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Convenio 169 de la OIT: implicancias de una raifién

Sebastian Donos&

‘Convenio 169: ¢Hacia donde deben ir los canfti@on este titulo parte uno de los
muchos articulos, declaraciones de prensa y colsi@apinion que se han publicado
en los Ultimos meses a raiz de la ratificacion @bile del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (el ‘Coneéniy su reciente entrada en
vigencia. Titulo que deja entrever una mezcla dertirdumbre y polémica en torno a la
orientacion de las férmulas que deben emplearselpamplementacion del Convenio.

En efecto, el 15 de septiembre de 2008 fue redmtem la oficina de la Organizacion
Internacional del Trabajo (‘OIT’) en Ginebra laifiaacion formal por parte de Chile
del Convenio. Terminaba asi un largo proceso debagron iniciado en diciembre de
1990. Y empezaba el verdadero desafio: implemehtaonvenio en nuestro pais.

Este articulo pretende entregar un andlisis critspecto a las implicancias para Chile
de la ratificacion del Convenio. Dicha ratificacipisu entrada en vigencia el pasado 15
de septiembre han generado altas expectativas rantrthas organizaciones indigenas,
las que contrastan con una recepcion cautelosaCdelenio entre otros actores

sociales. Pero la entrada en vigencia del Conveaincide ademas con un ciclo de

tension y violencia sin precedentes en la Araucdnigue ha alimentado dudas en
torno al efecto que tendra la irrupcion del Coneestbre la convivencia social y en

particular respecto a las reivindicaciones indigenBn este escenario se hace
imprescindible, entonces, entregar ademas unanvisiitextualizada del Convenio

tanto en relacion al sistema de politicas y normgsrnacionales como respecto al
marco legal y de politicas publicas hacia los iad&g en nuestro pais.

Chile y el Convenio

El andlisis bien puede partir con una pregunta dorehtal: ¢por qué el Convenio, su
aprobacion e implementacion han generado tanteemterevuelo?

Tal vez convenga intentar una aproximacion a lpuesta con un hecho simple: la
poblacion indigena en Chile representa entre uny5%n 10% del total nacional
dependiendo de si la cifra se obtiene del Cen2082, de la encuesta Casen 2006 o de
las interpretaciones que existen respecto a lagpacde aquéllas y otras bases de
datos. La misma encuesta Casen 2006 nos revela ddtos relevantes: la poblacion
indigena tiene una tasa de pobreza significativéenerés alta que la poblaciéon no
indigena (19% versus 13,3%) y un 70% de la misme \&n centros urbanos,
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contrariamente a la creencia comun. En materiautteira e identidad, la encuesta
Casen 2006 y una encuesta del Centro de Estudmeddidel afio 2006 evidencian un
fuerte proceso de ‘pérdida cultural’ entre los gedtias.

Estos datos, sin embargo, no responden por si $mlpsegunta que encabeza este
capitulo. La realidad descrita sirve de ‘caldo dsdtiv®w’ —como suele decirse- a
elementos de caracter politico que influyeron ggr@éteso de aprobaciéon del Convenio:

1. El Convenio es el Unico tratado internacional dadiic exclusivamente a los
pueblos indigenas. LAeclaracién de las Naciones Unidas sobre los davsch
de los pueblos indigenagdoptada en 2007), a diferencia del Convenio
constituye sélo una ‘recomendaciéon’ y por lo misnmes vinculante para los
estados que la firmen.

2. Desde 1990 en adelante la aprobacion del Convéioof con relevancia en
todos los programas de gobierno de la Concertapimp que se transformé en
un compromiso politico de cuya falta de cumplimieise pedia constante
cuenta.

3. Asimismo y también desde 1990 en adelante, elnséstée Naciones Unidas
llamo la atencion sobre la falta de ratificaciom @envenio por parte de Chile.
Dado que el Convenio consagra amplios derechoss gpueblos indigenas,
paulatinamente se fue erigiendo la falta de apidbhadel Convenio como una
de las explicaciones para lo que se considerabamadecuado resguardo y
satisfaccion de los derechos indigenas en Chile.

4. El Convenio era y es ademas un instrumento sobatanconocido por los
dirigentes y activistas indigenas, muchos de etiay bien vinculados a nivel
internacional, por lo que la promesa politica dddjar por su ratificacion se
retroalimentaba con la demanda de esos dirigenta&katico sentido.

5. Por ultimo, y no menos importante, la aprobacidhGtmvenio implicaria que
pasaba a formar parte de nuestro ordenamientoigoridterno, lo que en
opinién de algunos permitiria ‘suplir’ las que stirmaban como deficiencias de
la Ley Indigena de 1993, bastante mas restrictieaed Convenio en cuanto a la
consagracion de derechos indigenas.

Un largo proceso de aprobacion

En marzo de 2008, el Convenio fue aprobado en mhdeconcluyendo asi un largo
tramite de casi 18 afios. Un acuerdo politico pé&mdestrabar la discusion
parlamentaria y asegurar su aprobacion. Dicho doussntemplaba el compromiso por
parte del Gobierno de ratificar el Convenio aconapai® a dicha ratificacion una
declaracion interpretativa, acuerdo del que se c@&jstancia en el acta de la respectiva
aprobacion.

Es importante destacar que, fuera del mundo indigaraprobacién del Convenio pasé
casi inadvertida. La prensa le dedico algunas edliés y columnas de opinién, pero el
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tema no recibié mayor atencion. Entre algunos elniigs y activistas indigenas mejor
informados, en cambio, la reaccion fue explosiva.due estaba llamada a ser una
excelente noticia para los indigenas y por coneigai un triunfo politico para el
Gobierno, se transformd inesperadamente en unaa@obnsa este Ultimo de ‘alta
traicion’. El motivo de la acusacion no era otroegla ya aludida declaracion
interpretativa.

En efecto y como ya se adelantd, el Gobierno yplasicion alcanzaron un acuerdo
politico para aprobar el Convenio sujeto a queriehgro depositara el instrumento de
ratificacion con una declaracion interpretativapezso al articulo 35 del mismo. El
texto de declaracion aprobado por la Comisién dedkmes Exteriores (2008) del
Senado sefiala lo siguienteEl“Gobierno de la Republica de Chile, al ratificaf
Convenio 169 de Pueblos Indigenas y Tribales eseRaindependientes, formula una
declaracién interpretativa al articulo 35 del refédo instrumento internacional en el
sentido que este solo es aplicable en relaciorsariatados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigerites.

