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COMISION PARA LA PAZY ELENTENDIMIENTO:
¢SE CIERRA EL CONFLICTO?

e Las propuestas de la Comisidn asesora para buscar una solucién de largo plazo al conflicto en la
Macrozona Sur dejan abiertas muchas dudas de cara a lograr dicho objetivo.

e Las prerrogativas que se establecen para los pueblos indigenas, el aumento de la burocracia vy el
enorme esfuerzo fiscal para la compra de tierras, pueden ser fuente de nuevos conflictos y no
contemplan los mecanismos para dar un fin a la violencia.

e Por ello, cada una de las propuestas de la Comisidon deberan ser analizadas en su mérito por el
Gobierno y el Congreso buscando aprobar aquellas que estan bien orientadas y mejorando aquellas
gue no apuntan en la direccién de resolver definitivamente el conflicto.

La Comision Presidencial para la Paz y el Entendimiento (la “Comisidn”) entregd su
documento oficial al Presidente de la Republica con 21 recomendaciones para
proponer una soluciéon de largo plazo al conflicto territorial en las regiones de Biobio,
La Araucania, Los Rios y Los Lagos, y contribuir a la creacién de una via institucional
para abordar el conflicto de tierras y establecer una nueva relacién entre el Estado de
Chile y el pueblo Mapuche. En términos generales, resulta positivo que se reconozca
que la Ley Indigena ha resultado ser deficiente y que, a pocos afios de su entrada en
vigencia, se iniciod la escalada de violencia en la Macrozona Sur. Asimismo, si bien hay
medidas que constituyen un avance, las recomendaciones estan lejos de cerrar el
conflicto. Mds aun algunas de las medidas propuestas y la vaguedad con las que se
proponen, dependiendo de como se interpreten, podrian ser fuente de nuevos y
permanentes problemas.

En primer lugar, preocupa que varias de las propuestas aluden, ya sea directa o
indirectamente, a conceptos ya rechazados por una amplia mayoria ciudadana en el
plebiscito constitucional de septiembre de 2022 como, por ejemplo, la idea del
autogobierno indigena. Estas nociones contradicen el principio de unidad e
indivisibilidad del Estado chileno y pueden reabrir un debate que la ciudadania ya
resolvié democraticamente.

! Pese a que la misma Comisidn se autoimpuso como norma la aprobacién del informe por la unanimidad de
sus miembros, esto no se cumplié por el rechazo de uno de los ocho comisionados.
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En segundo lugar, se advierte un disefio institucional excesivamente complejo y
burocratico, que incluye la creacion de, al menos, seis nuevos organismos. Esta nueva
institucionalidad no garantiza necesariamente una mejor respuesta a las demandas
indigenas, pero siimplica un aumento del gasto fiscal, asi como también un riesgo de
sobre fragmentacién de la politica indigena, dificultando ain mas su implementacidn.

Tercero, es cuestionable el enfoque identitario que impregna muchas de las
recomendaciones, las que se aprecian, por ejemplo, en las relativas a la
representacién politica. Del mismo modo, preocupa que el reconocimiento de
derechos colectivos y el principio de inalienabilidad de las tierras indigenas pueda dar
lugar a restricciones que limiten el desarrollo econémico y dificulten procesos de
integracion territorial.

Un cuarto punto, referido al mecanismo de tierras, es positivo en el sentido de
reformar la Ley Indigena y buscar limitar la demanda, asi como la determinacion de
un fondo restringido para las reparaciones. Sin embargo, dada la fragmentacién de
las medidas asociadas y los incentivos generados para la conformacidon de
comunidades, no se asegura que la reparacién se acote y ponga término a las
demandas.

A continuacion, se presenta un analisis mas detallado de lo propuesto en materias de:
1. Reconocimiento constitucional y formas propias de organizaciéon, 2.
Representacidn politica, 3. Reparacion de victimas y 4. Bases del acuerdo sobre
tierras.

1. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL Y FORMAS PROPIAS DE ORGANIZACION

Como primera recomendacion, el documento propone el reconocimiento
constitucional de los pueblos indigenas que existen en el territorio nacional desde
tiempos precolombinos?, en el marco de la unidad del Estado, garantizando sus
derechos individuales y colectivos. Recomienda también que se reconozca la
interculturalidad como un principio de la diversidad cultural del pais y que, en el
ejercicio de las funciones publicas, se garantice el reconocimiento y comprension de
dicha diversidad cultural.

