Documentos de Politicas Pablicas y Derechos Indigenas

Las tierras ancestrales de los pueblos indigenas y las recomendaciones
del Comité de Derechos Humanos de ONU a Chile

Por Victor Toledo Llancaqueo

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en su Informe de Recomendaciones a Chile
emitido el 15 de marzo de 2007, ha establecido que los Articulos 1 y 27 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos amparan los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras ances-
trales, y ha incorporado la expresion “tierras antiguas™ a la jurisprudencia internacional .

El Comité recomendo al estado de Chile un conjunto sistematico de medidas, para que cumpla con
su obligacion de respetar y garantizar esos derechos, y fijo al Estado chileno un plazo de un afio
para que informe sobre el cumplimiento de esta recomendacion.

Durante 2007 el Estado de Chile debe cumplir la re-
comendacién del Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas referida a la proteccion y garantia de
los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras
ancestrales, las “Zerras antiguas”. 'Tal recomendacion,
emitida en marzo del presente afio, se funda en el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), y su
cumplimiento es de interés mapuche, huilliche, rapa
nui, aymara y atacameno. (1)

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es uno
de los principales tratados de derechos humanos; esta-
blece derechos protegidos y fija responsabilidades es-
tatales. Tal como establece la Convencion de Viena del
Derecho de los Tratados, los Estados Partes tienen la
obligaciéon de dar efecto a las obligaciones prescritas
en el Pacto, de buena fe, y de asegurar su aplicacion a
todos los individuos de su territorio y sometidos a su
jurisdiccion.(2) Al ratificar un tratado de Derechos
Humanos los estados reconocen que existe un limite al
ejercicio del poder publico, y deben responder por
actos u omisiones que violen, vulneren o desconozcan
derechos protegidos por los tratados.

El Comité de Derechos Humanos es el 6rgano a cargo de
vigilar el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y sus informes conforman jurispru-
dencia e interpretacion autorizada del Pacto. El Comité
emitié su informe de Recomendaciones a Chile el 15
de marzo de 2007. Alli, en el parrafo 19, el Comité ha
respaldado y legitimado una de las mas arraigadas rei-
vindicaciones de todos los pueblos indigenas: el res-

peto y proteccion de sus derechos sobre sus tierras
ancestrales. El plazo de un afo fijado para informar de
la implementaciéon de esta recomendacion da cuenta
de la prioridad que el tema tiene para el Comité.

EL DERECHO HUMANO DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS SOBRE SUS TIERRAS ANCES-
TRALES

En Chile, las comunidades indigenas, de muy diversos
modos, han exigido se les restituyan sus tierras ances-
trales, las “Yierras antignas”, las patrimoniales, segun las
denominan los distintos pueblos. Tierras que fueron
arrebatadas por el estado chileno recién a fines del si-
glo XIX, tierras sobre las cuales aun se mantienen
derechos, el vinculo de la memoria y los lazos colecti-
vos primordiales.

Casos paradigmaticos de denegacion de justicia y de
derechos sobre esas tierras ancestrales, a causa de poli-
ticas estatales, son los protagonizados por comunida-
des mapuche en La Araucanfa, las comunidades huilli-
ches en Chiloé, y las comunidades atacamefias.

Hoy, gracias a las movilizaciones indigenas de toda
una década, y a la apelacién al derecho internacional
que hizo el movimiento mapuche, se ha establecido
que los derechos de los pueblos indigenas sobre las
tierras ancestrales en Chile estin amparados por el
Pacto, en sus Articulos 1y 27, y el Estado tiene la obli-
gacion de respetar ese derecho.
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El reconocimiento de ese derecho humano, y la solidez
de su fundamento — nada menos que el Articulo 1 del
Pacto-  es un logro trascendente para pueblos cuyos de-
rechos han sido masivamente negados, y sus reclamacio-
nes criminalizadas. Es la mas profunda victoria de quie-
nes han mantenido, generacién tras generacion, la me-
moria de las tierras antiguas, y han defendido con sus
vidas y su libertad los derechos de sus comunidades so-
bre sus tierras ancestrales.

