incluso, que subsanar legislativamente la
falta de adecuacion—, instruir a la gran mayoria de los operadores del
poder publico, con el objeto de someter todas sus actuaciones dentro
del marco normativo promovido por el derecho internacional de los
derechos humanos.

3. Por otro lado, fallos de esta naturaleza plantean serias dudas respecto
de la idea de reconocimiento que tiene el poder publico chileno con
relacion a las minorias y, especificamente, la que tiene acerca de los
indigenas, por cuanto cuesta creer que con pronunciamientos como
estos los indigenas participen de la configuracion del espacio publico
provistos de su identidad y cultura propia, de manera tal, que se les
permita y garantice la posibilidad de desarrollar sus particulares modos
de vida. De mantenerse esta tendencia, seguiremos siendo complices y
testigos privilegiados de afectaciones a los derechos fundamentales de
las minorias y, lo que es mas grave, seguiremos negando la existencia
de otras formas de vidas —totalmente legitimas por lo deméas— hasta
hacerlas practicamente desaparecer del paisaje publico, como resultado
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de la condenable asimilacion de los distintos modelos de vida que
existen en toda comunidad politica, lo que no hace mas que fomentar la
invisibilidad de la diversidad.

4. Finalmente, casos como estos, ademas de enfrentarnos con la realidad
y ver en detalle los elementos y caracteristicas propias que contiene
cada caso, nos permiten vislumbrar, una vez resueltos por la autoridad,
los criterios definitorios —criterios que, evidentemente, responden a
diversos intereses— que realmente hay detras de casos tan delicados y
relevantes como este, y que no son mas que una manifestacion concreta
de las directrices que inspiran a un sistema politico, econdmico, social
y cultural que impera en un contexto determinado, y en el cual ciertos
bienes resultan ser mas preciados que otros y, por lo mismo, gozan de
un mayor grado de proteccion. Por consiguiente, no debiera extraiarnos
que casos similares, que en un futuro proximo se puedan presentar, se
terminen resolviendo de manera analoga.
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Nancy YANEZ

El debate en torno a la gestion de los recursos naturales y su papel en
la estrategia de desarrollo de los paises andinos ha puesto en evidencia
profundas inequidades estructurales que inciden adversa y fuertemente
en el acceso de los sectores mas postergados de la sociedad a los
procesos de toma de decision respecto de estos bienes y a su pleno
goce. Los Pueblos indigenas y las comunidades rurales enfrentan las
presiones que el desarrollo ejerce sobre sus territorios y sus recursos
naturales, en particular, los hidricos. Monopolizacion de derechos de
aguas, uso indiscriminado del recurso y contaminacion, son algunos de
los graves efectos que ha generado esta situacion en algunos territorios
indigenas y, en general, en las cabeceras de las cuencas hidrograficas,
localizadas mayoritariamente en los sectores rurales del ecosistema
andino. En la actualidad se observan en los Andes drasticos cambios
sociales, alteraciones medioambientales, agotamiento y contaminacion
de las fuentes de agua y un aumento exponencial de los conflictos
vinculados al recurso hidrico.

1 Sistematizacion efectuada por Nancy Yanez Fuenzalida en base a las investigaciones
efectuadas por diversos autores en marco del Proyecto Visién Social del Agua en los Andes
y cuyos resultados fueron expuesto en el panel sobre Derechos de Agua, que tuvo lugar en
el Seminario sobre Globalizacién Derechos Humanos y Pueblos Indigenas los dias 28 y 29
de noviembre del 2006, por Juan Carlos Alurralde, Miguel Solanes, Susan Poats, Michael
Hantke y Nancy Ydfez. Estas investigaciones estdn disponibles en www.aguasustenable.
org. El Proyecto Vision Social del Agua en los Andes, fue coordinado por la organizacién
no gubernamental Agua Sustentable (Centro de Apoyo a la Gestién Sustentable del Agua
y Medio Ambiente), con el respaldo del Centro Internacional de Investigaciones para el
Desarrollo (CIID/IDRC).

2 Codirectora del Observatorio de Derechos de los Pueblos Indigenas
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Como resultado de la presion sobre los recursos naturales ejercida,
tanto por el modelo econdmico imperante en la mayoria de los paises de
la regién como por el fenomeno de la globalizacion, las comunidades
indigenas y campesinas han perdido su tradicional acceso a estos
recursos, tanto en su condicion de bienes productivos y culturales como
del habitat que sustentan.

La constatacion de que el agua es un bien esencial para la vida humana
y cumple funciones insustituibles en los ambitos ambiental, social,
cultural y econémico, ha determinado el régimen legal que regula la
naturaleza juridica del recurso, el papel del Estado y los mecanismos de
asignacion, uso y distribucion desde la esfera estatal institucional. La
regla general ha sido mantener la propiedad de las aguas en el dominio
publico y que, en el ejercicio de este derecho, corresponda al Estado
determinar la disponibilidad de las aguas, establecer mecanismos de
asignacion del recurso y fiscalizar su uso racional. Por su parte, los
derechos de uso otorgados a particulares —personas naturales o juridicas,
grupos o individuos— se regula a través del reconocimiento de derechos
de aprovechamiento de aguas, en general amparados por el derecho de
propiedad y constituidos como derechos individuales.

Latendenciaen Chiley Pera muestra que los mecanismos de reasignacion
de derechos de uso de agua a particulares han pasado de un régimen de
reasignacion administrativa a uno en el que la reasignacion se resuelve
mediante la creacion de mercados de aguas (Chile) o la imposicion de
regimenes tarifarios (Pert), para garantizar una distribucion y un uso
equitativo y eficiente del agua. En ambos paises, la regla general ha
sido que el sistema de reasignacion impulsado por el aparato publico
proscriba aquellos mecanismos intraculturales que operan en la gestion
de los espacios territoriales ancestrales, conforme a los sistemas de
usos y costumbres de usuarios tradicionales, como comunidades
campesinas y Pueblos indigenas; se han dado, asimismo, experiencias
incipientes que apuntan a la constitucion de plataformas sociales para
la gestion del agua. La situacion en Bolivia y Ecuador parece seguir una
tendencia inversa a la chilena y peruana, ya que los usos y costumbres
han terminado por imponerse al derecho positivo y han servido de
paradigma para el reconocimiento de derechos colectivos al agua,
segiin lo demuestran la Reforma Constitucional (1998), en Ecuador, y
la aprobacion de la Ley de Riego y su Reglamento en Bolivia (2006).

441



GI.OBAI.IZA("[ON, DERECHOS HUMANOS Y PUEBLOS INDIGENAS

No obstante, por la via de la suscripcion de acuerdos de inversion la
mayoria de los Estados de la region han terminado generado marcos
juridicos que permiten la libre comercializacion del agua. En efecto,
la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), el Acuerdo General
sobre Comercio y Aranceles (GATT), y el Acuerdo General sobre
el Comercio de Servicios (GATS) son instrumentos ampliamente
difundidos que regulan el intercambio comercial e incorporan el agua
al mercado de bienes y servicios. Existen, ademas, otros acuerdos
con previsiones similares al GATT y al GATS que tienen impactos
parecidos en relacion al agua. Un ejemplo es el Tratado de Libre
Comercio de Centroamérica, conocido como CAFTA (por su sigla
en inglés) y muchos de los tratados bilaterales de inversion (BITs)
suscritos en el drea andina, donde el agua no ha sido especificamente
excluida de las reglas de intercambio. Ademas, los acuerdos con
Estados Unidos de Norteamérica, en el sector servicios, solo excluyen
servicios cuando han sido expresamente excluidos, esto a diferencia del
GATS, donde se entiende que solo los servicios listados son incluidos
(a través de las llamadas “listas positivas”, es decir, las listas en las
que los Estados incorporan los servicios cuya inclusion es aceptada
expresamente e incluso ofertada). En el Acuerdo de Libre Comercio de
América Central (CAFTA), solo Costa Rica ha excluido los servicios
de agua, lo que significa que si alguno de los otros paises parte permite
alguna privatizacion, todo el sector estaria disponible para inversion
privada. Estados Unidos, en cambio, no estd sujeto a la misma regla,
puesto que excluy6 del tratado las areas comerciales de jurisdiccion
de cada uno de los estados de la Union; y, estando el agua sujeta a la
regulacion de cada estado miembro de la Unidn, la decision sobre su
comercializacion queda sujeta a la “soberania” de cada estado federal
(Solanes, 2007; Agua Sustentable, 2007)>.