Sobre lo primero, y de avanzar en un reconocimiento a nivel constitucional de los
pueblos indigenas, consideramos esencial que se reconozca expresamente a los

2 En concreto, la Comision recomienda establecer en la Constitucidn que son pueblos indigenas preexistentes
los Mapuche, Aymara, Rapa Nui, Atacamefio, Quechua, Colla, Diaguita, Chango, Kawésqar, Yagan, y Selk’nam.
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pueblos indigenas como parte de la Naciéon chilena y resguardar la indivisibilidad de
la misma, cuestidon que no hace la recomendacidn propuesta. En efecto, se propone
un reconocimiento sélo en el marco de unidad del Estado, no suficientemente claro
en torno a la unidad de la Nacidon, pudiendo abrir nuevamente la discusién sobre la
plurinacionalidad.

Esta preocupaciéon cobra fuerza, por cuanto el documento recomienda ademds que
se garanticen los derechos colectivos de los pueblos indigenas, concepto ambiguo e
interpretable, que conlleva el riesgo de perpetuar divisiones segun la etnia e incluso
puede colisionar con la proteccién de los derechos individuales de las personas
indigenas dentro de la comunidad. En ese sentido, una férmula mds idénea y
consistente con nuestra tradicion constitucional seria reconocer a los pueblos
indigenas como parte de la Nacién chilena, que es una e indivisible y que este
reconocimiento solo considere a los pueblos indigenas chilenos que actualmente
habitan en el territorio nacional, mandatando a la ley la especificaciéon de éstos, asi
como las formas de acreditar la pertenencia a estos.

En cuanto al principio de interculturalidad, en particular a que “en el ejercicio de las
funciones publicas se debera garantizar el reconocimiento y la comprensién de dicha
diversidad cultural”, tal como estd redactado, plantea dudas sobre una posible
vulneracidn del principio de igualdad ante la ley, asi como también el alcance de este
principio. La Constitucion da un tratamiento igualitario a todas las personas, sin
distinguir sexo, raza o condicién social. De hecho, el mismo articulo 19 N° 2 garantiza
que “en Chile no hay persona ni grupo privilegiados”, y que no pueden establecerse
diferencias arbitrarias. Por ejemplo, équé ocurre con los descendientes de migrantes
que mantienen tradiciones culturales especiales? Dejarlos fuera seria problematico
si, como plantea el texto, se trata de un asunto puramente “cultural”.

Asimismo, la Comisiéon estima que la regulacion de las “comunidades indigenas”,
reconocidas en el articulo 9 de la Ley Indigena®, desconoce las formas propias de
organizacidn de los pueblos indigenas y que esto ha dificultado el didlogo entre el
Estado de Chile y el pueblo Mapuche, limitando su participacién en la vida social,
politica y econdmica. Para ello, y en concordancia con el principio de autogobernanza,
recomienda ampliar el concepto de comunidad indigena, para permitirles adoptar
formas de organizacidon interna que reconozcan sus autoridades y formas de
organizacidn propias; asociarse con otras comunidades para cumplir, entre otros,
fines de representacion territorial; y desarrollar fines comerciales y econdmicos,
cautelando siempre el principio de inalienabilidad de la tierra indigena.

3 Ley N°19.253.
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Al respecto, resulta preocupante el reconocimiento de formas especiales de
organizacion mas alla del marco juridico actual, siendo que la Constitucién actual
garantiza la autonomia de los cuerpos intermedios y el derecho de asociacién. Por lo
demds, el concepto de “autogobernaza” se asemeja al de “autogobierno”, presente
en el texto constitucional de la ex Convencién Constitucional®, que se funda en el
principio de la libre determinacion de los pueblos indigenas y presenta el riesgo de
gue éste se pueda extrapolar a diversos dambitos, incluso, como proponia el texto
rechazado de la ex Convencion, a la idea de que existan sistemas juridicos y de justicia
indigena especiales.

2. REPRESENTACION POLITICA

La Comisidn reconoce la necesidad de participacion de los pueblos indigenas a nivel
nacional, requiriéndose para ello una institucionalidad que permita la representacion
politica de éstos ante el Estado, facilitando el didlogo y relacionamientos entre ambas
partes. Para ello propone, por una parte, retomar la tramitacién legislativa de un
proyecto de ley ingresado por la ex Presidenta Bachelet, que proponia la creacién de
un “Consejo de Pueblos”®, y, por otra, que una ley determine la forma de participacion
de los pueblos indigenas en los érganos politicos del Estado que tomen decisiones
obligatorias.

