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Autor
Matías Meza-Lopehandía G.Email:mmezalopehandia@bcn.clTel.: (56) 32 226 3965

Nº SUP: 123153

Resumen
El marco jurídico de la cuestión indígena en Chile está determinado porla Ley de Desarrollo Indígena de 1993 (LDI). Esta reconoce a nueveetnias como las principales del país, protege sus tierras como la base desus culturas y establece mecanismos de participación, aunque no todosellos han sido implementados. Asimismo, contempla mecanismos parafomentar el desarrollo indígena.En materia de acceso a los recursos naturales, la Ley “Lakenche” de2008, aplicable a todos los pueblos indígenas del país, les permitesolicitar la entrega de la administración la porción de borde costeronecesaria para la preservación de sus usos consuetudinarios en elmismo. Su adopción fue celebrada por las organizaciones indígenas quela impulsaron, aunque su implementación ha sido significativamentemás lenta que lo previsto en la legislación.El 2008 fue ratificado el Convenio 169 de la OIT que reconoce diversosderechos a los indígenas como colectivo, destacando los derechosterritoriales, culturales y de participación. Estos últimos han sidoconsiderados por la propia OIT como la “piedra angular” del sistema. Enefecto, la consulta previa indígena ha sido el principal foco de laimplementación del Convenio en Chile, la que no ha estado exenta dedificultades.El pueblo maori rapa nui está incluido en la LDI, sin perjuicio de lasreglas especiales que les resultan aplicables a ellos y al territorio de laIsla de Pascua/Rapa Nui. Esto último incluye un estatuto especial a nivelconstitucional, legal y eventualmente internacional.Recientemente se aprobó la Ley N° 21.151 que reconoce el pueblo tribalafrodescendiente chileno, y reafirma la aplicabilidad de la consultaprevia indígena respecto de ellos. Cabe tener presente que, desde elpunto de vista del derecho internacional vigente, en su calidad de pueblotribal les resulta aplicable el mismo estatuto que el que corresponde alos pueblos indígenas.Finalmente, cabe señalar que existen proyectos de ley actualmente entramitación para el reconocimiento del pueblo selk’nam, chango y elreconocimiento diferenciado del pueblo huilliche.
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1 Bengoa, 2017; Valenzuela, 2018; Vergara y otros, 2005.2 Bello, 2004; Bengoa, 2000 y 2009; Irigoyen, 2011. Sobre las demandas mapuche en el periodo, ver BCN,2019c.3 El recién elegido Presidente Aylwin creó la Comisión Especial de Pueblos Indígenas. Esta impulsó un procesode participación indígena que culminó con un Congreso Nacional Indígena compuesto por delegados indígenasdel todo el país. En este se acordó un ante-proyecto de ley que fue entregado al Presidente de la República. Apartir de dicho documento, el gobierno elaboró el proyecto de ley que fue presentado al Congreso Nacional(boletín N° 514-01). El ante-proyecto del Congreso Indígena fue modificado antes y durante su tramitación en elCongreso Nacional. Según diversos autores, estos cambios implicaron una reducción del reconocimiento dederechos territoriales, derechos políticos de participación y autonomía, del derecho propio y de la consulta previaindígena (Aylwin, 2002 y 2005; Aylwin y Yáñez, 2013; Bengoa, 2017).4 Otros instrumentos internacionales relevantes son la Declaración de Derechos de Pueblos Indígenas deNaciones Unidas, adoptada en 2007 y la Declaración Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas,adoptada en 2016. Ambos instrumentos fueron firmados por Chile. Como no se trata de tratados internacionales,no han sido sometidos a ratificación.

Introducción
La inserción de los pueblos indígenas del continente en la vida social, económica y política de lassociedades en las que quedaron insertos tras los procesos de construcción de Estado ha sido unproceso complejo. Durante el siglo XX se desplegaron las políticas indigenistas que intentaronintegrarlos a las mismas, respetando en mayor o menor medida sus particularidades culturales,aunque según algunos, siempre con un horizonte de asimilación.1
Sin embargo, en las últimas décadas, la identidad indígena ha ingresado con fuerza en la esferapública, no solo en Chile, sino que en general en América Latina, especialmente a partir del hito delquinto centenario de la llegada europea al continente americano. Desde ahí, se ha desplegado, enopinión de varios autores, una agenda de reivindicación de derechos políticos, económicos yculturales, expresada principalmente en autonomía indígena y reconstrucción territorial, y másactualmente, en la demanda por la descolonización del Estado a partir del concepto deplurinacionalidad.2
En Chile, al terminar la dictadura militar (1973-1990) comenzó un intento de redefinir la relación entreel Estado y los pueblos indígenas. Este se expresó principalmente en el proceso que desembocó en laadopción de la Ley N° 19.253 de Desarrollo Indígena (LDI). Este tuvo en su origen una ampliaparticipación indígena, aunque según diversos autores, su contenido fue modificado significativamentedurante su tramitación legislativa, restringiéndose el alcance de los derechos que el proyecto originalreconocía.3
Esta normativa ha servido como el principal marco jurídico de reconocimiento de derecho a lospueblos indígenas del país en los últimos 25 años. Sin perjuicio de ello, existen otros cuerposnormativos específicos que los han ampliado: la Ley N° 20.249 de 2008, conocida como "LeyLafkenche", que reconoce derechos sobre el borde costero a los pueblos indígenas del litoral, y elConvenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) sobre pueblos indígenas y tribales de1989, ratificado por Chile el mismo año 2008.4
Adicionalmente, mediante dos reformas constitucionales de los años 2007 y 2012 respectivamente, sehabilitó el establecimiento de un régimen especial para la Isla de Pascua, el territorio nativo del pueblo
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5 Se trata de la ley 20.193 de 2007, que agregó un artículo 126 bis al texto constitucional que reconoció elcarácter especial de la Isla de Pascua y el Archipiélago Juan Fernández, autorizando la regulación de sugobierno mediante estatutos especiales; y la Ley 20.573 de 2012, que incorporó un nuevo inciso autorizando laregulación por ley del ejercicio del derecho de residencia en dichos territorios.6 Cabe tener presente que anteriormente existieron normas especiales para los nativos de Tierra del Fuego y losmaori rapa nui de Isla de Pascua. Cfr. Bengoa (1990) y Jara (1956).7 Así por ejemplo, se reconoce el sistema tradicional de cacicados de los mapuche huilliche y su ámbito territorial(arts. 60-61); se protege especialmente las tierras y aguas de los indígenas del norte del país (arts. 62-65); seestablece un estatuto especial de etnicidad, un régimen especial de tierras y una institucionalidad ad hoc para losrapa nui (arts. 66-72).8 Art. 2 LDI.9 Arts. 75 y 76 LDI. Conforme a estas disposiciones, el indígena urbano es aquel cuyo domicilio está en la cuidady el rural es el que habita en el campo, pero en tierras que no son consideradas indígenas por la ley.