La incorporacion al mercado de bienes y servicios del agua pone en el
centro del debate los temas relativos a la naturaleza de los derechos de
aguas, la condicionalidad de esos derechos y la creacion de mercados
de agua o la imposicion de tarifas, como mecanismos de reasignacion
de los derechos de uso. La experiencia muestra que, bajo este modelo,
la falta de regulacién del mercado como mecanismo de reasignacion
de aguas, y también la insuficiente fiscalizacion estatal para garantizar
el uso efectivo y racional del recurso, han conllevado externalidades

3 Disponible en: www.aguasustentable.org
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ambientales negativas en la gestion de las fuentes de aguas y las
cuencas hidrograficas; inequidades e injusticias sociales y ambientales
y, finalmente, creacion de mercados distorsionados y vulnerables a la
monopolizacion de los derechos.

Como consecuencia de estas deficiencias institucionales, agravadas
por las debilidades estructurales de que adolece la mayoria de los
Estados en la region, se observa que en la generalidad de los paises
andinos surgen conflictos vinculados al agua, siendo los mas graves
aquellos que atafien a la explotacion de las fuentes de agua cruda y
enfrentan a usuarios tradicionales de estos recursos hidricos, como
Pueblos indigenas y comunidades campesinas, con entes corporativos
que promueven actividades economicas en sus territorios de origen
y monopolizan los derechos de aprovechamiento de aguas en que se
basan los habitat tradicionales de las comunidades andinas. En este
caso observamos un conflicto de poder en el que convergen dos actores:
uno con poder monetario y politico, nacional o trasnacional y otro,
constituido por las comunidades locales, indigenas y campesinas, cuya
cuota de estos poderes es tradicionalmente mucho menor.

Si bien esta es una tendencia general, el caso mas emblematico es el
de la legislacion sobre el agua en Chile; la investigacion realizada en
la cuenca social del rio Loa*, ilustra sobre las externalidades sociales,
econdmicas y culturales del modelo y la forma en que impactan a las
comunidades indigenas riberefias. En realidad, los estudios de caso en
la cuenca social de los rios Loa y Jequetepeque-Chaman’, en Chile y
Peru, respectivamente, son los mas representativos en este sentido y
muestran la medida en que el modelo favorece la monopolizacion de
las aguas y sus fuentes por parte de empresas mineras nacionales y
transnacionales de gran envergadura, en desmedro de los derechos de
usuarios tradicionales. La evidencia empirica en ambos casos deja en
claro que la politica ambiental se reduce a pagar por contaminar y no
garantiza el uso sustentable de los recursos naturales. Siguiendo esta
linea, se recurre a los mecanismos del sistema de libre mercado para
ajustar la eficiencia de la politica hidrica y se presentan propuestas
como la fijacion de impuestos a la contaminacion; el pago de patentes
por uso o, en su defecto, por el no uso del agua; la asignacion de cuotas

4 Molina, Radl (2007), disponible en www.aguasutentable.org
S Chunga, Fresia (2007), disponible en www.aguasutentable.org
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de contaminacion y la apertura de un mercado de crédito por emisiones
contaminantes, entre otras.

La participacion social y también la asociacion estratégica de las
comunidades locales han estado ausentes en los ajustes estructurales
a que ha sido sometida la institucionalidad hidrica en América Latina
(Pedia, 2004, p. 90) y, asimismo, del proceso de adopcion y suscripcion
de los acuerdos internacionales de inversion. Por el contrario, la
transferencia de poblacion, la migracion forzada y el desplazamiento
ambiental, como consecuencia directa de la privacion de los recursos
hidricos, han sido una constante entre las externalidades negativas
generadas por los proyectos de inversion en territorios indigenas
y rurales, perjuicios propiciados, en general, por la fragilidad de
los recursos juridicos, sociales y econdmicos con que cuentan los
Pueblos indigenas y las comunidades campesinas para oponerse a
las extracciones de recursos naturales o para negociar sus derechos a
los recursos y, eventualmente, obtener una reparacion por los dafios
sufridos (Pefa, 2004, p. 106).

Asi fue planteado por los representantes indigenas en el Tercer Foro
Mundial del Agua, celebrado en Japon, a través de la Declaracion
de Kyoto de los Pueblos Indigenas sobre el Agua, en la que estos
expusieron sus reclamos y requirieron que los Estados nacionales
reconocieran legalmente los intereses de los Pueblos indigenas respecto
del agua y sus usos consuetudinarios, incluyendo esos derechos en
leyes y politicas nacionales en materia hidrica. Dicha demanda es el
resultado de una larga experiencia en cuanto a la forma en que diversos
gobiernos nacionales deciden el destino del agua disponible en los
territorios indigenas para beneficiar intereses corporativos privados o
publicos en desmedro de aquellos de las comunidades locales (Pefia,
2003, p. 13).

Segun queda de manifiesto en la Declaracion de Kyoto, para la mayoria
de las organizaciones indigenas el agua constituye no solo un referente
cultural, sino que la ven, al mismo tiempo, como una condicion de
vida y base de sustentacion del territorio en el que se busca ejercer
el gobierno comunitario y darle viabilidad. Desde esta perspectiva, el
derecho al agua, asi como a los demads recursos naturales existentes
en el territorio, forma parte del derecho de autodeterminacion de los
Pueblos Indigenas (Pefia, 2003, p. 13).
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En la cuenca del rio Loa, por ejemplo, es posible constatar la violacion
de estos principios y normas en Chile. El estudio de caso muestra
el colapso demografico que han sufrido las comunidades indigenas
riberefias —de origen aymara, quechua y atacamefas o lickan antay—
como consecuencia de la sobreexplotacion de los recursos hidricos por
parte de empresas mineras y otras prestadoras de servicios de agua
potable, que surten las ciudades costeras y los centros mineros de la
region.

Sin embargo, los problemas que afectan a la gente y el agua en los
Andes no son solo el producto de carencias estructurales en la region.
Las principales dificultades en torno al reconocimiento y ejercicio de
los derechos de las comunidades locales sobre sus aguas surgen como
consecuencia de la falta de voluntad politica de los entes de gobierno
para proteger adecuadamente los intereses de comunidades indigenas
y campesinas, haciendo primar los propositos de los grupos de poder
corporativos —publicos o privados— interesados en apropiarse de
recursos naturales de uso tradicional para incorporarlos a su estrategia
productiva sin considerar la incidencia de tales recursos en la estrategia
economica de las comunidades indigenas y campesinas.

Enlaactualidad, el Estado impone unmodelo hegemonico que determina,
conforme a un unico modelo cultural y econdmico el sistema de gestion
y uso de las aguas. En este marco, los modelos locales, culturalmente
diferenciados, deben aceptar nuevas asociaciones de usuarios, nuevas
formas de distribucion del recurso y nuevas autoridades, conforme a
un modelo hidrologico definido a nivel del Estado y sin participacion.
Esta formula enfrenta modelos estatales con modelos locales, indigenas
y campesinos, generando inequidades y presiones ilegitimas. (Gelles,
2004, p. 39).