El articulo 35 del Convenio establece que aplicacion de las disposiciones del
presente Convenio no debera menoscabar los derechventajas garantizados a los
pueblos interesados en virtud de otros conveniaggecpmendaciones, instrumentos
internacionales, tratados, o leyes, laudos, cost@sibo acuerdos nacionaléslLa
declaracién interpretativa pretendia ‘limitar’ lefectos de este articulo del Convenio
dejando en claro que su alcance solo se referfpuellas instrumentos respecto de los
cuales existe un claro e inequivoco consentimieietoEstado, como son los tratados
ratificados por Chile y que se encuentren vigen€emo es natural, muchas
organizaciones indigenas interpretaron este acueoino una maniobra politica
destinada a obstruir la aplicacion de la Declaradi® Derechos de los Pueblos
Indigenas de Naciones Unidas que, como veremosptada favorablemente por Chile
(es decir tiene el ‘consentimiento’ del Estado)opal no tener estatus de tratado no
puede ser sometido a la ratificacion del Congregcidthal. La polémica que se generd
obligo al gobierno a realizar una consulta formdh @IT respecto al alcance de la
referida declaracion interpretativa, resultadoaleual fue que el Gobierno finalmente
ratifico el Convenio sin dicha declaracion. Apaeznénte, este Ultimo hecho paso
inadvertido a los honorables Senadores que haldida gu aprobaciéon al Convenio
sujeta a efectuar la declaracion interpretativausstion.

El Convenio

Conviene ahora resefar los principales aspectostgmidos del Convenio. Lo primero

que llama la atencion es que se trate de un institoradoptado por la OIT. Tal vez la
respuesta a esta singularidad sea que su anteeddiEmb es el Convenio 107 de 1957,
también de la OIT, adoptado en una época en questsaaba necesario regular las
condiciones laborales de los trabajadores pertentes a poblaciones indigenas y
tribales.

A principios de la década de 1980 se genero ungefadtica hacia el Convenio 107, al
gue se acusaba de propiciar la asimilacion e iaté@m de los pueblos indigenas. Esta
critica desencadend una revision del Convenio 1Q¥aréir de 1988, proceso que
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concluyo con la adopcidn del actual Convenio. Da &8ma, y bajo el tituloConvenio
sobre pueblos indigenas y tribales en paises intiperte§ el Convenio fue adoptado
en Ginebra el 27 de junio de 1989, con voto deeabgin de Chile. Entre otras ideas
matrices, el nuevo Convenio se basaba en la ideal@gl pueblos indigenas son
sociedades permanentes llamadas a conservar stidagnformas de vida y
organizacién, concepto que marcaba un giro sigtifio con respecto a las nociones
predominantes a mediados de ese siglo.

El Convenio entro en vigencia el 5 de septiembr&38d. A partir de entonces y hasta
la fecha soOlo veinte paises lo han ratificado, eendtlos todas las naciones

sudamericanas con la excepcién de Uruguay. En dnseqa mirada sorprende que

Estados Unidos, Canada, Australia y Nueva Zelatod®s con una poblacion indigena
relevante y una historia de complicadas relaciont&sétnicas, no hayan ratificado el

Convenio. Sin embargo, cada uno de ellos tieneistansa de normas y relaciones

interétnicas que ha evolucionado a través de lortasy, paraddjicamente, dichos

sistemas consideran en algunas materias regulacioae garantistas de los derechos
indigenas que aquellas de paises que han ratifel@@onvenio.

Los principales contenidos del Convenio se podefamciar como sigue:

1. Definicion de pueblos indigenas Yy tribales paezteis de su aplicacion.

2. Utilizacion del término ‘pueblos’ en vez de ‘politawes’.

3. Consagracion de los denominados ‘derechos colettavéavor de los pueblos
indigenas.

4. Establecimiento de una amplia gama de derechosvar fde los pueblos
indigenas, en particular respecto a sus tierrastittirios’ y a los recursos
naturales existentes en éstos.

5. Establecimiento de un conjunto de obligaciones fag estados parte, y
especialmente la obligacion de consultar a los Ipselmdigenas cuando se
prevean medidas legislativas y administrativas equifililes de afectarles
directamente.

Existe cierto consenso en cuanto a que los deredbosonsulta y participacion
constituyen el nucleo central del Convenio. Conte ddl manual de la OIT sobre el
Convenio (2009): El establecimiento de mecanismos apropiados Y iebasctpara
consultar a los pueblos indigenas y tribales eaaigin a asuntos que les conciernen es
la piedra angular del Convenio 169 (...) Asi, losiarkos 6 y 7 sobre consulta y
participacion son disposiciones claves del Convdii® y la “base para aplicar todos
los demas” (...)

Implicancias de una aprobacion
A partir del 15 de septiembre de 2009, el Conver@oes un tratado internacional
vigente en Chile. Este hecho tiene claras implieanpoliticas, juridicas y de politicas

publicas.

Desde un punto de visfrolitico, se visualizan al menos las siguientes implicand&
la aprobacion del Convenio: a) una alta expectatrdre muchos lideres y
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organizaciones indigenas respecto a los efectogngficios que dicha aprobacion
conlleva; b) la demanda por la aprobacion del Coivees reemplazada por una
demanda por su pronta e integra implementacion);, gado que el Convenio es un
instrumento ‘pasado de moda’ si es que se lo campan la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Puehdtigenas (en adelante también ‘la
Declaracion’) suscrita por Chile en 2007, es edperague muchos lideres y
organizaciones presionen para que el Estado cutagladisposiciones de dicha
Declaracion en todo lo que ‘excede’ los derechogayantias establecidos en el
Convenio.

Desde un punto de visfaridico, el efecto inmediato de su aprobacion es que el
Convenio se incorpora al ordenamiento legal childista incorporacion plantea al
menos cuatro cuestiones: a) El rango o jerargui€aevenio; b) la autoejecutabilidad

0 no de sus disposiciones; c¢) los ajustes 0 madifimes a la legislacion sectorial que
requiere; y d) la judicializacion de estas cueslonComo se vera mas adelante, la
forma en que el Convenio se incorpora al ordenamiegal chileno es materia de gran
discusion.

Por altimo, y desde la perspectiva depafiticas publicashacia los pueblos indigenas,
la entrada en vigencia del Convenio genera unagatibn para el Estado de
implementar las adecuaciones normativas y progieasatque aquél requiere. A
primera vista, esta obligacion podria parecer sk cuestion de contornos juridicos y
administrativos, facilmente abordable a la luzatedrientaciones de la propia OIT. No
obstante, a juicio del autor la aprobacién del @oity plantea cuestiones de fondo que
tienen que ver con el disefio global de la polpighlica hacia los indigenas. Desde este
punto de vista, entonces, la forma que adopte fdeimentacién del Convenio tendra
implicancias que marcaran el presente y futuro dehas generaciones de indigenas v,
ciertamente, del resto de los chilenos.

