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I. El Caso Ralco: Violacion de Derechos Fundamentales de Comunidades Indigenas

1. Los peticionarios son Mapuche-Pehuenches integrantes de la Comunidad Indigena Ralco-
Lepoy, ubicada en el sector de Alto Bio-Bio, en la Cordillera de Los Andes, centro sur de Chile, zona
en donde han habitado ancestralmente las comunidades Pehuenches. La Central Ralco es la segunda
de una serie de siete centrales hidroeléctricas en la cuenca superior del rio Bio Bio, las que en su
conjunto implicarian la inundacion y destruccion de alrededor de 22.000 hectareas del territorio
ancestral de Comunidades Indigenas Mapuche-Pehuenche.

2. La expulsion por la fuerza de los peticionarios de sus tierras con motivo de la realizacion del
Proyecto Ralco constituye una violacion flagrante a su derecho a la vida y a la integridad personal, asi
como al derecho a conservar y practicar su religion y a mantener su cultura y creencias, derechos que
se encuentran intimamente vinculados con la conservacion de su territorio y habitat ancestral, sus
espacios ceremoniales y cementerios.

3. Cabe enfatizar que para las familias indigenas victimas de las violaciones denunciadas, la vida,
la espiritualidad y la cultura no son dimensiones separadas en su relacién con la tierra, sino que estan
esencialmente unidas en su cosmovision de respeto a la naturaleza y de comunién con los espiritus de
los antepasados que habitan en los volcanes, rios, quebradas y bosques del Alto Bio Bio. Por
consiguiente, la privacion de sus tierras, mas aun de manera compulsiva, como se pretende,
constituye una agresion a su identidad como pueblo, a su dignidad como personas, y a sus creencias y
cultura indigena.

4, El Estado chileno viola gravemente los derechos a la propiedad privada de los peticionarios
al autorizar la inundacién y destruccion de sus tierras ancestrales y al dar inicio a un proceso de
eviccion forzosa, que vulnera la proteccién especial establecida para las tierras indigenas por la Ley
Indigena y las normas internacionales sobre la materia, afectandose irreversiblemente elementos
esenciales del dominio, como son la facultad de usar y gozar de los bienes.

5. Los mudltiples recursos interpuestos ante los Tribunales de Justicia chilenos han resultado
completamente ineficaces en orden a otorgar una efectiva proteccion a los derechos fundamentales
de los peticionarios. Incluso, los Tribunales han rechazado siquiera conocer el fondo del Gltimo
recurso de proteccion interpuesto, configurando un claro ilicito de denegacion de justicia.

6. Estas Observaciones a la respuesta del Estado de Chile vienen a complementar el analisis de
admisibilidad incluido en la Peticion.t Estas Observaciones demuestran como se ha denegado
justicia, violacion que se encuentra intimamente ligada al agotamiento de los recursos internos como
condicion de admisibilidad.  Esta presentacion también elabora sobre el derecho de la
responsabilidad internacional del Estado, el cual le impone al Estado el deber de cumplir con las
obligaciones violadas y el deber de cesar en su conducta ilicita, lo cual se traduce en la obligacion de
otorgar amparo judicial a los derechos de los peticionarios. Antes del analisis de la admisibilidad y la
responsabilidad, esta presentacién ofrece breves observaciones sobre los hechos acaecidos desde la
presentacion de la peticion en Diciembre del 2002.

1 Estas Observaciones, mas que entrar en la discusion acerca del fondo de la controversia, tienen como objetivo
demostrar como se cumplen los requisitos de admisibilidad de la Peticion.
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Il. Breve Exposicion de Hechos Acaecidos con Posterioridad a la Presentacion de la
Peticion

7. Con posterioridad a la presentacion de la Peticién el dia 10 de Diciembre del 2002, la
construccion de la Represa Ralco ha continuado sin nterrupcion, alcanzando mas de un 85% de
avance. Esta situacion hace que la presion de la empresa y del gobierno se hayan vuelto
insostenibles, amenazando gravemente el derecho a la vida y afectando la salud fisica y psiquica de las
familias indigenas.

8. En efecto, los Ultimos reportes que llegan desde el Alto BioBio indican que las tierras de las
denunciantes estan siendo inundadas por el embalse de la Central Ralco2 Esta modificacion al status
quo agrava la responsabilidad del Estado por violacion de los derechos de las familias indigenas. A su
vez, la realidad de la inundacion en terreno agrava la controversia y coloca al Estado en
incumplimiento de las medidas de proteccion solicitadas por la Comision.

I1.A. Solicitud de la CIDH de Mantener el Status Quo y de No Agravar la Controversia

9. La Comision, consciente de la amenaza grave e inminente a los derechos fundamentales de
las familias indigenas y para evitar un dafio irreparable a la vida y a las tierras indigenas de los
denunciantes, en el estado actual de avance de la Central Ralco y en atencion al procedimiento de
eviccion forzada, le ha solicitado al Estado de Chile mantener el status quo y no agravar la
controversia.

10. El Estado de Chile solo ha dado cumplimiento parcial de esta solicitud. Por una parte ha
mantenido congelado el procedimiento de eviccion forzosa de acuerdo a las disposiciones del DFL 1
sobre Servicios Eléctricos. Pero por otra parte, la construccion de la Central Ralco ha continuado sin
interrupciones, lo que en los hechos significa un cambio en la situacion existente al momento de la
solicitud por parte de la Comision, cambios que agravan la controversia pues amenazan con inundar
las tierras de las familias indigenas peticionarias. Sobre este punto cabe recalcar que la construccion
del muro de la represa inevitablemente presenta la amenaza de inundacion, pues los tineles de desvio
no son lo suficientemente grandes para canalizar los mayores volimenes de agua en periodos de altas
lluvias invernales.

11. En relacion con las medidas cautelares solicitadas por la Comisién, cabe recordar que la
misma Comision ha reiterado que sus solicitudes sobre medidas cautelares constituyen una obligacion
internacional que el Estado debe cumplir3 En el Caso de los Detenidos en Guantanamo Bay, la Comision

sefiald,

La Comision apunta preliminarmente que su autoridad para recibir y otorgar solicitudes de
medidas cautelares bajo el articulo 25(1) de sus Reglas de Procedimiento es, como en la
practica de otros érganos internacionales dedsorios, un componente necesario y bien
establecido de los procedimientos de la Comision. En efecto, donde tales medidas son
consideradas esenciales para preservar el exacto mandato de la Comisidn bajo la Carta de la

2 Comunicado de Prensa, Agencia Orbe, Lunes 23 de Junio de 2003, 17:30, (Acompafiada como evidencia). El
Diputado de la RepUblica de Chile, Alejandro Navarro, tras visita al Alto BioBio, denuncia que tierras
Pehuenches estan siendo inundadas por Endesa.

3Ver IACHR, Fifth Report on the Situation of Human Rights in Guatemala, OEASer.L/V/11.111 doc. 21 rev.
(6 April 2001), paras. 71-72; Juan Raul Garza v. United States, Case No. 12.243, Report No. 52/01, Annual
Report of the IACHR 2000, para. 117.
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OEA, la Comisién ha fallado que los estados miembros de la OEA estdn sujetos a la
obligacion internacional de cumplir con una solicitud de tales medidas.4 (traduccion no oficial)

12. La Corte Internacional de Justicia (C1J) también ha afirmado que sus decisiones acerca de la
procedencia de medidas provisionales no son “meros exhortos”, sino que tienen caracter y efecto
obligatorio por constituir una obligacion internacional.5 Asi en el Caso La Grande, la C1J fallé en
contra de los Estados Unidos por haber incumplido su resolucién de no alterar el status quo mientras
se discutia el mérito de la aplicacion de Alemania. En este caso, la ClJ también dictamind que las
Partes se encuentran en la obligacion de no permitir se adopten medidas de tipo alguno que puedan
agravar la controversia.é

11.B. Condiciones de Presion que Enmarcan los Esfuerzos por Alcanzar una Solucion
Amistosa

13. Las familias indigenas peticionarias y el Estado denunciado han intentado solucionar esta
controversia por la via amistosa, de acuerdo a lo planteado ante la Comision en audiencia convocada
el dia miércoles 26 de febrero de 2003. Numerosas reuniones han tenido lugar, primero en Chile,
luego en Washington DC, y posteriormente en diferentes ciudades de Chile durante el curso del
primer semestre del 2003. Sin embargo, estas conversaciones no han prosperado.

14, Con todo, mientras las partes intentaban alcanzar un acuerdo, la construccién de la represa
ha continuado dia y noche, lo cual impone condiciones ilegitimas de presién sobre las familias para
que abandonen sus tierras. Utilizando una metafora, es como negociar con una pistola al pecho, ya
que el muro de la represa necesariamente va a ocasionar la inundacion y destruccion de las tierras
indigenas de las familias peticionarias durante periodos de altas lluvias.

II.C. Riesgo Grave e Inminente de Relocalizacion Forzada: Recurso de Proteccién
Presentado por Endesa en Contra del Superintendente de Electricidad y Combustibles.

15. El 10 de junio de 2003, mediante un comunicado de prensa,” la empresa Endesa sefiala que
la Corte de Apelaciones de Santiago declaré admisible su recurso de proteccion en contra del
Superintendente de Electricidad y Combustibles, por haber retenido, de facto, el informe de la
tasacion de las tierras indigenas. Como se sefiala en las secciones anteriores, el Superintendente ha
mantenido congelado el procedimiento de relocalizacion forzada en atencion a la medida solicitada
por la Comisién de mantener el status quo y no agravar la controversia.

16. Esta accion judicial agrava significativamente el riesgo de relocalizacion forzada, ya que un
fallo favorable a la empresa da lugar a continuar con el procedimiento establecido en el DFL 1 sobre
Servicios Eléctricos para la relocalizacion forzada de las familias indigenas. En efecto, la notificacién del
informe de la tasacion es parte del procedimiento previsto en DFL 1 sobre Servicios Eléctricos para la
toma de posesion de los terrenos afectos a servidumbre legal de ocupacién, con el auxilio de la fuerza
publica si fuese necesario, previa consignacion judicial de los montos que se hayan determinado en
los informes de valorizacion de la comision tasadora.

4 Caso de los Detenidos en Guantanamo Bay, CIDH 12 de Marzo 2002.

5 Caso La Grande, Alemania v. Estados Unidos, Corte Internacional de Justicia, 27 Junio 2001, pérr. 110.

61d. Parr. 103. Ver también, Electricity Company of Sofia and Bulgaria, Order of 5 December 1939, P.C.1.J, Series A/B,
No. 79, p. 199.

7 Endesa Chile Interpuso Recurso De Proteccion En Contra De La SEC, 10 de junio de 2003, www.endesa.cl.
(acompariado como evidencia)
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11.D. Fallo de Primera Instancia del Sexto Juzgado Civil de Santiago, tras casi Seis Afios de
Tramitar la Demanda de Nulidad de Derecho Publico del EIA de la Central Ralco

17. Otro hecho de importancia lo constituye la sentencia de primera instancia dictada el 15 de
Mayo 2003 por el Sexto Juzgado Civil de Santiago, la cual declara la nulidad de derecho publico de
los actos administrativos de CONAMA en el marco de la evaluacion del impacto ambiental de la
Central Ralco. Cabe recordar que esta demanda fue ingresada el 2 de Junio de 1997, por lo que ha
habido un retardo injustificable de casi seis afios solo en el fallo de primera instancia, cuyos efectos se
encuentran de todas maneras suspendidos por la apelacion de CONAMA, apelacion que
seguramente durard varios afios mas. En las palabras del Juez,

“V.- Se acoge, en todas sus partes, la demanda de lo principal de fs. 1, declarandose en
consecuencia que adolecen de nulidad de derecho publico los actos administrativos relativos
a la presentacién al sistema de evaluacion de impacto ambiental del Proyecto Central
Hidroeléctrica Ralco de la empresa Endesa, asi como el procedimiento mismo de la
evaluacién de impacto ambiental del mencionado proyecto hidroeléctrico tramitado por
CONAMA vy todas las actuaciones administrativas realizadas por dicho servicio publico en el
marco del procedimiento administrativo ya referido, en especial se declara nula ¢ Acta
General de Acuerdos para el proceso de Evaluacién de Impacto Ambiental del Proyecto
Central Hidroeléctrica Ralco, suscrito entre las demandadas Endesa y CONAMA el 01 de
septiembre de 1995, asi como todas las actuaciones que del mismo se deriven.”

18. La sentencia viene a ratificar las acusaciones que por largo tiempo los Pehuenche afectados
por Ralco, las organizaciones indigenas, entidades no gubernamentales nacionales y extranjeras, e
incluso personeros del propio gobierno (exonerados por ello) fan realizado en su momento en
relacion con las multiples irregularidades y vicios de que adolecio el proceso de aprobacion de Ralco,
tanto en lo ambiental como en el plano de la autorizacion de las permutas de tierras requeridas para la
construccion de esta central y exigidas por la Ley Indigena.

19. En efecto, cabe recordar que la aprobacion de Ralco por CONAMA fue hecha con una
fuerte intervencion del Presidente de le época, Eduardo Frei, luego de que 20 servicios publicos
rechazaran el EIA de Ralco dada su insuficiencia para cumplir con la normativa legal ambiental. Mas
grave aun, la autoridad aprobo el EIA contra la voluntad expresa y unanime manifestada por las dos
comunidades directamente afectadas por Ralco, Quepuca Ralco y Ralco Lepoy, en carta drigida a la
Directora de CONAMA en 1996 en el marco de dicho proceso ambiental.

20. Las reacciones judiciales al fallo han sido varias. Por una parte CONAMA apel6 el fallo,
suspendiendo con ello los efectos de la sentencia y otorgandole jurisdiccion a la Corte de Apelaciones
de Santiago para conocer el mérito de la apelacion. Sin embargo, como el proceso de apelacion
usualmente demora varios afios, la realidad de la continua destruccion del espacio territorial
Pehuenche continGa sin cambios. Por otra parte, los demandantes solicitaron al Juez de Instancia
una medida cautelar para dar efecto a la sentencia y preservar los derechos de la demandante. Ante
esta solicitud, el Juez resolvié que las obras podian continuar pero que las tierras no permutadas no
se podian inundar. Sin embargo, el disefio de las obras implica que una vez construido el muro de
concreto, en épocas lluviosas necesariamente las tierras seran inundadas. Con todo, esta medida
precautoria fue apelada por CONAMA, por lo que la Corte de Apelaciones de Santiago va a revisar
su procedencia en los proximos meses.

21. De acuerdo a las pretensiones del Estado en su objecion preliminar a la admisibilidad de la
peticién, la mera existencia de este proceso de nulidad de derecho publico seria prueba que los
recursos internos no se han agotado. De hecho el Estado pregunta cdmo es posible que se hayan
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agotado los recursos internos, si existe todavia un juicio pendiente.8 Sin embargo, la realidad de los
hechos demuestra que los recursos iniciados y en curso han sido ilusorios e ineficaces para amparar
los derechos fundamentales de las familias indigenas. En efecto, el reciente fallo de nulidad es
ilusorio, pues resulta imposible retrotraer las cosas a su estado original: los bosques nativos que
formaban parte del territorio pehuenche en las riberas del rio Bio-Bio hasta la linea que marca la cota
maxima del embalse han sido talados. Se han instalado estratégicamente botaderos del material
estéril en el entorno de las hijuelas de las denunciantes. Todo el tiempo ha operado la maquinaria
pesada de la empresa y sus camiones han transitado dia y noche por el camino que unia las hijuelas de
los Pehuenche.

22. En este sentido, la destruccion ambiental y la construccion del muro jugé un papel
determinante para presionar la voluntad de los miembros de las comunidades indigenas a fin de que
aceptaran las permutas ofrecidas por Endesa. O sea, no es efectivo, como pretende el Estado, que la
voluntad de la mayoria de los afectados de permutar sus tierras hubiere sido libre y espontanea.® Los
estudios realizados por la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) bajo la direccion
de su removido Director Nacional, Domingo Namuncura Serrano, que indagaron la voluntad real de
los indigenas que suscribieron acuerdos de permuta con la empresa demuestran todo lo contrario.10

23. En definitiva, estas Observaciones demuestran como las diferentes instancias judiciales a las
que se solicitd la paralizacion de obras, a sabiendas de los efectos irreversibles que sobre el entorno
territorial de las comunidades pehuenche acarreaban las mismas, consintieron en su continuacion.
De ese modo objetivamente los tribunales permitieron que ENDESA generara una situacion de
hechos consumados hasta el punto de convertir los recursos judiciales en ilusorios y abstractos. En
conclusion, las circunstancias del caso, la destruccion ambiental irreversible de la cuenca del Alto
BioBio, la desintegracion de las Comunidades Mapuche-Pehuenche de Ralco Lepoy y Quepuca
Ralco, la afectacion ilegitima al derecho de propiedad sobre sus tierras ancestrales, incluyendo sus
cementerios y espacios ceremoniales, la perturbacion a la espiritualidad y cultura indigenas, la
amenaza al derecho a la vida, y los dafios causados a la salud fisica y psiquica de las familias
peticionarias constituyen el Gnico parametro serio para demostrar la manifiesta tardanza en la
administracion de justicia, que en el caso ha redundado en su simple y llana denegacion.

I11. Distinciones Preliminares sobre la Admisibilidad, el Fondo, y la Responsabilidad
Internacional

24, Al inicio de la discusion sobre admisibilidad, fondo, y responsabilidad, cabe hacer ciertas
precisiones en torno a los principios que rigen esta materia. Por una parte se halla la necesaria
complementariedad entre la jurisdiccion internacional y la interna. Por otra parte se encuentran los
criterios de interpretacién que guian la armonizacion entre ambas esferas normativas. Y por dltimo,
cabe recalcar que el Estado no puede justificar la violacion de sus obligaciones internacionales
invocando su legislacion interna,t como seria la aplicacion del DFL 1 sobre Servicios Eléctricos.2

8 Respuesta Estado, 25 marzo 2003, pg. 9

9 Respuesta Estado, 25 Marzo 2003, pg. 34.

10 as entrevistas a las familias que permutaron se encuentran en las Actas Notariales de la Notaria de Santa
Barbara, firmadas por el Notario Publico de Santa Barbara, don Selim Parra.

11 Greco-Bulgarian “Communities”, Advisory Opinion, 1930, P.C.1.J., Series B, No. 17, p.32; Treatment of Polish
Nationals and Other Persons of Polish Origin or Speech in the Danzig Territory, Advisory Opinion, 1932, P.C.1.J., Series
A/B, No. 44, p. 24; Free Zones of Upper Savoy and the District of Gex, Judgment, 1932, P.C.1.J., Series A/B, No. 46,
p. 167; and, 1.C.J. Pleadings, Applicability of the Obligation to Arbitrate under Section 21 of the United Nations
Headquarters Agreement of 26 June 1947 (Case of the PLO Mission) (1988) 12, at 31-2, para. 47.

12 E] DFL 1 sobre Servicios Eléctricos fue dictado por una Junta Militar el afio 1982.
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25. Como lee el Preambulo de la Convencién y como ha sefialado la Corte, la jurisdiccion
internacional de los derechos humanos es complementaria de la interna,3 lo cual acarrea
consecuencias en los ambitos de la admisibilidad, el fondo, y la responsabilidad. En relacion al
fondo, por ejemplo, la Ley Indigena reconoce que la tierra para los indigenas es el fundamento
principal de su existencia y cultura, debiendo el Estado proteger las tierras4 La jurisdiccion
internacional de los derechos humanos complementa la proteccion a las tierras establecida en sede
interna, tal como lo ha sefialado la Corte en el caso de los Awas Tingni, “la estrecha relacion que los
indigenas mantienen con la tierra debe ser reconocida y comprendida como base fundamental de sus
culturas, su vida espiritual y su supervivencia econdémica”5 Sobre esta base, la Corte encontrd que
Nicaragua habia violado el derecho a la propiedad sobre las tierras indigenas, al haber otorgado
concesiones a terceros para la explotacion de bienes y recursos ubicados en tierras indigenas. 16

26. A su vez, la armonizacion entre la jurisdiccion interna y la jurisdiccion internacional debe ser
conducida hacia la realizacion efectiva de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion,
la ley, y la Convencion. Esto es, la interpretacion de la Convencion, y la Ley Indigena debe ser
realizada en el sentido de otorgarle efecto Util a las disposiciones que protegen la vida, salud, cultura,
y espiritualidad de las familias indigenas, derechos que, como lo ha reconocido la Comision y la
Corte, se encuentran indisolublemente ligados a la proteccion de las tierras indigenas.