EL DESAFIO DE LA IMPLEMENTACION DE
LAS RECOMENDACIONES.

Sin embargo, no basta que se establezca la existencia de
un derecho para que se cumpla la obligaciéon. Ahora el
desafio es hacer efectivas las recomendaciones del Co-
mité de Naciones Unidas en el pais, y en las tierras an-
cestrales. Ese es el sentido de apelar al derecho interna-
cional: para que se afirmen derechos, y exigir la imple-

mentacién de los estindares en la esfera interna de los
paises. Tal como sefiala el Comité de Derechos Huma-
nos en su Observacion General N° 31, los estados parte
tienen “la obligacién de adoptar las medidas necesarias
para hacer efectivos los derechos del Pacto en la esfera
interna”. Y esa obligacién no se cumplira si no se exige.

Las comunidades indigenas siempre han tenido claro
qué hacer para defender y reivindicar sus tierras. Ahora
desde el Estado ya no se les podra decir que no tienen
derechos. Lo que falta hoy, es una actitud proactiva de
las autoridades en cumplir sus obligaciones respecto a
esos derechos indigenas. Y es necesaria la vigilancia de
las organizaciones indigenas, y de los organismos de de-
rechos humanos, para el cabal cumplimiento de las reco-
mendaciones del Comité de Derechos Humanos.

Un primer paso para la implementacién de las recomen-
daciones del Comité es difundirlas y analizatlas, e identi-
ficar las medidas administrativas, politicas y legales que
deben ser impulsadas. A eso apunta el presente texto.

Un segundo paso necesario, es que se constituya una
instancia tripartita integrada por representantes de go-
bierno, organizaciones indigenas, Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, que cau-
tele la implementacién de la recomendacién. Sin la acti-
va participacién y movilizacién indigena y sin la vigilan-
cia de Naciones Unidas no se cumplira cabalmente la
recomendacion.

LA RECOMENDACION DEL COMITE

En su Informe de Conclusiones y Recomendaciones, el Comi-
té de Derechos Humanos sefala:

“19. Aunque observa la intencion expresada por el Estado parte,
de dar un reconocimiento constitucional a los pueblos indigenas, el
Comité manifiesta su preocupacion ante las varias y concordantes
informaciones recibidas en el sentido de que algunas de las reivin-
dicaciones de los pueblos indigenas, principalmente del pueblo
Mapuche, no han sido atendidas y ante la lentitud de la demarca-
cion de las tierras indigenas, lo que ha provocado tensiones socia-
les. EI Comité lamenta la informacién de que las “tierras antiguas”
contindan en peligro debido a la expansion forestal y megaproyec-
tos de infraestructura y energia. (Articulos 1y 27)

El Estado parte deberia:

a) Realizar todos los esfuerzos posibles para que sus nego-
ciaciones con las comunidades indigenas lleve efectivamen-
te a encontrar una solucion que respete los derechos sobre
las tierras de estas comunidades de conformidad con los
articulos 1 (parrafo 2) y 27 del Pacto. El Estado parte deberia
agilizar los tramites con el fin de que queden reconocidas
tales tierras ancestrales.

b) Modificar la ley 19.253, ajustandola al articulo 27 del Pacto
y revisar la legislacion sectorial cuyo contenido pueda entrar
en contradiccion con los derechos enunciados en el Pacto.

c) Consultar con las comunidades indigenas antes de conce-
der licencias para la explotacion econdémica de las tierras
objeto de controversia y garantizar que en ningln caso la
explotacion de que se trate atente contra los derechos reco-
nocidos en el Pacto.

21.  De conformidad con el parrafo 5 del articulo 71 del regla-
mento del Comité, el Estado Parte deberia proporcionar, en el
plazo de un afio, la informacién pertinente sobre la evaluacion de
la situacién y el cumplimiento de las recomendaciones del Comité
contenidas en los parrafos 9y 19.