Los escasos monitoreos locales, la reducida penalizacion impuesta por
el Estado a las conductas ilegales (Gentes, 2004, p. 77) y, en sintesis,
la impunidad legal de quienes provocan impactos ambientales y socio-
culturales, ha llevado a las instituciones del Estado responsables de
la definicién, control y gestion de la politica hidrica “nacional” a una
crisis de credibilidad, siendo este el escenario en el que se promueven
procesos de descentralizacion y, también, de autodeterminacion, como
alternativas mas eficientes para asegurar la gestion equitativa de los
recursos hidricos.
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Es importante resaltar, sin embargo, las iniciativas emprendidas por
las organizaciones campesinas e indigenas de Bolivia que, en una
coyuntura ventajosa, en el marco del gobierno del Presidente Evo
Morales, han logrado la aprobacion del reglamento de la Ley de Riego.
Este instrumento normativo incorpora un régimen de derechos de
aguas para comunidades y familias campesinas e indigenas que innova
con respecto a otros existentes en la region andina. Sus contenidos
mas relevantes son los siguientes: se prohibe la comercializacion
de los derechos de aguas (registros y autorizaciones) y de las aguas
(en consecuencia, se eliminan los mercados de aguas y de derechos
de aguas); se otorgan registros colectivos y familiares a productores
campesinos ¢ indigenas con caracter permanente (no en términos de
propiedad, sino de derecho de uso oponible a terceros), sobre la base de
criterios referidos a fuentes de agua. La incorporacion de estos criterios
permite incluir areas de escurrimiento o cuencas, que corresponden a
las areas territoriales de uso de las aguas y cuyos limites fisicos son
aquellos establecidos en los acuerdos entre los usuarios y que configuran
un sistema de riego. Por otra parte, esta ley crea un marco institucional
regulatorio con participacion social y estatal®.

Asimismo, es digno destacar un caso en Chile donde se ha reconocido
el derecho preferente de las comunidades indigenas sobre las aguas
de uso ancestral. Esto ocurrio en el caso de la comunidad de origen
atacamefio o lickanantay de Toconce, en la cuenca del rio Loa; alli, la
Corte Suprema del pais dictamind que el derecho indigena sobre las
aguas de uso ancestral constituia dominio pleno y tenia amparo legal
en el derecho interno, ordenando que se restituyeran a la comunidad
derechos de agua inscritos por la Empresa de Servicios Sanitarios
de Antofagasta (ESSAN S.A.) correspondientes a un caudal de 100
I/s, utilizados desde tiempos inmemoriales para irrigar las terrazas
de cultivo. Sin embargo, se debe puntualizar que hasta la fecha dicha
comunidad no ha podido materialmente recuperar los derechos, por
falta de recursos para reconstruir los antiguos canales en desuso desde
la década de los 80 en que perdieron los derechos de agua, dejaron
de regar y muchos de sus miembros se vieron forzados a migrar a la
ciudad de Calama.

6  Orellana, René (2007), Disponible en: www.aguasustentable.org
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Estos antecedentes dan cuenta de la situacion general de derechos de
agua en la region andina y hacen énfasis en algunas evidencias que
permiten ilustrar la problematica. Sin embargo, la evidencia empirica
es abundante y requiere de un analisis pormenorizado por lo que
estimamos pertinente desarrollar en esta sistematizacion un acapite
especial destinado a resefiar las situaciones mas emblematicas de
vulneracion de derechos de agua indigenas en los Andes, lo que se
sintetiza a continuacion.

DERECHOS DE AGUA Y GESTION CIUDADANA EN LOS ANDES.
SITUACION DE CUENCAS SOCIALES Y ANALISIS DEL REGIMEN DE
DERECHOS DE AGUA EN BoLivia, CHILE, Ecuapor Y PERU,
RESPECTIVAMENTE’

Tiquipaya — Colcapirhua en Bolivia®

En la cuenca social Tiquipaya-Colcapirhua, en Bolivia, se observa
la existencia de un espacio territorial en el que opera un tejido de
interaccion social en torno al manejo y gestion de las fuentes de agua,
que dan origen a 5 sistemas de riego y 37 sistemas de agua potable
autogestionados.

La cuenca social en cuestion estd determinada por las tradiciones.
Estas se han ido construyendo desde épocas precoloniales, variando y
adaptandose a los distintos periodos historicos; incluso su delimitacion
esta muy condicionada por los usos y costumbres que sustentan el

7  Yafez, Nancy y Susan Poats (2007) Derechos de Agua y Gestién Ciudadana,
proyecto Visién Social del Agua en los Andes, Agua Sustentable - Centro Internacional de
Investigacion para el Desarrollo de Canad4 (IDRC). En esta publicacién consta una sintesis
de las investigaciones a cargo de Elka Villarroel, Raal Molina, Susan Poats y Alex Zapatta y
Fresia Chunga, realizadas enlas cuencas sociales de Tiquipaya-Colcapirhua, Loa, La Chimba-
Pisque y Jequetepeque-Chamdn, en Bolivia, Chile, Ecuador y Pert, respectivamente.
Conjuntamente con los estudios de caso se presentan las resefias de tres investigaciones sobre
los marcos normativos que rigen el derecho ciudadano e indigena al agua en Chile, Peru y
Ecuador, las que estuvieron a cargo de Ingo Gentes, Teresa Ore y Laureano del Castillo y
Santiago Vallejo. Ademds, un informe sobre la Ley de Riego en Bolivia cuyos autores son René
Orellana y Juan Carlos Alurralde.

8  Informacién sistematizada por: Villarroel, Elka (2007); Orellana , René y Juan Carlos
Alurralde (2007), en el marco del Proyecto Visién Social del Agua en los Andes, Agua
Sustentable / Centro Internacional de Investigaciones para el Desarrollo (IDRC) y estd
disponible en: www.aguasustentable.org.
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reconocimiento y la regulacion de los derechos de agua de multiples
usuarios en la cuenca, promueven condiciones mas equitativas para el
uso y aprovechamiento de las aguas y, finalmente, ayudan a resolver
conflictos.

La delimitacion espacial de la cuenca social en este territorio esta
determinada por el concepto andino de “comunidad” y por el ambito
hidrico referido espacialmente al area territorial que abarca desde el
origen de las fuentes de agua hasta los lugares en los que el recurso se
usa y aprovecha.

El proceso de urbanizacién en marcha en Tiquipaya y Colcapirhua se
presenta como un fendmeno reciente y de alto impacto en cuanto a la
gestion del agua. Esto afecta a la continuidad espacial de la cuenca
social y fragmenta el tejido social que la sustenta, ya que los actores
que ocupan estos espacios urbanos no se integran a la vision andina
de comunidad y, alin menos, a la gestion colectiva del recurso que es
un pilar fundamental de la identidad socioterritorial del resto de los
actores, hombres y mujeres, de esta cuenca social. Se observa que estos
nuevos agentes gestionan sus propias fuentes de agua de explotacion
subterranea y, por ende, se situan al margen del tejido social construido
en torno al recurso.

En todo caso, en la cuenca Tiquipaya-Colcapirhua existe un constante
control social del uso y aprovechamiento de los recursos hidricos, el
cual, con algunas insuficiencias ocasionadas por presiones externas
(urbanizacion, mayor predominio de la logica de mercado, pérdida
paulatina del manejo colectivo de los recursos, etc.), tiende a mantener
la equidad en el uso y distribucion del agua. Este sistema tradicional
permite a los usuarios y usuarias proteger la cuenca de intervenciones
no consensuadas y sirve de paradigma para la elaboracion de propuestas
legislativas a nivel nacional, como es el caso de la Ley de Riego
en Bolivia y su reglamentacion recientemente aprobada (Orellana,
Alurralde, 2007)°.

La entrada en vigencia de dicha reglamentacion ha permitido incorporar
unrégimen de derechos de agua para comunidades y familias campesinas
e indigenas en virtud del cual se prohibe la comercializacion de los

9  Disponible en.www.aguasustentable.org
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derechos y de las fuentes de aguas, se otorgan derechos de uso sobre
la base de registros colectivos y familiares a productores campesinos
e indigenas con caracter permanente y, para la gestion del recurso, se
consideran las fuentes de agua, incluidas las areas de escurrimiento
0 cuencas, es decir, areas territoriales de uso de aguas cuyos limites
fisicos estan determinados por el alcance de los acuerdos establecidos
entre los usuarios y que configuran un sistema de riego (Orellana,
Alurralde, 2007) *°.

Rio Loa en Chile"

El caso del rio Loa es emblematico desde el punto de vista de la
sobreexplotacion del recurso hidrico. En el afio 2000, las aguas del
rio Loa fueron declaradas saturadas, por lo que se dispuso que no se
entregarian nuevos derechos de aprovechamiento; por consiguiente, la
presion se ha volcado hacia las fuentes de agua localizadas en cuencas
subterraneas. Los derechos ancestrales de gestion colectiva de las aguas
han sido reemplazados por un sistema de derechos individuales impuesto
por el Estado y el caudal, antafio de uso exclusivamente indigena, es
distribuido para varios usos: los cultivos agricolas, el abastecimiento
de agua potable a ciudades, pueblos y enclaves mineros, las actividades
industriales y los procesos mineros.