217. En otras palabras, como sefiala el articulo 29(b) de la Convencién, ninguna disposicion
puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes internas o de otras convenciones en que sea parte el
Estado. A mayor abundamiento, como ha sefialado la Corte, la interpretacion debe adecuarse a la
evolucion de los tiempos y, en particular, a las condiciones de vida actuales,?” las cuales reconocen el
deber especial de proteccion que los Estados deben proporcionar a las comunidades indigenas.:8 Por
consiguiente, una interpretacion evolutiva de las normas internas e internacionales exige el pleno
respeto de los derechos fundamentales de las familias indigenas peticionarias.

28. Por ultimo, a nivel de principios, cabe recalcar que el Estado, en circunstancia alguna, puede
pretender justificar la violacion de los derechos fundamentales a la vida y a la tierra de las familias
indigenas invocando su legislacion interna.2* En este sentido, cabe recalcar que todo el aparato
estatal debe estructurarse de manera de propender a la efectiva realizacion de los derechos
consagrados en la Convencién.2 Por tanto, cabe enfatizar que la aplicacion del DFL 1 sobre Servicios
Eléctricos no puede, en caso alguno, justificar la violacion de los derechos fundamentales establecidos
en la Constitucion, la ley y la Convencién.

I1.A. Admisibilidad: Requisitos Formales de la Peticion y los Objetivos de la Convencion

29. Los requisitos de admisibilidad establecidos en la Convencion cumplen la funcién de
determinar la forma y condiciones que debe cumplir una peticion para acceder a la jurisdiccion

13 Corte 1.D.H., caso Velasquez Rodriguez, sentencia del 29 de Julio de 1988, Serie C No. 4, para. 61.

14 ey Indigena, Articulo 1.

15 Corte 1.D.H., caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, parr. 149.

16 1d. Parrs. 153-5.

17 ¢fr. EI Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal.
Opinidn Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, pérr. 114.

18 | a Comisién ha reiterado el deber de proteccion especial que los Estados deben otorgar a las Comunidades
Indigenas. www.cidh.org/indigenas. Ver también Caso Yanomami 12/85.

191/A Court H.R, Advisory Opinion 14/94, 1994, parr. 31y 54.

20 1/A Court H.R., "The Last Temptation of Christ" Case (Olmedo Bustos et al.). Judgment of February 5, 2001. Series
C No. 73, para. 87.
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internacional de los derechos humanos. Estos requisitos son necesarios por varias razones, entre
ellas para evitar la duplicidad de procedimientos a nivel internacional, tanto como para permitirle al
Estado solucionar los problemas en sede interna antes de verse enfrentado a un proceso
internacional. En este sentido, como ha sefialado la Corte, el agotamiento de los recursos internos
apunta a otorgarle al Estado la oportunidad de amparar los derechos en sede interna. 2

30. Desde esta formulacion de los requisitos de admisibilidad, estas Observaciones demuestran
como el Estado, a pesar de la oportunidad que ha gozado en sede judicial interna, ha incumplido su
obligacion de suministrar recursos judiciales adecuados y efectivos a las victimas. La efectividad de
los recursos es un requisito establecido en el derecho internacional general,22 codificado en los
articulos 46 y 47 de la Convencion, el cual ha de ser evaluado a la luz de las circunstancias
particulares del caso. Como se detalla en la Peticion y en estas Observaciones, frente a cada recurso
presentado, las autoridades judiciales chilenas han permitido la continuacion de las obras,
denegandole el amparo que asegura la Convencién a los derechos de las familias indigenas.

31 Por otra parte, cabe también recalcar que los objetivos de la Convencion en la promocién y
amparo de los derechos fundamentales de los individuos y grupos en los paises de las Américas son
mas importantes que las meras formalidades de requisitos procesales. Asi por ejemplo, el Juez
Trindade ha advertido los problemas que puede generar el excesivo formalismo en la administracion
de la regla de los recursos internos, lo cual puede obscurecer la razon de ser de la Convencidn, cual es
la protecciéon y promocién de los derechos humanos.22 En esta linea de argumentacion, la Corte
también ha sefialado que los propésitos y objetivos de la Convencion en el amparo de los derechos
humanos conllevan una entidad val6rica superior a un mero intercambio entre Estados.

111.B. Fondo: Directa Relacion entre el Agotamiento de los Recursos Internos y la Violacion
del Articulos 25, 8, y 1 de la Convencion

32. La Convencion consagra el derecho de toda persona a un recurso efectivo ante los tribunales
competentes que la amparen contra sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
Ley, o la Convencién. Asimismo, la Corte ha reiterado que el derecho de toda persona a un recurso
sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales “constituye uno de los pilares basicos,
no s6lo de la Convencion Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad
democratica en el sentido de la Convencion”2 La violacion de las obligaciones del Estado en esta
materia atraen la responsabilidad internacional del Estado, lo cual es determinado por la Comision o
la Corte conociendo del fondo de una Peticion.

33. Las obligaciones internacionales del Estado previstas en los articulos 25, 8, 1 de la
Convencion tienen una relacion directa con la regla del previo agotamiento de los recursos internos.
Esto en raz6n que un peticionario, de acuerdo a la Convencion y al derecho internacional general,
satisface los requisitos de admisibilidad si los recursos internos en el caso concreto no son adecuados
y efectivos. En el caso de especie, como el Estado ha violado su obligacion de suministrar recursos

21 Corte I.D.H., caso Velasquez Rodriguez, sentencia del 29 de Julio de 1988, Serie C No. 4, para. 61.

22 Yearhook of the International Law Commission, 1996, Vol Il (Part Two), p. 60.

23 A.A. Cancado Trindade, The Application of the Rule of Exhaustion of Local Remedies in International Law;
(Cambridge University Press), 1983, pg. 57.

24 Ver Cecilia Medina, “La Interpretacion de los Tratados de Derechos Humanos”, en La Dimension Internacional
de los Derechos Humanos, BID 1999, pg. 54.

25 ¢fr. Caso Ivcher Bronstein, Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parr.135; Caso del Tribunal
Constitucional, Sentencia de 31 de enero 2001. Serie C No. 71, parr. 90; y Caso Bamaca Velasquez. Sentencia de 25
de noviembre de 2000. Serie C No. 70, parr. 191.
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adecuados y efectivos, la Convencion y el derecho internacional general eximen del previo
agotamiento de los recursos como requisito de admisibilidad, y establecen la responsabilidad
internacional del Estado por violacién de sus obligaciones internacionales. Este doble caracter de la
denegacion de justicia, primero como norma sustantiva que da origen a la responsabilidad
internacional, y segundo como norma de admisibilidad que da lugar a un proceso internacional, se
encuentra bien establecido en el derecho internacional general.2

I11.C. Responsabilidad: Las Consecuencias de un Hecho Internacionalmente llicito no
Afectan el Deber del Estado de Cumplir la Obligacion Violada

34, Resulta necesario, en este analisis preliminar, incluir algunas precisiones desde el derecho
internacional sobre la responsabilidad internacional del Estado, especialmente para clarificar la
improcedencia de una “inadmisibilidad sobreviniente”. En primer término, cabe recordar que la
Convencion consagra las obligaciones primarias que el Estado debe cumplir para asegurar el respeto
y promocion de los derechos humanos, especialmente con respecto a aquellas personas y grupos que
requieren proteccién especial, como son las comunidades indigenas. Si el Estado incumple con estas
obligaciones primarias, como en el caso Ralco, nace un conjunto de obligaciones secundarias que
rigen la responsabilidad del Estado, las cuales incluyen principalmente la obligacién de cesar la
conducta ilicita y la obligacion de reparar las consecuencias del ilicito2

35. Cabe resaltar que, de acuerdo al derecho internacional general, las obligaciones secundarias
que surgen a partir de la conducta ilicita del Estado no afectan el deber del Estado de cumplir con la
obligacion primaria violada. Este principio ha sido incorporado por la Comisién de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas a su Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por
Hechos Internacionalmente Ilicitos, cuyo Articulo 29 titulado “Continuidad del deber de cumplir la
obligacion” dispone,

“Las consecuencias juridicas del hecho internacionalmente ilicito con arreglo a lo dispuesto
en esta parte no afectan la continuidad del deber del Estado responsable de cumplir la
obligacion violada”.28

36. De acuerdo al derecho internacional general, el Estado debe cumplir de todas formas y en
todo evento con las obligaciones contenidas en la Convencion, y en particular con la obligacion de
proporcionar un recurso sencillo y rapido que ampare los derechos fundamentales reconocidos no
solo en la Convencion, sino también en la Constitucion y la ley.22 La especial importancia del acceso
a un recurso judicial sencillo y rapido para los pueblos indigenas ha sido recalcada por la Comision en
el caso de los Awas Tingni, “en atencion a las condiciones de vulnerabilidad en que normalmente se
encuentran por razones historicas y por sus circunstancias sociales actuales.” 3

26 John Dugard, Relator Especial Comision de Derecho Internacional, Segundo Informe sobre Proteccion Diplomatica,
2001, A/CN.4/514, p. 10; John Dugard, Tercer Informe sobre Proteccion Diplomatica, 2002, A/CN.4/523, p. 21; F.V.
Garcia Amador, Primer Informe, en Yearbook of the International Law Commission, 1956, vol. 11, p. 173,
A/CN.4/96, incluyendo referencias al Tercer Comité de la Conferencia de la Haya de 1930 para la Codificacion del
Derecho Internacional, articulo 9.

27 Las obligaciones secundarias de la responsabilidad del Estado de acuerdo al derecho general se encuentran
también codificadas en el articulo 63.1 de la Convencion.

28 \/er James Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility, Introduction, Text, and
Commentaries, (Cambridge University Press), 2002, pgs. 194-5.

29 Caso del Tribunal Constitucional, Sentencia de 31 de enero 2001. Serie C No. 71, parr. 89; Garantias Judiciales en
Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva
OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No.9, parr. 23.

30 Corte 1.D.H, Caso Awas Tingni, para. 104 (n).
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IV. Andlisis de la Admisibilidad de la Peticion

37. Las observaciones siguientes demuestran que la Peticion cumple con los requisitos de
admisibilidad previstos en la Convencion, incluyendo el agotamiento de los recursos internos.

Aunque el Estado sefiala que no se han agotado estos recursos, al existir un proceso de nulidad
administrativa pendiente en sede doméstica, la realidad de los hechos demuestra que los dafios ya
ocasionados a las familias y comunidades indigenas son irreversibles. En efecto, la realidad de los
hechos demuestra que las Cortes han declinado amparar los derechos de los peticionarios, colocando
al Estado en violacion de sus obligaciones internacionales, al retardar injustificadamente la resolucion
de los recursos y al rechazar recursos sin entrar a conocer su mérito. Por consiguiente, de acuerdo a
los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos, los recursos internos han sido
inadecuados e ineficaces para prevenir y remediar la violacion de los derechos de las familias
indigenas peticionarias.

IV.A. Cumplimiento con los Requisitos de los Articulos 46 y 47.

38. El Estado en su Respuesta solicita que se declare inadmisible la denunciast por no existir
retardo injustificado en el proceso de nulidad de derecho publico32 y por no exponerse hechos que
caractericen una violacion de derechos.® Esta objecion preliminar a la admisibilidad, principalmente
fundada en el no agotamiento de los recursos, no tiene sustento en la realidad de los hechos, tal
como se demuestra en las secciones siguientes.

39. En efecto, la Peticion cumple con los requisitos establecidos en los articulos 46 y 47 de la
Convencion, tal como se detalla en extenso en la Peticion. Para total claridad, los peticionarios se
encuentran debidamente identificados, los hechos expuestos claramente constituyen una violacion de
los derechos, y no existe litis pendencia ante otro organismo internacional. La Peticion también cumple
con los requisitos de los Articulos 46 y 47 relacionados con el agotamiento de los recursos, pues,
ademas de lo ineficaz e inadecuado de los recursos a la luz de los hechos y de los principios de
derecho internacional, se configura la excepcion prevista en el Articulo 46(2)(c) por el retardo
injustificado en la decision sobre los recursos.

IV.B. Cumplimiento con el Requisito de Haber Agotado los Recursos Internos

40. Las diferentes instancias judiciales a las que se solicitd el amparo de los derechos y la
paralizacion de obras, a sabiendas de los efectos irreversibles que sobre el entorno territorial de las
comunidades pehuenche acarreaban las mismas, consintieron en su continuacion. De ese modo
objetivamente los tribunales permitieron que ENDESA generara una situacion de hechos
consumados hasta el punto de convertir los recursos judiciales en ilusorios y abstractos. En
conclusion, las circunstancias del caso, la destruccion ambiental irreversible de la cuenca del Alto
BioBio, la desintegracion de las Comunidades Mapuche-Pehuenche de Ralco Lepoy y Quepuca Ralco, la
afectacion ilegitima al derecho de propiedad sobre sus tierras ancestrales, incluyendo sus cementerios
y espacios ceremoniales, la perturbacion a la espiritualidad y cultura indigenas, la grave amenaza al
derecho a la vida, y los dafios causados a la salud fisica y psiquica de las familias peticionarias

31 Respuesta Estado, 25 Marzo 2003, pg. 52.
321d. Pg. 8.
33 1d. Pg. 36.
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constituyen el Unico parametro serio para demostrar la manifiesta tardanza en la administracion de
justicia, que en el caso ha redundado en su simple y llana denegacion.

i. Los Principios de Derecho Internacional Generalmente Aplicables y la Jurisprudencia en
Materia de Derechos Humanos

41 Esta seccion presenta observaciones a los requisitos de admisibilidad previstos en la
Convencion, los cuales han de ser interpretados a la luz de los principios generales de derecho
internacional aplicables. Estos principios inicialmente surgen del derecho consuetudinario en el
ambito de la proteccion diplomatica, los cuales han sido extendidos y precisados en la esfera
internacional de los derechos humanos. Los principios generales de derecho internacional aplicables
al agotamiento de recursos disponen que no es necesario agotar 1os recursos internos si estos no son
efectivos o si su ejercicio seria futil. O en otra breve formulacidn, no es necesario agotar justicia
donde no hay justicia que agotar.3 Estos principios han sido confirmados por decisiones judiciales,
la practica de los Estados, la doctrina juridica, y las codificaciones posteriores de la regla.ss

42. La jurisprudencia de los 6rganos supervisores de los regimenes regionales para la proteccion
de derechos humanos ha sido abundante y ha refinado la regla del agotamiento en varios aspectos,
incluyendo los limites de su aplicabilidad3 En este contexto, la doctrina ha notado una influencia
mas liberal en las limitaciones a la regla del agotamiento en el &mbito de los derechos humanos.3” En
este sentido, el Juez Trindade ha sefialado que la efectividad de los recursos internos se puede ver
comprometida de varias maneras, como por ejemplo cuando los procedimientos son demasiado
largos, cuando la proteccion es insuficiente o inadecuada para remediar la situacion, o cuando las
cortes domésticas no son independientes del ejecutivo, entre otros.s

43. La jurisprudencia constante de la Corte confirma los criterios esbozados en el derecho
internacional general, y los particulariza en la materia de los derechos humanos. Asi, la Corte ha
afirmado en reiteradas veces que para que el Estado cumpla con lo dispuesto en el articulo 25, no
basta con que los recursos existan formalmente, sino que los mismos deben tener efectividad® La
Corte a reafirmado este criterio en varias oportunidades, como se desprende del siguiente pasaje,

la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos reconocidos por la
Convencién constituye una transgresién de la misma por el Estado Parte en el cual
semejante situacion tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que, para que tal recurso
exista, no basta con que esté previsto por la Constitucién o la ley o con que sea formalmente

34).B. Moore, History and Digest of International Arbitrations, vol. 6, p. 677; Finnish Ships Arbitration (1934) 3
U.N.R.LA A., P. 1479; Ambatielos claim (1956), 12 U.N.R.I.LA.A. p. 83 en 122-3.

35 Ver referencias a todas estas fuentes en John Dugard, Tercer Informe sobre Proteccion Diplomatica, 2002,
A/CN.4/523, pérr. 23y ss.; y en Juliane Kokott, Interim Report on The Exhaustion of Local Remedies, International
Law Association (2000).

36 Juliane Kokott, Interim Report on The Exhaustion of Local Remedies, International Law Association (2000), pgs. 7
y 18y ss.

37 C.F. Amerasinghe, Local Remedies in International Law (Cambridge: Grotius Publications Limited, 1990), p. 189;
Nsongurua Udombana, “So Far so Fair: The Local Remedies Rule in the Jurisprudence of the African
Commission on Human and Peoples’ Rights”, American Journal of International Law, Enero 2003, pgs. 21y ss.

38 A.A. Cancado Trindade, The Application of the Rule of Exhaustion of Local Remedies in International Law;
(Cambridge University Press), 1983, pg. 97.

39 ¢fr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni, Sentencia de 31 de Agosto de 2001, parr. 114. Caso del
Tribunal Constitucional, Sentencia de 31 de enero 2001. Serie C No. 71, parr. 90; Caso Bamaca Velasquez, Sentencia
de 25 de noviembre de 2000. Serie C No. 70, parr. 191; y Caso Cesti Hurtado. Sentencia de 29 de septiembre de
1999. Serie C No. 56, parr. 125.
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admisible, sino que se requiere que sea realmente idéneo para establecer si se ha incurrido en
una violacion a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla.40

44, En los tres casos relativos a Honduras, la Corte ha sefialado con claridad que los principios del
derecho internacional no se refieren solo a la existencia formal de los recursos, sino también que
éstos sean adecuados y efectivos. Que sean adecuados, afiade la Corte, significa que la funcion del
recurso sea idonea para proteger la situacion juridica infringida, y que el recurso sea eficaz significa
gue sea capaz de producir el resultado para el que ha sido concebido. En estos casos, la Corte
también sefiala que,

el mero hecho de que un recurso interno no produzca un resultado favorable al reclamante
no demuestra, por si solo, la inexistencia o el agotamiento de todos los recursos internos
eficaces, pues podria ocurrir, por ejemplo, que el reclamante no hubiera acudido
oportunamente al procedimiento apropiado.

El asunto toma otro cariz, sin embargo, cuando se demuestra que los recursos son
rechazados sin legar al examen de la validez de los mismos, o por razones fltiles, o si se
comprueba la existencia de una practica o politica ordenada o tolerada por el poder publico,
cuyo efecto es el de impedir a ciertos demandantes la utilizacion de los recursos internos que,
normalmente, estarian al alcance de los demés. 4!

45, Como se detalla en las secciones siguientes, los peticionarios acudieron oportunamente de
proteccion ante la Corte de Apelaciones para el amparo de sus derechos. Sin embargo, en sucesivas y
reiteradas oportunidades, los Tribunales denegaron el amparo a los derechos exigido por la
Convencion. De hecho, el Ultimo de estos recursos fue rechazado sin examinar la validez del mismo,
y el primero de éstos rechazado por la fatil razon de existir una demanda de nulidad de derecho
publico, la cual tiene un objeto completamente diferente. Incluso mas, la practica o politica de
presion sobre las familias y de hechos consumados aplicada por la Administracion y tolerada por los
Tribunales (detallada en la seccidn siguiente), unida a la discriminacion que sufren los indigenas ante
los Tribunales chilenos,* han vuelto ilusorio los recursos presentados.

46. Ante esta evidencia, la determinacion de la Corte en el caso Velasquez Rodriguez y en el caso
Godinez Cruz, resulta de lugar,

De ninguna manera la regla del previo agotamiento debe conducir a que se detenga o se
demore hasta la inutilidad la actuacidn internacional en auxilio de la victima indefensa.43

40 ¢fr. Caso Ivcher Bronstein, Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parr. 136; Caso Cantoral Benavides.
Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C No. 69, parr. 164; y Caso Durand y Ugarte Sentencia de 16 de agosto
de 2000. Serie C No. 68, parr. 102.

41 Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 67-8; Caso Godinez Cruz,
Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C No. 5, parr. 70-1 y Caso Fairén Garbi y Solis Corrales, Sentencia de 15
de marzo de 1989. Serie C No. 6, parr. 92-3.

42 La discriminacion que sufren los indigenas se analiza en detalle en el Anexo Il sobre la Politica Indigena en
Chile. Incluso el Comité para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Racial de las Naciones Unidas ha
notado la discriminacion y el racismo enraizado en en la estructuras del Estado y la sociedad Chilena, y ha
exhortado a Chile a pedir disculpas formales, asi como a asegurar formas de compensacion por el racismo
histdrico, FiftyFifth Session, Comunicado de Prensa 27 August 1999.