A continuacidn se analizaran cada una de estagcanpias por separado.

Implicancias politicas: el ‘capital simbolico’ delConvenio
a) La dificil cuestion de las expectativas

De que las expectativas son altas hay numerostsnoesos. Una demostracion
elocuente de ello es un informe del Observatori@eeechos de los Pueblos Indigenas
(Aylwin, 2006, pag. 33) emitido dos afios antes aleakificacion del Convenio:El
énfasis de los movimientos indigenas en la ratifaa del Convenio 169 encuentra su
explicacion no tan solo en su viabilidad politicatwal —al faltar solo dos votos
adicionales a los del gobierno en el Senado pagadopeste objetivo- sino también en
que, de conformidad con el articulo 5 de la Coustidn Politica vigente que dispone
gue los tratados internacionales de derechos humaatficados por Chile deben ser
respetados por los 6rganos del estado, este Comendria tango constitucional. Por
lo mismo obligaria a la reforma de la legislaciéectorial y orientaria el accionar de
los entes publicos en general. Es de esperar qcieadiatificacion se concrete a la
brevedad, y que ella genere cambios juridicos,tipo y por qué no también
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culturales, que contribuyan a lograr mayores nigelde respeto de los pueblos
indigenas y de sus derechos en el pais

No puede sorprender entonces el discurso que peanlamPresidenta de la Republica
Michelle Bachelet en la localidad de Padre Las §aslal6 de octubre de 2008, poco
después de la ratificacién del Convenio (Conadd82p@ag. 11): “(...JEstoy segura de
que esta ratificacion, no me cabe duda, era unkagéenas sentidas reivindicaciones de
los pueblos originarios de Chile. (...) De esta man&stamos marcando el inicio de
una nueva forma de relacion entre los pueblos iewldg, la sociedad chilena en su
conjunto y el Estado.”

Estas expectativas en buena medida han sido adenpad el propio Gobierno y por la
OIT, que han encabezado un intenso proceso deidfifude los contenidos del
Convenio entre los pueblos indigenas a lo largaodi® Chile. Estas expectativas
constituyen lo que se podria denominar el ‘catalbolico’ del Convenio. Mientras
estaba pendiente su ratificacion, dicho capitalbsimaba tanto el valor politico
asociado a la demanda y promesa de aprobacionaieie6io como las expectativas
concretas depositadas en el mismo por muchos makgedJna vez aprobado, este
capital simbdlico se esta erigiendo en el puntorelkerencia que utilizaran las
organizaciones indigenas para evaluar el gradovdeca en la implementaciéon del
Convenio. Sabemos que el proceso de implementag@nsu parte, demorara varios
anos y requerird acuerdos politicos dificiles dgdn Por lo mismo, es probable que las
altas expectativas depositadas en el Convenio dsp p una cuota importante de
frustracion ante las dificultades que naturalmenintrara su implementacion.

b) La demanda por implementacion del Convenio

Desde un punto de vista politico, entonces, esedablicipar una tension importante
entre el capital simbdlico del Convenio y la densmpdr transformar aquél en lo que se
podria denominar ‘capital efectivo’. Esta tensi@vera aumentada por el hecho ya
conocido que casi todos las disposiciones del Guaveonsideradas como mas
relevantes son, como se vera, ‘programaticas’ aurtojecutables’, lo que implica que
s6lo una minima parte del Convenio entro efectivamen vigencia el pasado 15 de
septiembre. Asimismo, es importante tener preseqie la demanda por la
implementacion del Convenio se articulara tantavalmacional como internacional,
sobre todo considerando que la OIT tiene una utstihalidad dedicada a monitorear el
grado de cumplimiento de las disposiciones del €oiovpor los paises que lo han
ratificado.

c) La Declaracién es ehnon

Pese a todos los pergaminos del Convenio y a las axpectativas que se han
depositado en él, la realidad es que la Declarageias Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas es hoy el instriamiestrella’ desde la éptica de la

consagracion y proteccion de los derechos indigéisda Declaracion fue adoptada por
resoluciéon del Consejo de Derechos Humanos de Nesitynidas con fecha 29 de

junio de 2006 y aprobada por la Asamblea Genetabrdanismo el 13 de septiembre

de 2007. Chile concurrié a su adopcion con votofable, lo que desde una perspectiva
politica plantea una dificultad adicional en reteccal Convenio y su implementacion.
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En efecto, la Declaracion recoge todo el desarqiisterior a 1989 (afio de adopcién

del Convenio) en lo que a derechos de los indigeaasfiere. Algunos de los derechos
consagrados en la Declaracién -por ejemplo el terde libre determinacion- no estan

reconocidos en forma abierta en el Convenio y @onismo no pugnan necesariamente
con las disposiciones de este ultimo. En cambideetcho a que el estado consulte a
los pueblos indigenas para obtener su consentioiigng, previo e informado antes de

adoptar medidas administrativas y legislativas Iggeafecten, supera ampliamente los
alcances de la obligacidon de consulta que establegCenvenio. En ésta, como en otras
materias, la implementaciéon del Convenio representtibio avance si se lo compara

con las posibilidades que ofrece la Declaracion.

Surge entonces naturalmente la siguiente pregyni@é explicacion dara el Estado de
Chile para preferir la implementacion del Convemioa Declaracion en aquellas

materias en que la segunda es mas garantista guenelo? Ciertamente el argumento
juridico en cuanto a que la Declaracién es sélorenamendacion y el Convenio un

tratado internacional -por lo mismo vinculante- sera suficiente. Lo que resulta

evidente es que los gobiernos no podran desentender la Declaracion y tampoco

desvincular al Convenio de aquélla ya que, no abstau diferente estatus juridico,

ambos fueron aprobados por Chile. Sintomatico @mterior es el hecho que el manual
de la OIT sobre el Convenio analiza los alcancesatka una de las secciones del
Convenio en paralelo con los capitulos correspoelede la Declaracion. Ello permite

anticipar que la fiscalizacion que haga la OIT eesp a la implementacion por Chile

del Convenio, se hara teniendo ademas a la vistadervancia de las disposiciones de
la Declaracion.

Implicancias juridicas: la incertidumbre tiene la palabra

Una variable clave en cualquier analisis respedtimplementacion del Convenio es
la juridica. Lo anterior es patente si se considpgra una de las principales medidas
adoptadas por el Gobierno de cara a la implemeémtatzl Convenio, fue la solicitud de

informes en derecho sobre la materia a varias tsidades del pais.