maori rapa nui.5 En 2018 se dictó la Ley N° 21.070 que regula el ejercicio del derecho a residir,permanecer y trasladarse hacia y desde la Isla de Pascua. Esta ley, junto a la N° 16.441 de 1966, quecreó el Departamento de Isla de Pascua, regulan el gobierno de esta ínsula oceánica. Aunque no setrata de normas dictadas en consideración al carácter indígena de la población, se mencionan aquíporque inciden en la administración del territorio en que habita el pueblo maori rapa nui.
Por otra parte, el legislador ha ido reconociendo nuevos grupos étnicos en la legislación, ya sea comoindígenas, como es el caso de los diaguitas, o como pueblos tribales, como es el caso de losafrodescendientes chilenos.
En este informe, se analizarán brevemente los contenidos de estas normas, acudiendo, a labibliografía disponible. Además, se incluye una sección sobre el estatuto aplicable a los pueblos noreconocidos por la ley y una referencia a los proyectos de ley en tal sentido. Al final del documento seincluye un anexo con información demográfica y socioeconómica de los pueblos indígenas.
Por razones de espacio, no se incluyen otras normas de aplicación general que tienen particularrelevancia para los pueblos indíegnas, como por ejemplo, las que regulan el acceso a los recursosnaturales, o la que organiza el sistema de evaluación de impacto ambiental
I. La Ley de Desarrollo Indígena de 1993
La LDI a la que se hizo referencia en la Introducción de este informe, innovó en varios aspectos. Enprimer lugar, reconoce explícitamente “las principales etnias de Chile”, extendiendo así la protecciónlegal a todos los pueblos indígenas del país, y no solo a la tierra mapuche, como había sido la tónicade la legislación anterior.6 En ese sentido, incorporó normas especiales para la protección de losdiferentes pueblos, conforme a sus necesidades particulares.7
Por otra parte, por primera vez la legislación chilena permitió la titularidad individual sobre la tierraindígena y desligó la condición de indígena del titulo sobre tierra indígena, estableciendo criterios deetnicidad para determinar a los sujetos de la ley.8 Asimismo, reconoció la existencia del indígenaurbano y del indígena migrante, permitiéndoles asociarse y ser foco de políticas de protección ydesarrollo.9
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10 Art. 1 LDI.11 Bengoa, 2017:18.12 Sobre los detalles del estatuto de las tierras indígenas, consagrado en la Ley 19.253 de 1993, con el foco enlas tierras mapuche,ver BCN, 2019b.13 Entre 1994 y 2010, se adquirieron 667.457 hectáreas contando tierras compradas a particulares, saneamientode títulos y predios fiscales transferidos a indígenas. De estas, 123.054 hectáreas correspondían a compra detierras particulares (Donoso, 2017). Hacia 2014, ascenderían a 167.910 hectáreas (INDH, 2014). Hacia 2017 sehabían invertido 654.616.049 (miles de $) en este fondo (Donoso, 2017).14 Cfr. art. 13 Convenio 169 de la OIT y art. 1 LDI. Esta importancia también se ve reflejada en la opinión públicamapuche. De acuerdo a una encuesta CEP, en 2006, el 91 % de los mapuche encuestados consideraba que elpaís les debía una raparación, y el 61% de ellos afirmaba que debía hacerse mediante la devolución de tierras(CEP, 2006). En 2016, una nueva encuesta arrojó el 49% consideraba que la restitución de tierras era el modoen que el Estado debía reparar a los mapuche. Las cifras no son comparables, porque la primera encuesta erauna pregunta abierta pudiendo mencionar más de una, mientras que la segunda era una pregunta cerrada deselección única.15 Donoso, 2017; Meza-Lopehandía, 2018; Yáñez, 2017; Zaron y Lipin, 2016.16 Art. 39 LDI.17 Art. 41 LDI. Los pueblos representados son los mapuche, los aimara, los lican antai y los rapa nui. Además secontempla un indígena urbano, que por una cuestión demográfica, siempre ha recaído en un mapuche.