43 Corte 1.D.H., Caso Godinez Cruz, Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1987, Serie C No. 3,
parr. 95; Corte 1.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1987,
Serie C No. 1, parr. 93. La Comisién ha seguido este principio en numerosos casos, e.g. Resolution No.
16/84, Case No. 7951, Ann. Rep. IACom. HR 1984-5 at p. 103; Resolution No. 15/87, Case 9635, Ann. Rep.
IACom. HR 1986-7 at p. 62; Resolution No 17/87, Case 9425, Ann. Rep. IACom. HR 1986-7 at p. 118;
Resolution No. 20/87, Case 9449, Ann. Rep. IACom.HR 1986-7 at p. 130.
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a) Los Recursos Previstos por el Estado Fueron Ineficaces e Inadecuados para Prevenir y
Remediar la Violacion de los Derechos de los Peticionarios

47, Las familias indigenas peticionarias acudieron ante los Tribunales de Justicia para obtener
amparo a sus derechos fundamentales consagrados en la Convencién, la ley, y la Constitucion, como
son el derecho a la vida, la integridad fisica y psiquica, la igualdad ante la ley, la libertad de culto, el
derecho a vivir en un medio ambiente descontaminado, la no discriminacién en el trato que debe dar
el Estado y sus organismos en materia econdmica, y el derecho de propiedad. Sin embargo, las més
altas Cortes del pais, incluyendo la Corte de Apelaciones de Santiago y la Corte Suprema, permitieron
que continuaran las obras de la Central Ralco, con pleno conocimiento que estas obras
necesariamente habrian de afectar los derechos de las familias y habrian de destruir las tierras
ancestrales indigenas, los cementerios, y los espacios ceremoniales.

48. La realidad de los hechos demuestra la aplicacion de una politica de presion para la
realizacion de un proyecto ilegal. En efecto, el Estado, en vez de proporcionar especial proteccion a
las familias indigenas que exige el derecho internacional de los derechos humanos, le ha facilitado los
medios a la empresa Endesa para presionar a las familias para que abandonen sus tierras. Esta
presion se ha expresado, por ejemplo, en amenazas verbales de inundacion, en el movimiento
incesante de maquinaria pesada y sus impactos de ruido, material estéril, y contaminacion, en la tala
de bosques, la desviacion del camino publico, y el uso de dinamita en la destruccion del ambiente.

49, La realidad de los hechos también demuestra la consecucién de una politica de hechos
consumados.  En efecto, la Administracion del Estado, en vez de proteger las tierras indigenas
como lo establece la Ley Indigena, le ha otorgado a la empresa las autorizaciones y otras facilidades
materiales para seguir adelante las obras. La politica de los hechos consumados aplicada por la
Administracion y tolerada por los Tribunales pretende ahora justificar la Central Ralco como un
proyecto de interés publico o de bien comun, que justificaria limitaciones al derecho a la propiedad
indigena.# Sin embargo, desde su inicio la propia Comision Nacional de Energia chilena sefialaba que
Ralco no era una alternativa energética eficiente para Chile$s Ademas, la Ley Indigena es
meridianamente clara al sefialar que, “por exigirlo el interés nacional”, las tierras indigenas gozan de
proteccion especial y no podran ser enajenadas, embargadas, ni gravadas.

50. Como se encuentra establecido en el derecho internacional general y en la jurisdiccion de los
derechos humanos en particular, la aplicacion de una politica que hace ilusorios los recursos exime
del agotamiento de los recursos internos. Asi por ejemplo la Corte Europea de Derechos Humanos ha
sefialado que la regla del agotamiento es inaplicable donde la practica de la administracion a través de
actos reiterados es de tal naturaleza que convierte en fitiles los procedimientos.#” En el caso Ralco,
la politica de presion y de hechos consumados aplicada por la Administracion y tolerada por los
Tribunales, ha convertido a los recursos en una mera entelequia formal.

51. Ademés, como se detalla en los parrafos siguientes, los peticionarios han agotado los
recursos ordinarios (recursos de proteccion) e incluso los extraordinarios (recursos de queja y

4 Respuesta Estado, 25 Marzo 2003, pgs. 33y ss.

45 Estas consideraciones se presentan en detalle en el Anexo | sobre la Politica Eléctrica.

46 E| articulo 13 de la Ley indigena que regula esta materia prescribe: “Las tierras a que se refiere el articulo
precedente, por exigirlo el interés nacional, gozaran de la proteccion de esta ley y no podran ser enajenadas,
embargadas, gravadas, ni adquiridas por prescripcién, salvo entre comunidades o personas de una misma etnia.
No obstante, se permitira gravarlas, previa autorizacion de la Corporacién. Este gravamen no podra
comprender la casa-habitacion de la familia indigena y el terreno necesario para su subsistencia.”

47 Aksoy v. Turkey, 26 Eur. Ct. H.R., Rep. Judg. Dec. 2260, 2276 para. 52 (1996-V1).
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reposicion). En este sentido, la Corte Permanente Internacional de Justicia ha sefialado que no es necesario
acudir a los Tribunales si el resultado ha de ser la repeticién de una decision anterior.4 Incluso mas,
la jurisprudencia de los derechos humanos ha expandido esta excepcion a la regla del agotamiento, en
el sentido de dejar de lado el requisito de una jurisprudencia constante, requiriendo sélo la ausencia
de una expectativa razonable de éxito# Por consiguiente, las reiteradas decisiones sobre los recursos
de proteccion de las altas Cortes del pais, las que han repetidamente negado amparo a los derechos
de los peticionarios, establecen de acuerdo al derecho internacional general y la jurisdiccion de los
derechos humanos en particular, que los recursos internos han sido agotados.

1. Medidas Conservadoras

52. En el marco del Juicio de Nulidad de Derecho Publico seguido ante el Sexto Juzgado Civil
de Santiago, el dia 8 de septiembre de 1999 el Juez de la causa, tras visita en terreno en el Alto
BioBio, decretdé una medida cautelar que ordenaba paralizar las obras mayores de la Central
Hidroeléctrica. Sin embargo, dicha resolucién no tuvo efectos practicos, pues elevada en apelacion, la
Corte de Apelaciones de Santiago la revoco.

53. Es mas, mucho antes de la vista de la apelacion de la medida precautoria, la misma Corte, a
peticion de la empresa, ya habia suspendido los efectos de la medida cautelar dictando una orden de
no innovar, resolucién judicial que de acuerdo al ordenamiento procesal chileno suspende los efectos
de la medida precautoria decretada. Debe destacarse que en la oportunidad la Corte de Apelaciones
no expresé fundamento alguno para suspender los efectos de la sentencia interlocutoria que ordend
paralizar las obras, contraviniendo con ello el Articulo 192 del Cédigo de Procedimiento Civil chileno
que dispone que la resolucion que acoge una orden de no innovar cebe ser fundada. En otras
palabras, la Corte de Apelaciones de Santiago deneg6 el amparo judicial a los derechos de los
peticionarios, sin siquiera entregar razones.

54, En todo caso, el fundamento de la medida cautelar decretada por el Juez de primera
instancia confirma la importancia de las medidas cautelares para el amparo de los derechos de los
peticionarios. La resolucion en cuestion expresaba textualmente que,

“... de aceptarse la continuacion de las obras, atendida su magnitud, ello haria ilusorio el
derecho pretendido por las demandantes, de ser nula la Resolucion N° 010/97 que aprobd el
estudio de Impacto Ambiental”.s0

55. Dicha resolucion recogia plenamente el espiritu de la institucion de las medidas cautelares,
pues el articulo 290 del Cadigo de Procedimiento Civil chileno, establece que dichas medidas tienen
por objeto “asegurar el resultado de la accion”. En consecuencia, la revocacién de la medida
precautoria que ordenaba la paralizacion inmediata de las obras de la Central Hidroeléctrica y de la
relocalizacién de los Mapuche Pehuenche, en los hechos convirtio a la accion de nulidad de derecho
publico en una entelequia formal pues no sélo no se asegurd su resultado, sino que, inversamente,
aseguro que el acogimiento de la demanda no tuviera resultados.

48 Estonia v. Lithuania, Panevezys-Saldutiskis Railway Case, P.C.1.J., ser. A/B, No. 76, p. 18 (1939); ver también
Finnish Ships Arbitration, (1934) 3 U.N.R.LA.A. p. 1479.

49 Daliav. France, Eur. Ct. H.R. (154/1996/773/974), Judgment of 19 February 1998, at 10 para. 36; Erdogan
and Others v. Turkey, Appl. No. 19807/92, 84-A Eur. Comm’n H.R. 5, 15 (1996); Neumeister v. Austria,
Application No. 1936/63, 14 Collection at p. 48.

50 Causa rol N°1854-1997, caratulada “Quintreman Calpan y otras con CONAMA y ENDESA”, fojas 521.
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56. En tales circunstancias, atendida la realidad de los hechos y la ineficacia del recurso, la
existencia formal del proceso de nulidad no es capaz de sostener la objecion del Estado a la
admisibilidad de la Peticion fundada en el no agotamiento de los recursos internos.st

2. Recursos de Proteccion

57. Como se detalla en la Peticion, las familias peticionarias han recurrido de proteccion ante los
Tribunales de Justicia pidiendo el amparo de sus derechos. Sin embargo, en cada una de estas
presentaciones, los Tribunales han dado respuestas dilatorias o evasivas, 0 han declinado entrar a
conocer el meérito del recurso, lo que ha permitido en los hechos que la empresa Endesa continte las
obras de la Central Ralco, afectando los derechos fundamentales de las familias indigenas
peticionarias. Esta seccion resume el anlisis de la Peticion en torno a los recursos de proteccion
presentados.

A) Recursos De Proteccién Interpuesto En Contra De La Resolucién De La Comisién Nacional De
Medio Ambiente Que Aprobé Ambientalmente El Proyecto.

58. Los denunciantes y otras personas presentaron acciones constitucionales de proteccion con
fechas 19y 24 de junio de 1997, para que se declarase la ilegalidad y arbitrariedad de la resolucion que
aprob6 ambientalmente el proyecto, y para que se la dejara sin efecto, por vulnerar la igualdad ante la
ley, libertad de culto, derecho a vivir en un medio ambiente descontaminado, no discriminacién en el
trato que debe dar el Estado y sus organismos en materia econdémica, y de propiedad, todos
garantizados en la Constitucion. Estos recursos fueron rechazados por la Corte de Apelaciones de
Santiago el 3 de Diciembre por existir un proceso pendiente, la demanda de nulidad de derecho
publico. En definitiva, el Tribunal deniega justicia so pretexto de existir un proceso pendiente, a
pesar de que el objeto de ambos recursos es claramente diferente.

b) Recurso de Proteccién contra el Decreto No. 31 del Ministerio de Economia Fomento vy
Reconstruccion que otorgd la Concesion Eléctrica Definitiva a Endesa para su Proyecto Central
Hidroeléctrica Ralco.

59. El Recurso, interpuesto el 31 de marzo de 2000, es rechazado casi 18 meses mas tarde,
porque de acuerdo a la Corte de Apelaciones de Santiago, el Decreto no podia calificarse de ilegal ni
arbitrario, ya que (todavia) no se habia pasado a llevar tierra indigena ni se habia vulnerado el plan de
relocalizacion (que exigia la permuta voluntaria de las familias indigenas). Ademas la Corte resolvid
que, en todo caso, el Decreto no puede sobreponerse a la Ley Indigena ni lo resuelto por CONAMA,
en el entendido que es legislacion obligatoria para todos los agentes de la administracion y para los
particulares concesionarios; “de manera tal, que el no cumplimiento de cualquiera de los aspectos
referidos, deja abiertos los recursos administrativos y judiciales pertinentes”.

60. Tras dictado este fallo, el Ministro de Economia, a peticion de Endesa, designa una comision
para evaluar las tierras indigenas no permutadas donde se impondrian, por la fuerza publica si fuese
necesario, las servidumbres eléctricas. Con esto, la Administracion del Estado da inicio al
procedimiento previsto en el DFL 1 sobre Servicios Eléctricos para que Endesa tome posesion material
de las tierras indigenas no permutadas, en flagrante violacién a los derechos fundamentales
consagrados en la Ley Indigena, derechos que se encuentran protegidos por la Convencién. Como se
discute a continuacion y se detalla en la Peticién, cuando los peticionarios recurrieron de proteccion

51 Estimamos de la mayor conveniencia que la Comision tenga la oportunidad de ilustrarse in situ sobre el grado
de destruccién que ya han provocado las obras de la Central.
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por no haberse cumplido los aspectos referidos en el fallo citado, la Corte declaro el recurso
inadmisible por extemporaneo, sin entrar a conocer su mérito.

C) Recurso De Proteccién Contra El Decreto Del Ministerio De Economia, Fomento Y
Reconstruccion Que Designé Una Comisidn Para Evaluar Las Indemnizaciones Que Deben Pagarse
A Los Propietarios Afectados Por Las Servidumbres Eléctricas.

61. El 20 de abril del afio 2002 se present6 un nuevo recurso de proteccion en contra de esta
designacion, ya que esta actuacion vulneraba la legislacion aludida por la Corte de Apelaciones en su
fallo sobre el Recurso de Proteccion presentado en contra del Decreto N° 31 del afio 2000 que
otorgaba la concesion eléctrica definitiva. No obstante, la Corte declara inadmisible el recurso, sin
entrar a conocer su fondo, ya que a su juicio, el antecedente directo de la actuacion impugnada era el
mismo Decreto N° 31 del afio 2000, del mismo Ministerio de Economia. Y sefiala la Corte que de este
Decreto N° 31 se tomé conocimiento “con mucha antelacion a la interposicion del mismo, razén por
la cual este recurso no puede ser acogido a tramitacion por extemporaneo”. Como se detalla en el
acapite anterior, el Decreto N° 31 que otorgaba a ENDESA la concesion eléctrica definitiva ya habia
sido recurrido de proteccion sobre la base que vulneraba la Ley Indigena.

62. En sintesis, aunque el recurso o accion constitucional de proteccidn se encuentra consagrado
en el ordenamiento juridico interno para otorgar una defensa judicial rapida y efectiva a los derechos
fundamentales, en este caso los recursos de proteccion han resultado totalmente inefectivos para
proteger los derechos de los peticionarios. En los hechos, los Tribunales que conocieron los
recursos de proteccion le denegaron amparo a los peticionarios en sus derechos afectados, ni les
proveyeron una reparacion adecuada, en violacion de la obligaciones contenidas en la Convencion.

ii. Las Excepciones del Articulo 46(a)

63. El articulo 46 codifica ciertas excepciones a la regla del agotamiento previstas en el derecho
internacional general. Asi por ejemplo, la denegacion o el retardo excesivo de justicia ya se reconocia
como excepcion a la regla del agotamiento en la Séptima Conferencia de Estados Americanos realizada en
Montevideo en 193352 Con el advenimiento del régimen internacional de los derechos humanos, los
estandares minimos de administracion de justicia como obligaciones sustantivas del Estado han

tenido un impacto decisivo en la interpretacion y aplicacion del retardo como excepcion a la regla del
agotamiento. En efecto, el retardo como excepcion a la regla del agotamiento en el régimen de

proteccion diplomética ha sido ampliada por el régimen de los derechos humanos, el cual reconoce la
necesidad de contar con mecanismos sencillos y rapidos para prevenir y remediar las violaciones a los
derechos.

64. Esta seccion elabora sobre la excepcidn a la regla del agotamiento contenida en el Articulo
46(a) de la Convencion. Primero presenta la jurisprudencia de los organismos de derechos humanos
que han debido determinar lo que constituye un retardo injustificado, y luego presenta las
consideraciones particulares del caso que demuestran como el retardo ha agravado la violacién a los
derechos de las familias indigenas peticionarias.

a) Retardo Injustificado en la Decision sobre los Recursos

52 John Dugard, Tercer Informe sobre Proteccion Diplomatica, 2002, A/CN.4/523, parr. 27; ver también El Oro
Mining and Railway Co, [1931] British-Mexican Claims Commission, 5 U.N.R.LA.A. p. 191, y Administration of
the Prince of Pless (1933), P.C.1.J. Series A/B, No. 52, p. 16.
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65. La Corte ha conocido varios casos donde se ha discutido el plazo del retardo injustificado.
En el Caso Awas Tingni por ejemplo, transcurrieron 11 meses y siete dias desde la interposicion de un
recurso de amparo hasta que fuera resuelto, retardo que la Corte considerd excedia criterios
razonables.53 En el Caso Ralco, el recurso de proteccion (equivalente al amparo) en contra de la
concesion eléctrica que hace aplicables los procedimientos de eviccion forzosa previstos en el DFL 1
sobre Servicios Eléctricos, fue fallado tras 18 meses.

66. Otros casos conocidos por la Corte donde el plazo del retardo ha sido cuestion
controvertida incluyen el caso Genie Lacayo, en k cual expresamente se sefiala ... “han transcurrido
mas de 5 afios en este proceso, lapso que esta Corte considera que rebasa los limites de la
racionalidad prevista por el articulo 8.1 de la Convencion” 3 Asi también en el caso de Suérez Rosero,
la Corte estimo que “...al realizar un estudio global del procedimiento en la jurisdiccion interna
contra el sefior Suarez Rosero, la Corte advierte que dicho procedimiento duré mas de 50 meses. En
opinion de la Corte, este periodo excede en mucho el principio de plazo razonable consagrado en la
Convencién Americana.”ss

67. El Estado pretende distinguir estos casos del actual en atencién a los bienes juridicos
involucrados, advirtiendo una supuesta relacion entre la duracion del proceso y el derecho
fundamental atendido5” En este sentido, el Estado pretende mayor flexibilidad por considerar que el
caso Ralco dice relacién con derechos de contenido netamente patrimonial o social. Al respecto,
cabe sefialar que los derechos violentados en el caso Ralco no se refieren solo a derechos
patrimoniales, sino que primordialmente al derecho a la vida, la salud, la cultura, y las creencias
indigenas, derechos de entidad superior en el sistema interamericano de derechos humanos, incluso
siendo inderogables en situaciones de emergencia. Mas aun, la flexibilidad pretendida en caso alguno
puede justificar la continua violacion de los derechos verificada durante el retardo injustificable.

68. En este contexto, cabe recordar que el proceso de nulidad de derecho publico no ha
concluido, que el fallo de primera instancia demor0 casi seis afios, que el fallo no se puede cumplir
mientras no se encuentre ejecutoriado, esto es, mientras no se resuelvan los recursos ordinarios y
extraordinarios pertinentes, lo cual implica un retardo injustificable de varios afios mas. Y sobre
todo, en el intertanto las obras contintan dia y noche, afectando los derechos de las familias
peticionarias.

69. La practica de otros 6rganos también es relevante para ilustrar el término del retardo
injustificado.  Asi por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en la
comunicacion No. 28/1978 ha concluido que 4 afios y medio es un retardo injustificado Otros
casos involucran retardos ain mas prolongados.5® Por su parte, el Comité Contra la Tortura ha sefialado
que 15 meses de retardo es injustificable. &

53 Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni, Sentencia de 31 de Agosto de 2001, parr. 133-4, y citas a Caso
del Tribunal Constitucional, Sentencia de 31 de enero 2001. Serie C No. 71, parr. 93; Caso Paniagua Morales y otros.
Sentencia de 8 de marzo de 1998. Serie C No. 37, parr. 152; y Caso Genie Lacayo. Sentencia del 29 de enero de
1997. Serie C No. 30, parr. 77.

54 Corte 1.D.H, caso Genie Lacayo, Sentencia del 29 de enero de 1997, parr. 81.

55 Corte 1.D.H, caso de Suérez Rosero, Sentencia del 12 de noviembre de 1997, Serie C, No. 35, parr. 73.

56 Respuesta Estado, 25 Marzo 2003, pg. 45.

57 Respuesta Estado, 25 Marzo 2003, pg. 11.

%8 HRC Selected Decisions, p. 59, Ver también, Solérzano v. Venezuela, Communication No. 156/1983, 94 I.L.R.
400, 407 para. 5.6 (1994).

59 Josef Frank Adam v. The Czech Republic, Comm. No. 586/1994, U.N. Doc. CCPR/C/586/1994 (1996),
Bautista de Arellana v. Colombia, HRC, Comm. No. 563/1993, U.N. Doc. CCPR/C/55/D/563/1993 (1995).

60 Halimi-Nedzibi v. Austria, CAT, Comm. N. 8/1991, UN. Doc. A/49744 at 40 (1994).
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70. En los casos Genie Lacayo y Suarez Rosero referidos arriba, la Corte, en el contexto del articulo
8.1, adopta un “andlisis global del procedimiento” para determinar la razonabilidad del plazo.6t Entre
los criterios relevantes que sefiala la Corte para este analisis se encuentran la complejidad del asunto,
la actividad procesal del interesado, y la conducta de las autoridades judiciales. El examen de cada
una de estos criterios reafirma lo injustificable del retardo.