Como ya se adelantd, el efecto inmediato de subapron es la incorporacion del

Convenio al ordenamiento legal chileno. Precisasménforma en que el Convenio se
incorpora a nuestro ordenamiento legal es materigran discusion y plantea al menos
las cuestiones que se desarrollan a continuaci@moCse vera, estas cuestiones
trascienden a un mero debate juridico y tienen i@asptonsecuencias politicas e
impacto en el disefio de politicas publicas.

a) El rango o jerarquia del Convenio

Una de las cuestiones que suscita mas polémicagselatafie al rango o jerarquia del
Convenio.

Asi, por ejemplo, el Observatorio Ciudadano haesudo la tesis que el Convenio tiene
un rango constitucional (Aylwin, 2009):Cbmo tratado internacional de derechos
humanos, el Convenio 169 ademas se integra al ardemto juridico interno. De
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acuerdo al articulo 5, inciso segundo, de la Cduoston, es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover los derechos humanosngaados por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se aardven vigentes. Por lo mismo, como
lo ha reconocido la jurisprudencia y el propio gelno en sus informes ante la ONU,
los derechos establecidos en él se integran al maungento juridico con rango
constituciondl (el subrayado es del autor).

Asimismo, en su ‘manual’ sobre la implementacioh @envenio en Chile (Conadi,

2008, pags. 94-95), el Gobierno expuso su inteapi@ del asunto en una linea
similar: “Por su parte, el articulo 5 inciso 2 de la Congtiitn consagra el deber de los
organos del Estado no solo de respetar y promowsrderechos contenidos en la
misma Constitucion (articulo 19) sino también lasntemplados en los tratados
internacionales ratificados por Chile y vigenteplieado a este caso, el Convenio 169.
En consecuencia, no puede un 6rgano del Estadmdeser los derechos reconocidos
en el Convenio y cualquier juez, ante el conflicd® normas, debe preferir las

disposiciones del Convenio 169 a otras normas &xjgkl subrayado es del autor).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional en su fako4 de agosto de 2000 desacredito
en forma categodrica la tesis del rango constitdiolel Convenio y sostuvo que sus
normas tenian jerarquia de ley simple, a excemt@barticulo 7 N°1 oracion segunda y
del articulo 6 N°1, letra a) y N°2, que constituygneceptos que modifican normas
propias de leyes organicas constitucionales yepde, tienen el caracter de dicha clase
de leyes. Lo anterior se confirma con el hecho cpleejercer el control de
constitucionalidad de las normas del Convenio, #buhal Constitucional sélo se
pronuncié respecto a las normas citadas.

El principal efecto practico de esta discusiondigue ver con la colisidn entre las
normas del Convenio y las disposiciones de leg@h@s sectoriales, y la preeminencia
de unas sobre otras. Ahora bien, y no obstantill@lad de la doctrina expuesta por el
Tribunal Constitucional, es previsible que la d@oén sobre el rango o jerarquia del
Convenio se traslade a los tribunales de justicia.

b) La doctrina de la autoejecutabilidad y sus comsecias

El Tribunal Constitucional, en un fallo del 4 deostp de 2000 que ha sentado
importantes precedentes, recurri6 a la doctrinaladéautoejecutabilidad’ de las
disposiciones de los tratados internacionales pachazar el requerimiento de
inconstitucionalidad que habia sido presentadgopdamentarios de la oposicion. Esta
doctrina se remonta a un fallo de 1829 de la C8uprema de los Estados Unidos,
Foster & Elam v. Neilsany distingue en un tratado las clausulas que son
autoejecutables self executingde aquellas que se considenam autoejecutables
programaticaso non self executing.

Para el Tribunal Constitucional (2000), las claasw@utoejecutables“son las que
tienen el contenido y precisidn necesarias quehkslita para ser aplicadas sin otro
tramite como fuente de derecho interno. En otrasitgos, son autosuficientes y entran
a la legislacion nacional cuando el tratado que tEmtiene se incorpora al derecho
vigenté.
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En cambio las clausulaprogramaticas o0 no autojecutables“son aquellas que
requieren para su entrada en vigencia de la digiadie leyes, reglamentos o decretos
que las implementen y, en tal evento, las hagacalples como fuente del derecho
interno. En otras palabras, imponen la obligacidnEstado, para que en uso de sus
potestades publicas, sancione la normativa necaspara que por esa via les dée
vigencia efectiva Las disposiciones programaticas o no autoejbiesga se
reconocerian, segun el Tribunal Constitucional, lpoconjugacion en futuro de sus
verbos rectores: ‘...lIos gobiernos deberan...!.déberan tomarse medidas...’.

Las consecuencias de esta doctrina son eviderdssdikposiciones del Convenio que
se estimen como autojecutables se consideran en degde la fecha de entrada en
vigencia del Convenio, es decir, a contar del 15 sdptiembre de 2009. Las
disposiciones programaticas, en cambio, solo impah&stado la obligacion de dictar
normas para su implementacion, por lo que su emteadvigencia queda suspendida
hasta que dichas normas vean la luz. De este moddjistincion que podria parecer un
tecnicismo juridico adquiere una relevancia pdittonsiderable, pues en la practica
implica que el Convenio, no obstante su aprobacatificacion y entrada en vigencia,
no se basta a si mismo para concretar las expedatepositadas en él.

Es importante anotar que esta doctrina ha sidotadagacita y expresamente por la
mayoria de los actores involucrados en el debasé. gor ejemplo, el ‘manual’ del
Gobierno sobre la implementacion del Convenio tagea la doctrina en cuestion y
sefiala que €n el Convenio 169 es posible encontrar normas epetotables y no
autoejecutablé's(Conadi, 2008, pag. 97).

Cuestion distinta, naturalmente, es aplicar estdrila y determinar caso a caso qué
normas del Convenio tienen una u otra calidad.

El propio Tribunal Constitucional, tanto en el éatle 4 de agosto de 2000 como en el
mas reciente de 3 de abril de 2008, ha sostenidariterio respecto a cuales
disposiciones del Convenio deben entenderse comogeautables y cuales otras como
programaticas. Asi, hasta ahora el Tribunal Cargtihal sélo ha reconocido
expresamente como autoejecutables al articulo @étrd.a) y al articulo 7 N°1 oracion
final.

El ‘manual’ del Gobierno, por su parte, sefiala cefeoplo de norma autoejecutable al
articulo 3 N°1 del Convenio (Conadi, 2008, pag. @8l se refiere al pleno goce por
los pueblos indigenas de los derechos humanos antims fundamentales. Nada
impide, por cierto, que otros actores considereiras disposiciones en esa calidad, y
gue defiendan su punto de vista en los tribunadgssticia.