Las comunidades indigenas riberefias del rio Loa, de origen atacamefio
o lickanantay, quechua y aymara, hacen uso en la actualidad del 34,3%
de los derechos de agua constituidos en la cuenca, que destinan a sus
actividades agricolas. Estas comunidades enfrentan diversos procesos
que han resultado en una disminucion de sus derechos ancestrales a
las aguas del Loa, tales como pérdida de derechos de agua por engafio
en el proceso de constitucion, por contaminacion de los rios y por la
monopolizacion de derechos de agua por parte de empresas de agua
potable y mineras. En tiempos recientes, sin embargo, se observa un

10  Disponible en www.aguasustentable.org

11 Informe elaborado por Raul Molina e Ingo Gentes, en el marco del Proyecto Visién
Social del Agua en los Andes, Agua Sustentable / Centro Internacional de Investigaciones
para el Desarrollo (IDRC). En: Yéfez, Nancy y Susan Poats (editoras) “Derechos de Agua
y Gestion Ciudadana”, Agua Sustentable y Centro Internacional de Investigaciones para el
Desarrollo (IDRC).
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incipiente proceso de recuperacion de los derechos de agua, por la via
de la reivindicacion judicial y la compra de derechos a terceros, pero
que no han logrado revertir la deteriorada situacion de los recursos
hidricos en la cuenca.

El rio Loa proporciona agua potable a la poblaciéon urbana de las
ciudades de Antofagasta y Calama y a varios centros intermedios,
que se asientan en el desierto de Atacama, uno de los mas aridos del
planeta. En la actualidad, para el abastecimiento de agua potable se usa
el 36,2% de la disponibilidad hidrica de la cuenca y es evidente que
la demanda futura de agua potable de los centros urbanos seguira en
aumento debido al crecimiento de la poblacion como consecuencia de
la expansion de la gran mineria en la zona. Es importante sefialar que
estas dos grandes ciudades y los otros centros urbanos que demandan
agua potable estan ubicados muy afuera de la cuenca hidrografica; sin
embargo, estos usuarios también figuran entre los afectados por los
problemas de contaminacion y escasez hidrica que se avecinan y que
forman parte de un escenario hipotético de aportes futuros que permitan
garantizar la continuidad de los servicios ambientales que proporcionan
las comunidades localizadas en las partes altas de la cuenca, que son las
que resguardan las fuentes de agua.

La actividad minero-industrial, por otra parte, hace uso del 29,5%
de los derechos de aprovechamiento de las aguas superficiales
disponibles en la cuenca. Las aguas son utilizadas principalmente por la
Corporacion del Cobre (CODELCO), Division Chuquicamata, pero son
insuficientes para satisfacer la demanda total de aguas de la mineria. Es
asi que CODELCO ha iniciado la exploracion y explotacion de aguas
subterraneas para cubrir las necesidades de sus procesos mineros en
expansion. Estas prospecciones y explotaciones de aguas subterraneas
implican un serio peligro, ya que pueden incidir en el abastecimiento
de la cuenca, cuyas aguas superficiales provienen en su mayor parte de
vertientes que tienen su origen en aguas subterraneas. La situacion mas
grave se da en Pampa Puno, en la cabecera del rio Loa, donde le fue
concedido a CODELCO Division Norte derechos de aguas subterraneas
para explotar 400 litros/seg de acuiferos subterraneos alumbrados en 8
pozos, a pesar de que la cuenca del rio fue declarada saturada y que no
se ha descartado que se trate de acuiferos relacionados.
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Es un hecho incuestionable que la sostenida demanda de aguas del rio
Loa comenzo a agotar los caudales disponibles, lo que ha originado
una crisis de abastecimiento que comenz6 a manifestarse en la década
de 1960 y que esta lejos de resolverse. En ese periodo se iniciaron
programas de regulacion del caudal del rio para incrementar la
eficiencia en el riego, el abastecimiento de agua potable para la
poblacion y el desarrollo minero. Las obras se realizaron en el Loa
y sus afluentes, pero no garantizaron la sustentabilidad de los ayllus
atacamefios y aymaras adyacentes, cuyas economias de naturaleza
silvo-pastoril sucumbieron frente al desecamiento de vegas y bofedales
como resultado del entubamiento y embalse de las aguas.

Enladécadade 1970 se construyeron las principales obras de regulacion
del riego (embalse Conchi) y la bocatoma de agua potable (Lequena).
En los afios ochenta se entregaron nuevas concesiones de derechos
de agua en el rio, y se redujeron los derechos de las comunidades
atacamenas en un 50%, aproximadamente por medio de engafios, ya
que se inform¢ a las comunidades que debian pagar por los derechos.
Luego se impulso la realizacion de una segunda obra de captacion de
agua potable (Quinchamale), lo que disminuy6 la seguridad de riego
agricola a un 60%, afectando a todas las comunidades, en especial a
la del oasis de Quillagua. En la década de 1990 se produjo un grave
episodio de contaminacion con xantato del rio Loa, que se extendio
desde Calama hasta su desembocadura y termin6 con la produccion
agricola de la comunidad aymara de Quillagua.

En el aio 2000, la declaracion de agotamiento del rio Loa para la
concesion de nuevos derechos de agua no congeld la disputa por el
reparto justo y eficiente de los recursos hidricos. Las comunidades
atacameflas y aymara han intentado recuperar los derechos de
aprovechamiento de agua que les fueron confiscados y/o enajenados,
para lo cual han recurrido a los mecanismos que les fueron conferidos
en la Ley Indigena promulgada en 1993 y que les permiten reivindicar
derechos de agua por la via del reconocimiento judicial de derechos
ancestrales y la compraventa de derechos de agua disponibles en el
mercado.

El conflicto del Loa no se limita a la escasez hidrica, sino que tiene,
ademas, una dimension relativa a la calidad quimica de las aguas y a la

contaminacion de sus caudales. En efecto, la tension hidrica se centra en

451



GI.OBAI.IZA("[ON, DERECHOS HUMANOS Y PUEBLOS INDIGENAS

las aguas potables y de mejor calidad quimico-industrial y, por lo tanto,
en las cuencas altas del rio Loa, Toconce y Caspana, y sobre todo en las
aguas de la cuenca del rio San Pedro, uno de los principales afluentes
del Loa. En cambio, las aguas de los rios Salado y San Salvador son
subutilizadas. Esto hace que el caudal del Loa en su cuenca media y
baja aumente con los aportes de los rios salinos, empeorando la calidad
del agua y haciéndola cada vez menos propicia para la agricultura. La
comunidad mas afectada es la de Quillagua, a la que solo le llegan
las aguas salobres inutilizables para la agricultura, actividad que en
la actualidad ha desaparecido como consecuencia de estos hechos,
en circunstancia que hace 20 afios el oasis poseia 400 hectareas de
cultivo bajo riego. En la actualidad Quillagua posee derechos de
aprovechamiento por 45 litros/seg que son meramente nominales ya que
no fluye agua hasta Quillagua, se pierde por infiltracion o apropiacion
indebida de los usuarios localizados aguas arriba.

Cabe hacer hincapié en la contaminacion de las aguas, principalmente
en el curso medio e inferior del rio, a partir de la ciudad de Calama.
En esta seccion de la cuenca se ha producido mas de un episodio de
contaminacién con compuestos quimicos, principalmente xantato, un
derivado de los tratamientos mineros, haciendo inservibles las aguas
para la agricultura y provocando, a la vez, un dafio ambiental irreparable
en los habitat del rio. Existe evidencia técnica de que la contaminacion
del rio Loa puede estar estrechamente asociada a los tranques de
relave del mineral de Chuquicamata, localizados en las cabeceras del
rio San Salvador y a un costado del escurrimiento del Loa, entre las
localidades de Chiuchiu y Calama; al respecto, se deja constancia de
que el nexo entre la contaminacion del rio y esta fuente de relave ha
sido sistematicamente negado por las autoridades del Estado de Chile
y por la empresa, argumentandose que la relacion no estd técnicamente
demostrada, lo que deja a las comunidades indigenas en el desamparo.