71, En relacion a la complejidad del asunto, cabe sefialar que el caso en cuestion dice relacién
con la construccion de una central hidro-eléctrica cuyo embalse ha de inundar y destruir tierras
ancestrales indigenas, cementerios, y sitios ceremoniales, afectando el derecho a la vida, salud, cultura,
religion, y propiedad de las familias peticionarias. De acuerdo al texto expreso de la Ley Indigena, por
exigirlo el interés nacional, el Estado tiene el deber de proteger las tierras indigenas. Ademas, de
acuerdo al derecho internacional, el Estado tiene deberes especiales de proteccion para con las
comunidades indigenas.¢2 Asi expuesto, queda claro que la complejidad del asunto no puede excusar
el retardo de varios afios en un fallo de primera instancia, en un proceso ain no concluido, y ante la
realidad de la destruccion ambiental, la afectacion de los derechos fundamentales, y la presion social
en terreno.

72. En relacion con la actividad procesal del interesado, el Estado sefiala que la conducta de los
demandantes ha contribuido a la dilacién indebida del proceso$s La realidad de los hechos, sin
embargo, demuestra que esta Parte ha sido diligente en utilizar todos los recursos que la legislacion
interna tedricamente dispone para obtener el amparo a los derechos de las familias peticionarias. En
efecto, en el contexto del proceso sobre nulidad de derecho publico, el Estado le pidi6 al Tribunal
decretara el abandono del procedimiento, medida que fue rechazada por el Tribunal y la Corte de
Apelaciones de Santiago por estimar que no se configuraba el abandono. Por otra parte, el Estado
sefiala que los demandantes no han realizado gestion atil desde el 10 de Mayo de 20016 Sin
embargo, desde esa fecha el procedimiento se encuentra en estado de sentencia, por lo que no le
caben al demandante recursos ordinarios, Sino que esperar la sentencia.

73. En relacion con la conducta de las autoridades judiciales, han transcurrido méas de dos afios
entre el 10 de mayo del 2001 (fecha en que la causa queda para dictar sentencia) y el 15 de mayo del
2003 (fecha en que finalmente se dicta sentencia). Como se ha sefialado, durante este plazo a las
Partes del juicio solo les queda esperar que el Juez dicte sentencia. Este plazo de mas de dos afios
por si s6lo demuestra la tolerancia de las autoridades judiciales a la politica de presion y de hechos
consumados aplicada por la administracion.

74. En el contexto del andlisis global del proceso como criterio de evaluacion de la razonabilidad
del plazo en el contexto del articulo 8.1, las consideraciones detalladas arriba demuestran que el
retardo de casi seis afios en un fallo de primera instancia es imposible de justificar. Con todo, en la
evaluacion de lo injustificable del retardo, las circunstancias del caso recalcan la gravedad de las
violaciones a los derechos garantizados por la Convencion.

b) Lo Injustificable del Retardo debe ser Evaluado a la Luz de las Circunstancias del Caso

61 Ver también jurisprudencia de la Corte Europea,; Eur. Court H.R., Vernillo judgment of 20 February 1991,
Series A no. 198 y Eur. Court H.R., Unién Alimentaria Sanders S.A. judgment of 7 July 1989, Series A, no. 157.

62 \er por todos, Comision Informe 75/02, caso 11.140 de Marie and Carrie Dann contra los Estados Unidos, 27
diciembre 2002, parr. 126 y ss.

63 Respuesta Estado, 25 Marzo 2003, pg. 20.

641d. Pg. 15
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75. Las circunstancias y los hechos del caso demuestran que el retardo en el proceso de nulidad
escapa los limites de razonabilidad previstos en la Convencion. En efecto, solo el fallo de primera
instancia en este proceso tardd casi seis afios, por lo que ahora restan varios afios mas en recursos
ordinarios y extraordinarios, como apelacion, casacion, etc. Mas aun, durante todos estos afios de
tramitacion procesal, el Estado en vez de amparar los derechos de las familias peticionarias de
acuerdo a la Ley Indigena y al derecho internacional, ha permitido que la empresa continde la
destruccion del entorno territorial ancestral Mapuche Pehuenche.

76. Por su parte, los recursos de proteccion presentados por las familias peticionarias también
superan con creces los limites de lo requerido en un recurso “rapido y sencillo”. En efecto, la
tramitacion de los recursos demoré mas de un afio en obtener un fallo. Y luego, las Cortes
rechazaron uno de los recursos sin siquiera entrar a conocer su mérito y los otros con respuestas
evasivas. La conducta de las autoridades judiciales solo acentla la denegacion de justicia y el
desamparo de los derechos.

77. Por ultimo, es de lugar recalcar que lo injustificable del retardo queda de manifiesto en
consideracion al hecho que durante todos estos afios, la empresa Endesa, con la autorizacion del
Estado, ha llevado adelante las obras de la central Ralco en tierras de las Comunidades Mapuche
Pehuenche. La construccion del muro de concreto de la Central Ralco necesariamente ha de
ocasionar la inundacion y destruccion de las tierras ancestrales de las familias peticionarias indigenas.
Las autoridades administrativas y judiciales del Estado, con pleno conocimiento de las consecuencias
de las obras, han permitido que la empresa continGe dia y noche con la destruccion del entorno.

78. La destruccion ambiental se expresa en material estéril botado alrededor de la propiedad de
los peticionarios, en la tala de bosques, en el uso de dinamita para abrir tuneles, en la operacion de
maquinaria pesada en el camino publico, con la consecuente contaminacion acustica y atmosférica,
etc. La destruccion ambiental también ha sido una herramienta importante para dividir a las
comunidades, las que desde un inicio manifestaron su oposicion a la construccion de centrales hidro-
eléctricas en sus tierras. En efecto, estas actuaciones reflejan la politica de los hechos consumados y
configuran un cuadro de presion indebida sobre la voluntad de las familias indigenas peticionarias,
que ha afectado sus derechos, en particular su integridad fisica y psiquica. Como han sefialado las
familias reiteradamente, ellas han decidido permanecer en sus tierras ancestrales, por considerarlas
fundamento de su espiritualidad y cultura indigena.

79. En definitiva, las actuaciones de la empresa Endesa en tierras indigenas, con la autorizacion
del Estado, ha violado el deber de proteccion especial del Estado hacia las comunidades indigenas,
tanto como los derechos consagrados en la Convencion, la ley, y la Constitucién. El retardo de afios
en la tramitacion de las instancias judiciales donde han acudido las familias solicitando amparo, sin
obtenerlo, agrava la responsabilidad del Estado por la violacion a los derechos.

V. Andlisis de la Obligacion Secundaria de la Cesacion del Comportamiento llicito

80. Aunque estas Observaciones se enfocan en la admisibilidad de la Peticion, resulta necesario
apuntar ciertas principios del derecho internacional sobre la responsabilidad del Estado, a fin de
clarificar la relacion entre las obligaciones primarias y secundarias, y especialmente a fin de clarificar
la improcedencia de una “inadmisibilidad sobreviniente”. Para el efecto, es importante distinguir la
obligacion primaria consistente en asegurar el amparo a los derechos mediante recursos judiciales,
frente a las obligaciones secundarias de cesar el hecho internacionalmente ilicito. También es
importante clarificar que en caso alguno pueden confundirse los requisitos de admisibilidad con las
obligaciones secundarias consistentes en la cesacion del comportamiento ilicito.
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A. Las Consecuencias de un Hecho Internacionalmente llicito no Afectan el Deber del
Estado de Cumplir la Obligacion Violada

81 Los principios de derecho internacional que regulan esta materia establecen que la
exigibilidad de las obligaciones primarias no depende de, ni se \e afectada por, el conjunto de
consecuencias secundarias derivadas de la responsabilidad internacional.s En otras palabras, la
obligacion primaria consistente en el deber de proporcionar proteccion judicial a los derechos, a
pesar de haber sido violada en este caso, se encuentra vigente. Por consiguiente, el Estado debe
cumplir con las disposiciones de la Convencion, y en particular con su articulo 25, el cual dispone
que el Estado debe proporcionar un recurso sencillo y rapido que ampare a las personas contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la Convencién.

82. La Convencién codifica los principios generales del derecho internacional sobre la relacion
entre las normas primarias y secundarias en su articulo 63.1, el cual dispone,

Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion,
la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce su derecho o libertad
conculcados.

B. Obligacion Secundaria de Cesar el Comportamiento llicito.

83. La violacion de la obligacion primaria contenida en el articulo 25 de la Convencion, en
relacion con los articulos 8 y 1.1, genera la responsabilidad internacional del Estado, dando lugar a un
conjunto de obligaciones secundarias. La primera consecuencia de la responsabilidad que surge a
partir de la denegacion de justicia es la obligacién de cesar el comportamiento ilicito, 66 lo que en el
contexto del caso Ralco se traduce en la obligacion de proporcionar proteccion judicial a los
peticionarios.

84. Como se puede apreciar, en el caso en cuestion, el contenido de la regla primaria que exige
otorgar proteccion judicial a través de recursos efectivos que amparen los derechos, y el contenido de
la regla secundaria que exige cesar la denegacion de justicia, producen los mismos efectos. Con todo,
es importante distinguir entre las diversas fuentes de las obligaciones, ya que una se encuentra en la
Convencion, y la otra se encuentra en los principios de derecho internacional que rigen las
consecuencias de la responsabilidad internacional del Estado.

85. En relacion a la cesaciobn de la conducta ilicita como primera consecuencia de la
responsabilidad, cabe recalcar también que, atendidas las circunstancias del caso, el Estado debe dar
seguridad y garantias de no repeticion. En este sentido, el Estado debe asegurar y garantizar el
derecho de cada propietario indigena a permanecer en sus tierras, ademas de los derechos a la vida y
a la integridad fisica, espiritual, y cultural, afectados de forma grave y directa por los permisos
concedidos a la empresa Endesa. Para el efecto, el Estado debe tomar medidas preventivas eficaces
que aseguren el respeto a los derechos, y eviten la continuacion o repeticion de las violaciones.

C. La Cesacion del Comportamiento llicito no Afecta la Admisibilidad de la Peticion

65 Ver seccion I11.C. supra; ver también James Crawford, The International Law Commission’s Articles on State
Responsibility, Introduction, Text, and Commentaries, (Cambridge University Press), 2002, pgs. 194-5.

66 Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del
Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos, Articulo 30.
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86. Cabe enfatizar que no se pueden confundir las consecuencias de la violacion de la obligacion
primaria, como tampoco el contenido de la obligacion secundaria, con los requisitos de admisibilidad
de la peticién. Una vez atraida la responsabilidad internacional por incumplimiento de la obligacion
primaria, el cumplimiento de la misma obligacion primaria por parte del Estado no afecta ni puede
afectar la admisibilidad de la peticion. En este sentido es improcedente la figura de una
“inadmisibilidad sobreviniente”, ya que por una parte se confundirian las diversas fuentes de las
obligaciones internacionales (primarias y secundarias), y por la otra se confundiria la admisibilidad
con el contenido de las obligaciones.

87. En el caso en cuestion, la obligacion primaria de proporcionar recurso judicial para el
amparo de los derechos ha sido vulnerada por el Estado a través de la actuacion de sus Tribunales de
Justicia, los que han permitido que la empresa Endesa continte la construccion de la Central Ralco,
con pleno conocimiento que el muro de concreto necesariamente ha de inundar y destruir las tierras
indigenas de los peticionarios en épocas de altas lluvias. Por consiguiente, como en los hechos del
caso se ha constatado la violacion del articulo 25 de la Convencion, si los Tribunales ahora dieren
cumplimiento a la obligacion primaria, esto no podria afectar la admisibilidad de la peticion.

88. Mas bien, el eventual cumplimiento tardio por parte del Estado de otorgar amparo judicial a
los derechos, como es su obligacion, s6lo tendria relevancia en torno a las consecuencias juridicas
que surgen a partir de la responsabilidad internacional del Estado. En este ambito de analisis, dos
puntos tienen particular relevancia: primero, el amparo tardio vendria a dar cumplimiento a la
obligacion secundaria de cesar la conducta ilicita, y segundo, el cumplimiento tardio de la obligacion
primaria podria ser relevante en la reparacion de las consecuencias del ilicito, particularmente la
restauracion de las condiciones que existirian si se hubiesen respetado los derechos garantizados por
la Convencion, la Constitucion, y la ley.

V1. El Estado en su Respuesta Pretende Desviar la Atencion de la Comision de la Gravedad
de la Violacion de los Derechos de los Peticionarios

89. Abundan en la presentacion del Estado disquisiciones que no hacen sino distraer de lo
principal.  Asi, el Estado informante conduce la controversia hacia situaciones secundarias, como
unas supuestas expresiones injuriosas que habrian sido vertidas por la parte peticionaria, dedicando a
ese topico no menos de 7 paginas de su extenso escrito. Cabria indagar la intencion del Estado en
imputar a los peticionarios un &nimo de injuriar que no existe, como también la intencién del Estado
en imputar a los peticionarios la intencién (inexistente) de confundir a la Comision. La respuesta
pareciera ser la intencién de desviar la atencion de la Comisién lejos de la extrema gravedad de los
hechos denunciados.

A. El Estado en su Respuesta le Imputa a los Peticionarios Intenciones Injuriosas por el
Hecho de Denunciar la Denegacion de Justicia.

90. Sin animo de entrar en la l6gica del Estado informante, creemos de rigor hacernos cargo de
su denuncia sobre las presuntas expresiones agraviantes para la dignidad y honor del Estado de Chile
y de sus autoridades y funcionarios, violatorias de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Esta parte ha sido cautelosa en el empleo de un lenguaje apropiado, guiada por el
profundo respeto hacia la Comisién que conoce de ésta denuncia. Del mismo modo hemos actuado
en cada una de las instancias jurisdiccionales y administrativas internas, a pesar del abuso y
discriminacion con que han actuado los érganos del Estado hacia nuestras representadas. Y como
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prueba de este aserto, jamas un tribunal de justicia ha reprimido a las peticionarias en alguna de las
formas previstas en la legislacién, como parece sugerir el Estado informante.

91. En lo que respecta al escrito de denuncia y especificamente en las citas textuales que efectia
el Estado, no divisamos haber proferido adjetivo o epiteto alguno capaz de dafiar la honra de las
personas que se sienten aludidas. El relato de los hechos que dieron origen a h denuncia podra
resultar vergonzante para esas autoridades, pero no se hizo con dolo o intencién de menoscabar o
denigrar a ciertas autoridades del Estado (animus injuriandi).

B. El Estado en su Respuesta le Imputa a los Peticionarios la Intencion de Confundir a la
Comision

92. Cada una de las afirmaciones contenidas en la Peticion y en estas Observaciones se
encuentra sustanciada en los hechos. O en otras palabras, tampoco hemos realizado afirmaciones
que no estemos en condiciones de acreditar. En sintesis, la imputacién carece de todo sustento, pues
la presentacién efectuada ante la Comision tiene por objeto precisamente denunciar las acciones y
omisiones gue causaron o permitieron las violaciones a los derechos humanos de las personas
afectadas y ello naturalmente expone publicamente actitudes indecorosas al escrutinio de la
comunidad internacional.

93. Si existe confusion, es en la Respuesta del Estado. Por una parte sefiala que la constitucion de
las servidumbres eléctricas s6lo puede ser llevadas a cabo previo cumplimiento de las condiciones
impuestas por la CONAMA, es decir la constitucion de permutas autorizadas por la CONADI .6 En
esta linea sefiala que la eventualidad de un procedimiento coercitivo de expropiacion no puede ser
llevado a cabo sin cumplimiento de otras exigencias que impone la Ley Indigena.¢ Sin embargo, a
renglon seguido sefiala que la legislacion eléctrica puede justificar la imposicion de servidumbres
obligatorias sobre las tierras indigenas no permutadas.

94, En este sentido, cabria reiterar que el Estado no puede pretender justificar la violacion de sus
obligaciones internacionales por su derecho interno, como es aplicacion del DFL 1 sobre Servicios
Eléctricos. Los derechos fundamentales reconocidos por el Articulo 5 de la Constitucién y por la Ley
Indigena se encuentran protegidos por la Convencion, la que ciertamente tiene primacia sobre el orden
juridico interno. A mayor abundamiento, el “interés publico” se encuentra definido en el articulo 1
de la Ley Indigena, ley posterior al DFL dictado por la junta militar, mientras que el DFL 1 sobre
Servicios Eléctricos no contiene a este respecto mencion alguna.™

VII. Peticiones

95. En atencion a la extrema gravedad de la situacion en terreno, esta Parte respetuosamente
reitera sus peticiones sobre el fondo de la controversia contenidas en la Peticion, y ademas solicita:

67 Respuesta Estado, 25 Marzo 2003, pg. 4.

68 |d. Pg. 35.

69 1d. Pg. 24.

701d. Pg. 35.

7L El Apéndice | incluido en esta presentacion contiene un analisis detallado sobre la politica energética y las
consideraciones de utilidad social. Esta Parte también queda a disposicion de la Comisién para aportar
mayores antecedentes sobre este punto.
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A. Que la CIDH Solicite al Estado Adopte las Medidas Necesarias para Evitar la Inundacion
de las Tierras Indigenas y la Relocalizacion de las Familias Peticionarias

96. De acuerdo con el Articulo 25(1) del Reglamento, y en atencidn a la gravedad y urgencia de
evitar dafos irreparables a las personas ocasionados por la inminente inundacién y destruccién de las
tierras indigenas y la relocalizacion forzada de las victimas, junto con la necesidad de asegurar el
pleno respeto de los derechos humanos establecidos en la Convencidn, la ley, y la Constitucion,

Se solicita a la Comision solicite al Estado de Chile,

1..- la inmediata e indefinida paralizacion por parte de los 6rganos del Estado de Chile de toda
actuacion que conlleve o permita la relocalizacion forzada de las familias indigenas denunciantes,

2.- la adopcion de todas las medidas necesarias para que se impida a la empresa Endesa inundar
tierras indigenas no permutadas.

B. Que la CIDH Solicite al Estado Informe sobre el Cumplimiento de la Mantencion del
Status Quo

97. El 12 de Diciembre del 2002, la Comision le solicité al Gobierno de Chile se abstenga de
realizar cualquier accion que modifique el statu quo del asunto, hasta tanto los 6rganos del sistema
interamericano de derechos humanos hayan adoptado una decision definitiva. El 23 de Diciembre
del 2002, la Comision le aclara al Gobierno de Chile que el objeto de tal solicitud es evitar que ks
decisiones de los organos del sistema interamericano carezcan de sentido y eficacia en su labor de
proteccion de la persona humana. En este sentido, la Comision le solicita al Estado abstenerse de
cualquier accion que pueda ampliar o agravar la controversia y tener un efecto perjudicial en la
eficacia de cualquier decision que eventualmente adopte la Comision.

98. En atencion a la realidad de los hechos del caso, particularmente a que la construccion del
muro de concreto ha seguido en construccion, y que las tierras de las familias peticionarias han
comenzado a inundarse, esta Parte le solicita a la Comision le solicite al Estado informe acerca del
cumplimiento de las medidas previamente solicitadas para preservar los derechos de los peticionarios.

C. Que De Constatarse EI No Cumplimiento De Las Medidas Solicitadas Por La Comision,
Que La Comisidn Solicite A La Corte Ordene Medidas Provisionales.

99. Si la realidad en terreno demuestra que las medidas solicitadas por la Comision al Estado
identificadas en las secciones anteriores estan siendo incumplidas por el Estado de Chile, esta Parte
solicita a la Comision le solicite a la Corte ordene las medidas provisionales que considere pertinentes
para evitar dafios irreparables a la persona de los peticionarios, atendida la extrema gravedad y
urgencia de la situacion.

D. Que la Comision Abra el Caso y Declare su Admisibilidad

100.  En atencién a que los recursos internos no han sido adecuados o efectivos para amparar los
derechos de los peticionarios, incluyendo el retardo injustificable en su tramitacion, y en atencion a la
extrema urgencia de la necesaria proteccion internacional a las victimas, se solicita a la Comision
proceda a la apertura del caso, declarando su admisibilidad y desechando las objeciones preliminares
del Estado.
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E. En Subsidio, Que la Comision Abra el Caso y Difiera el Tratamiento de la Admisibilidad
hasta la Discusion sobre el Fondo

101. En subsidio de las peticion anterior relativa a la admisibilidad del caso, de acuerdo con el
Articulo 37(3) del Reglamento de la Comisién, y en atencién a las circunstancias excepcionales
derivadas del potencial dafio y perjuicio irreparable a la persona de las denunciantes, esta Parte le
solicita a la Comision:

1.- diferir el tratamiento de la admisibilidad hasta el debate y decision sobre el fondo, y
2.- proceder a la apertura del caso.