En lo inmediato, y dada la autoejecutabilidad degtalo 6 del Convenio, cabe destacar
que con fecha 4 de septiembre de 2009 el Minist&i®lanificacion ya reglamenté la
obligacion de consulta establecida en dicho adieufravés del Decreto N°124 dictado
por la subsecretaria respectiva. Este reglamentblese, entre otras materias, las
medidas legislativas y administrativas que debenceasultadas, los principios que
regulan la consulta en cuestion, y el procedimiefgoconsulta propiamente tal. El
analisis de los méritos de esta norma escapaai@ae este trabajo, pero desde ya se
puede adelantar que su aplicacion no estara egertdicultades.
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c) Ajustes a la legislacion sectorial

Tal como se adelantd, el Gobierno encargé estudiosrias universidades para
determinar qué normas sectoriales deben ser madiifsca fin de lograr una adecuada
implementacion del Convenio.

Desde luego, una mirada pragmatica sugiere guatEsenciones a este nivel sean las
minimas posibles, pues todas las normativas saldsrirelevantes requieren de
proyectos de ley y por consiguiente de largas disoes parlamentarias. Desde una
perspectiva sustantiva, cualquier ajuste a laleg@ sectorial debe observar al menos
dos condiciones basicas: formalizarse a travésodmas juridicas que tengan igual o
superior jerarquia que las normas modificadas, wfeotar derechos adquiridos en su
esencia.

Un ejemplo claro de los alcances que puede terardiscusion, es el concepto de
‘territorio’ que introduce el Convenio. Su articul@ dispone que lautilizacion del
término “tierras” en los articulos 15 y 16 deberaciuir el concepto de territorios, lo
que cubre la totalidad del habitat de las regiome® los pueblos indigenas ocupan o
utilizan de alguna otra manetaEl concepto de territorio, desde luego, no &xish
nuestra legislacion. Introducir dicho concepto arestro ordenamiento juridico y
hacerlo en una manera consistente con los dereglosstablece el Convenio a favor
de los pueblos indigenas, obligaria a reformar seree de cuerpos legales, partiendo
por la Ley Indigena y siguiendo con la Ley de Bak#dviedio Ambiente, el Cédigo de
Mineria y el Codigo de Aguas, etc. Estos ajustiegjialaciones sectoriales representan
un desafio monumental desde el punto de vistalspoilético y legislativo. Hasta ahora
las férmulas propuestas por el Gobierno han intentaquiparar el concepto de
territorio a un figura ya existente, las ‘Areassarrollo Indigena’. Pero esta formula
es imperfecta de todo punto de vista, por lo guideusion seguira abierta.

d) Judicializacion

El Convenio establece una amplia gama de derechesapn independencia de las
cuestiones que se han analizado en lo precedentejuda seran citados ante los
tribunales de justicia en apoyo de diversas sotieis, demandas y acciones cautelares.
Ejemplos de lo anterior son dos sentencias acogieecursos de proteccion que ha
dictado la Corte de Apelaciones de Temuco en lovguée este afio, una previa y otra
posterior a la entrada en vigencia del Conveniajuense acogen los argumentos de los
recurrentes basados, entre otras, en disposicimi€onvenid.

Ademas, y como se ha visto, tanto el rango o jafarglel Convenio como la

autoejecutabilidad de sus disposiciones y la comdcion a derecho de los ajustes que
se propongan a la legislacion sectorial, son cuasti sobre las que no hay consenso.
Ello permite preveer que, mas temprano que taridbasl diferencias seran ventiladas
en los tribunales de justicia. A lo anterior debmarse la invocacion que seguramente

! José Segundo Relmucao Porma y otros contra CdRemian de la Araucania y Pesquera Los Fiordos
Limitada, Corte de Apelaciones de Temuco, 19 deonckey2009; y Francisca Linconao Huircapan contra
Sociedad Palermo Limitada, Corte de Apelacionebadauco, 16 de septiembre de 2009.
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se hara en los tribunales de justicia de los deseeltablecidos en la Declaracion, los
gue en muchas materias exceden en su alcance deteshos consagrados en el
Convenio.

Implicancias de politicas publicas: politica indigea y un debate pendiente

La polémica que ha generado la implementacion aelvénio evidencia que en la

sociedad chilena coexisten diferentes visionesertepa la forma de abordar las

politicas hacia los indigenas. El Convenio esthoadio sobre un conjunto de supuestos
que se relacionan con las definiciones mas susiasaile una politica publica en este
ambito. Por lo mismo, la implementacién del Congeestd lejos de constituir una

cuestion ‘higiénica’ que pueda abordarse sélo coa ldgica tecndcrata. De ahi la

importancia de revisar las principales implicandasConvenio desde el punto de vista
de las politicas publicas.

a) Convenio, realidad y politica indigena en Chiledebate aun pendiente

Una de las cuestiones fundamentales es determiriC®nvenio se adecua o no a la

realidad de nuestro pais. Tal como se adelantéreome@te al principio de este trabajo,

la evidencia indica que la poblacion indigena eftétada por un avanzado proceso de
pérdida cultural y una realidad de pobreza y valbdéidad social que se mantiene pese
a las politicas gubernativas e ingentes recursstindeos al area.

Frente a esta realidad, algunos actores han questidar una dicotomia entre quienes
verian la cuestiéon indigena sélo como un probleempabreza y quienes la entenderian
desde la perspectiva mas amplia de los derechdseAda presentacion del ‘manual’
sobre el Convenio, el Director de la Conadi Alvararifil sefiala (Conadi, 2008,
pag.44):. De la mano de la nueva politica indigena y del Gomy 169 de la OIT, hoy
avanzamos hacia una sociedad multicultural. Alguda®n que el problema de los
pueblos indigenas es sdlo la pobreza, y que unasbioealizacion de subsidios seria la
politica mas adecuada. Nosotros, en cambio, sosteseque éste es un asunto de
derechos, de una identidad colectiva que buscaesgpse en una sociedad que
abarque diferentes formas de ver el mun@b subrayado es del autor).

Este enfoque algo confrontacional no facilita elesario debate sobre los desafios que
representa la implementacion del Convenio. A fincdentas, dicha implementacion
debiera estar animada por el espiritu de promdestieamente la ‘mayor realizaciéon
espiritual y material posible’ de los indigenasrapasar los términos con que la
Constitucion se refiere al deber del Estado de puw@mel bien comun. Ciertamente el
Estado debe contribuir a crear las condicionespgumitan a los indigenas su mayor
realizacion espiritual y material posible, pero s propios indigenas quienes deben
dotar de contenido a esa ‘realizacion’. Parecemt®so si, que una mirada integral al
desarrollo de las personas debe incluir la reféaemac las esferas civil, politica,
econdmica, social y cultural.