Al respecto, es importante tener presente que ni la Constitucion ni la ley establecen
barreras que impidan la participacidon politica de los pueblos indigenas a nivel
nacional. Teniendo en cuenta lo anterior, y en relacion al Consejo de Pueblos, se corre
el riesgo de avanzar en un “parlamento” paralelo. La experiencia comparada da
cuenta que muchas veces estos drganos terminan entorpeciendo y dilatando la
implementacion de politicas publicas que apuntan al beneficio de toda la comunidad.
De hecho, recientemente Australia rechazé la conformaciéon de un organismo de
representacién de las comunidades similar al propuesto por la Comisién, siendo la
lentitud y mayor burocracia algunos de los factores que se tuvieron en consideracion
para oponerse a esta medida®.

4 Articulo 34 Los pueblos y naciones indigenas y sus integrantes, en virtud de su libre determinacién, tienen
derecho al pleno ejercicio de sus derechos colectivos e individuales. En especial, tienen derecho a la
autonomia; al autogobierno; a su propia cultura; a la identidad y cosmovision; al patrimonio; a la lengua; al
reconocimiento y proteccion de sus tierras, territorios y recursos, en su dimensién material e inmaterial y al
especial vinculo que mantienen con estos; a la cooperacidon e integracién; al reconocimiento de sus
instituciones, jurisdicciones y autoridades, propias o tradicionales; y a participar plenamente, si asi lo desean,
en la vida politica, econdmica, social y cultural del Estado.

5> Boletin N°10.526-06.

6 Ver aqui.
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Por su parte, en relacion a la determinacion de la forma de la participacidn de los
pueblos indigenas en érganos del Estado de caracter electoral, es fundamental que
no se avance en sistemas que distorsionen la voluntad popular y los principios
fundantes de la democracia, tales como la identificacién politica -y no identitaria-
entre representantes y representados y la igualdad del voto de todos los ciudadanos.

3. REPARACION DE VICTIMAS DE LA VIOLENCIA Y TERRORISMO

La Comisidon aborda un modelo de reparacion de victimas a través de una ley y la
creacioén de un érgano de personalidad juridica y patrimonio propio, supervisado por
presidencia a través del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Su rol sera la
identificacion de las victimas y establecer un marco de indemnizaciones, para
reconocer y atenuar las consecuencias de la violencia en la Macrozona Sur.

Reconocer que las victimas de la violencia y terrorismo producto del conflicto
requieren ser reparadas es un avance importante. Sin embargo, es discutible la
necesidad de contar con un érgano con estas caracteristicas para la implementacién
de esta medida, ya que se traduciria en mds burocracia y costo fiscal de
administracién permanente.

4. BASES DEL ACUERDO DE TIERRAS

La actual institucionalidad de entrega de tierras de la Ley Indigena ha probado ser una
politica publica deficiente, costosa, con efectos y resultados negativos, que no ha
logrado mejorar la calidad de vida de los mapuches, a pesar de haber entregado mas
de 350 mil hectdreas’. En este contexto, la Comisién identifica como grandes
problemas la lentitud excesiva para recibir la “aplicabilidad” y la entrega efectiva de
terrenos, los incentivos asociados a la compra de tierras a propietarios dispuestos a
vender, la extrema limitacion del uso de la tierra y un crecimiento ilimitado de la
demanda, sin limites claros para la creacidon de nuevas comunidades o aumento de
familias a partir de un Titulo de Merced.

Para hacer frente a lo anterior, se recomienda una transformacion estructural del
modelo de entrega de tierras, buscando armonizar la Ley Indigena con los principios
del Convenio 169 de la OIT. De igual forma, la comisidn identifica aproximadamente
400 mil hectareas demandadas, las que estan en distintos niveles de acuerdo al
estado de su solicitud de aplicabilidad.