102.  Como ha sefialado la Comision y la Corte, la cuestion de los recursos internos se aproxima
sensiblemente a la materia de fondo. En efecto, en el Caso Godinez Cruz, la Corte decidié que las
cuestiones relativas al agotamiento y efectividad de los recursos internos debian ser resueltas junto
con las cuestiones de fondo72 Idéntica solucion fue adoptada por la Corte en el Caso Genie Lacayo.”
En los tres casos Hondurefios, la Corte también sefialé que,

Naturalmente cuando el Estado opone, en tiempo oportuno, esta excepcion, la misma debe
ser considerada y resuelta, pero la relacion entre la apreciacion sobre la aplicabilidad de la
regla y la necesidad de una accién internacional oportuna en ausencia de recursos internos
efectivos, puede aconsejar frecuentemente la consideracion de las cuestiones relativas a
aquella regla junto con el fondo de la materia planteada, para evitar que el trdmite de una
excepcién preliminar demore innecesariamente el proceso. 74

103.  En el dmbito comparado, la Corte Europea de Derechos Humanos también ha aplicado este
criterio, por ejemplo en su reciente fallo en el caso Ocalan. En este caso, el Estado opuso el no
agotamiento de los recursos como excepcion preliminar a la admisibilidad de la queja. La Corte
Europea apuntd que esa cuestion estaba estrechamente relacionada con el mérito de la queja, y
decidid unir este punto al examen del fondo. En este caso, la Corte Europea reitera su jurisprudencia
en torno a que la existencia de un recurso debe ser suficientemente cierta, no s6lo en la teoria sino
que tambien en la préctica.”s

72 Corte 1.D.H., Caso Godinez Cruz, Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1987, Serie C No. 3,

parr. 98.

73 Corte 1.D.H., Caso Genie Lacayo, Excepciones Preliminares. Sentencia de 27 de enero de 1995, Serie C No. 21, parr. 31.
7 Corte 1.D.H., Caso Godinez Cruz, Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1987, Serie C No. 3,

Parr. 95.

5 ECHR: Ocalan v. Turkey, 12 Marzo 2003, 42 ILM 257, parr. 68-9; ver también Salik and others v. Turkey, 26
November 1997, Reports 1997- V11, p. 2625, § 53; Vernillo v. France, 20 February 1991, Series A no. 198, pp. 11-

12, § 27; and Johnston and Others v. Ireland, 18 December 1986, Series A no. 112, p. 22, § 45.
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ANEXO I: OBSERVACIONES A LA POLITICA ELECTRICA
IMPLEMENTADA POR EL ESTADO DE CHILE

Evaluacion Econdmica Central HidroEléctrica Ralco

104.  Esta seccion aborda los problemas asociados a la politica eléctrica disefiada e implementada
por el Estado de Chile en los Ultimos afios. El andlisis econdmico de la Central Ralco, validado por
estudios independientes, es de suma relevancia, pues demuestra como la Central Ralco malgasta
valiosos recursos econdémicos del pais en beneficio de intereses privados. En efecto, en términos
econdmicos, la Central Ralco constituye un pasivo para Chile. Esta triste realidad econdmica se ve
agravada frente a la destruccién ambiental ocasionada por la Central y frente a las violaciones de los
derechos fundamentales de las comunidades indigenas que habitan sus territorios ancestrales en la
Cuenca del BioBio. En definitiva, esta seccion demuestra coémo la politica energética de la Central
Ralco atenta en contra del bien comun y el interés social del pais.

1. Antecedentes

105.  En el plan de obras de la Comision Nacional de Energia (CNE) de Septiembre de 1995 la
Central Ralco no estaba considerada dentro del horizonte de planificacion de la Comision. El plan
de obras es el programa de inversion que optimiza la ampliacion de la capacidad de generacién de un
sistema interconectado. En ese mismo plan de obras la CNE concluia:

“los resultados de este estudio ratifican las conclusiones de un estudio realizado sobre esta
misma materia en diciembre de 1994, en el sentido que con los antecedentes que ha recibido
la comision respecto de los proyectos de gas natural, la incorporacién de este combustible y
su uso en centrales de ciclo combinado es en el mediano plazo la alternativa mas
conveniente de desarrollo”. 76

106.  Luego a raiz de la declaracion unilateral por parte de Endesa de la puesta en construccion de
la central Ralco,”” la CNE introduce a Ralco al plan de obras, con un costo adicional del plan de
expansion del Sistema Interconectado Central (SIC) de US$ 36,3 millones. Ante esta situacion de
presion, la declaracién de la Sra. Maria Isabel Gonzélez, Secretaria Ejecutiva de la CNE, realizada al
diario EI Mercurio, fue la siguiente:

"es lamentable esa decision lo que implica que no se llevara a cabo el plan éptimo desde el
punto de vista econémico -social que es el de la comision".78

2. Analisis

107. Lo anterior motivé la realizacion de un estudio independiente (consultores EMG) para
determinar la conveniencia econémica del proyecto Ralco con respecto de la alternativa de
reemplazarlo por centrales a gas en ciclo combinado.

108.  EIl primer analisis se atuvo estrictamente a la metodologia y valores utilizados por la propia
CNE (modelo GOL). El resultado de este analisis arrojo un resultado desfavorable para Ralco de
US$ 47,6 millones desde el punto de vista privado y de US$ 72 millones desde el punto de vista

76 CNE, Plan de Obras, Septiembre 1995.
77 CNE, Plan de Obras, Marzo 1996.
78 E| Mercurio, septiembre de 1996.
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social. Es decir el estudio estableci6 claramente que el proyecto Ralco le costaria los chilenos US$ 72
millones mas que su alternativa termo-eléctrica. Este estudio se puede replicar objetivamente para
obtener el mismo resultado. El estudio independiente ademas viene a confirmar los costos
adicionales e ineficiencia econdmica de Ralco establecidas por la Comision Nacional de Energia.

109.  Por otro lado el estudio independiente fue muy conservador en que:

A. No considero el monto real de gastos fijos de operacion de las plantas hidro-eléctricas, que
de acuerdo con datos de la industria son alrededor de un 1.5% del valor de inversion de la
central, es decir unos US$ 7 millones por afio?

B. El costo total de inversion para dos unidades termo-eléctricas de 332 MW se consider0 igual
a US$ 329 millones y costos fijos de operacién de US$ 5.4 millones al afo, cifras
extremadamente conservadoras ya que datos de entonces de la industria indicaban que el
costo de inversién de dos plantas termo-eléctricas en ciclo combinado de 332 MW, tenian
un costo aproximado de US$ 280 millones a la puesta en marcha.&

110. Al considerar los valores indicados en A y B anteriores, el mayor costo de Ralco ascendia a
US$ 110 millones.

3. Respuesta de Endesa

111.  Larespuesta de Endesa en su estudio “El verdadero valor de Ralco” se limitd a argumentar que
la informacion utilizada en el estudio de EMG era afieja y la metodologia erroneas: Concretamente
Endesa unilateralmente indicé que: (a) en el estudio se habria utilizado como cifra de inversion para
Ralco US$ 715 millones en vez de US$ 617 millones (incluyendo lineas de transmision), y (b) el
horizonte de andlisis habria sido de 25 afios en vez de 50 afios, lo que seria apropiado para una
central hidroeléctrica como Ralco.

112.  Ambas afirmaciones de Endesa eran falsas; la cifra de inversion considerada en el estudio
fue de US$610 millones y el horizonte de evaluacion fue de 58 afios, reemplazando la totalidad de la
inversion termo-eléctrica los afios 20 y 40.

113.  En conclusion, Endesa nunca pudo rebatir en forma seria el hecho que el proyecto Ralco es
un mal proyecto desde el punto de vista econdmico, particularmente considerando la metodologia
empleada por la Comisién Nacional de Energia. Aun mas, los datos utilizados por el estudio de
EMG fueron mas conservadores que los indicados por la propia Endesa. En definitiva, la respuesta
de Endesa no tenia base econémica o cientifica alguna.

114.  Posteriormente, con la toma de control de Endesa por parte de Endesa Espafia, el propio
presidente de Enersis,8 Alfredo Llorente, reconocio publicamente que la rentabilidad de Ralco era de
solo un digito; es decir, menor a la rentabilidad que el modelo de tarificacionss ofrece a los
inversionistas y menor al costo de capital de Endesa. O en otras palabras, Ralco es un proyecto que
destruye valor para los accionistas de Endesa.

7 Datos de la Industria (Rules of Thumb)

80 Datos de la Industria

81 E| Mercurio, Marzo de 1996.

82 Enersis es el grupo controlador de Endesa Chile y vehiculo de inversion de Endesa Espafia en
Latinoamérica.

83 Modelo que simula el mercado en un sistema regulado.
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4. Evaluacion Privada

115.  Por otro lado, el modelo GOL considera solo los gastos variables de transporte del gas (2.75
mills/kwh), ya que los costos fijos del gasoducto son costos hundidos y son solo una transferencia.
Siendo consecuentes con una evaluacion privada del proyecto y considerando la totalidad de los
costos de transporte (6.2 mills/kwh), el mayor costo de Ralco es de US$46 millones.

116.  Pero cabe notar que esta evaluacion era aun muy conservadora ya que consideraba
reemplazar la potencia de Ralco de 570 MW con una capacidad anual de generacion de 3069 MWH
por 664 MW de potencia termo-eléctrica con 5200 GWH de capacidad de generacion anual y ademas
considera los costos fijos de operacion de 2 plantas termo-eléctricas a pesar de que Ralco podia ser
reemplazada por una sola unidad de 400 MW aproximadamente.

117. Al considerar estas ultimas variables el mayor costo privado de Ralco asciende a US$ 116
millones.

5. Evaluacién Social

118.  Ahora desde un punto de vista de evaluacion social, es decir sin considerar los costos fijos de
transporte y sin considerar los aranceles para el gas, el mayor costo de Ralco para el pais era de
US$159 millones.s En otras palabras, el no hacer Ralco, libera recursos para el pais del orden de
US$159 millones, los cuales podrian ser destinados al bien comun del pais, incluyendo la generacion
de energia para el desarrollo.

6. Motivacion de Endesa

119.  Entonces, por queé la actitud insistente de llevar a cabo el proyecto? En un inicio, Endesa
estuvo motivada por su “vocacion hidro-eléctrica” y por su posicion monopolica en el mercado ya
que contaba con el 60% del mercado de generacion, casi el 100% del mercado de transmision y cerca
del 50% del mercado de distribucién. Esta posicién monopolica se veia amenazada con la llegada del
gas natural desde Argentina, en cuanto fuente de energia mas barata. Esta amenaza al negocio de
Endesa se veia agravada por dos factores: (1) Endesa no participaba en la propiedad del gasoducto, y
(2) Endesa habia adquirido de manera gratuita la mayoria de los derechos de agua del pais, en virtud
de las reformas al cddigo de aguas introducidas por el régimen militar. De hecho, luego de llegado el
gas natural al pais, y tras una fuerte caida del precio de la energia, el valor bursatil de Endesa cay6
alrededor de un 70%.

120.  Por consiguiente, la construccion de Ralco por parte de Endesa fue su manera de inhibir la
construccion de proyectos termo-eléctricos y mantener wna posicion de mercado dominante. En
otras palabras, la Central Ralco no fue concebida por Endesa para el bien comun del pais, pues como
se ha detallado, la Central Ralco implica significativamente mayores costos para el desarrollo
energético del pais. En definitiva, la Central Ralco no se relaciona con el interés publico, sino mas
bien con los intereses monopolicos de Endesa.

84 Estudio EMG.
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121.  Luego de la toma de control por parte de Endesa Espafia, el proyecto fue cuestionado
seriamente. Sin embargo, dado el estado de avance de las obras y debido a presiones del gobierno
(de acuerdo con lo declarado por la propia Endesa), el proyecto sigui6 adelante.

7. Otros Derechos de Propiedad

122.  Todos los chilenos tenemos ciertos derechos sobre el BioBio al tratarse de un bien de uso
publico; estos derechos se relacionan con la posibilidad de observar su belleza, ir a pescar, disfrutar
de su potencial turistico e incluso el hecho de saber que existe. Con la central Ralco perdemos estos
derechos, ya que el proyecto Ralco implica el entubamiento del rio dejando el rio seco por casi 10
kms y resultando lago artificial cuyo nivel podria variar hasta 33 metros con un volumen de
regulacion del 65% del volumen total, y dejaria hasta un 40% de su superficie seca.

123.  La ldgica indicaria que cada chileno debiera recibir algo sustancial a cambio, en lo principal
una reduccion en las tarifas eléctricas. Sin embargo, al tratarse de un proyecto sujeto al riesgo del
ciclo hidroldgico que obliga instalar unidades de respaldo ineficientes, los precios regulados reflejan el
mayor costo de falla del sistema. Entonces al no haber beneficios sino destruccion y violacién de
derechos, el Estado debiera impedir que Endesa malgastare el patrimonio hidrico y ambiental de
Chile en un mal proyecto.

124.  En otras palabras, la consecucion del bien comun y el interés social le imponen deberes
positivos al Estado, como son las de salvaguardar el patrimonio cultural y ambiental del pais. Por
otra parte, el desarrollo del pais, incluyendo la generacion de energia, debe siempre y en todo
momento respetar los derechos humanos de los habitantes, especialmente de las minorias étnicas mas
desamparadas. EIl Estado tiene a este respecto especiales deberes de proteccion de la integridad
fisica, psiquica, y cultural de las familias indigenas, como lo ha sefialado repetidamente la Comision.
En definitiva, ningln proyecto de pseudo-desarrollo puede justificar la violacion de los derechos
fundamentales de las personas.

125.  Como se ha detallado anteriormente, la construccién y operacion de la Central Ralco
empobrece a todos los chilenos, tanto en términos del costo de la energia, como también en relacion
a otros derechos de propiedad. Por otra parte, el no hacer Ralco libera recursos para el pais del
orden de US$ 159 millones y preserva el potencial de desarrollo de la cuenca del BioBio para otras
actividades que sin duda contribuiran al bienestar de las generaciones futuras.

126.  De hecho un estudio valoriza la cuenca del alto BioBio en su estado natural en US$ 600
millones.8s En efecto, los servicios ambientales que proporcionan los rios en su estado silvestre
superan con creces los costos asociados a su destruccion ambiental. Esto es alin mas cierto en el
Caso Ralco, donde la cosmovision, espiritualidad, y cultura Pehuenche se ha integrado a los
elementos materiales de sus tierras y sus aguas, donde habitan sus antepasados y donde reside su
identidad como pueblo.

127.  Por ultimo, la tendencia en el mundo desarrollado de decomisionar grandes proyectos hidro-
eléctricos refleja el mayor valor, también en términos econdmicos, que tienen los rios en su estado
natural. Asi por ejemplo, en Estados Unidos, solo desde 1999 se han decomisionado més de 100

85 Corte de Apelaciones de Concepcién, Alegato en Estrado de Ramén Dominguez Aguila por Endesa, 24
Abril 2003, Causa Rol 2491 del afio 2000, caratulada “Berta Quintreman Calpan contra Resolucion 326 del Director
Regional de Aguas de las V111 Region del BioBio”.

8 CONADI, Carlos Risopatron.
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represas, y otros cientos antes de esa fecha, entre dlas los rios Snakey Elwha en el noroeste de los
Estados Unidos

8. Matriz Energética y Riesgo de Suministro

128.  El sistema interconectado central es altamente dependiente en la generacién hidro-eléctrica y
por lo tanto en el ciclo hidrolégico. Este dclo esta fuertemente influenciado por la oscilacion del
Pacifico (corrientes de la Nifia y del Nifio) resultando en extremos pluviométricos con sequias e
inundaciones. Ademas, casi el 80% de la capacidad hidroeléctrica del pais se concentra en las
Cuencas del BioBio y del Maule a escasa distancia una de otra y dentro de la misma zona climatica.
Por lo tanto la construccion de Ralco en reemplazo de centrales térmicas, aumenta
considerablemente el riesgo de falla del sistema, tal como sucedié los afios 1998 y 1999.

129.  Es decir, la construccion de Ralco hace al SIC maés vulnerable aun y el sistema seria mucho
mas seguro respecto de la probabilidad de falla sin Ralco y con una planta termo-eléctrica en su
reemplazo y por lo tanto hace mas cara la operacion del sistema elevando de esta manera las tarifas
de generacion.

9. Otras Consideraciones

130.  Por otro lado la Unica alternativa a Ralco no la constituye plantas a gas; hoy es una realidad
la posibilidad de interconexion eléctrica con Argentina, con considerables ventajas econémicas para
ambos paises o la interconexion con el Sistema Interconectado del Norte Grande en Chile (SING)
que cuenta con una capacidad instalada redundante donde sobran al menos el equivalente a dos
Centrales Ralco.

131.  Elandlisis de la politica energética en Chile no puede estar centrado solamente en aumentar
la oferta de energia, sino que también se pueden y deben considerar programas de ahorro y de
racionalizacion energética. EIl enfoque en la eficiencia energética pasa por racionalizar la demanda de
energia, incentivando inversién en tecnologias que permitan optimizar el uso de la energia. En Chile,
sin embargo, el crecimiento del pais no ha ido aparejado de la transformacion tecnoldgica en el
ambito energético. Todo lo contrario, cada unidad de crecimiento en la produccion es devengada a
cuestas del uso ineficiente de energia.

132, Assu vez, el uso ineficiente de la energia deriva en que los costos asociados al aumento de la
oferta energética recaen sobre las comunidades mas desposeidas y sobre el medio ambiente. En
efecto, Ralco ilustra cdmo las comunidades indigenas del Alto BioBio, que no gravitan en los centros
metropolitanos donde se distribuye el poder politico, son sacrificadas para satisfacer los intereses
econdmicos de pequefios grupos industriales. En este sentido cabe recalcar que la legitimidad del
poder pablico en el estado democratico de derecho fluye del respeto a los derechos fundamentales de
las personas y grupos, especialmente el respeto a las minorias y los pueblos originarios.

10. El Presente vy el Futuro

133.  Finalmente, cabe notar que Ralco siempre sera prescindible.
134.  Hoy el SIC tiene una capacidad instalada de 7000 MW y una demanda de 5200 MW, que

crece a razon de 300 MW por afio. Por lo tanto. En el corto plazo, con un afio hidrolégico normal,
Ralco no es necesario; por otro lado, en un afio hidroldgico con sequia, Ralco claramente es
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insuficiente y de poco servird. Por ejemplo, en los afios 1998 y 1999, la central Pangue, situada
algunos kilémetros aguas abajo de Ralco, s6lo generd alrededor de un 10% de su capacidad.

135.  En el mediano plazo, Ralco puede ser reemplazado por proyectos termoeléctricos, de
interconexién y/o de eficiencia energética aprovechando los incentivos provenientes del Protocolo
de Kyoto, proceso ya puesto en marcha en Chile. Ademas, los proyectos en base a gas con centrales
en ciclo combinado son cada vez mas atractivos con el descubrimiento y desarrollo de vastos
yacimientos de gas en Per( y en Bolivia, aparte de los ya existentes en Argentina.

136.  En el largo plazo, Ralco significaria solo una pequefia fraccion de la demanda total del SIC,
lo que dificilmente habra justificado la destruccion de la cuenca del Alto BioBio. Ademas, esta
pequefia fraccion de energia serd facilmente reemplazable por proyectos con nuevas tecnologias,
tales como sistemas de energia distribuida en base a celdas de combustible, sistemas edlicos,
fotovoltaicos y/o de biomasa, aparte de proyectos termo-eléctricos.

137.  La existencia de alternativas energéticas mas baratas y que no destruyen el patrimonio
hidrico, ambiental, y cultural del pais, agravan la responsabilidad internacional del Estado por la
violacion de los derechos fundamentales de las comunidades indigenas que habitan desde tiempos
inmemoriales en la Cuenca del Alto BioBio.
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ANEXO I1: OBSERVACIONES A LA POLITICA INDIGENA
IMPLEMENTADA POR EL ESTADO DE CHILE

138.  El gobierno de Chile en su respuesta de fecha 25 de marzo de 2003 a la denuncia interpuesta
con fecha 12 de diciembre de 2002 pasado por cinco mujeres pehuenche por la violacion de sus
derechos humanos consagrados en la Convencién Americana de Derechos Humanos en el contexto
de la autorizacién y construccion de la central hidroeléctrica Ralco, incluye una seccion que denomina
“Logros de la politica publica en materia indigena (periodo 1994-2002).”

139.  Uno de los argumentos que esgrime es que la existencia de una politica especial para los
pueblos indigenas es demostrativa de su interés de velar por el bien comun y proteger los derechos
humanos y libertades fundamentales. Asi sostiene en el No 7 de las Conclusiones:

140.  “Finalmente, cabe hacer presente que el Gobierno de Chile siempre ha manifestado su
interés de velar por el bien comudn y proteger los derechos humanos y libertades fundamentales y de
ello da cuenta la politica especialmente disefiada apara proteger los derechos de los pueblos indigenas
que habitan el pais.”