Por tanto, no se trata de ‘minimos juridicos’ ver&minimos socioecondémicos’. En

realidad el desafio estd en compatibilizar unogrgsp pues hay un riesgo latente en
establecer una normativa excesivamente garantis& spa prodiga en cautelar
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juridicamente los derechos de los indigenas perneindamente ineficaz en promover
la realizacion de esos derechos en la vida diaria.

El Convenio, como todo instrumento internacionedneé un alcance universal y no
pretende, ni puede hacerlo, recoger la realidachda pais en el que deba aplicarse. Es
por esta sencilla razén que el propio Convenioampta una norma denominada de
‘clausura’ (articulo 34), segun la cud ‘haturaleza y el alcance de las medidas que se
adopten para dar efecto al presente Convenio debeeterminarse con flexibilidad,
teniendo en cuenta las condiciones propias de qaald. Siguiendo esta norma, la
implementacion del Convenio debe considerar no Isdtealidad que viven los propios
indigenas sino también al estado actual de lasioeles de aquéllos con el resto de la
sociedad. Hay una diferencia radical, pues, erdregguir la implementacion de todas
las normas del Convenio como si fuera evidente tqdas ellas son adecuadas a la
realidad del pais y considerar cuidadosamente sa@eellas relnen efectivamente esa
condicion.

Libertad y Desarrollo (2009) ha expresado dichavigiyd en uno de sus ‘Temas
Plblicos: ‘Es de esperar que la puesta en marcha del Conv&6id sirva de
oportunidad para mejorar la politica indigena y gae el momento que se reuna el
Consejo de Ministros para analizar la forma en gge implementard, tengan en
consideracion la actual realidad de nuestros pusbloriginarios y no las
preconcepciones basadas en estereotipos

b) Reforzamiento del ‘sesgo ruralista’ de la Legigrena

El pivote central de la Ley Indigena asume que,aestablece su articulo 1°, la tierra
es el fundamento principal de la existencia y caltle los indigenas. De acuerdo a esta
vision la identidad indigena se define por refei@ada ruralidad, asumiendo que dicha
identidad se reproduce solo en ese entorno. El &woypor su parte, discurre en forma
parecida cuando dispone en su articulo 13 das gobiernos deberan respetar la
importancia especial que para las culturas y vatorespirituales de los pueblos
interesados reviste su relacion con las tierrasmitorios (...).

La realidad, en cambio, es que un 70% de la pdbidodigena vive en centros urbanos
segun la encuesta CASEN del afio 2006. Mas auoniparacion de esta ultima con su
antecedente de 1996 muestra que la poblaciéon maigdbana aumentd veinte puntos
desde un 50% a dicho 70%, pese a que los recutdhsgs en ese periodo fluyeron
mayoritariamente hacia los sectores rurales sigoi¢an definicion basica de la ley.

Una interpretacion simplista lleva a concluir que realidad actual —mayoria de

poblacion urbana- es so6lo una situacion social e@sfaua los indigenas por el modelo
de desarrollo del pais y que por tanto la defimididsica de la ley debe mantenerse y
aun reforzarse, asumiendo que es en un contexdbdoinde las identidades y culturas

indigenas se preservan. Esa interpretacion ignpesa por alto que en el contexto de la
modernidad las definiciones de identidad y culsma dinamicas.
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Cuadro N°1
¢ Cudles considera que son las dos caracteristicas méas importantes que definen a una persona mapuche?

Que habla la lengua mapuche

Los apellidos que tiene

La apariencia fisica que tiene

La vestimenta que usa

Que vive en tierras mapuche

Que vive en comunidad

Que participa en ceremonias o ritos mapuche
Que se casa de acuerdo a la costumbre mapuche
Los habitos de trabajo que tiene

W Mapuche

Que va donde la/el machi

No Mapuche
No sabe/No contesta

De hecho, la ultima encuesta sobre los mapuchdéiza@a en 2006 por el Centro de

Estudios Publicos (2007) incluy6 una pregunta sabeatidad cuyas respuestas se ven
en el Cuadro N°1. Es interesante destacar queréxteaistica que mas define a una
persona mapuche, segun los propios mapuches,hested que hable el mapudungun.
SoOlo en quinto y sexto lugar mencionan el que \va tierras mapuches o en

comunidad.

La tesis segun la cual las identidades y cultund$genas se reproducen sélo en un
contexto rural conlleva ademas el riesgo de tramsfo las politicas publicas en
instrumentos ‘aspiracionales’ o idealistas. El lme@lndamental es que una mayoria
abrumadora de los indigenas vive en los centroanoh Este solo hecho basta para
someter a revision el énfasis ruralista de laAglicionalmente, la evidencia disponible
indica que la poblacion urbana quiere mantenerdsmtidad y encuentra enormes
obstaculos para lograrlo, lo que representa unadimtde atencion por el abandono que
ha sufrido dicha poblacién a lo largo de muchosafio

Diversas autoridades y documentos oficiales harladgeto en forma reciente su
intencion de dedicar mas atencidén y recursos anidgenas que viven en centros
urbanos. Lamentablemente, tanto la persistenciéa golitica de entrega de tierras
como la ratificacion del Convenio -esencialmentelista- permiten anticipar que no
sera facil eliminar dicho sesgo en nuestra politidégena.

c) Ajustes a la legislacion sectorial: una ‘somla@’nuevas tensiones

Al tratar las implicancias de orden juridico yansenciono a los eventuales ajustes a la
legislacion sectorial. Estos ajustes tienen tambiéa dimension de politica publica,
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pues la decision de efectuarlos no soOlo obedecenpérativo de implementar el
Convenio, sino que ademas estd asociada a unanageliberada por asignar un trato
distinto a los bienes y relaciones de los indigenas

Estos ajustes sin duda generaran polémica y tersiomal. Desde una vereda, las
iniciativas para modificar legislaciones sectogaleon miras a dar aplicacion al
Convenio siempre seran insuficientes o timidas anparacion con aquél. Desde la
otra, toda propuesta representard un cambio dedamles reglas del juego y en
consecuencia una amenaza a legitimos interesggopaesta de ‘Codigo de Conducta
Responsable’ que presentara el Gobierno en ab#0@8 es una experiencia ilustrativa
al respecto. Dicha propuesta implicaba modificaesolegales profundas y sin embargo
se pretendia implementarla a través de un instaugtiesidencial. Por otra parte, sus
alcances legales no estaban adecuadamente codeglgrgor lo mismo la propuesta
generaba interferencias con varias normativas yparicular con la ambiental.
Resultado de todo lo anterior es que la iniciatiggerd gran oposicion entre los
gremios productivos y finalmente entre los propiosisterios sectoriales, lo que forzé
su retiro tras algunas semanas de discusion publica