PRIORIDAD Y SEGUIMIENTO DE RECOMENDACIONES

Reglamento del Comité, Doc. CCPR/C/3/Rev.8 22/09/ 2005
Articulo 71. (5) El Comité podra pedir al Estado Parte que dé prioridad a aque-
llos aspectos de sus observaciones finales que especifique.

Observacion General No. 30. CDH Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 223 (2002).

5. Después de que el Comité haya aprobado sus observaciones finales, se aplica-
rd un procedimiento de seguimiento con el fin de entablar, continuar o reanudar el
didlogo con el Estado Parte. Con este objeto, y a fin de poder adoptar nuevas
medidas, el Comité designara un relator especial, quien le presentara un informe.
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LA OBLIGACION ESTATAL DE RESPETAR
LOS DERECHOS INDIGENAS

El Informe del Comité establece que: a) el derecho de
los pueblos indigenas a sus tierras ancestrales existe, y
es un derecho humano amparado por el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos; b) que en Chile la indus-
tria forestal, y megaproyectos de infraestructura y ener-
gia vulneran ese derecho humano, c) que el Estado tie-
ne obligaciones de respetar, proteger y garantizar esos
derechos humanos, en virtud a ser parte del Pacto.

El Comité basa el derecho a las tierras ancestrales, en el
Articulo 1 ndmero 2, relativo al derecho a la libre deter-
minacién de los pueblos y la soberanfa de los pueblos
sobre sus recursos naturales, y en el articulo 27, relativo
a los derechos de las minorias. Este doble fundamento
de los derechos de los pueblos indigenas en los articulos
1y 27 del Pacto es trascendental, y constituye desde 1999
una jurisprudencia sistematica del Comité de Derechos
Humanos. (3)

Lo notable del informe sobre Chile es que el Comité
aplica esta jurisprudencia a un Estado que aun no ha
reconocido en su legislacién interna la existencia de los
pueblos indigenas y sus derechos. En otras palabras,
jurfdicamente, basta con que el Estado de Chile sea par-
te del Pacto, para que esté obligado a respetar, garantizar
y proteger los derechos de los pueblos indigenas que
estan bajo su jurisdiccion. Estamos ante una aplicacion
concreta del nuevo estandar internacional de derechos
humanos de los pueblos indigenas.

En efecto, tal como ha afirmado recientemente CE-
PAL, ha emergido en el derecho internacional de los
derechos humanos un conjunto - aun minimo - de nor-
mas especificas de derechos de los pueblos indigenas,
fundadas en los Tratados de Derechos Humanos ya
existentes y en la interpretaciéon que de ellos hacen las
instituciones dotadas de autoridad. “Este régimen constituye
un estandar que genera obligaciones estatales de respeto, proteccion
y cumplimiento, incluso aungue los derechos indigenas no estén
reconocidos en el ordenamiento juridico interno de los paises, pues
se trata de derechos humanos.” (4)

La recomendacion del Comité es concordante, ademas,
con las sentencias de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos en que se ha establecido que los dere-
chos de los pueblos indigenas sobre sus tierras ancestra-
les, y el derecho a restituciéon y reparacion, estan protegi-
dos por la Convencion Americana de Derechos Humanos. Son

las sentencias ejemplares de la Corte en los casos de la
Comunidad Awas Tingni versus Nicaragua (2001); la
Comunidad Moiwana Vs Suriname (2005); la Comuni-
dad Yakye Axa Vs Paraguay (2005); y la Comunidad
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (20006). Tal jurisprudencia
del sistema interamericano tiene fuerza vinculante para

Chile.

De este modo, el Estado de Chile esta doblemente obli-
gado a respetar, promover, garantizar y proteger el dere-
cho humano a las tierras ancestrales de que son titulares
los pueblos indigenas. Obligado como estado parte del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y como es-
tado parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

La obligacién de respetar y promover los derechos
humanos, ademis, es un deber constitucional, de
acuerdo al Articulo 5, inciso segundo de la Constitucion
chilena, que incorpora a los Derechos Humanos al blo-
que de constitucionalidad ((5), y establece que “Es deber
de los drganos del Estado respetar y promover tales derechos, ga-
rantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Finalmente, los estindares de derechos humanos for-
man parte de otros acuerdos internacionales, (p.ej, con
la Unién Europea) y su irrespeto, acreditado por el In-
forme del Comité, podria acarrear acusaciones de dum-
ping, ademas del dafio de la imagen externa del pais, e
incurrir en responsabilidad estatal internacional.