Los antecedentes disponibles demuestran que no hay equidad en
la cuenca. En la negociacion de los recursos hidricos participan
exclusivamente el Estado y las empresas; prevalecen usos industriales
incompatibles con los usos tradicionales en un area de extrema fragilidad
hidrica; y, finalmente, se ha generado un proceso de fragmentacion
social, despoblamiento y destruccion del habitat de las comunidades
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atacamefas y aymaras que desde tiempos inmemoriales habitan las
riberas del Loa y sus afluentes (Molina, 2007)"%.

El analisis de la legislacion sobre aguas en Chile evidencia que los
conflictos respecto del acceso y uso del agua surgen en el ambito
local y parten de una demanda de reconocimiento, sea colectivo o
comunitario. Siendo un hecho no controvertido que la negociacion
entre las entidades publicas y los actores interesados no incluye a todos
estos ultimos en pie de igualdad, especialmente en términos del acceso
a la informacion y el derecho a la toma de decisiones (Gentes, 2003;
Cuadra Lizana, 2002; Lillo Vera, 2003a, 2003b).

La evaluacion historica y el analisis de la normativa positiva de la
legislacion sobre aguas en Chile (Gentes, 2002; 2003) demuestran
claramente que el Codigo de Aguas en vigencia no es el resultado de
un proceso de construccion social, sino de la imposicion de un discurso
politico exclusivo desde arriba hacia abajo (fop-down discourse) sobre
los recursos hidricos, que responde a las ideologias de poder imperantes
en el pais (Gentes, 2007).

El proceso registrado en la cuenca del rio Loa es emblematico cuando
se analizan casos de denegacion de derechos locales de agua. En esta
misma cuenca queda claramente de manifiesto la negligencia estatal en
la aplicacion del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA)
vigente en el pais, asi como también la existencia de una planificacion
de politicas energéticas y de recursos naturales en las que no se
considera la trascendencia y continuidad historica de los territorios y
habitat ecologicos de las comunidades locales indigenas y campesinas
(Gentes y Yaiiez, 2005).

Es interesante reiterar que ocasionalmente esta situacion de denegacion
de derechos a la que ha llevado la legislacion sobre aguas en Chile ha
sido revocada sobre la base de la jurisprudencia. En este sentido, una
sentencia emblematica es la emitida por la Corte Suprema en junio
del 2004, que resolvio la controversia sobre aguas entre la comunidad
indigena de Toconce y la Empresa de Servicios Sanitarios de
Antofagasta (ESSAN); en ese fallo se reconoci6 la propiedad ancestral
de la comunidad indigena de Toconce sobre los derechos de agua

12 Disponible en www.aguasustentable.org
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demandados y se sentd como jurisprudencia que la propiedad ancestral
indigena sobre las aguas, derivada de practicas consuetudinarias,
constituia dominio pleno. A partir de este dictamen se observa que
en el ordenamiento juridico chileno el derecho de propiedad otorga
maxima certeza juridica sobre los derechos de agua de comunidades
indigenas y campesinas y ha servido de base para concederles amparo
jurisprudencial.

Asimismo, el caso en cuestion muestra en la legislacion chilena otro
avance importante destinado a contrarrestar las externalidades negativas
de las leyes hidricas y, en particular, del modelo de libre mercado que
sustenta el régimen de derechos de agua. En efecto, la legislacion ha
garantizado la proteccion de las aguas que alimentan vegas y bofedales,
prohibiendo su explotacion. No obstante, los aportes de esta legislacion
son limitados, pues se han protegido solo algunos espacios por la via
del registro y demarcacion que realiza la Direccion General de Aguas
(DGA) de determinados humedales, vegas y bofedales existentes en
territorios indigenas localizados exclusivamente en la I y II Region,
quedando desamparados espacios de gran importancia ambiental y
cultural (DGA, 1996; Alegria/Valdés, 2001; Cuadra Lizana, 2001).

La evaluacion gubernamental de tales disposiciones es positiva. Segun
los informes oficiales, esta politica ha favorecido la gestion publicay la
interaccion con las comunidades indigenas del norte de Chile, al lograr
una efectiva proteccion de su entorno y ambiente, asi como de sus
recursos hidricos y humedales (Alegria 2004; Contreras, 2002; Pourrut
y Nufiez, 1995). No obstante, la evidencia empirica muestra que en
los wltimos afios, y de modo coincidente con la expansion de la gran
mineria, la presion hidrica se cierne sobre los humedales altoandinos
y amenaza dar paso a la explotacion de sitios protegidos no solo por
la normativa interna chilena, sino por tratados internacionales de los
cuales el pais es signatario. Este es el caso del salar de Huasco y del
Sistema Hidrologico Soncor en el salar de Atacama, que gozan de la
proteccion de la Convencion relativa a los Humedales de Importancia
Internacional especialmente como Habitat de Aves Acuaticas,
conocida también como Convencién Ramsar, y sobre los cuales penden
solicitudes de explotacion de aguas subterraneas y salmueras, haciendo
caso omiso de los derechos ancestrales de comunidades indigenas
que realizan actividades silvopastoriles en dichos espacios y, desde
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hace algunos afios, también llevan adelante algunas iniciativas etno-
turisticas (Gentes, 2007)

La situacion se torna critica como consecuencia de las insuficiencias
estructurales y politicas que presenta el Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental (SEIA), y que, a la postre, han determinado que
el instrumento sea ineficiente para prevenir o contrarrestar los efectos
negativos que generan los proyectos de inversion en el medio ambiente
indigena, incluidas las areas protegidas, como los humedales y las
lagunas altiplanicas.

Los programas publicos en Chile no promueven la creacion de
plataformas de concertacion que, por la via de la gestion colectiva y
la conjugacion de intereses, garanticen la proteccion y conservacion
de ecosistemas, asi como, menos aun, la gestion social del agua con
participacion ciudadana. Desde otra perspectiva, tampoco se dan las
condiciones para que el Estado, a través de sus instituciones, asuma el
papel de garante del bien comun y ampare los derechos especiales de
uso, acceso y explotacion de recursos naturales en territorios asignados
para el desarrollo de las comunidades locales, campesinas e indigenas.

En sintesis, el ejercicio de los derechos locales e indigenas sobre el
agua no constituye una prioridad politica en el marco del actual modelo
chileno. Por tanto, el desafio consiste en establecer bases normativas
y sociopoliticas que permitan profundizar los esfuerzos en defensa de
los derechos indigenas y superar las condiciones de vulnerabilidad en
que se encuentran las comunidades indigenas y campesinas en cuanto
a la efectiva proteccion y defensa de sus derechos de agua (Albornoz
Guzman, 2001; Cuadra Lizana, 2001; Diaz Paez, 1995; Yanez/Gentes,
2005).

La Chimba — Pisque, en Ecuador”

En Ecuador presentamos a modo de evidencia un conflicto de aguas
entre una acequia de riego antigua y un proyecto de mejoramiento y
acceso al riego mediante la construccion de un canal de hormigoén, el
cual, hasta la fecha, no lleva agua a lado alguno. El conflicto, surge en
la microcuenca de La Chimba, ubicada a una hora y media al norte de

13 Poatsy otros (2007), disponible en:www.aguasustentable.org
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Quito, en las alturas de los paramos del canton Cayambe, donde nace
la acequia Tabacundo. Esta, construida en 1930, hasta los afios setenta
ha servido principalmente a las haciendas ubicados abajo, en la cuenca
del rio Pisque, en otro canton, el de Pedro Moncayo. La construccion
fue liderada e impulsada por el Municipio de Pedro Moncayo, el cual,
en contradiccion con las leyes hidricas y las costumbres imperantes
en el resto de los sistemas de riego de Ecuador, ha administrado las
aguas. Bajo este sistema, quien paga mas o quien tiene mas poder
ha recibido el agua. Las pequefias comunidades han utilizado los
remanentes que, hasta hace pocos afios, fueron suficientes para sus
sistemas productivos.