La cuestion central aqui es el estatuto legal debienes indigenas. La Ley Indigena
s6lo confiere un trato especial a las tierras,p&rjuicio de una norma algo vaga de
proteccion de las aguas de las comunidades indigdgianorte del pais. Aparte de la
Ley Indigena, s6lo la Ley 20.249 sobre Espacio €osMarino de los Pueblos

Originarios asigna un estatus especial a los resunaturales existentes en dicho
espacio en la medida que éste haya sido objetosdecansuetudinario por los

Lafkenche o ‘mapuches de la costa’. Todos los demdsrsos naturales —subsuelo,
pesca en general, bosques, aguas, etc.- se rigeh genominado ‘derecho comun’, es
decir, por las leyes que rigen para todos los wbde Los ajustes a la legislacion
sectorial representan precisamente el intento deifiver la asignacién de derechos
respecto a estos recursos, por lo que es previgie se produzcan tensiones y
conflictos en el proceso de discusién de esos a@nbi

Adicionalmente, la experiencia de la situacion see&ive en la Araucania es una alerta
en cuanto a que las tensiones mas importantesaredn posterioridad a la discusion
legislativa, cuando se trate de operativizar lasnas.

d) La integracion no es el camino

La actual politica indigena ha intentado promowerdesarrollo con identidad’ de los
indigenas, objetivo que no se contrapone -al menaa discurso politico- con la idea
de su integracion a la sociedad y al pais. Sin egobda Ley Indigena establece un
estatuto de limitaciones a la propiedad sobreid¢ssas indigenas que, inspirado en un
objetivo de proteccién, implica serias trabas ansegracion a la sociedad. Por otra
parte, algunos idedlogos de la ‘causa indigena’ emrdicha integracion una forma
solapada de asimilacion y aculturacion que estarianazando la preservacion de las
identidades y culturas indigenas. Esta ultima migi@d ido ganando terreno en los
altimos afios, de la mano de visiones ambientalistaticales como la ‘ecologia
profunda’. Una expresion de estas visiones es t@najue la forma de vida de los
indigenas es totalmente ajena a la del resto dehitenos, por lo que pretender imponer

15



LI Universidad
diel Desarrollo

a los primeros las instituciones, leyes y valoresod segundos no so6lo es equivocado
sino que ademas una forma de violencia socialtyrail

Esta manera de ver las cosas genera un impulsa leeegregacién, aunque pocas
veces se reconozca lo anterior en forma desnudsa.alM@de los cuestionamientos que
merece esta vision cuando se analiza su viabilkdado opcion de politica publica, el

problema de fondo es cuanto se ajusta a la realidado que los propios indigenas
quieren.

La encuesta sobre los mapuches del Centro de Bstidiblicos, antes mencionada,
arroja algunas luces. Como lo muestra el Cuadrq f&@te a la pregunta: ¢ Diria usted
gue se siente plenamente integrado/a a Chile opmAsparcialmente o nada integrado
a Chile?, mas de un 70% de los mapuches respomtiesseplenamente integrados.
Esta respuesta coincide con que una mayoria dmapsiches contesta que se sienten
chilenos. También es consistente con los altodeswvde confianza expresados por los
mapuches respecto a instituciones ‘winkas’ comakiaeros de Chile, el Gobierno, la
Iglesia Catdlica, las radios y las Iglesias Evaicgél muy cercanos a la confianza
manifestada por los no mapuches.

Cuadro N°2
83
73
13
Plenamente integrado Parcialmente integrado Nada integrado No sabe/No contesta
W Mapuche No Mapuche

El Convenio, en este punto, sufre una contradiceitah similar a la de la Ley Indigena.

Ciertamente rechaza la asimilacion como concemo) gn términos generales sus
disposiciones buscan garantizar el goce por logyémas, en pie de igualdad, de los
derechos y oportunidades que la sociedad otorga demas miembros de la poblacion.
Esta nocion ‘integracionista’ entra en colision das normas sobre proteccion de las
tierras, territorios y recursos naturales de lakgenas, cuyo efecto practico previsible
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es que dichos recursos -y los indigenas con aéaparten o segreguen del proceso de
desarrollo del resto del pais.

e) Asistencialismo 2.0

Hay razones tanto de ‘texto’ como de sentido conpara estimar que la
implementacion del Convenio reforzara la logicestasicialista de la actual politica
indigena.

En efecto, el articulo 2 del Convenio estipula tp@ccion de los gobiernos debera
incluir medidas que ayuden a los miembros de l@blog indigenas aeliminar las
diferencias socioeconomicas que puedan existireeltts miembros indigenas y los
demas miembros de la comunidad nacional, de unaeraamompatible con sus
aspiraciones y formas de vida

La l6gica asistencialista es evidente si se anmalias recursos puestos a disposicion de
la Conadi desde su creacion. Desde 1994 hastaHa,fel presupuesto del organismo
ha crecido desde aproximadamente 4 mil millones a&érca de 42 mil millones que se
aprobaron en la ley de presupuesto de 2008, exulloyéa abultada billetera del
Programa Origenes. La mayor parte de este presopeel® largo de los afios, se ha
destinado a la entrega de tierras, por lo que egsible que, junto con la demanda
creciente por tierras, habra una demanda adicjmrainas recursos para el desarrollo
productivo de esas tierras. Esta dinamica implioa las expectativas de desarrollo se
basan en las transferencias de recursos publicés gue en la creacion de
competencias con vistas a lograr algun dia unanacéemancipacion de la asistencia
estatal. Los paises que han seguido la ruta defleasialismo no han tenido buenos
resultados, y prueba de ello son las expresionasdex ministro australiano a cargo
del tema (Johns, 2001)El Programa de Empleo para el Desarrollo Comunibari
mantiene a los aborigenes atrapados en la pobreea wctividades sin sentido. Un
millar de otros servicios —vivienda, salud, legalpmntienen a las familias aborigenes
sometidas a aquellos que administran la generospl#ulica. La generosidad publica
les ha destruido el respeto hacia ellos mismosr¥eso llegan el abuso de drogas y la
violencia en contra de mujeres y nifios. (...) Mudhasativas pueden dar asistencia a
los pueblos aborigenes, pero sélo aquellos progemee los asistan en su inclusion a
la sociedad mayor deberian ser apoyados. (...) Laidagl de los aborigenes no
descansa en la ideologia de la solidaridad cultypatrocinada por el Estado ni en
instituciones politicas y sociales separadas. Lbsr@genes necesitan las mismas
habilidades que todo otro ciudadano, habilidadese qles permitirdn su
autodeterminacion a nivel individual