En materia de tierras, innovó al reconocer explícitamente su valor cultural, pues para los indígenas “latierra es el fundamento principal de su existencia y cultura”,10 además del ya señalado reconocimientode la posibilidad de una titularidad individual sobre la tierra. Asimismo, extendió el reconocimiento delcarácter indígena de las tierras a todas aquellas reconocidas o entregadas por el Estado a indígenas ya aquellas que históricamente les han pertenecido. Asimismo, creó un “submercado” de tierrasindígenas,11 en tanto dichas tierras solo pueden ser enajenadas entre miembros de una misma etnia12y estableció un mecanismo para adquirirlas para las comunidades y personas indígenas (Fondo deTierras y Aguas, FTyA).
El FTyA ha estado en el centro de las políticas públicas dirigidas a los indígenas en los últimos treintaaños.13 Esto parece encontrar sus fundamento en la relevancia que esta tiene para los propiosindígenas, lo que ha sido recogida tanto en el derecho internacional como en la propia LDI.14 Sinembargo, esto parece no haber sido suficiente: el conflicto en torno a la propiedad de la tierra, enparticular, en el caso mapuche persiste en el tiempo. Desde la academia han apuntado a diversasexplicaciones más o menos complementarias como la insuficiencia de recursos, las distorsiones deprecios provocadas por la lógica mercantil del mecanismo, el incentivo producido por la priorización decompras de tierras en conflicto, la asignación de tierras reclamadas por una comunidad a otra y la faltade un procedimiento claro de compra.15
Otro aspecto fundamental de la LDI es el énfasis en la participación indígena en las políticas públicasdirigidas a ellos. En esta materia, lo principal es la incorporación de representantes indígenas en laCorporación Nacional de Desarrollo Indígena (CONADI), que "es el organismo encargado depromover, coordinar y ejecutar, en su caso, la acción del Estado en favor del desarrollo integral de laspersonas y comunidades indígenas, especialmente en lo económico, social y cultural y de impulsar suparticipación en la vida nacional."16 La Ley contempla un Consejo Nacional de diecisiete miembrosdesignados por el Presidente de la República que ejerce la dirección superior. Ocho de ellos sonindígenas que representan a cuatro de los pueblos indígenas reconocidos en la ley.17 En la práctica, el
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18 Vergara y otros, 2004. Las candidaturas deben estar patrocinadas por comunidades u organizacionesmapuche. Esta consulta está reglada en el Decreto Supremo N° 464 de 1994 de MIDEPLAN.19 Art, 34 LDI.20 Art. 34 y 35 LDI respectivamente.21 Art. 46 LDI.22 El art. 34 de la LDI se implementó en 2009, veintiséis años después de adoptada la LDI, con la entrada enpleno vigor del Convenio 169 de la OIT, mediante el Decreto Supremo N° 124 de 2009 MIDEPLAN. Sin embargo,la consulta previa indígena consagrada en el Convenio es distinta a la del artículo 34, porque esta se agota enescuchar las opiniones indígenas, mientras que aquella requiere un diálogo intercultural orientado al alcanzar elconsistentemente (BCN, 2016). Por lo mismo, el DS 124 fue criticado por distintas instancias, incluyendo el INDH(2010). Los Consejos Indígenas no han sido implementados hasta la fecha. Según CONADI (2017), esto esconsecuencia de no haberse decretado el reglamento respectivo.23 Molina, 2018.24 Art. 39 LDI.25 Art. 23 LDI.26 Art. 26 LDI.27 Figueroa Huencho, 2017.28 Ministerio de Desarrollo Social, 2018:37.

Presidente designa a quienes obtienen las mayorías en una elección abierta organizada porCONADI.18
La ley contempla otros tres mecanismos de participación: (i) la obligación estatal de "escuchar yconsiderar" la opinión de las organizaciones indígenas reconocidas en la ley en materias "que tenganinjerencia o relación con cuestiones indígenas";19 (ii) la obligación de considerar la participaciónindígena en la administración de las áreas silvestres protegidas ubicadas en áreas de desarrolloindígena;20 y (iii) el Consejo Indígena de cada Sub-dirección Nacional de CONADI, que tendríafunciones de participación y consulta.21 Solo el segundo de estos mecanismo ha sido implementado.22Ejemplos de ello son la co-administración del Parque Nacional Los Flamencos entre CONAF y elConsejo de Pueblos Atacameños del pueblo lincan antay, y la gestión autónoma del Parque NacionalRapa Nui, a través de una concesión de administración por 50 años a la comunidad Ma'u Henua.23
Finalmente, cabe señalar que, tal como como lo indica su nombre, la LDI establece un horizonte dedesarrollo para los pueblos indígenas, fundado principalmente en el apoyo productivo. En efecto, parteesencial del mandato de CONADI es “promover, coordinar y ejecutar”, las políticas de desarrolloeconómico impulsadas por el Estado en favor de los indígenas y sus comunidades.24 Esto se concretaen dos instrumentos. Por una parte, está el Fondo de Desarrollo Indígena, que permite otorgar créditopara programas de superación del minifundio o financiar recuperación de suelos, obtención deconcesiones de acuicultura y pesca, entre otros.25 Por la otra, crea la figura del Área de DesarrolloIndígena. Estas buscan focalizar la acción del Estado para el desarrollo de territorios históricamenteindígenas en que exista alta densidad indígena, tierras indígenas, homogeneidad ecológica ydependencia de recursos naturales para su equilibrio.26
Desde el punto de vista de la superación de la pobreza, esta estrategia de apoyo productivo yfocalización ha logrado reducirla en términos absolutos. Sin embargo, esta sigue afectando en muchomayor proporción a los indígenas que a los no indígenas.27 Aunque entre los años 2011 y 2013 lacaída de la pobreza entre los no Indígenas habría sido levemente más aguda que la de los noindígenas (ver tabla N° 3 en el anexo),28 de acuerdo con los datos del Ministerio de Desarrollo Social,hacia 2017 la pobreza multidimensional afectaba al 30,2% de la población indígena, mientras que a la
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29 Ministerio de Desarrollo Social, 2018:12230 Se considera indígena al hogar cuyo jefe/a sea indígena (Ministerio de Desarrollo Social, 2018:141)31 Araos y otros, 2020; BCN, 2018a.32 Arts. 2.a y 5 Ley Lafkenche.33 Art. 4 Ley N° 20.429.34 BCN, 2018a.35 INDEX, Salmon, s.f36 AQUA , 2018.37 BCN, 2018a.38 Subsecretaria de pesca, 2019.39 Meza-Lopehandía, 201340 La OIT ya había prestado atención a la cuestión indígena con anterioridad, por ejemplo en los Convenios 64 y