141. Al respecto es relevante informar a la Comisién de los alcances y limitaciones de la politica
desarrollada por el Gobierno chileno hacia los pueblos indigenas en la Gltima década. De particular
relevancia para los efectos del caso que analiza esta Comision es el analisis de las politicas impulsadas
por dicho Gobierno en relacion con los derechos politicos y participatorios y el derecho a la tierra
que estan en juego en la denuncia que se analiza en este caso.

1. DERECHOS POLITICOS Y PARTICIPATORIOS
Marco normativo de Ley 19.253.

142.  En materia de derechos politicos y participatorios la ley de 1993 intenté poner término a la
marginacion de la que en este dmbito los indigenas en Chile fueran objeto en el pasado.
Respondiendo a la demanda dominante en la época en el movimiento mapuche, la ley promovi6 la
organizacion legal de s indigenas y de sus comunidades, asi como la participacion en la instancia
creada para la coordinacion de la politica indigena del estado (Corporacién Nacional de Desarrollo
Indigena, CONADI) y la consulta a las organizaciones indigenas por parte de bs organismos
publicos en aquellas materias que les atafien.

143.  Las principales disposiciones de la ley 19.253 que consagran estos derechos son:

- Se reconoce a los indigenas, a sus distintas etnias y comunidades, el deber de la sociedad y del estado
de respetar, proteger y promover el desarrollo de los indigenas y sus culturas, y proteger sus tierras,
adoptando medidas para tal efecto (art. 1);

- Se promueve la constitucion de comunidades historicas, familiares o territoriales (art. 9 y 10) y de
asociaciones funcionales indigenas (art. 36 y 37), creandose un mecanismo expedito para ello,
dotandoseles de personalidad juridica para su actuacion;

- Se establecen las denominadas "areas de desarrollo indigena” (ADI), concibiéndolas como "espacios

territoriales en que los organismos de la administracion del Estado focalizaran su accion en beneficio del
desarrollo armonico de los indigenas y sus comunidades”. Dichas ADI deben ser declaradas por
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MIDEPLAN, a propuesta de la CONADI, cuando concurren ciertos requisitos territoriales,
demograficos y/o ambientales (arts. 26 y 27);

- Se establece que los servicios de la administracion del Estado y las organizaciones de carécter territorial,
cuando traten materias que tengan injerencia o relacion con cuestiones indigenas, deberan considerar la
opinién de las organizaciones indigenas que reconoce la ley (art. 34);

- Se establece como una de las funciones primordiales de la Corporacién Nacional de Desarrollo
Indigena (CONADI) el promover e impulsar la participacion de las personas y comunidades indigenas
en la vida nacional (art. 39)

- Se prevé la participacion indigena en el Consejo Nacional de CONADI, 6rgano maximo de esta
entidad encargado de la conduccion de la politica indigena del estado, integrado por, ademas del Director
Nacional designado por el Presidente de la Republica y de ocho representantes de gobierno, ocho
representantes indigenas, cuatro mapuche, un aimara, un atacamefio, un rapa nui y uno con domicilio en
un éarea urbana del territorio nacional. Tales representantes seran designados, a propuesta de las
comunidades y asociaciones indigenas, por el Presidente de la Republica de acuerdo con un reglamento
que se dictara para estos efectos (arts. 38 a 42);

- Finalmente, en materia de costumbre indigena y de su aplicacion ante la justicia, dispone que “la
costumbre hecha valer en juicio entre indigenas pertenecientes a una misma etnia, constituira derecho,
siempre que no sea incompatible con la Constitucion Politica de la Republica. En lo penal se la
considerara cuando ello pudiere servir como antecedente para la aplicacion de una eximente o atenuante
de responsabilidad (art. 54).

-Limitaciones De La Normativa Legal.

144.  En materia de derechos politicos y participatorios, la ley aprobada en 1993 echo por tierra
muchas de las demandas de los pueblos indigenas, las que, en consonancia con las tendencias del
derecho internacional y comparado, decian relacion con el reconocimiento de su caracter de pueblos
al interior del estado chileno, asi como de los derechos colectivos — participacion, autonomia,
autogestion - que son inherentes a este caracter.

145.  Como es sabido, la ley no reconocié a los indigenas el caracter de pueblos, sino sélo de
etnias y comunidades. La negacion de su identidad como pueblos generd — y sigue generando —
frustracion, no sélo entre los mapuche, sino entre los pueblos indigenas en general. Ella es vista
como la incapacidad de la sociedad chilena de aceptar su existencia como entes sociopoliticos y
culturales preexistentes al estado chileno.

146.  En forma consistente con lo anterior, la ley tampoco acogi6 la demanda indigena relacionada
con la autogestién econdmica ni con la autonomia relativa en el dmbito de la justicia. En el primer
plano, no establecié derechos que permitiesen a los indigenas y a sus comunidades definir el tipo de
desarrollo a impulsar en sus areas tradicionales. Ejemplo de ello es que no contemplé formas de
participacion indigena en la administracion de las ADI. Sélo reconoce una participacion indigena,
mediatizada por la decision del ejecutivo, en el Consejo Nacional de CONADI. Ello, ademas de una
limitada participacion de carécter consultivo en las decisiones de los servicios de la administracion del
estado y en la administracion de las areas protegidas ubicadas en las ADI.

147.  En el segundo plano, el reconocimiento hecho por la ley de la costumbre indigena contrasta
significativamente con aquel contenido en el proyecto de ley presentado al Congreso Nacional en 1991.
En este proyecto se reconocia “la existencia y validez del derecho consuetudinario y la costumbre de los
pueblos indigenas”, agregando, ademas, que “al aplicarse la legislacion a estos pueblos deberan tomarse
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debidamente en consideracion las costumbres y derechos.” También se especificaba su naturaleza y sus
limites al disponer que “.. los pueblos indigenas... tendran derecho a conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion Politica del Estado y en los tratados internacionales ratificados por
Chile...” (articulo 59 proyecto).

148.  En el mismo proyecto se proponia la figura de los Jueces de Paz indigenas para la resolucién
de conflictos de menor cuantia al nivel comunitario, segiin la costumbre y el derecho consuetudinario
indigena. Los Jueces de Paz utilizarian “la costumbre o derecho consuetudinario como elemento
fundamental para resolver” los conflictos sometidos a su conocimiento (arts. 91 y 93 proyecto).
Dicha propuesta tampoco fue recogida por el Congreso en el texto aprobado.

149.  Finalmente, cabe hacer una mencién al reconocimiento por la ley de las comunidades y
asociaciones como instancias de organizacion indigena. En el primer caso, el texto aprobado por el
Congreso (art. 10 inciso segundo), permite la conformacion de una comunidad legal con so6lo un tercio
de los indigenas mayores de edad, y un minimo de diez personas, abriendo las puertas- como veremos
mas adelante - a la division de comunidades mapuche surgidas de los titulos de merced otorgados por el
estado y las comunidades tradicionales de los pueblos . En el segundo caso, la limitacion a la que
quedaron sometidas las asociaciones indigenas, las que tienen la prohibicién de asumir la representacion
de las comunidades indigenas (art. 35), obstaculiza el proceso de federacion de los mapuche en areas
territoriales de alta densidad de poblacion indigena.

Politica Publica.

150.  En los dltimos afios, y desde el proceso de elaboracion de la ley indigena (entre 1990 y 1993),
se puede afirmar que los indigenas no han tenido una participacion sustancial en las decisiones
gubernamentales, ni han tenido la posibilidad de decidir sobre los asuntos propios.

151.  Los derechos politicos y de participacion de los pueblos indigenas tienen que ver
basicamente con dos aspectos. En primer lugar, la participacion de los indigenas se relaciona con el
grado de control que ellos pueden ejercer sobre sus propios asuntos, cuya maxima expresion, aunque
no la Unica, estd asociada a la posibilidad de que los Pueblos Indigenas ejerzan el derecho a la libre
determinacion segln la define el PIDCP, y que se asocia (en el caso de los pueblos indigenas) con la
autonomia. En segundo término, se refiere a la posibilidad de tener influencia en las politicas
indigenas del Estado, respecto a lo cual existen distintas experiencias en el derecho internacional y
comparado, como el mecanismo de consulta que establece el Convenio 169, la participacion en los
organos del Estado (incluso aplicando mecanismos de discriminacion positiva)#, siendo la mas
completa la cogestion, que implica el manejo de espacios territoriales estatales mediante 6rganos
conformados igualitariamente por indigenas y funcionarios publicogs.

152.  Sobre la primera dimension de la participacion, es decir, el derecho a decidir sobre los
propios asuntos, durante la transicion no sélo no ha existido avances en este punto, sino que no se ha
dado un debate abierto donde se consideren seriamente las posiciones de los indigenas. En los
ultimos afios no se ha avanzado ni siquiera en la negociacion para la revision del sistema legal con el
objeto de incorporar normas legales que amplien los derechos especificos de los indigenas. La
legislacion sobre indigenas aprobada en 1993, utiliza el término etnia para referirse a los indigenas, lo
que ademas de ser equivoco®, no establece una categoria juridica®. No se han dado en Chile los

87 Se podria incluir aqui los procesos de municipalizacion en Bolivia y en el Estado Oaxaca, en México.
8 Tanto en Bolivia como en Colombia existen algunas experiencias en este sentido.
8 E| término etnia no aporta ningun rasgo caracteristico, pues todos pertenecemos alguna etnia.
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reconocimientos de los derechos indigenas que han proliferado en el derecho comparado
latinoamericano %, en una tendencia que se ha tendido ha denominar como pluralismo juridico. En
esos paises a estas alturas la discusion ya no se refiere a la titularidad de derechos especificos
(colectivos e individuales) por parte de los indigenas, sino, mas bien, a cuéales derechos les
corresponde y a la forma en que ellos se hacen efectivos.

153.  El gobierno present6 una propuesta de reforma constitucional al Congreso en 1991, que fue
rechazada en octubre de 2000. La iniciativa agregaba un inciso al articulo 1° de la Constitucion: “El
Estado velara por la adecuada proteccion juridica y el desarrollo de los pueblos indigenas que
integran la Nacion chilena”. En Junio de 1999 el diputado Francisco Huenchumilla present6 otra
reforma que incluia el reconocimiento de Pueblos y establecia una participacion fundada en el
principio de discriminacion positiva. Actualmente, se tramita en el Congreso una reforma
constitucional sobre distintos aspectos, la Comision de Legislacion, Constitucion y Justicia aprobd,
en sesion celebrada el dia 3 de julio de 2002, su informe sobre reformas constitucionales, las que
deben pasar ahora a la sala, para su discusion. La Comision aprobd la siguiente propuesta: “La
Nacion chilena es indivisible. El Estado reconoce la diversidad de origen de los chilenos que forman
parte de la Nacion y declara su especial preocupacion por las poblaciones indigenas originarias, a las
cuales garantiza su derecho a fortalecer los rasgos esenciales de su identidad". La norma aprobada no
recoge la propuesta de los indigenas y niega su consideracion como ijetos juridicos colectivos,
utilizando un término (poblaciones) de caracter demografico, que era utilizado por la OIT antes del
proceso de descolonizacion para referirse a los indigenas en paises colonizados. La propuesta
trivializa la diversidad, al no considerar la aceptacién igual de otra etnia con consecuencias relevantes
(como el derecho al territorio), manteniéndose una situacion de discriminacion, al margen de la
evolucion internacional y comparada en la materia.

154.  Por otra parte, la iniciativa para ratificar el Convenio 169 solo ha logrado obtener aprobacion
en la Camara de Diputados y debi0 sortear un requerimiento por inconstitucionalidad presentado por
un grupo de parlamentarios de Renovacion nacional y la Union Democrata Independiente al
Tribunal Constitucional. Los parlamentarios habian solicitado la declaracion de inconstitucionalidad
total del Convenio porgue atendida la naturaleza de sus normas, argumentaban debia aprobarse
como una Ley Organica Constitucional, lo que implica un quérum especial. Ademas solicitaban la
declaracion de inconstitucionalidad del Convenio, por el reconocimiento que este Tratado hace de los
Pueblos Indigenas como sujetos de derecho publico, que supuestamente afectaria la soberania
nacional; el reconocimiento de las costumbres por afectar el principio de igualdad; y los derechos
territoriales, que se opondrian al derecho de propiedad.

155.  Los argumentos utilizados en la discusion nacional por quienes se oponen a las reformas
legales que incorporen los derechos de los indigenas, son similares a las que se habian presentado
durante los '80 en el ambito internacional. Es decir, que estos derechos afectarian el sentido unitario
de la nacion, la igualdad juridica de las personas, y la integridad territorial del Estado.

156.  De esta forma, y por una interpretacion extensiva de la supremacia constitucional y
restrictiva de los derechos, se ha planteado que “el contenido preceptivo del Convenio concuerda

% En el derecho internacional se ha utilizado en el pasado, el término poblaciones, 0 minorias como en el
PIDCP, y actualmente se ha generalizado la de Pueblos.

91 Salvo el caso de Panama, que ya habia incluido normas al respecto a nivel constitucional en los '70 y dispone
de un sistema de autonomia de “Comarcas indigenas” que data casi desde principios de siglo, y Nicaragua que
establecio en la Constitucion en 1986 la autonomia de las Regiones de la Costa Atlantica, delegando a la ley la
regulacion de ésta, la mayoria de los paises han reformado sus constituciones durante los '90 (incluso México
en dos oportunidades: en 1994 y 2001), sélo Uruguay y Chile se cuentan entre los paises latinoamericanos que
no contemplan ningun tipo de reconocimiento a nivel constitucional o de reconocimiento del Convenio 169 de
laOIT.
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adecuadamente con la calificacion de los pueblos indigenas como ‘grupos intermedios™ 9. La misma
intencion de pretender reducir el alcance de los términos de este reconocimiento, se observa por
parte del Tribunal Constitucional chileno (que si bien rechazé en definitiva el requerimiento por
inconstitucionalidad de la propuesta de ratificacion del Convenio 169), sefial6é que el Convenio no
crea ningln sujeto de derecho puablico que pueda reclamar derechos colectivos, y que sus normas no
pueden ser interpretadas de tal manera que afecten los preceptos constitucionales (especialmente
sobre el derecho de propiedad). Otra interpretacion daria pie —supuestamente- a una contradiccion
inaceptable en nuestro sistema juridico, ya que “el Convenio interpone entre el Estado y los chilenos
de origen indigena a los ‘pueblos indigenas’ a quienes le transfieren atribuciones que implican un
claro ejercicio de soberania, limitando las competencias de los 6rganos publicos y los derechos de los
nacionales de origen indigena”%. El gobierno ha anunciado algunas reservas que aplicara al Convenio
en wn sentido similar, entendiendo que el reconocimiento incluye a grupos que forman parte del
Estado, demostrando escasa conviccion en la incorporacion de nuevos derechos para los indigenas
en el ordenamiento interno que tengan que ver con la participacion.

157. También se ha sefialado que estos conceptos (pueblo indigena, territorio indigena, cultura
indigena), pueden “iniciar la division interna que concluya en la creacion de un Estado indigena
instalado en nuestro territorio”, y que en general, “las reformas constitucionales [que] dan
reconocimiento de pueblo a las diversas razas indigenas que habitan el pais y otorgan a éstos un status
especial.... resulta[n] contrariofas] a la estructura de nuestra Carta Fundamental, a la esencia de sus
definiciones de Chile como Estado Unitario y Republica Democratica’.

158.  Esta discusion acerca de la naturaleza de los derechos de los indigenas ya habia tenido lugar
durante la discusion de la Ley indigena, cuando el Congreso excluy6 el término Pueblo, recogiendo la
propuesta del Senador Sinclair, que “manifestd su discrepancia al uso de estos términos en el
proyecto, toda vez que la totalidad de los habitantes del territorio nacional integran el pueblo chileno,
que es uno Yy Unico, siendo absolutamente inadecuado, desde un punto de vista geopolitico, la
aceptacion técita, de la existencia de pueblos aborigenes o indigenas al interior del territorio™s.
Acogiendo tal observacion, la comisién acordd en forma unanime, acoger los planteamientos del
parlamentario, reemplazando la utilizacion de la expresion “pueblos indigenas” por la expresion
“etnias indigenas” %. Otro de los argumentos que se han utilizado para rechazar estas reformas es el
principio de igualdad, entendido en un sentido formal, afirmandose que este reconocimiento
implicaria un tratamiento privilegiado para un grupo de la poblacion. En otras oportunidades se ha
sefialado que los indigenas en Chile solo constituirian un remanente de un proceso de mestizaje que
aln no alcanza a su término.

159.  Chile se encuentra por debajo de los estandares internacionales en materia de derechos de
los indigenas, especialmente en el ambito de su reconocimiento como sujeto colectivo y su derecho a
decidir sobre sus asuntos. Si bien este no es un tema cuyos alcances se encuentren completamente
resueltos en el émbito internacional y comparado, existen aspectos que si lo han sido y que
determinan las politicas publicas de los paises. Entre ellos, destaca el considerar a los indigenas como
capaces para decidir en torno a su propio desarrollo y a resolver sus asuntos, y a considerar a las

92 Silva, Antonio. 1991. “El Convenio 169 sobre pueblos indigenas”. Informe en derecho, inédito; p. 10.

93 Sentencia dictada por el Tribunal Constitucional con fecha 4 de Agosto de 2000, fojas 250 vuelta, en causa
sobre requerimiento de inconstitucionalidad del Convenio 169, Rol N° 309.

9% Intervencion de la Sociedad nacional de Agricultura en relacion al Convenio 169, en el marco del Grupo de
Trabajo para Pueblos Indigenas convocado por el Presidente de la RepUblica, en “Informe Final”, Ministerio de
Planificacién, mayo de 2000

9% Senado, sesién 102, legislatura de 13 de julio de 1993, pag. 1317.

% |dem.
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sociedades indigenas como sociedades en permanente evolucion y que no estan destinadas a
desaparecer o integrarse a la nacion dominante.

160.  Durante el ultimo afio, en Chile la discusion se encuentra inmovilizada, bésicamente reducida
a la discusion constitucional a la que se ha hecho mencion, la que, por lo demas, no pareciera estar
dentro de la agenda politica mas urgente. La agenda publica se ha concentrado en la ejecucién del
Proyecto Origenes, financiado con fondos internacionales, y que ha ocupado también la agenda de
los lideres indigenas, dejando estos otros temas en un segundo plano, bajando la intensidad del
conflicto, pero sin afrontarlo con profundidad.

161.  El segundo aspecto de los derechos politicos se refiere a la participacion de los indigenas en las decisiones del
gobierno que les afectan. Al respecto, pese a que este derecho formaba parte de los Acuerdos de Nueva
Imperial y a que ha sido sefialado como uno de los objetivos del gobierno en las politicas indigenas,
han existido varios contrastes.

162.  Los instrumentos que se podrian utilizar bajo el actual régimen legal para recoger la opinion
de los indigenas son las organizaciones indigenas, la conformacion interétnica del 6rgano central de la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI), la cogestion en las Areas de Desarrollo
Indigena (ADI), y el deber de los 6rganos del Estado de oir a las comunidades (articulo 34 de la Ley
indigena). Ademas, en los Ultimos afios el Ejecutivo ha generado instancias politicas de dialogo con
diversos sectores del mundo indigena.

a) En cuanto a las organizaciones indigenas

163.  En cuanto a las organizaciones indigenas, la ley indigena reconoce sélo dos formas: i) la
comunidad indigena y ii) la asociacion indigena. La Comunidad indigena es una agrupacion de
personas pertenecientes a una misma etnia indigena que provienen de un mismo tronco familiar,
reconocen una jefatura tradicional, poseen o hayan poseido tierras indigenas en comun, y/o
provengan de, un mismo poblado antiguo%. Los derechos que la ley establece para las comunidades
consisten en poder postular a la compra de tierras mediante el subsidio o el Fondo de Tierras en
conflicto, y solicitar la transferencia gratuita de los sitios sagrados o ceremoniales que se ubiquen en
terrenos fiscales. La Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena ha promovido su constitucion, y a
través principalmente de los Programas de Desarrollo Rural se han constituido mas de 1400
comunidades.

164.  El problema que presenta esta tipologia legal de organizacion es que ignora la estructura
politica y social tradicional de los indigenas.% Si bien esta Ultima se ha ido transformando (o
derechamente perdiendo en algunos casos) en el tiempo®, es una realidad local que se superpone con
la legal. Ella genera una forma dindmica de liderazgo indigena, que la “comunidad” no logra reflejar,

97 La ley también establece que basta que concurra 1/3 de los que tienen derecho a hacerlo, siempre que al
menos sean 10 personas.

98 Sélo para el caso de los mapuche williche la ley reconoce su organizacidn tradicional, el Consejo de Caciques,
pero no le reconoce facultades y derechos. En la préactica han coexistido estas instituciones con las funcionales
que define la ley, generandose dindmicas politicas de coordinacion, pero también de conflicto interno.