Ha emergido en el derecho internacional
un conjunto - aun minimo - de normas es-
pecificas de derechos de los pueblos indi-
genas, fundadas en los Tratados de Dere-
chos Humanos ya existentes.

Este régimen constituye un estandar que
genera obligaciones estatales de respe-
to, proteccion y cumplimiento, incluso
aunque los derechos indigenas no estén
reconocidos en el ordenamiento juridico
interno de los paises.

(CEPAL. Informe de Panorama Social de América Latina 2006)

El derecho de los pueblos indigenas a sus
tierras ancestrales es un derecho humano
ampavrado por los Articulos 1 y 27 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.
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LOS COMPONENTES DE LA RECOMENDACION.

La recomendacion establece que los derechos de los pueblos
indigenas a sus tierras ancestrales estan protegidos por los arti-
culo 1y 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos. EI Comité recomendd a Chile un conjunto sistematico de
medidas, para cumplir con sus obligaciones respecto a esos de-
rechos:

» Realizar los cambios administrativos a fin de que sean atendi-
das las reclamaciones de tierras antiguas y queden reconoci-
das las tierras ancestrales.

« Modificacion de la legislacion sectorial para garantizar los dere-
chos sobre las tierras, y demas derechos reconocidos en el
Pacto.

« El establecimiento de mecanismos de consulta con las comuni-
dades indigenas, antes de conceder licencias de explotacion
que comprometan tierras indigenas.

o Garantizar que en ningun caso la explotacion de que se trate
atente contra los derechos reconocidos en el Pacto.

IMPLEMENTACION DE LA RECOMENDA-
CION

A continuacién indicaremos algunas de vias de imple-
mentaciéon de la recomendacién, siguiendo el orden de
las medidas planteadas por el Comité.

1.- Realizar los cambios administrativos a fin de
que sean atendidas las reclamaciones de tierras
antiguas y queden reconocidas las tierras ances-
trales.

Las reparticiones publicas que deben realizar cambios
administrativos son CONADI y Ministerio de Bienes
Nacionales.

El caso de las tierras huilliche de Chiloé, CONADI vy
Ministerio de Bienes Nacionales son las instituciones
que deben modificar la reglamentacién y criterios para
agilizar la restitucioén de tierras ancestrales que reclaman
las comunidades huilliche.

El caso atacamefio y aymara, el Ministerio de Bienes Na-
cionales y CONADI deben dar cabal cumplimiento a la
ley 19.253 respecto a las tierras patrimoniales.

En el caso de las reclamaciones de tierras ancestrales

mapuche., o “tierras antiguas”, uno de los nudos del
problema esta localizado en los reglamentos de la Politi-
ca del Fondo de Tierras y su escaso presupuesto. Desde
1999, CONADI ha aplicado una interpretacion restricti-
va y arbitraria del articulo 20 letra b de la Ley 19.253,
que crea el Fondo de Tierras Indigenas y fija sus objeti-
vos. Tal interpretacion tuerce el sentido de la ley, e im-
plica una negacion de derechos.

Los dos documentos claves a cambiar son: (a) La
“Politica de Tierras y Aguas Indigenas de CONADI”, aproba-
da por el Consejo Nacional de la Corporacién el 27 de
agosto de 1999; (b) la Resolucion Exenta de CONADI, N’
878 del 1 de Septiembre de 2003, donde aprueba el deno-
minado “Manual para la Aplicaciéon del Procedimiento
para la Compra de Tierras a través del Programa Subsi-
dio Articulo 20 letra b) del Fondo de Tierras y Aguas de
CONADI”. (6)

2.- Modificaciéon de la legislacion sectorial para ga-
rantizar los derechos sobre las tierras, y demas
derechos reconocidos en el Pacto.