población no indígena solo alcanzaba al 19,9%.29 La misma situación se da si se examina la cuestiónpor hogares (26,1% vs 16%).30
II. Ley Lafkenche de 2008
La Ley N° 20.249 de 2008, es conocida como "Ley Lafkenche" porque su principal impulsor fue elmovimiento mapuche-lafkenche.31 Sin perjuicio de ello, sus disposiciones son aplicables a todos lascomunidades indígenas del país constituidas legalmente.32 La Ley establece un procedimiento parasolicitar la creación de un Espacio Costero Marítimo, para la preservación de los usos y costumbresindígenas. Este puede ser solicitado por la o las comunidades indígenas que lo utilizan de algunamanera, y se otorga a través de un convenio de uso indefinido. Para ello, es necesario que CONADIverifique los usos y costumbres que se invocan para solicitarla, y no deben existir derechosconstituidos por terceros en el área. El segmento de borde costero que se otorga está determinado"por la superficie necesaria para asegurar el ejercicio del uso consuetudinario realizado en él".33
De acuerdo a las normas legales, el trámite no debería tardar mas de doce meses.34 Sin embargo,según un estudio basado en información de la Subsecretaría de Pesca y Acuicultura y de la CONADI,el promedio, hacia 2017, el tiempo promedio que tardaba el procesamiento de una solicitud desde suingreso hasta su destinación era de cuatro años y medio.35 Incluso habrían solicitudes que habríantardado más de ocho años.36
Conforme a un informe BCN basado en datos obtenidos de la Subsecretaría de Pesca, en los diezprimeros años de la Ley Lafkenche, solo se habían hecho 9 destinaciones de las 81 solicitudes entrámite. De estas, solo 2 contaban con plan general de administración, es decir, solo estas habíancompletado la tramitación.37 De acuerdo a la información disponible en la página web de dicharepartición, hacia diciembre de 2019 existían 93 solicitudes en distintas etapas de la tramitación.Aunque no se habrían otorgado nuevas destinaciones a las ya señaladas, las 9 que se han otorgadotendrían su plan de administración aprobado.38

III. El Convenio 169 de la OIT de 1989 ratificado en 2008
A partir de la segunda mitad del siglo XX, el derecho internacional comenzó a prestar atención a lacuestión indígena desde una perspectiva de derechos.39 El primer hito relevante en esa materia fue laadopción en 1957 del Convenio 107 de la OIT.40 Este tratado — que nunca fue ratificado por Chile y
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65 de 1939 sobre los contratos de trabajo y sanciones penales a trabajadores indígenas respectivamente; elConvenio 86 de 1947 sobre contratos de trabajo para trabajadores indígenas; y el Convenio 104 de 1955 sobrela abolición de sanciones penales a trabajadores indígenas (OIT, s.f). Sin embargo, el Convenio 107 de 1957 fueel primero en abordar la cuestión en forma omnicomprensiva.41 Preámbulo Convenio 169 OIT.42 Arts. 13 al 19, especialmente 13 y 15.43 Arts. 2 y 4 al 8.44 Cfr. arts. 9-1145 Cfr. arts. 24-31.46 OIT, 2009.47 Un análisis de la práctica parlamentaria en la materia en BCN (2019d).48 Sobre el desarrollo jurisprudencial en la materia ver Meza-Lopehandía (2016) y Guerra (2018)

que aunque vigente en algunos países, actualmente no está abierto a ratificaciones — buscabaproteger y, al mismo tiempo, asimilar a las poblaciones indígenas a la sociedad nacional respectiva.Cuatros décadas después, la misma OIT adoptó el Convenio 169 de 1989, con el “fin de eliminar laorientación hacia la asimilación de las normas anteriores”.41
En consonancia con lo anterior, el Convenio 169 reconoce a los indígenas como sujetos colectivos dederechos y les reconoce su derecho a conservar sus propias costumbres e instituciones. En estesentido, reconoce “la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblosinteresados reviste su relación con las tierras o territorios”, y consiguientemente les reconoce derechosterritoriales, que incluyen tierras, territorios y recursos naturales.42 Asimismo, reconoce su derecho aparticipar tanto en la vida nacional como en la toma de decisiones que les afecten.43 Tambiénreconoce la legitimidad de los sistemas propios de resolución de conflictos, aunque supeditados alderecho nacional;44 y el derecho colectivo al control progresivo sobre la provisión de servicios sociales,en particular, la educación y la salud, entre otras cuestiones.45
Aunque a primera vista podría parecer que, dada la “importancia esencial” de la relación con las tierrasy territorios, los derechos territoriales serían el corazón del Convenio 169, la propia OIT ha señaladoque su “piedra angular” es el derecho a la participación y consulta previa indígena.46 Esto puedeexplicar que la implementación de este tratado en Chile se ha centrado casi exclusivamente en lacuestión de la consulta previa indígena.
En esta materia, el Convenio exige que el Estado consulte en forma previa a los pueblos indígenas através de sus organizaciones representativas, cada que vez que prevea adoptar una medida legislativao administrativa susceptible de afectarlos directamente. El alcance y forma de implementación de estaobligación en Chile ha sido largamente debatida.
En relación con los proyectos de ley, la discusión se ha centrado principalmente en los proyectos dealcance general que no contienen disposiciones específicas sobre indígenas, pero que podrían afectarelementos esenciales de la identidad indígena.47 En materia de medidas administrativas, el principaldebate se ha dado en torno a la procedencia de la consulta previa en el marco de la evaluación a lasautorizaciones ambientales a proyectos de inversión, cuestión que se ha ventilado principalmente enlos tribunales superiores.48