% En el caso de los mapuche, si bien el lof o comunidad ha sufrido cambios significativos en el tiempo, con la
reduccion, la migracion a las ciudades, la division de tierras, etc., existe una vinculacion y organizacion social en
que se vincula lo urbano y lo rural, lo tradicional y lo contemporaneo, fundada en el parentesco y los aspectos
econdmicos, entre otros factores, con distintas autoridades que se superponen con la tradicional: el logko, quien
ha perdido gran parte de su autoridad junto con la pérdida de poder de administracién de la tierra y la
resolucion de conflictos. Para el caso de los aymara es el ayllu., y, en el de los atacamefios, la organizacion
comunitaria, que tiene por objeto administrar el uso de las aguas colectivas, para lo que se elige
democréaticamente a una autoridad denominada Jueces de aguas, Celadores o Jefes de Grupo.
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al corresponder mas bien a una artificialidad con escaso poder de participacion social y un caracter
meramente funcional (sus objetivos se reducen a la postulacion de subsidios estatales), originando
una multiplicidad de autoridades locales que estimulan los conflictos internos y permiten la
fragmentacion del movimiento indigena.

165.  Las Asociaciones indigenas son agrupaciones voluntarias y funcionales de al menos 25
indigenas en torno a un objetivo comun. Se asemejan a instancias gremiales para realizar actividades
sin fines de lucro, y pueden postular al Fondo de Desarrollo que administra la Corporacién Nacional
de Desarrollo Indigena.

166.  No obstante la fuerte inversion que ha realizado CONADI en los Gltimos afios, esto no se
ha expresado en un impacto significativo en términos de superacion de la barrera de la pobreza, y
muchos de los proyectos han fracasado luego del término del subsidio estatal.

167.  Por otro lado, como la ley no establece formas de organizacion que incorpore a varias
organizaciones indigenas, regionales o nacionales, las asociaciones han sido utilizadas para cumplir
ese rol a nivel comunal, a través de la formacion de asociaciones entre directivos de varias
comunidadest:, sin embargo esta organizacién no estd planteada como una federacion, y por lo
mismo se producen conflictos en su interior, ya que legalmente esta constituida solo por individuos.

b) El érgano superior de la CONADI tiene una composicion interétnica,

168.  El 6rgano superior de la CONADI tiene una composicion interétnica, es decir participan en
él representantes del ejecutivo e indigenasi®?, lo que representaba una de las demandas mas sentidas
de los indigenas durante la discusion de la leys, Sin embargo, la influencia que pueden ejercer los
indigenas es menor, toda vez, que el Director Nacional de la CONADI sumado a los Consejeros no
indigenas pueden constituir mayoria, y todos éstos son de la confianza del Presidente de la
Republica.104

169.  Esta situacion de falta de influencia politica de los Consejeros indigenas, se reflejé
claramente en el proceso de otorgamiento de autorizaciones para la Construccion de la Central
Hidroeléctrica Ralco en Alto Bio-Bio. Segun lo dispone la ley, para que la empresa pudiera disponer
de las tierras que necesitaba inundar, debia realizar una permuta (la venta directa a un no indigena no
es permitida), la que debia ademas ser aprobada por el Director de la CONADI, y segin los
reglamentos internos cuando se trataba de permutas que podian afecta a toda la comunidad —como es
el caso- la autorizacion debia previamente ser autorizada por su Consejo Nacional. Ya en el afio 1996,
durante la tramitacion de los permisos ambientales, la CONADI habia emitido un informe negativo
del Proyecto, donde incluso se lo calificaba de etnocida, y se habia manifestado en diversas instancias
su oposicion a la Central, lo cual llevd en ultimo término a que el Presidente de la Republica de la
época pidiera la renuncia al Director Nacional, Mauricio Huenchulaf. En 1998 ocurriria otro tanto
con Domingo Namuncura, a horas de realizarse el Consejo que dirimiria la suerte de las permutas,

100 |a ley posibilita la formacion de hasta tres comunidades donde antes habia una familia radicada, incluso
permite establecer comunidades sin un referente territorial.

101 Al menos, en la Novena Regiéon son los lideres de éstas organizaciones las que han tenido mayor
protagonismo politico.

102 Este Consejo esta integrado por cinco subsecretarios nombrados para este efecto, por los respectivos
ministerios ( Secretaria General de Gob., Planificacién, Agricultura, Educacion y Bienes Nacionales) , tres
designados por el presidente, ocho representantes indigenas y el Director Nacional que lo preside.

103 Participacion “organica” en el Estado.

104 Ya sea directamente, o por intermedio del ministro respectivo.
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ante su opinion negativa respecto de ellass, Aungue el Consejo pudo haber funcionado de todas
formas con su Director Subrogante, el Ministerio de Planificacion impidié que se utilizara el edificio
de CONADI, para evitar que se realizara la reunion que tendria un resultado previsible. Esta reunion
no se desarroll6 sino hasta que se design6 a otro Director, y se exigiera la renuncia a dos Consejeros
de la confianza del Presidente, que tenian también una posicion contraria a la ejecucion del
Proyecto.s El resultado fue que el voto negativo de algunos de los indigenas, o su negativa a
participar en la sesion, no incidié en el resultado final de aprobacion.

170.  Actualmente la participacion de los Consejeros en las decisiones de la Corporacion es més
exigua y no tiene demasiada importancia en las politicas de la institucion, sino 9lo a través del
mecanismo de compra de tierras en conflicto, lo que ha generado cierto grado de clientelismo entre
las organizaciones y lideres indigenas que participan en este 6rgano. También, los consejeros
participan, como se dirg, en la estructura organizativa del Proyecto Origenes, con escasa influencia.

171.  En otro sentido, se puede cuestionar la real representatividad de los Consejeros indigenas de
CONADI, ya que estos no son elegidos directamente por sus propios Pueblos. Si bien existe un
proceso eleccionario previo, se trata solo de una consulta no vinculante para el Presidente de la
Republica, quien puede, como lo hizo el Presidente Frei Ruiz-Tagle en la primera eleccion de
Consejo que le correspondid, nombrar a un candidato que no ha obtenido mayoria entre sus pares.
Ademas, en dicha consulta se vota por representantes a nivel nacional y no por cada pueblo o etnia,
no existen registros electorales, y se carece de suficientes garantias para asegurar el secreto e
informacion del voto, asi como un escrutinio que no deje lugar a dudas.

¢) En términos de cogestion, la ley contempla sélo un instrumento de co administracion
(ya vimos que dicha hipétesis no se da en el caso del Consejo de CONADI)wr

172.  En términos de cogestion, la ley contempla s6lo un instrumento de co administracion (ya
vimos que dicha hipGtesis no se da en el caso del Consejo de CONADI)we, que es el caso del Area de
Desarrollo Indigena (ADI) en Areas Silvestres Protegidas (ASP). Las ADI son espacios territoriales
caracterizados por la densidad de poblacion indigena, que han ocupado u ocupan los indigenas, que
posee homogeneidad ecoldgica, y que dependen de los recursos naturales para su equilibrio. Su
designacion se hace por Decreto y depende de MIDEPLAN. Su objetivo es que los 6rganos del
Estado focalicen su accion en estos espacios. La ADI no contempla, en cambio, participacion
indigena alguna, ni en su designacion, ni en la gestion, salvo para el caso de que ésta coincida con un
Area Silvestre Protegida, en cuyo caso las comunidades tienen derecho a participar en la

105 El ex director manifestdé que la voluntad prestada por los pewenche en los contratos, no resultaba seria e
informada.

106 Se trata de Mylene Valenzuela y Cristian Vives.

07 En el proyecto de ley elaborado por la CEPI se establecia la institucion de los “Territorios de Desarrollo
Indigena”, que se definia en el proyecto como “el espacio social, demografico, ecoldgico, cultural fundamental para la
existencia y desarrollo de los pueblos indigenas. EI Territorio incluye el conjunto del sistema ecoldgico necesario para el desarrollo de
estos pueblos, sin perjuicio de los derechos de propiedad constituidos en esos espacios” (CEPI, s/f), y establecia el derecho de
las comunidades a participar en la toma de decisiones relacionadas con proyectos de desarrollo (estableciendo
incluso la posibilidad de oponerse a ellos), asi como el derecho a beneficiarse materialmente de las actividades
desarrolladas en dicho espacio.

108 En el proyecto de ley elaborado por la CEPI se establecia la institucién de los “Territorios de Desarrollo
Indigena”, que se definia en el proyecto como “el espacio social, demografico, ecoldgico, cultural fundamental para la
existencia y desarrollo de los pueblos indigenas. EI Territorio incluye el conjunto del sistema ecoldgico necesario para el desarrollo de
estos pueblos, sin perjuicio de los derechos de propiedad constituidos en esos espacios” (CEPI, s/f), y establecia el derecho de
las comunidades a participar en la toma de decisiones relacionadas con proyectos de desarrollo (estableciendo
incluso la posibilidad de oponerse a ellos), asi como el derecho a beneficiarse materialmente de las actividades
desarrolladas en dicho espacio.
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administracion. Se puede decir que la presion que han ejercido algunas comunidades ha incidido en la
decisién del gobierno de decretar un ADI, pero no en su definicion espacial, lo que ha implicado que
el criterio productivo, geografico, administrativo, prime sobre el sociopolitico.

173.  Las ADI constituyen uno de los instrumentos principales de la politica indigena del Estado,
porque le permiten al Estado hacer una planificacion territorial e incidir en espacios locales. No
obstante, la dificultad de las ADI es que, hasta ahora, sélo estan definidas legalmente y en la practica
ninguna de ellas se ha logrado implementar a plenitud, sea por la ausencia de coordinacion entre los
servicios publicos que deben actuar en las ADI o por la falta de recursos, y los Decretos de
designacion no aportan elementos para resolver el problema.

174.  Particularmente negativo es el caso del ADI de Alto Bio Bio, donde no existe ninguna accion
especial que dé cuenta de esta designacion. El conflicto por la ejecucion del proyecto de construccion
de seis centrales hidroeléctricas, ha impedido avanzar en este aspecto.

175.  En el caso del Area del Desarrollo del Budi, en el Gltimo tiempo ha existido un interés del
gobierno por incorporar organizaciones indigenas locales en la gestion, generandose una instancia
representativa de las comunidades formada por varias organizaciones, “Pu werken lof budi”, una
Asociacién Mapuche y la “Coordinadora de Defensa de los Derechos de los Lafkenche” (mapuche
de la costa), que han logrado establecer alianzas con el Alcalde mapuche de la comuna. Las
dificultades han emanado de que nada obliga al Estado a considerar la opinion de las organizaciones
y el proceso se encuentra entrabado en determinar cual es la verdadera injerencia que pueden tener
las comunidades, a través de sus representantes en la gestion del Area. No existe, por lo mismo, un
avance considerable en la ejecucion de proyectos de desarrollo. Hasta ahora se han desarrollado
proyectos de ONGs vinculadas al fortalecimiento de la sociedad civil indigena y un proyecto —en
ejecucion- de planificacion territorial financiado por la agencia alemana GTZ, ademas del sondeo
para designar esta zona como Area Ramsar, de proteccion de humedales y flora y fauna.

176.  Maés se podido avanzar en el disefio de un proyecto cogestionado de un ADI en el area
“Atacama la Grande”. Como en este caso se trata de un ADI que se ubica en un Area Silvestre
Protegida (ASP), se constituyo en 1998 un Comité Directivo, que es dirigido por el Intendente de la
Segunda Regién y estd integrado por los once representantes de los “pueblos” o comunidades
atacamefias, ademas de representantes de los servicios publicos. De esta coordinacion surgié un
estudio de linea de base o diagndstico efectuado en 1999, que arroj6 un instrumento Util para generar
acciones destinadas la desarrollo de las 11 comunidades atacamefias constituidas en el Area, que
representa una poblacién indigena total de unos 2500 indigenas, constituyendo el 95 % de la
poblacion total del ADI. El estudio arrojé también unos focos estratégicos definidos por las propias
comunidades (conformados sobre la base de localidades o ayllus), que se relacionan entre si, cuyo
objetivo es potenciar el valor simbélico de la tierra y el agua. Dicho objetivo se logra mediante el
fortalecimiento de las organizaciones indigenas, la conservacion y desarrollo del patrimonio cultural
del Area, y la potenciacion de ciertas areas productivas como el turismo, la artesania, la pequefia
mineria y la agricultura, con una perspectiva comunitaria e indigena 1,

177.  Diferente ha sido la suerte de los mapuche pewenche que habitan en ASP en la Octava y
Novena region. Ya se ha sefialado el caso del ADI de Alto Bio Bio, dentro del cual existe una
Reserva Forestal y en la comuna Lonquimay y Volcan Villarrica, donde las comunidades han
intentado acordar con el ejecutivo el uso y administracion de los recursos del la ASP. En el caso de
los pewenche, estos utilizan el pifidn, fruto de la araucaria, madera seca y pastoreo en las zonas altas
(veranadas) durante el verano, lo que le ha sido impedido por funcionarios publicos o guardias de
CONAF.

109 Documento “Linea de Base Area de Desarrollo Atacama la Grande”, CONADI.
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178.  La falta de formas representativas adecuadas y de influencia de los indigenas en las
decisiones del gobierno, se manifiestan también e la ejecucion del “Proyecto Origenes”, que ha
marcado la agenda publica en relacién con los indigenas en el dltimo afio, y en el cual las prioridades
han sido decididas desde la administracion del Proyecto. La inversion del mismo alcanza a los 133,4
millones de ddlares, a realizarse en dos fases, y es financiado parcialmente (US$ 80 millones) por el
Banco Interamericano de Desarrollo (BID). Su objetivo general es “mejorar las condiciones de vida y
promover el desarrollo con identidad de los pueblos aymara, atacamefio y mapuche en el &rea rural,
en los ambitos econdmico, social, cultural, ambiental y juridico”w, Las areas de inversion ya se
encuentran predefinidas, y corresponden a: i) fortalecimiento de las comunidades indigenas y de las
instituciones publicas, ii) desarrollo productivo, iii) un componente de educacion y cultura y iv) salud
intercultural. En la primera fase el proyecto pretende beneficiar a mas de 600 comunidades
(aproximadamente 12 mil familias), y se pretende canalizar principalmente a través de las ADIS.

179.  La discusion por el tema de la participacion ha estado presente durante la ejecucion de este
proyecto. La administracion del Programa tiene tres niveles, nacional, a cargo del Comité de
Coordinacién (CC); zonal, a cargo de las Unidades Ejecutoras Zonales (UEZ); y comunitario. Si bien
el CC, y todos los niveles tienen conformacién mixta (integracion de indigenas), en general, los
indigenas siempre son minorias 0 no tienen demasiada injerencia en las definiciones de ejecucion del
Programa, ni en la orientacion de la inversion.11t De acuerdo a la descripcion del proyecto, los
indigenas no tienen la posibilidad de influir en las decisiones relevantes del proyecto, pues su
participacion esta restringida a los érganos consultivos del proyecto. Tampoco pueden ejercer el
derecho a escoger “sus propias prioridades de desarrollo”, sino que se encuentran constrefiidos —en
su escenario de pobreza- a aceptar los lineamientos prefijados del proyecto.

180.  La ejecucion del este Proyecto ha generado conflictos en su fase de implementacion, debido
entre otros aspectos, a la creacion de falsas expectativas en los indigenas acerca del aporte econémico
efectivo que el mismo significara para cada comunidad, asi como a la escasa amplitud de la oferta de
lineas de inversion que tienen la comunidades para escoger.

181.  Durante el afio 2000 se generd una propuesta conjunta con la Embajada de Canada para
implementar el proyecto “Bosque Modelo” en espacio mapuche pewenche, comuna de Lonquimay, y
mapuche williche, en Chiloé. El proyecto tiene por objeto generar un proceso de co-manejo de los
bosques en zonas indigenas a través de instancias mixtas de administracion. Hasta ahora no existen
resultados de este proyecto, pues se ha dificultado la generacion de los entes administrativos o
CONsejos.

d) La ley dispone que las organizaciones indigenas deben ser oidas y considerada su
opinién por los servicios de la administracion del Estado

182.  La ley dispone que las organizaciones indigenas deben ser oidas y considerada su opinion
por los servicios de la administracion del Estado, cuando traten materias que tengan injerencia o

110 “Programa de Desarrollo Integral de Comunidades Indigenas”, | Fase, Reglamento Operativo, p. 1.

111 E| CC estd integrado, por ejemplo, por los consejeros de CONADI mapuche, atacamefio y aymara, pero la
administracion y coordinacion del Programa esta cargo de un Secretario Ejecutivo (SE) designado por el
Ministro/a del MIDEPLAN, y el CC (que preside el Ministro) no tiene mas que funciones de recomendacion y
observacion de la labor del SE. La UEZ esta conformada por un Coordinador, un equipo técnico y
promotores. Ademas, en cada zona, existira también un Comité Zonal (COZ), que coordina y aprueba las
propuestas del Coordinador de la UEZ. En los COZ, los representantes indigenas son minoria, ya que ademas
se incluyen aqui el Coordinador, y repres entantes de los diversos servicios publicos (SERPLAC, CONADI,
INDAP, MINSAL, MINEDUC, SERNAM, Director/a del COREMA, Gobernadores).
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relacion con cuestiones indigenas (art. 34), mecanismo que es similar a la consulta considerada por el
Convenio 169.

183.  En la préctica, por regla general las opiniones de los indigenas no han sido consideradas por
la autoridad al momento de tomar sus decisiones. El desconocimiento de las autoridades y
funcionarios de esta normativa, y la falta de una reglamentacion en cuanto al procedimiento para
escuchar las opiniones, han obstaculizado la efectividad de esta norma. Esto se ha hecho patente en
el caso de los conflictos que se han generado por la ejecucion de grandes proyectos de inversion,
apoyados o realizados por el Estado. En el caso de Ralco, por ejemplo, las comunidades afectadas
por la inundacion (Quepuca Ralco y Ralco Lepoy) en el afio 1996 le dirigen una carta la entonces
directora de la Corporacion Nacional del Medio Ambiente CONAMA, manifestando su
disconformidad con la construccion de una segunda central. La carta, que era suscrita por los logkos
(jefes de comunidad) y unas cincuenta personas, no fue tenida en cuenta para seguir adelante con el
proceso de certificacion ambiental. Mas tarde, los pewenche opondran un recurso de proteccion en
contra de la concesion provisoria de la obra, por no haberse dado cumplimiento a la obligacion de
escuchar a las comunidades. La Corte Suprema sefialé que era suficiente comunicacion para este
efecto la publicacion del decreto en el Diario Oficial y que el periodo que se otorga para oponerse era
suficiente emplazamiento.

184. Lo mismo ha acontecido con la construccion del baipas de Temuco, tramo de la ruta 5 sur,
donde ya desde 1996 las comunidades organizadas en torno al “Comité de Defensa por la
Construccion del By Pass” habian manifestado su oposicién al proyecto, o en el de la Carretera de la
costa, tanto en el tramo de la Isla Huapi, como en la cercanias de San Juan de la Costa. En todos
estos casos, el Ministerio de Obras Publicas ha ignorado la opinidén contraria a la obra de las
organizaciones, aceptando una negociacion sélo en términos de indemnizacion o de medidas de
mitigacion, valiéndose de nuevos referentes en las comunidades con las actuales establecen una
negociacion en ese sentido y legitiman su accionar. Otro caso es el de la instalacion de vertederos en
la Novena Region, donde algunas comunidades han suscrito incluso compromisos con la autoridad
local, los que no han sido cumplidos.

185.  Una experiencia sectorial en este sentido se ha producido e el afio 2002 en la Novena
Regién, donde el Gobierno Regional ha generado una mesa de discusion y reflexion acerca del
problema que tienen las comunidades indigenas especialmente del sector de Galvarino, Lumaco y
Purén, producto del agotamiento de los cursos de aguas por presencia de plantaciones exaticas,
inscripciones de derechos de agua, razones meteoroldgicas, etc. Se trata de una instancia bipartita, en
que participan el gobierno regional representado por los encargados o técnicos de los servicios
involucrados, y las organizaciones territoriales, asesoradas por sus propios profesionales.

e) Creacion de instancias de didlogo a nivel global o nacional.

186.  Creacion de instancias de didlogo a nivel global o nacional. En mayo de 1999 se creé la
Comision Asesora en Temas de Desarrollo Indigena que coordind los “Dialogos Comunales
Mapuche”, realizados en la Octava y Novena regiones y que culminaron con la simbdlica firma de un
“Pacto por el Respeto Ciudadano”. Por este proceso se cuantificd una serie de demandas locales
como la reprogramacién de deudas con el Estado, compra de predios, proyectos de riego, subsidio,
vivienda, becas indigenas, construccion de caminos y postas. No obstante tratarse cuantitativamente
de un esfuerzo relevante por el nimero de personas que participaron, no se realizé una consulta que
diera cuenta de una demanda global de los mapuche, por cuanto se fragmentd la consulta en micro
organizaciones; no se establecid un criterio adecuado de representatividad de los participantes; se
carecié de una metodologia objetiva de consulta, al ser invitadas las personas con solo uno o dias de
anticipacion, y no se trataron temas globales y tematicos, sino que sélo locales y econémicos.