7 Para mas detalles, ver aqui.
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En este sentido, el acuerdo se estructura a través de un nuevo sistema, conformado
por tres elementos principales: una Agencia de Reparacidn, un fondo publico para
solventar el sistema de reparacidn, y un tribunal arbitral.

e Agencia de Reparacion

Esta agencia sera un nuevo servicio publico encargado de administrar el sistema de
reparacion, la que serd funcionalmente descentralizada, dotada de personalidad
juridica y patrimonio propio, dependiente de una nueva institucion de “alta
jerarquia”, encargada de coordinar la politica indigena. La recomendacién de la
Comisidn apunta a la creacién de mds burocracia y un entramado administrativo
permanente, contradiciendo otras experiencias exitosas en la materia, como la
neozelandesa o canadiense®. Si ya se cuenta con una “nueva agencia” o una CONADI
reformada, no se hace necesaria la creacidon de otro servicio publico adicional para
este fin, pudiendo acogerse a un esquema de organizacién administrativa ya existente
o una transitoria conforme a la vigencia de la nueva ley de reparacién o incorporarse
dentro de la estructura organizacional del renovado érgano coordinador de la politica
indigena.

En este punto, es positivo que la Comisién proponga otros mecanismos de reparacion
como infraestructura habitacional o productiva, soluciones de tierras para familias de
manera separada a la comunidad solicitante, o soluciones habitacionales para
quienes viven en zonas urbanas. Sin embargo, estas medidas alternativas chocan con
la recomendacion de que la reparacidn sea “preferentemente a través de la
restitucion y adquisicidn de tierras”.

e Fondo Publico Financiero para reparacion
Se recomienda la creacion por ley de un fondo de US$4.000 millones, mas de 1% del
PIB, para solventar el sistema de reparacién. Este fondo, equivale a tres veces lo
gastado en adquisicion de tierras desde 1993 a la fecha y contard con administracion
propia, poniendo a disposicidn los recursos pertinentes a la Agencia de Reparacion.
Este presupuesto se compondra de tres subfondos, de acuerdo al estado de
tramitacién de los solicitantes a reparacion. Si bien se avanza limitar el gasto, y
delimitar que el 82% de los recursos correspondera para aquellas solicitudes
realizadas y aceptadas previa a las recomendaciones, uno de los subfondos estructura
un esquema de incentivos para iniciar ahora la conformacién de comunidades o
ampliacion de estas para la reclamacidn, distorsionando los objetivos del mecanismo
recomendado. Ademas, no se establece ningin mecanismo para impedir nuevas
reclamaciones si el total de los recursos resultaran insuficientes para la demanda de

8 Ver aqui.
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tierras o bien las proporciones definidas en los subfondos no estan alineadas con las
reales demandas de las comunidades.

e Tribunal Arbitral

La Comisién recomienda la creacion de un Tribunal Arbitral como un érgano
autéonomo, administrativo, de caracter mixto, que actuard como arbitro arbitradory
tendra competencia para resolver: i. Solicitudes fundadas en demandas basadas en
tierras sin titulacion histérica, de acuerdo con los requisitos establecidos vy ii.
Solicitudes de reparacion de comunidades formadas después de la entrega de las
recomendaciones de la Comisién, que invoquen titulos que no lo hayan sido con
anterioridad y cumplan determinados requisitos. A su vez, actuard como mediador
en los conflictos entre comunidades y dirimird, por Unica vez, las diferencias que
puedan producirse de la modalidad de reparacién entre los peticionarios
intervinientes y la Agencia de Reparaciéon. Este Tribunal compuesto por seis
miembros, paritario entre Mapuches y no Mapuches, contara con una Secretaria
Letrada y contra sus resoluciones no procedera recurso alguno.

Sobre esta recomendacién, existen dudas sobre la naturaleza juridica de este
Tribunal, pues se indica que seria un érgano administrativo, pero a la vez arbitral. Por
su parte, también es discutible que se le otorgue el caracter de arbitrador -que implica
que deberd fallar conforme a la prudencia y equidad, y no a derecho-, y la
consecuente ausencia de recursos en contra de sus resoluciones, lo que impide la
revisién en una segunda instancia, tal como en cualquier otro tribunal del pais.

En cuanto a su competencia, preocupa que, dado que existen dos vias, se
multipliquen las solicitudes, tensionando aun mas las regiones donde se presentan
estas solicitudes.

Finalmente, cabe destacar que resulta positivo que se establezca un plazo de 5 afos
desde la constitucidn del Tribunal para que las comunidades que cumplan con los
requisitos especificos puedan presentar sus solicitudes de reparacion, a fin de
establecer al menos un limite temporal.
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