IV. Estatuto especial de Isla de Pascua



Biblioteca del Congreso Nacional de Chile | Asesoría Técnica Parlamentaria

8

49 CVHNT, 2008:277.50 Ley N° 3.220 de 1917.51 En particular, en tanto la Ley 16.441 de 1966 creo una oficina de Registro Electoral en el territorio insular.52 Art. 13 Ley 16.441.53 Diario Constitucional, 2020; El Mostrador Braga, 2019; Jara, Jeréz y Bravo, 2020.54 Art 126 bis CPR.55 La regla general es que el resto de las personas, solo pueden permanecer hasta 30 días en la Isla (art. 5 LeyN° 20.060).56 Arts.66-71 LDI.57 Conforme a su principio IV, “Existe a primera vista la obligación de transmitir información respecto de un

La Isla de Pascua se encuentra a unos 4.000 kilómetros de las costas chilenas. Fue anexada alterritorio chileno en 1888 mediante el Acuerdo de Voluntades entre el Ariki Atamu Tekena y el Capitánde Corbeta Policarpo Toro.49 Inicialmente la Isla fue explotada como una estancia ganadera, y losderechos de sus habitantes nativos fueron restringidos drásticamente. En 1917, tras un largo conflictoentre el Estado y la Compañía Explotadora de la isla, esta pasó a la dependencia de la Dirección delTerritorio Marítimo de Valparaíso, quedando sometida a la autoridad naval.50
Recién en 1966 se incorporó a la Isla al régimen administrativo civil, creándose el Departamento deIsla de Pascua, en la provincia de Valparaíso, y con ello se extendió en la práctica la ciudadanía a loshabitantes de la Isla.51 Esta ley, aun vigente, tiene reglas procesales especiales y contemplaatenuantes de responsabilidad penal respecto de la comisión de ciertos delitos cometidos porpersonas rapa nui en la Isla.52 Entre los delitos atenuados, están aquellos contra la autodeterminaciónsexual, lo que ha suscitado críticas desde el movimiento feminista y la reciente impugnación de suconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.53
Esta singularidad histórica y geográfica, que la diferencia de los pueblos indígenas del continente,tiene su correlato jurídico, tanto en el ámbito nacional como internacional.
En efecto, Isla de Pascua —o Rapa Nui en lengua maori rapa nui — cuenta con un estatutoconstitucional especial que le permite tener una forma de gobierno y administración especial, aunquela ley orgánica constitucional necesaria para ejecutarlo no ha sido adoptada hasta la fecha.54 Ademásel texto constitucional admite la creación de un régimen de especial de residencia, permanencia ytraslado, el cual fue establecido en la Ley N.º 21.070. Conforme a este, solo las personas reconocidaslegalmente como rapa nui pueden ejercer su derecho a residir, permanecer y trasladarse hacia ydesde el territorio especial de Isla de Pascua sin restricciones.55
Por su parte, la LDI los considera como indígenas, y establece una serie de reglas especiales, las queincluyen una institucionalidad especial en materia de tierras y desarrollo con participación rapa nui(CODEIPA).56 Además, como se señaló, a partir de 2018, administran en forma autónoma el ParqueNacional Rapa Nui, que ocupa casi la mitad del territorio de la Isla.
Desde el punto de vista del derecho internacional, el aislamiento geográfico y los rasgos culturalesdistintivos de su población podrían tener consecuencias para el régimen jurídico aplicable a suterritorio. En efecto, la relación entre el Estado de Chile y la Isla parece haber estado atravesada enlas últimas décadas por la posibilidad de que esta sea agregada a la lista de territorios no autónomosdel Comité de Descolonización de Naciones Unidas, de conformidad a la resolución resolución 1541(XV) de 1960.57 En este sentido, durante la discusión de la reforma constitucional de 2005, el entonces
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territorio que está separado geográficamente del país que lo administra y es distinto de éste en sus aspectosétnicos o culturales” (AGNU, 1960)58 BCN, 2019e:877.59 BCN, 2019e:54.60 Gómez, 2010.61 Art. 2 Ley N° 21.151 de 2019.62 Arts. 3, 4, 5 y 6 Ley N° 21.151 de 2019 respectivamente.

senador y ex-Canciller don Gabriel Valdés, señaló que la mencionada creación del departamento deIsla de Pascua durante el Gobierno del Presidente Frei Montalva (1964-1970), habría sido unarespuesta a la actividad de Francia para incorporar a la Isla a la lista de descolonización de NacionesUnidas.58 También el senador Sergio Diez, señaló que mientras era funcionario de la dictadura, tuvoque negociar en diversas ocasiones con Francia para que el Comité de Descolonización sacara de suagenda el tema de la descolonización de Isla de Pascua.59 La cuestión habría sido parte de lasreivindicaciones rapa nui desde al menos los años 90 del siglo pasado.60

IV. El pueblo tribal afrodescendiente chileno
En el caso chileno, la Ley N° 21.151 de 2019 otorgó reconocimiento legal al pueblo tribalafrodescendiente chileno, entendido como los chilenos que comparten una “misma cultura, historia,costumbre, unidos por la conciencia de identidad y discurso antropológico, descendientes de la tratatrasatlántica de esclavos africanos traídos al actual territorio nacional entre los siglos XVI y XIX y quese autoidentifique como tal”.61
La ley reconoce ciertos elementos culturales del pueblo afrochileno como parte del patrimonioinmaterial del país; ordena la inclusión de una unidad programática en el sistema nacional deeducación para visibilizar la historia, lenguaje y cultura afrodescendiente chileno; reafirma laaplicabilidad del derecho a la consulta previa indígena contemplado en el Convenio 169 de la OIT; yordena incluirlos en los censos nacionales.62
Cabe tener presente que conforme al Convenio 169 de la OIT, el estatuto internacional aplicable a lospueblos indígenas es igualmente aplicable a los pueblos tribales. Así lo establece explícitamente dichoinstrumento:

1. El presente Convenio se aplica:
a) a los pueblos tribales en países independientes, cuyas condiciones sociales, culturales yeconómicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos totalo parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislación especial;

Así, más allá del alance de las disposiciones de la Ley N° 21.151, desde el punto de vista del derechointernacional, el Convenio 169 aplicaría íntegramente al pueblo tribal afrochileno, y no sólo sus normasrelativas a consulta previa indígena.
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63 Art. 1 Convenio 169 de la OIT.64 Art. 1 LDI. La conexión especial de los indígenas con la tierra no es un elemento de etnicidad en el Convenio,pero sí es objeto de protección, como se ha visto más arriba.65 BCN, 2020.66 BCN, 2018b.67 Boletín N° 11.188-17 y 11.335-17 refundidos.68 CVHNT, 2008:532.69 BCN, 2020.70 Boletín N° 12.862-17.