Los cambios de la actividad econdmica en la region, que hoy favorecen
la produccion de flores para la exportacion, sumados al crecimiento
poblacional y al aumento de la demanda hidrica, tanto en las zonas
bajas de la cuenca como en las altas, ha puesto mucha presion sobre las
aguas disponibles. Las fuentes que todavia existen en la microcuenca
de La Chimba son objeto de todas las miradas, principalmente de
los grandes productores. A finales de los afios noventa el Municipio
de Pedro Moncayo, para responder a las nuevas demandas de agua,
propicié la construccion de un gran canal, con una represa en los
paramos al otro lado de la cordillera, para traer un volumen de agua
que permitiera suplir las necesidades hidricas, en particular las de
las nuevas empresas floricolas. Las incongruencias de la gestion son
evidentes, el Municipio consigui6 los fondos para el proyecto de riego
Canal Pedro Moncayo-Cayambe, o Proyecto Canal Tabacundo, pero
no para la represa y el tiinel, que en Gltimo término son necesarios para
obtener el agua. En sintesis, queda un gran canal, sin concesion, al lado
de la antigua acequia Tabacundo, que suministra agua a sus miles de
usuarios tradicionales. El Municipio, los grandes productores floricolas
y el gobierno provincial, que habia financiado la construccion, iniciaron
acciones para conseguir la concesion de las aguas de La Chimba, mas
arriba de la bocatoma de la antigua acequia Tabacundo, accion que
significaba dejarla seca y privar de agua a los usuarios tradicionales.

Paralelamente, en el afio 2003 se forma en La Chimba una plataforma
de cuenca con el objetivo de estudiar la cuenca para ayudar a fomentar
una gestion comunitaria mas eficiente de las aguas. Esta plataforma,
denominada Consorcio para el Desarrollo Sustentable de la Cuenca de
La Chimba (CODECHIM), se convierte en el espacio de analisis, debate
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y accion a favor de la acequia Tabacundo y sus usuarios y usuarias en
la zona alta, de mayoria indigena. La plataforma se ha consolidado e
incluso se ha ampliado su radio de accion y anélisis para comprender la
cuenca del Pisque y La Chimba, y asi poder abarcar todos los usos de
las aguas que nacen en La Chimba.

Laplataformahasido, sin lugar a dudas, un mecanismo para laresolucion
del conflicto, aun cuando este no se ha solucionado en su totalidad.
La lecciones extraidas de esta experiencia muestran que los peligros
pueden ser revertidos para dar paso a procesos de reconstruccion
social. En efecto, los riesgos que implicaba el proyecto de construccion
del Canal Tabacundo han movilizado a las cuatro organizaciones
indigenas de segundo grado, ubicadas territorialmente a lo largo de la
acequia, para que se organizaran en una Junta de Usuarios de Riego
y consiguieran la concesion de la acequia. Por primera vez no es el
Municipio de Pedro Moncayo el que administra el recurso. Las empresas
floricolas, acostumbradas a obtener del Municipio cuanta agua querian,
ahora tienen que convertirse en participes de una junta de regantes,
negociando sus usos y aportes con el resto de los usuarios comunitarios
en igualdad de condiciones. Los cambios sociales que acarreara esta
gestion van a ser profundos y probablemente se convertiran en fuentes
de nuevos conflictos que impondran otros desafios a las organizaciones
comunitarias para la gestion del agua y a sus miembros.

En lo que respecta al régimen de derechos de agua, el analisis de la
legislacion historica del pais confirma la existencia de una dicotomia
entre los &mbitos publico y privado, que fue superada recién en el afio
1972, dando paso a un enfoque dualista de la propiedad de las aguas.

Dicho enfoque se expresa en el hecho de que, si bien el agua en la
actualidad es considerada un bien publico, también es cierto que la
vigencia y el reconocimiento de normas de derecho consuetudinario
permiten la constitucion de derechos de propiedad privada del agua.

En la practica, pese a que en el ordenamiento juridico ecuatoriano
se ha declarado la inalienabilidad y la imprescriptibilidad de los
derechos privados, e incluso publicos, sobre el agua, lo que implica
una prohibicion expresa de que el recurso sea objeto de comercio,
ha sido posible identificar diversas formas de traspaso de propiedad
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de las aguas. La jurisprudencia, sin embargo, insiste en el caracter
exclusivamente publico de las aguas.

Durante la década de 1990 en particular se han planteado diversas
propuestas legales relacionadas con el agua, entre las que resalta la
planteada por la Confederaciéon de Nacionalidades Indigenas del
Ecuador (CONAIE) en 1994, en la que se reclamaba el reconocimiento
de derechos basados en los usos y costumbres, asi como una mayor
participacion colectiva en la gestion hidrica.

Cabe sefialar que ninguna propuesta normativa ha prosperado.
No obstante, el reconocimiento constitucional (1998) de derechos
colectivos es un hecho que muestra que el principio del manejo comun
de los recursos hidricos ha prevalecido en Ecuador.

Jequetepeque — Chaman en Peru'

En Perti una caso emblematico es la cuenca social del rio Jequetepeque-
Chaman, en el norte del pais, una de cuyas principales caracteristicas
es la alta complejidad de los usuarios y los multiples usos del agua
existentes en la cuenca, lo que muestra la diversidad de intereses y
poderes que pugnan y presionan por el aprovechamiento de los recursos
hidricos, tanto superficiales como subterraneos. La cuenca nace en
la sierra y llega al mar, abarcando diversidad biologica y diversidad
cultural, ahi se aprecia la forma en que convergen y entran en conflicto
los diversos intereses indigenas, agricolas, ganaderos, de la gran
mineria, de abastecimiento de agua potable y de generacion de energia
eléctrica.

En la cuenca, los habitantes locales constatan la existencia de altos
indices de contaminacion como consecuencia del vertido de desechos
mineros, agricolas, pecuarios, agroindustriales y domésticos (solidos y
liquidos) en los rios. La situacion se ha agravado a causa de derrames
ocasionales de sustancias toxicas, de los cuales es responsable la
Minera Yanacocha's.

14 Chunga, Fresia ( 2007), Oré y del Castillo, Laureano (2007). Disponible en: www.
aguasustentable.org-

15 Cabe consignar, sin embargo, que estos no han sido evaluados cientificamente.
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En Jequetepeque no hay una gestion sostenible e integral del agua. La
actividad minera, principalmente aurifera, esta en expansion y es uno
de los agentes mas contaminantes de la cuenca; la agricultura bajo riego
domina con mayor poder en la zona baja. La represa Gallito Ciego,
rio abajo, regula el agua de riego. Las centrales hidroeléctricas y las
empresas cementeras, entre otras, aumentan la tension hidrica en la
cuenca, al ejercer mayor presion por el abastecimiento de agua.

El Estado impone normas regulatorias que no se cumplen, pues cada
grupo vela por sus intereses y suele imponerse el de los conglomerados
economicos mas fuertes. Las normas consuetudinarias, por otra parte,
han caido en desuso porque no responden a la nueva problematica de la
gestion hidrica. La represa resuelve un problema de regulacion del agua,
pero rompe las relaciones sociales de reciprocidad que existian entre
los usuarios de las partes altas con los regantes, quienes ya no tienen
que retribuir a las fuentes. En este contexto, la represa es una solucion
temporal para un problema social, que puede agravarse como resultado
del persistente acaparamiento del agua por parte de las empresas
mineras y otros usuarios mas poderosos que los tradicionales.