La responsabilidad de cumplimiento de esta medida
recae en MIDEPLAN. SEGPRES Y CONADI.

Esta medida es similar en su sentido a la recomenda-
cion que hizo a Chile del Relator Especial R. Staven-
hagen, que sefala en su Informe de Mision del 2003

(E/CN.4/2004/80/Add.3):

“59. Deberd ser revisada la legislacion sectorial (tierras, aguas,
minas ete.) cuyo contenido pueda entrar en contradiccion con lo
dispuesto en la 1ey Indigena, y deberd primar el principio de la
proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas por
encima de intereses comerciales y econdmicos particulares.”

Al respecto, cabe recordar que la oficial “Politica de
Nuevo Trato”, aun vigente y a cuyo cumplimiento se
comprometi6 la actual Presidenta, sefiala que: “Siguiendo
las recomendaciones del Relator Especial de Naciones Unidas,
(...) se elaborardan propuestas de modificacion de aquellas norma-
tivas sectoriales que se encuentren en abierta colision de principios y
normas con la Ley Indigena.”

De acuerdo al Comité de Derechos Humanos, la modi-
ficacion de la legislacion sectorial, ademas, debe garanti-
zar los derechos reconocidos en el Pacto.
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3. Establecimiento de mecanismos de consulta con
las comunidades indigenas, antes de conceder
licencias de explotacion que comprometan tie-
rras indigenas. Y garantizar que en ningin caso
la explotacion de que se trate atente contra los
derechos reconocidos en el Pacto.

La implementacion de estas medidas es responsabilidad
de MIDEPLAN, CONADI, MOPT y Ministerio del
Medio Ambiente.

Esta parte de la recomendacién del Comité de Derechos
humanos tiene implicancias directas para los procedi-
mientos del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambien-
tal, la concesion de permisos ambientales, las concesio-
nes mineras, el disefio e implementacién de obras publi-
cas, etc.

Ejemplo de las situaciones que requieren el estableci-
miento de esos mecanismos y garantia, son los casos de
las comunidades latkenches del LLeu Lleu, Tirua y Tol-
ten, cuya tranquilidad se ha visto perturbada por solici-
tudes de concesiones mineras que comprometen sus
tierras, y cuya autorizacion es facultad de los tribunales,
es decir un poder del estado que esta obligado constitu-
cionalmente a cumplir con las obligaciones de los Trata-
dos Internacionales de Derechos Humanos. Asimismo,
las comunidades de Quepe afectadas por un proyecto de
Aeropuerto, o carreteras, o las comunidades afectadas
por Plantas de Tratamiento de Aguas servidas, se ven
respaldadas en sus reclamaciones de derechos, y tendran
especial interés en exigir al Estado de Chile el cumpli-
miento de estas recomendaciones.

Es pertinente crear una instancia triparti-
ta integrada por representantes de go-
bierno, organizaciones indigenas y Alto
Comisionado de Naciones Unidas Para los
Derechos Humanos, que cautele la imple-
mentacion de la recomendacion.

El Alto Comisionado de Naciones Unidas Para los Derechos
Humanos, tiene entre sus objetivos “fomentar las relaciones entre
instituciones y organizaciones nacionales, regionales e interna-
cionales para asegurar la implementacion practica de las conclu-
siones y recomendaciones de los 6rganos internacionales relati-
vos a la proteccion de los derechos humanos”.

IMPLEMENTACION TRIPARTITA DE
LA RECOMENDACION

La recomendacion del Comité y su plazo para informar,
han puesto en la agenda de la politica indigena para el
2007 nada mas y nada menos una de las reclamaciones
centrales del movimiento indigena: la restitucion de las
“tierras antiguas”, y la garantia de proteccion de los re-
cursos y los derechos. El desafio es que esa recomenda-
cion se cumpla

Para la implementacién de las recomendaciones hay tres
actores claves: el sistema de Naciones Unidas, el Estado,
y las organizaciones indigenas.

El Alto Comisionado de Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos, y su representacion regional puede
jugar un rol clave, y asesorar a las partes en la imple-
mentacién practica de las recomendaciones del Comité
de Derechos Humanos.