V. Pueblos indígenas no reconocidos legalmente
El Convenio 169 de la OIT se aplica a los descendientes de las poblaciones que habitaban el paísantes de la conquista o el establecimiento de las actuales fronteras, que mantengan al menos parte desus “sus propias instituciones sociales, económicas, culturales y políticas” y se identifiquen así mismoscomo indígenas. En este sentido, el reconocimiento legal no es un requisito para que los pueblosindígenas sean considerados como tales en el derecho internacional. En efecto, el propio Convenio loexplicita: es aplicable a dichos grupos humanos “cualquiera sea su situación jurídica”.63
Por su parte, la LDI enuncia las “principales etnias indígenas de Chile”, redacción que parece dejarabierta la lista consagrada. En efecto, los elementos que determinan el carácter indígena de un grupode acuerdo a la LDI, siguen de cerca lo establecido en el Convenio: (i) descendencia de gruposhumanos precolombinos; (ii) conservación de manifestaciones étnicas y culturales propias; y (iii)relación identitaria con la tierra.64 Además, el texto de la LDI hace referencia a “las etnias” y no a “lasetnias reconocidas en esta ley”, lo que parece reforzar el carácter declarativo de la enumeración delartículo 1. La misma apertura muestran las normas para la acreditación de la calidad indígena de unapersona.65
Sin embargo, en la práctica, el reconocimiento legal parece ser necesario para acceder al tratamientolegal que corresponde a los pueblos indígenas en Chile. De hecho, en la década pasada, los diaguitastransitaron este camino, logrando que se incorporara al pueblo diaguita a la LDI mediante la Ley20.117 de 2006.
Actualmente hay dos proyectos en tramitación para el reconocimiento de la etnicidad de gruposhumanos que se auto identifican como indígenas: los changos y los selk’nam.
Los primeros reivindican la continuidad y persistencia de formas de vida costeras anteriores a larepública, lo que parece estar respaldado por los estudios antropológicos contemporáneos sobreparentesco, actividades mineras, de genética de poblaciones, pesca y caza, uso de plantas medicinasy cosmovisionales de raigambre andina.66 El proyecto de ley, ingresado en 2017, se encuentraactualmente en tercer trámite constitucional.67
Por su parte, los selk’nam se auto identifican como descendientes de los sobrevivientes de lo que laComisión de Verdad Histórica y Nuevo Trato calificó como "un verdadero genocidio” de los selk’nam.68Ellos invocan elementos biológicos, experiencias vitales compartidas y la persistencia habitando unmismo territorio histórico para avalar su reivindicación.69 Actualmente el proyecto, ingresado en 2019se encuentra en segundo trámite constitucional ante el Senado.70
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71 Art. 60 y 61 LDI. Los proyectos están en los boletines N° 12.406-17 de 2019 y N° 13.620-06 de 2020.

Finalmente, cabe tener presente que los últimos meses se han presentado dos proyectos de ley con elobjeto de incorporar al pueblo huilliche en la LDI como una de las principales etnias de Chile, sinperjuicio que actualmente esta los reconoce como la etnia mapuche huilliche, al igual que su “sistematradicional de cacicados [sic] y su ámbito territorial”.71



Biblioteca del Congreso Nacional de Chile | Asesoría Técnica Parlamentaria

12

Biliografía
AGNU. (1960). Resolución 1541 (XV). Anexo: Principios que deben servir de guía a los EstadosMiembros para determinar si existe o no la obligación de transmitir la información que se pide enel inciso e del artículo 78 de la Carta. 948A sesión plenario, 15 de diciembre de 1969. Disponibleen: http://bcn.cl/2ewpq (julio de 2020).
AQUA. (2018). Lafkenches exigen no cambiar ley que creó los ECMPOs. 16/05/2018. Disponible en:http://bcn.cl/257tz (julio, 2020)
Araos, Francisco, Emilia Catalán, Ricardo Álvarez, David Núñez, Francisco Brañas y WladimirRiquelme. (2020). Espacios Costeros Marinos para Pueblos Originarios: usos consuetudinarios yconservación marina. Anuário Antropológico, 1:47-68. Disponible en: http://bcn.cl/2eqmm (julio,2020).
Aylwin, José. (2002). Politica [sic] públicas y pueblos indígenas: el caso de la politica [sic] de tierras delestado chileno y el pueblo mapuche. Documento base para la discusión en el marco del proyectoDesarrollo Comunitario Autosostenible en una Perspectiva Comparada. Austin: Universidad deTexas y Fundación Ford. [pdf]. Disponible en: http://bcn.cl/2973x (julio , 2020).
— (2005). Implementación de legislación y jurisprudencia nacional relativa a los derechos de lospueblos indígenas: la experiencia de Chile. En Seminario de Expertos de la ONU sobreImplementación de Legislación y Jurisprudencia a Nivel Nacional relativaa los Derechos de losPueblos Indígenas, Tucson, Arizona, 12-14 octubre de 2005. Disponible en: http://bcn.cl/297ee(julio , 2020).
BCN. (2016). Consulta previa indígena en Chile: marco jurídico e implementación. Elaborado porMatías Meza-Lopehandía G. Disponible en: http://bcn.cl/2cpcf (julio , 2020).
— (2018a). La Ley Lafkenche. Análisis y perspectivas a 10 años de su entrada en vigor. Elaborado porMatías Meza-Lopehandía G. Disponible en: http://bcn.cl/2cpqr (julio , 2020).
— (2018b). Reconocimiento del pueblo chango. Alcances legales del proyecto de ley. Elaborado porMatías Meza-Lopehandía G. Disponible en: http://bcn.cl/2cqgl (julio , 2020).
— (2019a). Comisiones presidenciales sobre la cuestión mapuche. Desde 1990 hasta 2018. Elaboradopor Matías Meza-Lopehandía G. Disponible en: http://bcn.cl/2apra (julio , 2020).
— (2019b). Estatuto jurídico de las tierras mapuche en Chile. Análisis legal. Elaborado por MatíasMeza-Lopehandía G. Disponible en: http://bcn.cl/2ce4i (julio , 2020).
— (2019c). Principales demandas mapuche como reivindicaciones de derechos humanos. DerechosPolíticos, Económicos, Sociales y Culturales. Elaborado por Matías Meza-Lopehandía G.Disponible en: http://bcn.cl/2coym (julio , 2020).
— (2019d). Consulta previa indígena y el proyecto de ley que reforma el Código de Aguas. Elaboradopor Matías Meza-Lopehandía G. Disponible en: (julio, 2020).