Lasreglas consuetudinarias sustentaban un riguroso sistema de derechos
de agua, cuya exigibilidad era garantizada sobre la base de severas
sanciones. Este sistema tradicional fue reemplazado por un régimen
tarifario, habiéndose establecido que en la fijacion de las tarifas por
uso del agua debian conjugarse criterios técnicos y econdmicos. Sin
embargo, el sistema fracasd por la debilidad del aparato estatal a
cargo de su implementacion y por la ausencia de un ente institucional
técnico especializado, a lo que se sumo la falta de legitimidad social
de los organos estatales, todo lo cual se tradujo en una insuficiente
transparencia y eficacia del sistema

Costumbres como los quinces y las mitas, entre otras, son una forma
de distribucion del agua que concita el respeto de los comuneros. Sin
embargo, muchos de los usuarios también aceptan que ya no es posible
conservar un reglamento de este tipo, pues dicen que “los tiempos
han cambiado”, y que es injusto ¢ ilegal. La inequidad del sistema
tradicional se manifiesta en que no garantiza el derecho de nuevos
usuarios, quienes frente a la falta de acceso se ven obligados a entrar
en el “negocio del agua” o a “robarla” para irrigar sus cultivos.
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Por otra parte, el Estado peruano estructura e impone un modelo
de gestion hidrica que no reconoce la enorme diversidad social,
econdmica, cultural y politica del pais y, en particular, de la cuenca
social analizada. La legislacion hidrica impulsada por el Estado emplea
categorias formales y abstractas que desconocen la heterogeneidad de
derechos indigenas, campesinos y locales, y contradicen o tienden a
arrasar la normatividad local y consuetudinaria. Sostiene que el Estado
ignora que, bien canalizada y articulada, la diversidad podria fortalecer
la arquitectura institucional y afianzar la gobernabilidad del agua en el
pais. Uno de los grandes problemas que enfrentan los pueblos indigenas
y las comunidades campesinas y nativas, conforme a lo sefialado en el
estudio, es la desidia estatal para aplicar sistematica y coherentemente la
normatividad interna y los instrumentos internacionales que reconocen
sus derechos, tomando en consideracion variables econdmicas, politicas
e ideologicas que acaban por reducir la vigencia social de los derechos
formalmente consagrados a favor de las comunidades indigenas y
campesinas.

En sintesis, en Jequetepeque, al igual que en la cuenca del rio Loa
en Chile, las plataformas estatales no han prosperado. No se dan las
condiciones para la concertacion; existe desigualdad y desequilibrio
entre las partes y, finalmente, se enfrenta un riesgo permanente de que
se imponga el interés de aquellos que tienen mayor poder.

Enloquerespectaalalegislacion hidrica del Peru desde la promulgacion
de la Ley General de Aguas (1969) se han suscitado constantes debates
sobre la materia, los que lejos de prosperar han dado por resultado la
ausencia de un marco normativo que recoja los cambios estructurales
que han venido ocurriendo en el pais.

Lalegislacion hidrica asigno al Estado una funcion reguladora excesiva,
lo cual llevd a una crisis en la década de 1980. Desde entonces, sin
que se haya logrado cambiar la Ley de Aguas, se le ha introducido un
importante numero de modificaciones, que han terminado por generar
una situacion de desorden. Las normas positivas son desconocidas y
no se aplican en vastas zonas del pais, en tanto que los analisis de
casos muestran que el Estado favorece la estrategia de reconocer
preferentemente los derechos individuales por sobre los derechos
comunales, debilitando en esta forma a la organizacion comunal y
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desconociendo los derechos colectivos de las comunidades indigenas
sobre las aguas.

El analisis normativo pone de relieve el hecho de que Pert ha incurrido
en violaciones de sus responsabilidades internacionales y de las reglas
internas al no reconocer aquellos derecho consagrados en instrumentos
internacionales ratificados por el pais y vigentes en el derecho interno,
como el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
que le imponen la obligacion de proteger los derechos colectivos de los
pueblos indigenas y sus organizaciones tradicionales.

Los estudios de caso parecen demostrar que la legislacion hidrica de
Peru transita por senderos atin no definidos, pero que pueden conducir
aun modelo de derechos individuales impuesto desde el Estado al estilo
del régimen chileno, o bien seguir la estrategia de Bolivia, expresada en
la Ley de Riego, que se sustenta en el proposito de reorganizar el marco
legal del agua por sectores productivos, especificando los derechos
locales, campesinos e indigenas, conforme a los usos y costumbres
comunitarios, lo que parece ser una alternativa mas pertinente a la
realidad peruana.

CONCLUSIONES

Las investigaciones sistematizadas a través de este articulo
representan que los casos del Loa y la cuenca del Jequetepeque, en
Chile y Pert, respectivamente, ilustran las externalidades sociales,
culturales, ambientales y econdmicas que conlleva la imposicion de
un unico modelo hegemonico para la gestion hidrica, sustentado en los
principios del libre mercado y dispuesto desde el Estado, en el que no
se han resguardado de manera equitativa los derechos de los usuarios
tradicionales.

En Tiquipaya-Colcapirhua, Bolivia, el derecho social al agua se ejerce
gracias a la preservacion de la comunidad territorial andina y los usos
y costumbres que la sustentan. En el caso de la acequia Tabacundo,
en las cuencas La Chimba-Pisque, en Ecuador, el derecho social se
reconquista a partir de la construccion de un tejido social representado
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en las plataformas de multiples usuarios creadas para la gestion
concertada del agua.

En lo que respecta al régimen de aguas, Chile es el unico pais de la
region que cuenta con un marco regulatorio del agua que permite
transacciones de los derechos sobre aguas superficiales y subterraneas
en el marco de mercados de agua institucionalizados y que, via la
constitucion de derechos de aprovechamiento gratuito, perpetuo y no
condicionado, favorece la monopolizacion de derechos de agua. En
este caso, y a pesar de que existen normas destinadas a resguardar los
derechos de usuarios tradicionales, estos han sido sistematicamente
vulnerados en la practica, favoreciéndose los usos industriales del
agua por sobre los tradicionales. El problema en Pert, por otra parte,
radica en la falta de un marco normativo legal que recoja los sucesivos
cambios estructurales ocurridos en el pais. Lo que se ha impuesto en
el Pert es mas bien un desorden normativo que no resguarda el acceso
equitativo al recurso y que, en lo que respecta a las comunidades
indigenas y campesinas, se ha caracterizado por tratar de someterlas
a un modelo hegemonico creado por el Estado, que prescinde de las
particularidades culturales y ambientales que determinan la gestion
local de los recursos hidricos. En el caso de Ecuador, el analisis de la
legislacion historica del pais confirma la existencia de una dicotomia
entre los ambitos publico y privado en lo que respecta a la propiedad
de los recursos hidricos. El cambio en el estatus legal de los recursos
hidricos hacia lo exclusivamente publico se produjo recién en el afio
1972, no obstante lo cual persisten mecanismos de apropiacion privada
via el reconocimiento de derechos consuetudinarios, y también ciertas
formas de comercializacion de derechos de agua que contradicen los
postulados normativos en los que se declara que el agua es un bien
inalienable e imprescriptible. Sin embargo, cabe resaltar que en Ecuador
abundan las experiencias locales que promueven procesos de gestion
participativa del agua basados en la concertacion de multiples actores y
la vigencia de sistemas colectivos fundados en usos y costumbres.
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Lorena YERE ¥ Rosa Ramos!

Las comunidad Lickanantay de Toconce y Caspana estan ubicadas en
la Segunda Region, en el desierto de Atacama.

Los géiseres del Tatio son un complejo turistico nuevo, que comenzamos
afos atras por una gestion de la CONADI, para obtener la concesion
de este sitio. En la construccion del complejo hubo harta inversion de
las comunidades, principalmente en mano de obra, ya que en Toconce
y Caspana hay poca gente y también cuentamos con pocos recursos.
Entonces, toda la gente puso su mano de obra para construir este lugar
ya que todos consideramos que es nuestro, siempre ha sido nuestro y
teniamos que manejarlo.

Gracias al Tatio hemos tenido la posibilidad de salir al mundo como
comunidades indigenas. Nos han conocido muchos visitantes que llegan
a San Pedro de Atacama. Ademas, estamos logrando manejar nuestros
propios recursos, hacer ayuda social para el beneficio de nuestro pueblo
y unirnos entre comunidades.

Durante la inauguracion de la casa administracion hubo un baile de
la gente de Toconce y una presentacion de la gente de Caspana, para
mostrar nuestras costumbres y quienes somos. Hubo un carnaval, que

1 Representante Sociedad Administradora Geiser del Tatio integrada por las Comunidades
Lickanantay de Toconce y Caspana
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representa para nosotros una costumbre ancestral de pago a la tierra,
con hojas de coca, el pago a la Pachamama.

En la casa de administracion tenemos oficina, sala de primeros auxilios
y un lugar que ofrecemos para dormir. Esto lo hemos conseguido en
pocos meses. Ademas, estamos trabajando en el lugar, conservandolo,
preservandolo y limpiandolo.