Pero hay una razon especial para estimar que lenngntacion del Convenio reforzara
la ruta del asistencialismo. Los esfuerzos que a® lmecho hasta la fecha para
implementar el Convenio tienen como denominador (cor@l que se trate de crear
regulaciones adicionales aplicables a las inveesioen tierras o areas de desarrollo
indigena. Si se mantiene esa tendencia, el resuftaabable serd un encarecimiento y
complejizacién adicional de los proyectos de def#laren areas de influencia indigena.
Si ello es asi, no quedara mas remedio a los paétdiigenas que recurrir al Estado
para generar oportunidades de desarrollo.
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f) Confirmacion de la discriminacion positiva comoo de los principios inspiradores
de la politica indigena

La discriminacion positiva es sin duda uno de l@s eentrales de la actual politica
indigena. Para una practica de sus caracterissicggende que su utilizacion no genere
mas resistencia. El que se la apellide de ‘positieacambia el hecho basico que se
trata de discriminacion. En Estados Unidos, muat®scuyos estados han aplicado
politicas de ‘affirmative action’ por décadas, star empezando a restringir estas
tltimas bajo el principio que las politicas pubdicdeben ser ‘ciegas’ frente a las
diferencias de raza, lo que proscribe todo tipodderiminacién, sea negativa o
positiva.

Pero el hecho que sea una forma de discrimina@&sra Unica prevencion que existe
contra de esta practica. Existe evidencia abundaspecto a los efectos negativos de la
discriminacion positiva, tanto sobre los propiosidfeeiados por ella como sobre el
resto de la poblacion. Entre estos efectos destsmaimientos de baja autoestima entre
los beneficiados y un reforzamiento de los estgresiegativos que tiene el resto de la
poblacién respecto a aquéllos, efectos ambos guieaciicen el espiritu mismo de la
discriminacion positiva. Consecuentemente, algwudsres (por ejemplo, Mitra, 1990)
han sostenido que la discriminacion positiva defsesempre una politica especifica y
acotada en el tiempo.

Asi pues, después de mas de 15 aflos de una potitligena inspirada en este
principio, la prudencia sugeria una revision denlama. Sin embargo, la ratificacion
del Convenio viene a reforzar el principio de dmamacion positiva y torna
practicamente imposible discutir la convenienciaagéicarlo. En efecto, es posible
definir a la discriminacion positiva como una arapjjama de politicas publicas que
confieren a un grupo social o étnico determinadtérato preferencial en la distribucion
de recursos y en el acceso a ciertos bienes ycgeVvEN esta definicion lo sustancial es
la nocion de ‘trato preferencial’. Si lo anteriar @rrecto, el Convenio no es otra cosa
que un ‘compendio’ de discriminacion positiva.

g) Opcion por los ‘derechos colectivos’

La Ley Indigena chilena establece derechos a fdgandividuos y no de colectivos
indigenas. En esto se ajusta a la Constituciénti€oly sigue una larga tradicion
juridica en nuestro sistema legal. No fue ésta,esimargo, la intencion de quienes
abogaron por la dictacion de la Ley Indigena. Blypcto de ley que inicié su discusion
parlamentaria utilizaba el concepto de ‘pueblosgedas’ y le reconocia derechos a
aquéllos en cuanto colectivos. Posteriormente dlatde legislativo derivo en el
reemplazo del concepto ‘pueblos’ por el vocablmigt’. No obstante, la presion de
algunos actores para avanzar hacia la consagrdeiderechos colectivos no ha cejado,
y la ratificacion del Convenio era fundamental paranzar hacia ese objetivo.

En efecto, el ‘manual’ para la aplicacion del CanggConadi, 2008, pag.100) sefala
gue en él Se plantean dos elementos relevantes en relacidncansideracion de los
pueblos sujetos del Convenio: la autoidentificacydlos derechos colectivos. (...) Los
derechos colectivos, aluden a que no se trata sélo de los derechofaslgpersonas
individuales integrantes de los pueblos indigesa® que es el pueblo mismo el que se
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constituye en sujeto de derechdsjemplo de lo anterior es el articulo 5 del Cenio,

al establecer quedéberan reconocerse y protegerse los valores ytigag sociales,
culturales, religiosos y espirituales propios dechtis pueblos y debera tomarse
debidamente en consideracion la indole de los bk que se les plantean tanto
colectiva como individualmentgel subrayado es del autor).

La consagracion de esta clase de derechos, conertad@ierra (2003), implica la
interposicion entre las personas y el Estado déosieolectivos indigenas, dotados de
determinadas potestades normativas (incluso caadagren la carta fundamental si
prospera el proyecto de reconocimiento constitudide los pueblos indigenas hoy en
tramite) y titulares de ciertos derechos colectidsmo es facil apreciar, el problema
de reconocer derechos colectivos no es merameateuastion de falta de consistencia
con una larga tradicion juridica de consagracionddeechos individuales. Pero el
énfasis en los derechos colectivos de los puebttigénas conlleva un riesgo adicional:
desatender o restar prioridad a la satisfaccibiodederechos individuales de sus
integrantes.

h) Calidad regulatoria

La ratificacion e implementacion del Convenio tag@mbtienen consecuencias sobre lo
que se podria llamar ‘calidad regulatoria’ del paisa de las ventajas competitivas de
un pais es precisamente la existencia de regleascleonocidas y no discriminatorias
para el desarrollo de negocios y proyectos de siner Dado que existe incertidumbre
respecto a la naturaleza y extension de las medigase adoptaran para implementar
el Convenio, el desarrollo de actividades econosngrazonas de influencia de pueblos
indigenas se vera afectado.

Una reflexion breve a modo de conclusiéon

El objetivo central de este trabajo ha sido analasimplicancias politicas, juridicas y
de politica publica que conlleva la ratificaciom@plementacién del Convenio. De ese
analisis resulta claro que hay razones para estpmara incorporacion del Convenio
refuerza las ideas matrices de la actual politickgena, lo que permite anticipar una
confirmacién y profundizacion de esas ideas y reoremision critica de las mismas.

Como sostuvo el autor en un articulo previo (2008ha definicion frente a estas
variables debid haber motivado una reflexion masdpnte respecto a la conveniencia
de incorporar el Convenio a nuestro sistema judior la via de su ratificaciGnEl
Convenio, sin embargo, ya entré en vigencia y potot es hoy una realidad. La gran
pregunta que debemos hacernos es cuan lejos guefiegar con la implementacion
del Convenio. Las implicancias que se han analizzido precedente sugieren una
aproximacion conservadora, considerando que el €oowen lineas gruesas comparte
las orientaciones de la Ley Indigena y de las ipa#itpublicas recientes, y que una y
otras han demostrado serias falencias.
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