Biblioteca del Congreso Nacional de Chile | Asesoría Técnica Parlamentaria

13

— (2019e). Historia de la Ley N° 20.050. Reforma constitucional que introduce diversas modificacionesa la constitucion politica de la Republica [sic]. Disponible en: http://bcn.cl/2ewpy (25/06/20).
— (2020). Reconocimiento del pueblo selk'nam. Antecedentes y análisis de los alcances legales delproyecto de ley. Elaborado por Matías Meza-Lopehandía G. Disponible en: http://bcn.cl/2etix(julio , 2020).
Bello, Álvaro. (2004). Etnicidad y ciudadanía en América Latina. La acción colectiva de los pueblosindígenas. Santiago: CEPAL/GTZ.
Bengoa, José. (1990). Breve historia de la legislación indígena en Chile. Comisión Especial de PueblosIndígenas.
— (2000). La emergencia indígena en América Latina. México: FCE.
— (2009). ¿Una segunda etapa de la Emergencia Indígena en América Latina? Cuadernos deAntropología Social Nº 29, pp. 7–22.
— (2017). Prefacio de José Bengoa. En Mylène Valenzuela y Sergio Oliva. (2018). Recopilación delegislación indígena 1813-2017. Tomo I. Santiago: Librotecnia, pp. 7-20.
CEP. (2006). Los mapuche rurales y urbanos hoy. Datos de una encuesta 2006. [pdf]. Disponible en:http://bcn.cl/2epo8 (julio, 2020).
— (2016). Los mapuche rurales y urbanos hoy. Marzo - Mayo 2016. [pdf]. Disponible en:http://bcn.cl/2epoc (julio, 2020).
CONADI. (2017). Carta N° 748. ANT. Solicitud [de transparencia] ID AI002T0002954. [archivo delautor].
CVHNT. (2008). Informe de la Comisión Verdad Histórica y Nuevo Trato con los Pueblos Indígenas.Comisionado Presidencial para Asuntos Indígenas. Disponible en: http://bcn.cl/28mt0 (julio,2020)
Diario Constitucional. (2020). Pretenden inaplicabilidad de norma que permitiría sancionar penalmentecon penas inferiores a personas naturales de Rapa Nui que cometan un delito en ese lugar, enjuicio por el presunto delito de violación de una mujer. 13/06/2020. Disponible en:http://bcn.cl/2etgk (julio, 2020).
Donoso, Sebastián. 2017. Compra de predios en conflicto. Análisis crítico y una propuesta. En IsabelAninat,Verónica Figueroa y Ricardo González (Eds.). El pueblo mapuche en el siglo XXI.Propuestas para un nuevo entendimiento entre culturas en Chile. Santiago: Centro de EstudiosPúblicos: 293 – 342.
El Mostrador Braga. (2019). Mujeres en Rapa Nui se manifiestan para modificar la “Ley Pascua”. ElMostrador, 26/12/2019. Disponible en: http://bcn.cl/2etge (julio, 2020).