Para las comunidades indigenas que estamos trabajando en este sitio,
esto significa mucho. Nosotros somos comunidades que recién estamos
insertandonos en el turismo, en una region, la region de Antofagasta,
que es el segundo destino turistico de Chile. Entonces, junto con
las comunidades que estan cerca de San Pedro de Atacama, porque
nosotros estamos del lado del Alto Loa, en la provincia de Calama, ha
sido un despertar, tanto para nuestra gente como para nuestro pueblo.

La concesion que se nos otorgod para la administracion de este sitio es
una demanda ancestral que celebramos; pero ahora se nos informa que
existe una concesion para explotar energia geotérmica en este lugar.

Nosotros dijimos “/pero como?, todo lo que estamos haciendo, lo que
estamos invirtiendo, lo que vamos a desarrollar, nosotros estamos para
cuidar y para proteger este sitio, ;jcomo nos quieren hacer esto?”.

Nosotros no tenemos la certeza sobre lo que va a ocurrir si se llega
a explotar esta energia. Nos damos cuenta que quizas va a ser igual
que Pascua Lama, igual que como pas6 en Ralco, ;vamos a llegar a lo
mismo? Entonces, esto ha provocado miedo de la comunidad.

Pensamos que con el apoyo conjunto de la gente y de las ONGs,
podemos salir al mundo a mostrar quiénes somos y conseguir apoyo
para defender nuestro tierra y nuestra agua.

La historia del Tatio se remonta a varios afios, donde igual quisieron
explotar la energia geotérmica, en el desierto de Atacama.

En el afio 1962 se creod la Sociedad Geotérmica del Tatio, resultado de
un convenio entre el gobierno de Chile y el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo y la CORFO. En ese tiempo se intentd
explotar la energia geotérmica, se hicieron muchas instalaciones y
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hubo mucho dafio. Esto provocé que una parte del cerro se quemara y
nunca mas existiera vegetacion. Es un dafio ambiental y ecologico muy
grave que se puede evidenciar hasta hoy.

Lo que queremos, como comunidades indigenas, es seguir trabajando
en el turismo. Llegan entre 5 mil y 6 mil turistas mensualmente,
principalmente extranjeros. Esto significa un beneficio social y
econdmico para las comunidades. Le hemos demostrado al gobierno
y a los servicios publicos que tenemos las capacidades para poder
administrar nuestros sitios

Hemos visto imagenes de las plantas de energia geotérmica de Nueva
Zelanda, hemos visto como se explota, y no queremos esto para el Tatio.

Desde nuestra vision indigena, somos gente de la tierra, tenemos que
cuidar y proteger a nuestra madre tierra, es lo inico que nos interesa. Los
Atacamefios tenemos una cosmovision sobre los cerros, creemos que de
los cerros nace el agua que alimenta y que produce para nuestras tierras.

Aparte de la vision de las comunidades, de nuestra administracion, hay
otra gente que colabora con nosotros en turismo. El turismo en San
Pedro de Atacama es grande y también afecta a otros sectores, como es
el sector privado, que igual ha hecho de San Pedro de Atacama su fuente
de recursos propios. Yo hablo de parte de las comunidades que esperan
la ayuda de la gente que sabe, porque de verdad nosotros no queremos
que nos pase lo que le ha pasado a otras comunidades. Nosotros, como
comunidades indigenas, tenemos que salir adelante, luchar para que no
vuelva a pasar esto, y que nos unamos, es lo inico que les puedo pedir.

Gracias.

Mi nombre es Rosa Ramos. Yo quero complementar lo que ha dicho
mi compafiera Lorena, para profundizar en el tema de la geotérmica
del norte.

Soy de la comunidad de Machuca, que colinda con las comunidades
de Toconce y Caspana, estas comunidades son de tres municipios
diferentes, Municipio de Ollagiie, Municipio de Calama y el Municipio
de San Pedro.
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La explotacion geotérmica en el norte estd constituida principalmente
por tres empresas, ENAP, Codelco y ENEL, que es una empresa italiana.
En los tres municipios que nombré, estas empresas haran perforaciones
de 2 mil metros de profundidad para sacar la energia geotérmica y
producir electricidad para las mineras. Es decir, los pueblos que estan
mas cerca que las mineras ni siquiera estan consideradas; ademas no
se consideran medidas de mitigacion ni de compensacion para ellas,
producto de los impactos de la explotacion.

Lamentablemente este proyecto es antiguo. En él estan involucrados
los servicios publicos, como la CONADI y los tres municipios que en
el aflo 2001 aprobaron esta concesion. Cuando nos enteramos de este
asunto empezamos a movernos, a movilizarnos, a buscar contactos.
Porque yo, ademas de ser dirigenta, soy una persona que respeta el
patrimonio; y el hecho de trabajar en turismo me permite viajar dentro
de nuestro territorio y conocer la realidad de todos los pueblos.

Estuvimos en Pascua Lama, con las organizaciones locales; estuvimos
buscando mucha informacion en Nueva Zelanda, Finlandia, EE.UU.,
para demostrar que efectivamente al alterar los géiseres del Tatio se
generaria un impacto negativo.

No es justo que se les entregara a las comunidades de Toconce y Caspana
una concesion de cinco afos, siendo que en el afio 2001 el Estado
entregd una concesion por mas de 20 afios a la empresa Geotérmica del
Norte, y que por el solo ministerio de la ley ellos tengan los derechos
de agua.

Es decir, aqui hay dos cosas: una, es que estd comprobado que en el
afo 60, cuando se hizo el proyecto de la CORFO vy efectivamente se
produjo energia, 45 o 50 megawatts, era insuficiente para una minera,
pues se requiere de mucha energia para sus faenas; otra, es que se
requieren cerca de dos aflos para instalar unas plantas enormes para
la produccion de energia geotérmica, lo que conlleva un gran impacto
ambiental, dado que la biodiversidad es muy fragil en esa area. Ademas,
hay que considerar que esa area estd protegida y forma parte del Area
de Desarrollo Indigena, ADI.

Entonces el gobierno, la COREMA y la CONAMA, estan decidiendo
qué hacer y nosotros como comunidades tenemos la mision de hacer
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hacer publico esto. En de San Pedro generamos mucho movimiento
y tratamos de difundirlo lo mas que pudimos, hicimos protestas,
llamamos a canales italianos, salimos en revistas, y gracias a eso es
que recién la empresa Geotérmica del Norte se hizo presente en San
Pedro de Atacama para exponernos su proyecto. A nuestro parecer este
es un proyecto super basico, y creemos que ellos no cuentan lo que
efectivamente quieren hacer.

Creemos que es muy injusto que se tome un lugar patrimonial, que no
es solamente de las comunidades que tienen la concesion sino de todos
los chilenos. No es justo que Chile lo venda al extranjero como uno de
los puntos turisticos mas atractivos de su territorio siendo que por otro
lado lo quiere explotar.

El turismo para las comunidades indigenas es bueno, pero también nos
falta mucha capacitacion, nos falta tener mas vision con respecto al
futuro, que cosas transar, que cosas mostrar, como podemos protegerlas,
como podemos hacer redes para hacer publico lo que esta ocurriendo
y buscar instancias de apoyo. Nosotros hicimos movilizaciones, y
CONADI viene y le dice a las comunidades de Caspana y Toconce
que por ninglin motivo participen en este movimiento porque les puede
resultar negativo.

Yo llamo a las comunidades a que suelten esa ‘mamadera’ y sean
capaces de ser autosuficientes. Con los recursos, aparte de mejorar su
calidad de vida, debieran asesorarse para invertir y lograr, ojald, tener
el titulo del lugar y no solamente la concesion, solo asi se tendrian los
derechos de agua y se podria demandar a Geotérmica del Norte.

Esta el apoyo de todas las comunidades de San Pedro de Atacama e
incluso de los privados, pero tiene que nacer la fuerza desde las propias
comunidades afectadas. Creemos que lo vamos a lograr, aunque el
tiempo avanza muy rapido y necesitamos actuar lo mas pronto posible,
porque sabemos como son las empresas y que también esta involucrado
el gobierno.

Muchas gracias.
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