Las organizaciones indigenas, a su vez, tienen en la re-
comendaciéon un respaldo, punto a punto, a las pro-
puestas y exigencias de derechos formuladas al Estado
durante quince anos. Planteadas tanto por el Consejo de
Todas las Tierras, el Concejo de Caciques de Chiloé, la
Coordinadora Arauco Malleco, la Identidad Territorial
Lafkenche, y mas recientemente, la Coordinaciéon de
Organizaciones Territoriales Mapuche en su documen-
to de Quepe, presentado a la Presidenta de la Republica
en enero de 2007.

Y para el actual gobierno, las recomendaciones del Co-
mité de Derechos Humanos, y su plazo de un afio para
cumplir, constituyen una valiosa oportunidad y un de-
safio para implementar una nueva politica y una nueva
relacién con los pueblos indigena basada en derechos
humanos, partiendo por el respeto al derecho a las tie-
rras antiguas.

Para avanzar de modo constructivo y cautelar la imple-
mentacion, es pertinente crear una instancia tripartita
integrada por representantes de gobierno, organizacio-
nes indigenas y Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos. Solo con la activa partici-
pacion y movilizacion indigena y la vigilancia de Nacio-
nes Unidas se cumplira cabalmente la recomendacion
del Comité de Derechos Humanos.
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NOTAS

(1)El' Quinto Informe Periddico de Chile, sobre el cumplimiento del
Pacto - presentado con 4 afios de atraso- fue analizado en sesion pu-
blica del Comité de Derechos Humanos, en Nueva York, los dias 14y
15 de marzo de 2007. La delegacion gubernamental de Chile fue inte-
grada por Edgardo Riveros, Subsecretario SEGPRES, Heraldo Mufioz,
Rodrigo Quintana, Alejandro Salinas, Andrea Soto, Juan C. Gonzélez,
Marco Renddn, Claudia Brunaud, Jorge Tagle, Ignacio Llanos.

El Comité también analizé los informes alternativos presentados por la
Federacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH), CODEPU;
Centro de Politicas Publicas y Derechos Indigenas; Organizaciones
indigenas, CLADEM; Indiana University School of Law.

(2) CDH, Observacién General No. 31, “La indole de la obligacidn juri-
dica general impuesta”. U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 225 (2004).

(3) EL doble fundamento de los derechos de los pueblos indigenas en
los articulos 1y 27 del Pacto es trascendental, y constituye desde 1999
una jurisprudencia sistematica del Comité de Derechos Humanos.
Con anterioridad los asuntos de los pueblos indigenas solo se examina-
ban bajo el Articulo 27, como derechos de minorias.

La nueva jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos relativa a
los derechos de los indigenas en tanto pueblos se ha asentado en los
siguientes informes, comentarios y recomendaciones:

Canada. CCPR/C/79/Add.105, (7/04/1999); México CCPR/C/79/Add.109,
(27/07/1999); Noruega. CCPR/C/79/Add.112, (1/11/1999); Australia.
24/07/2000. A/55/40,par.498-528., (24/07/2000); Suecia. CPR/CO/74/SWE,
(24/04/2002); Colombia. CCPR/CO/80/COL. (26/05/2004); Finlandia, CCPR/
CO/82/FIN, (2/12/2004); Brasil, CCPR/C/BRA/CO/2, (1/12/2005); Estados Uni-
dos, CCPR/C/USAICO/3/, (25/09/2006); Noruega, CCPR/CINOR/CO/S5,
(25/04/2006); Canada, CCPR/C/CAN/CO/5, (20/04/2006); Honduras, CCPRIC/
HND/CO/1, (13/12/ 2006); Chile, CCPRIC/CHL/CO/5/CRP.1, (15/03/ 2007)

(4)véase James, Anaya Los pueblos indigenas en el derecho interna-
cional, Ed. Trotta, Madrid, 2005; y CEPAL, Informe de Panorama So-
cial de América Latina 2006, Capitulo IIl.
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