Biblioteca del Congreso Nacional de Chile | Asesoría Técnica Parlamentaria

14

Figueroa Huencho, Verónica. 2017. Los pueblos indígenas y derechos: una discusión a la luz de laspolíticas públicas desde el caso chileno. Revista Anales, VII (13): 99-114. Disponible en:http://bcn.cl/2eq3s (julio, 2020).
Gómez, Rodrigo. (2010). A Basis for a Judicial Decolonisation of Rapanui. eJournal of the AustralianAssociation for the Advancement of Pacific Studies. Disponible en: http://bcn.cl/2ey8c (julio,2020)
Guerra-Schleef, Felipe. (2017). Los Tribunales Ambientales en la implementación de los derechosindígenas durante la evaluación ambiental de proyectos de inversión en Chile. Revista JusticiaAmbiental, 9:19-38.
INDH. (2010). Informe Anual 2010: Situación de los Derechos Humanos en Chile. 01/12/2017.Disponible en: http://bcn.cl/2cpch (julio , 2020).
— (2014). Informe Anual 2014: Situación de los Derechos Humanos en Chile. 01/12/2017. Disponibleen: http://bcn.cl/2ep8q (julio, 2020).
INE. (2018). Síntesis resultados Censo 2017. Disponible en: http://bcn.cl/28zeu (julio, 2020).
INDEX Salmón. (s.f.). Informe de resultados Análisis relativo a la situación actual sobre solicitudes deEspacios Costeros Marinos para Pueblos Originarios (ECMPO), vinculado a las Asociaciones yComunidades Indígenas reclamantes. [pdf]. Archivo del autor.
Jara, Álvaro. (1956). Legislación Indigenista de Chile. México: Instituto Indigenista Interamericano.
Jara, Carlos, Christopher Jerés y Diego Bravo. “Ley Pascua”: Voces feministas critican beneficio paravioladores en Rapa Nui. El Desconcierto. 12/02/20. Disponible en: http://bcn.cl/2etgm (julio,2020).
Irigoyen, Raquel. (2011). El horizonte del constitucionalismo pluralista: del multiculturalismo a ladescolonización. En César Rordíguez Garavito (coord). El derecho en América Latina. Un mapapara el pensamiento jurídico del siglo XXI. Bueno Aires: Siglo Veintiuno Editores, pp. 139-159.
Meza-Lopehandía, Matías. (2013). El derecho internacional de los derechos humanos y los pueblosindígenas. En José Aylwin, Matías Meza-Lopehandía y Nancy Yáñez. Los pueblos indígenas y elderecho. Santiago: Lom, pp. 441-521.
— 2016. La jurisprudencia del multiculturalismo en Chile: la consulta previa indígena ante tribunales.Revista de Ciencias Sociales (Valparaíso), 69: pp. 13-52.
— (2018). Frustrated Multiculturalism. (Neo)liberalism and the Mapuche People. En Pablo Marshall(ed). Citizenship and Disadvantaged Groups in Chile. Lanham: Lexinton Books.
Ministerio de Desarrollo Social. (2018). Situación de pobreza. Síntesis de resultados.Disponible en:http://bcn.cl/2c0kw (julio, 2020).
Molina, Raúl. (2018). Control territorial indígena y gestión turística de áreas silvestres protegidas:experiencia atacameña y rapa nui, Chile. Polígonos. Revista de Geografía. 30:281-303.



Biblioteca del Congreso Nacional de Chile | Asesoría Técnica Parlamentaria

15

OIT. (s.f.) . Ratificaciones por convenio. [html] Disponible en: http://bcn.cl/2esbd (julio, 2020).
— (2009). Observación General (CEACR) - Adopción: 2008, Publicación: 988 a reunión CIT (2009).Disponible en: http://bcn.cl/2eqrc (julio, 2020).
Subpesca. (2019). Espacios Costeros Marinos Pueblos Originarios (ECMPO). Aspectos generales.[archivo .xls disponible en la web, actualizado a diciembre de 2019). Disponible en:http://bcn.cl/2cpri (julio, 2020).
Valenzuela, Mylène. (2018). Prefacio de Mylène Valenzuela Reyes. En Mylène Valenzuela y SergioOliva. (2018). Recopilación de legislación indígena 1813-2017. Tomo I. Segunda edición.Santiago: Librotecnia, pp. 21-26.
Vergara, Jorge, Rolf Foerster y Hans Gundermann. (2004). Más acá de la legalidad. La CONADI, la leyindígena y el pueblo mapuche (1989-2004). Polis. Revista Latinoamericana, (8). Disponible en:http://bcn.cl/2ckyr (julio, 2020).
— (2005). Instituciones mediadoras, legislación y movimiento indígena de Dasin a Conadi (1953-1994). Atenea. 491(1):77-85.
Yáñez, Nancy. (2017). Políticas Públicas y su influencia en el reconomiento y erjecicio de unaciudadanía plena e intercultural dal pueblo mapuche en Chile. Anales de la Universidad de Chile,13: 221-239.
Zaror, Yasmin y Juan P. Lepín. (2016). La Política de Entrega de Tierras: Análisis y Desafíos de cara aun Nuevo Paradigma de la Política Indígena. Serie informe sociedad y política - Libertad yDesarrollo, 152, 1-23. Disponible en:http://bcn.cl/2ep8p (julio, 2020).



Biblioteca del Congreso Nacional de Chile | Asesoría Técnica Parlamentaria

16

72 INE, 2018.73 INE, 2018.

Anexo
De acuerdo con el Censo 2017, la población de Chile que se identificó como perteneciente a un puebloindígena corresponde al 12,8%, equivalente a 2.185.792 personas. El 95,6 % de estos se identificócon uno de los 9 pueblos reconocidos oficialmente por el Estado, mientras el 1,3% se identificó con lacategoría "otro" y el 3,1% declaró "Pueblo ignorado".72
En términos demográficos, el pueblo mapuche es el más relevante, concentrando el 79,8% de lapoblación indígena del país, seguido por el pueblo aimara (7,7%) y el pueblo diaguita (4,1%).73
La Tabla N° 1 detalla la cantidad de personas que se identificaron como pertenecientes a un puebloindígena en el censo 2017 y el porcentaje que representan en la población indígena del país.

Tabla N° 1. Población que se considera perteneciente a un pueblo indígena u originario según pueblo

Fuente: INE, 2018
La tabla N° 2 ilustra el porcentaje de la población que se consideró perteneciente a un pueblo indígenaen el censo 2017, excluyendo del total a aquellos que no respondieron esa pregunta. Las columnas delgráfico representan el porcentaje que representan por región, y la línea horizontal define el procentajea nivel nacional.

Tabla N° 2. Porcentaje de la población indígena por región
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Fuente: INE, 2018
La tabla N° 3 ilustra la Incidencia de la pobreza en la población por pertenencia a pueblos indígenas,2006-2017.

Tabla N° 3. Incidencia de la pobreza en la población indígena 2006-2017 (porcentaje, personas por pertenencia apueblos indígenas)

* Al 95% de confianza, las diferencias entre años SON estadísticamente significativas para indígenas y noindígenas en todos losperiodos, incluyendo 2015-2017, y, cada año considerado, entre indígenas y noindígenas.* * * Se excluye servicio doméstico puertas adentro y su núcleo familiar.
Fuente: Ministerio de Desarrollo Social, 2018
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