43



OBSERVACIONES SOBRE LA ADMISIBILIDAD DE LA PETICION -- Junio de 2003

187.  En el 2000, el Gobierno del Presidente Lagos crea el Grupo de Trabajo para los Pueblos
Indigenas, que debia generar un conjunto de recomendaciones para asegurar el desarrollo de los
indigenas en Chile, sentando las bases para un nuevo trato entre pueblos indigenas y Estado. El
Grupo de Trabajo estuvo conformado por representantes de diversos sectores sociales: indigenas,
empresarios, iglesias catolica y evangélica y servicios publicos. Al igual que en los Dialogos
comunales, el Informe del Grupo de Trabajo estuvo centrado en dar “soluciones especificas a las
demandas”. En todo caso, al interior del grupo se plante6 la necesidad el reformar el marco juridico
de la relacion Estado-Pueblos Indigenas a través de una reforma constitucional que reconociera los
derechos colectivos de los pueblos y de la ratificacion del Convenio 169; estas propuesta fue apoyada
por los indigenas y el gobierno, siendo rechazada por los representantes de la agrupacion gremial de
los empresarios.

188.  Este nuevo ensayo de didlogo adoleci6 de similares errores que los anteriores, pues discutian
en esta mesa una serie de actores sociales definiendo el futuro de los pueblos indigenas, en
condiciones de desigualdad y sin garantia de que ello condujera a cambios concretos (y,
efectivamente, en la préctica no los ha habido).

189.  En el 2001, el gobierno intenta una nueva férmula, la “Comisién de Verdad Histdrica y
Nuevo Trato”, cuya presidencia se le encarga a Patricio Aylwin. La férmula de esta nueva instancia se
basa en la idea propuesta por la Identidad Territorial Lafkenchet2 en 1997, donde propone una mesa
entre indigenas y Estado para dar cuenta de la relacion interétnica en Chile, asi como de las
violaciones a los derechos humanos a los mapuche durante la época de la ocupacion de la Araucania
y su posterior radicacion (1866-1930). Ademas, estaba la idea de incorporar una negociacién para
establecer una relacion basada en el reconocimiento de la libre determinacion del pueblo mapuche,
bajo la forma de autonomia. Sin embargo, el gobierno transforma esa propuesta y disefia una nueva
version del “didlogo interétnico” que tendré esta vez como actores a los indigenas, empresarios,
politicos e intelectuales, y se forman a su vez subcomisiones especificas por pueblos indigenas y por
tematica (juridica, econdmica y social, historia, etc.). Pese a que nuevamente se intenta hacer una
mesa que logre provocar un consenso social en cuanto al tema, la discusion ahora se centra en otros
aspectos: dar cuenta de la relacion interétnica desde una perspectiva histdrica, y generar una nueva
relacion, fundada en el didlogo igualitario. Para ello, en la carta de convocatoria que escribe Patricio
Aylwin a los participantes, se sefiala expresamente que uno de los aspectos a discutir es el derecho a
la libre determinacion de los pueblos indigenas. Aunque actualmente esta comision esta integrada por
lideres de todos los pueblosis no ha registrado avances demasiado relevantes, y las propuestas
presentadas por las organizaciones son las mismas que ya han sido planteadas en todas las instancias
de dialogo, asi como en los servicios publicos respectivos. Por otra parte, nada indica que esas
propuestas sean ratificadas por todas las partes de la Comisidn, ni que (aln en ese caso) ellas sean
acogidas por los todos 6rganos del Estado, especialmente para el caso de reformas legales y
constitucionales.

190.  En términos generales, y pese a que la situacion es sustancialmente diferente a la del periodo
dictatorial, los indigenas no tienen influencia en el contexto de las politicas y acciones del Estado, lo
que impide superar la situacion de empobrecimiento y generar condiciones de igualdad. El Estado no
ha respetado la instancias propias de representacion, que ademas son difusas dentro de los distintos
grupos (producto de la aculturacion y el mestizaje cultural), y genera didlogos en el rivel local en
términos desiguales y que no son consistentes al carecer de efectos en el nivel nacional y global. Los
didlogos que se generan, aparecen mas como intentos de legitimar politicas publicas de integracion y

112 Organizacion mapuche que aglutina comunidades indigenas de las comunas de Cafiete, Contulmo y Tirda,
en la Octava Region.

113 Se han marginado organizaciones e instituciones mapuche como el Consejo de Todas las Tierras y la
Identidad Territorial Lafkenche.
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proteccién que como formas de resolver conflictos interétnicos que permitan que los indigenas
avancen en su propio desarrollo, definido por ellos mismos, produciéndose una situaciéon de trato
discriminatorio para los indigenas.

- Discriminacion de los indigenas en el ejercicio de sus derechos politicos.

191.  Un comentario cabe hacer finalmente sobre la situacion de discriminacion que afecta a los
indigenas del pais en el ejercicio de derechos politicos.

192.  Como hemos visto, a diferencia de lo ocurrido en otros paises de América, donde se
reconoce a los indigenas el derecho a ejercer funciones de gobierno y de justicia, la legislacion en
Chile, fuera de considerar la representacion indigena en CONADI y de establecer como una funcion
de esta entidad el impulsar la participacion indigena en la vida nacional (art. 39), no garantiza estos
derechos de un modo adecuado.

193. Lo anterior ha significado que los indigenas en Chile deban acceder a funciones de
representacion publica a través de los mecanismos establecidos para todos los ciudadanos. Las
multiples dificultades de orden econdmico, social y cultural que deben enfrentar los indigenas para
ser electos en cargos de representacién publica, han obstaculizado de un modo preocupante la
presencia de indigenas en las instancias donde se toman decisiones que afectan sus vidas, como el
Congreso Nacional y los municipios.

194.  En efecto, en el Congreso Nacional no hay a la fecha ningiin parlamentario indigena. Ello a
pesar de las numerosas personas indigenas, en especial mapuche, que se presentaron como
candidatos en los distritos electorales de alta densidad de poblacién indigena.i4 Cabe sefialar como
una excepcion la integracion de la Camara de Diputados, entre los afios 1989 y 2001, de un
parlamentario mapuche electo en la Region de La Araucania. Su participacion en defensa de los
derechos de su pueblo fue destacada.1

195.  En los municipios existentes en areas indigenas la situacion es un poco, aunque no del todo,
distinta. Los municipios, en atencién a sus mdltiples atribuciones y a los recursos de que disponen,
aparecen como espacios privilegiados para incidir en la vida de las comunidades indigenas. Es por
ello que a contar de la democratizacion politica del pais, en 1989 han despertado el interés de los
mapuche de participar en ellos ya sea como alcaldes o integrantes de los concejos municipales. En la
Region de La Araucania, por ejemplo, que cuenta con un 26 % de poblacion mapuche, se han
presentado un promedio superior a los 50 candidatos mapuche en los tres procesos eleccionarios
municipales hasta ahora verificados post dictadura (1992, 1996, 2000). Los porcentajes de eleccion de
tales candidatos, sin embargo han sido bajos (5 candidatos mapuche electos en 1992, 17 en 1996 y
15 en el 2000). S6lo dos de ellos fueron electos como alcaldes. Un tercer alcalde mapuche fue electo
en una comuna aledafa en la Region del Bio Bio (ver Cuadro 3). Ello contrasta significativamente
con los porcentajes de poblacion mapuche existentes en esta region, los que en 13 municipios en ella
ubicados son superiores al 30% de la poblacion total y en 3 municipios superiores al 50% de la
poblacion total (INE, 1992). (Sanchez, Derechos politicos, 2002)

196.  Los factores que dificultan la participacion indigena en estas instancias de representacion son
maltiples. Por un lado estan las limitantes de tipo econdmico, que hacen practicamente imposible

114 No menos de cinco mapuche se presentaron en cada oportunidad como candidatos en las elecciones a
Diputados en la Region de La Araucania en las elecciones de 1989, 1993, 1997, 2001.Un ndmero similar de
candidatos mapuche se presentaron a las elecciones de senador en los mismos afios (Sanchez, Derechos
politicos, 2002 en www.derechosindigenas.cl)

115 Diputado Francisco Huenchumilla, electo por un partido de la Concertacion, que es la coalicion gobernante.
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para candidatos mapuche financiar las costosas campafias electorales que se requieren para estos
efectos. Por otro lado, el sistema electoral binominal vigente dificulta seriamente las candidaturas
independientes, en beneficio de los dos grandes bloques politicos hoy dominantes, gobierno y
oposicion. Al respecto, es importante sefialar que, no obstante la creciente reafirmacion del caracter
auténomo de los mapuche frente a los partidos politicos chilenos, ellos deben afiliarse a dichos
partidos en los procesos eleccionarios para tener alguna posibilidad de ser electos como
parlamentarios o concejales o alcaldes. Finalmente, también hay que considerar la existencia de una
cultura discriminatoria en contra de los candidatos mapuche, la que no s6lo es perceptible en el voto
de la poblacién no indigena, sino también en el de la propia poblacion mapuche, que a causa de la
escasa valoracion que tiene de sus hermanos, no les otorga su preferencia en los procesos
eleccionarios. (Sanchez, 2002)

197.  Las ausencia de los indigenas en cargos de eleccion popular en las instancias en que se toman
decisiones que les afectan, constituye, sin duda, una situacion discriminatoria que afecta al ejercicio de
sus derechos politicos. A fin de evitar esta abierta discriminacion, Francisco Huenchumilla, quien
hasta comienzos de 2002 fuera Diputado mapuche por La Araucania, presentd en 1999 un proyecto
de reforma constitucional orientado a asegurar la participacion indigena en forma proporcional a su
poblacion, en los 6rganos de eleccion popular, incluyendo el parlamento, los gobiernos regionales y
comunales. Lamentablemente dicha propuesta no ha sido aprobada hasta la fecha por el Congreso.

198.  Laausencia de indigenas en general y de mapuche en particular, es también perceptible en la
administracion publica. Ello en especial en los cargos de mas alta jerarquia como ministerios, jefes de
servicio, encargados de gobiernos regionales o provinciales, en los que casi no hay personas indigenas
que las ejerzan. Entre las excepciones que conocemos cabe mencionar las del recientemente
designado Coordinador de Politica Indigena, el Subecretario de MIDEPLAN Jaime Andrade
Huenchucoi, y el Director Nacional de CONADI, Aroldo Cayun.

199.  Aun cuando no hay estudios especificos sobre la materia, tampoco es perceptible la
presencia indigena en el poder judicial, ya sea en los cargos de magistrados, como en los cargos
auxiliares o administrativos. Ello es de particular gravedad en una region como La Araucania, en que
el poder judicial debe atender a una importante cantidad de casos que involucran a personas
mapuche como veiamos al analizar la reforma procesal penal.

2. DERECHO A LA TIERRA
Marco Normativo ley 19.253 de 1993.

200.  En materia de tierras, la ley del afio 1993 intentd poner término al proceso divisorio de las
comunidades reduccionales mapuche impulsado a contar de la década de 1920, con graves consecuencias
- desposeimiento, migracion, pobreza - para quienes las integraban. Pretendio, ademas, posibilitar el
reconocimiento de los derechos que los indigenas tienen sobre las tierras que historicamente han
ocupado y poseen, asi como protegerlas, impidiendo que sean enajenadas y traspasadas a no indigenas
como habia ocurrido en el pasado. Finalmente, abri6 posibilidades para laampliacion de las tierras de los
indigenas, las que a la época eran claramente insuficientes para garantizar la subsistencia cultural y
material de las comunidades, abriéndose a modalidades de mercado (adquisicion de predios via subsidio
0 en casos de conflicto) y al traspaso de tierras fiscales para estos efectos.

201.  LaLey 19.253 en materia de tierras (y aguas) dispone:

- Reconoce que para las denominadas etnias indigenas, & tierra es el fundamento principal de su
existencia y cultura, y establece entre uno de los deberes del estado y la sociedad en general proteger las
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tierras indigenas, velar por su adecuada explotacion, por su equilibrio ecoldgico y propender a su
ampliacion (art.1);

- Identifica las tierras indigenas, incorporando en esta categoria las que provienen de toda clase de titulos
emanados del Estado, aquellas que por ocupacién historica sean inscritas a futuro en el registro de tierras
creado por la ley, las que sean declaradas a futuro como pertenecientes a comunidades indigenas, y las
que los indigenas y sus comunidades reciban a futuro a titulo gratuito del estado (art. 12);

- Otorga proteccion juridica a dichas tierras indigenas, que pueden ser de propiedad individual o
colectiva, al disponer que estaran exentas del pago de contribuciones. La ley establece ademas que, “por
exigirlo el interés nacional”, las tierras indigenas no podran ser enajenadas, embargadas, gravadas, ni
adquiridas por prescripcion, salvo entre comunidades o personas de una misma etnia (art.13). Tampoco
podran ser arrendadas en el caso de las tierras de comunidades, y s6lo por un plazo no superior a cinco
anos en el caso de las tierras de propiedad individual. Ademas, s6lo podran permutarse por tierras de no
indigenas de similar valor, con la autorizacion de la CONADI, las que se consideraran tierras indigenas.

202. La CONADI abrirad y mantendra un registro de tierras indigenas, en el que se inscribiran las
tierras de que trata el articulo 12 (art. 15). En cuanto a la division de las tierras comunitarias provenientes
de titulos de merced, la ley establece que se requerira de solicitud formal al juez competente de la mayoria
absoluta de los titulares de derechos hereditarios en ella (art. 16), y que las tierras resultantes de la division
de comunidades, seran indivisibles, aiin en el caso de sucesion por causa de muerte (art. 17);

- Establece como mecanismo para proveer la ampliacion de las tierras indigenas el Fondo de Tierras y
Aguas. En lo sustancial, establece dicho Fondo, el que sera administrado por la Corporacion Nacional de
Desarrollo Indigena CONADI, con el objeto de: a) otorgar subsidios para la adquisicion de tierras por
personas y comunidades indigenas cuando la superficie de que dispongan sea insuficiente; b) financiar
mecanismos que permitan la solucion de problemas de tierras, en especial con motivo del cumplimiento
de resoluciones o transacciones judiciales o extrajudiciales que recaigan sobre tierras indigenas; y c)
financiar la constitucion, regularizacién o compra de derechos de agua o financiar obras destinadas a
obtener este recurso (art. 20). Los recursos de este Fondo estardn compuestos por aquellos que
anualmente disponga la ley de presupuesto con este objeto, alemas de aquellos provenientes de la
cooperacion internacional, aportes de particulares, organismos publicos y privados, devoluciones
contempladas en el articulo 22 de esta ley, las rentas que devenguen los bienes del estado, asi como por
las tierras, predios o propiedades que reciba del estado (art. 21). Las tierras no indigenas y aguas
adquiridas con este fondo, no podran ser enajenadas a por 25 afios desde su inscripcion (art. 23);

Limitaciones De La Normativa Legal.

203.  Lanormativa relativa al derecho a la tierra en la Ley 19.253 de 1993 es muy insuficiente si se
la compara con aquella contenida en el Convenio 169 de la OIT , y con la legislacion que sobre la
materia existe en America Latina y el mundo.

204.  Asi, el concepto de territorialidad indgena, que se encontraba timidamente incorporado en el
proyecto de ley indigena a través de la figura de las areas de desarrollo indigena (ADI), no fue incluido
en la ley aprobada debido a los temores de fragmentacion del estado de los sectores mas conservadores
del Congreso Nacional. Asi, la ley indigena aprobada por el Congreso modifico en sus articulos 26 y 27,
la redaccion del articulo 24 del proyecto de ley en que se establecia que las areas de desarrollo indigenas
eran "areas inseparables con su existencia y desarrollo™ y otorgaba a CONADI la facultad de sefialar
criterios de planes, programas y proyectos a realizarse en ellas, asi como expresar su opinion desfavorable
a tales proyectos.
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205.  El derecho de los indigenas a no ser trasladados de sus tierras, y a ser consultados antes de que
dicho traslado excepcionalmente se verificara, tampoco fue respetado al eliminarse en el Congreso el
articulo 25 del proyecto que lo establecia. Finalmente, los derechos de los indigenas sobre sus recursos
naturales no fueron reconocidos al eliminarse en el Congreso la disposicion (art. 18 proyecto) que
establecia que los titulares de tierras indigenas, en igualdad de condiciones con otros interesados, tendrian
derechos preferentes para la constitucion de derechos de agua, mineros y de aprovechamiento y manejo
de recursos forestales, uso de riberas, en tierras indigenas y aguas colindantes.

- Politica Publica.

206.  Ha correspondido a CONADI, a través de su Departamento de Tierras y Aguas, impulsar las
acciones destinadas a dar cumplimiento a las disposiciones de la Ley 19.253 sobre proteccion y
ampliacion de tierras.

207.  En materia de ampliacion de tierras, politica a la que hace referencia en Gobierno en su
respuesta a la denuncia en el caso Ralco, las acciones de CONADI se han centrado en el traspaso de
tierras fiscales a indigenas, la adquisicion de predios en conflicto y en el programa de subsidio de tierras
para individuos y comunidades indigenas.116

208.  De acuerdo a los antecedentes adjuntos a la respuesta del Gobierno de Chile en este caso,
durante el periodo comprendido entre el afio 1994 y el afio 2002, correspondiente a los gobiernos de la
coalicion del actual gobierno (Concertacion de Partidos por la Democracia) se habrian transferido a
indigenas un total de 254.988 has. de tierras, beneficiando a un total de 10.682. De ellas, la mayor parte,
198.340 has. habria sido transferida a indigenas a través del programa de traspaso de tierras fiscales, el
que habria beneficiado a 5.597 familias. Las tierras restantes habrian sido transferidas a indigenas a través
de otros dos programas, el de adquisicion de tierras en conflicto del art. 20 letra b de la ley indigena
(44.078 has. beneficiando a 4.050 familias) y el de subsidios para la adquisicion de tierras dela letra a del
mismo articulo ( 12.570 has. beneficiando a 1.035 familias).

Analisis Critico

209.  Laaccién desarrollada por CONADI y otros entes publicos desde 1993 a objeto de ampliar la
cabida de las tierras indigenas, actualmente muy reducidas, cebe ser valorada. En el caso de los
mapuche, que por razones historicas y demograficas constituyen los principales destinatarios de la
politica de tierras de CONADI, dicha accién habria permitido regularizar la tenencia asi como
incrementar la cabida de las tierras que les fueran reconocidas por el estado luego de la ocupacion de su
territorio ancestral a fines del siglo XIX, beneficiando a un nimero importante de familias mapuche.

210.  Las mdltiples deficiencias de la politica pdblica en esta materia, sin embargo, deben ser
subrayadas. Los recursos destinados por el estado al Fondo de Tierras y Aguas de CONADI a objeto de
posibilitar la adquisicion de tierras indigenas a través del mercado han sido insuficientes en relacion con
las necesidades y demandas de tierras existentes, en especial, en el area mapuche. En efecto, ain cuando
el presupuesto de dicho Fondo se habria incrementado en casi cuatro veces en los ultimos afios, los
recursos existentes solo han permitido adquirir a través del mercado una cantidad inferior a 60 mil has.

116 El reglamento No. 395 de 24 de noviembre de 1994 establece los criterios y procedimientos para la
operatoria del subsidio. Dicho subsidio, al cual pueden postular todas las personas y comunidades indigenas, es
entendido como un aporte estatal directo otorgado a los beneficiarios. Entre los criterios para su asignacion
destacan el ahorro previo del postulante, su situacion econdémica social y el grupo familiar. La adquisicion de los
predios en conflicto se hace por el Consejo Nacional de CONADI en base a criterios establecidos en el mismo
reglamento.
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de tierra en el mismo periodo, cifra muy insuficiente para satisfacer la necesidades de tierra de los
mapuche.

211, Dicha situacion resulta preocupante al constatar el incremento verificado en los Gltimos afios en
el valor de mercado de las tierras adquiridas por CONADI, a través del Fondo de Tierras. De acuerdo
con antecedentes de la propia CONADI, el valor de la hectarea de tierra adquirida en el mercado por
esta entidad en la Region de La Araucania entre 1994 y 1998 se habria triplicado (CONADI, 1999).
Para el afio 2000 el valor de una hectarea pagado por CONADI en la misma region habria subido en
casi siete veces en relacion a 1994, seglin antecedentes del Departamento de Tierras y Aguas de esta
entidad 127

212.  Po otro lado, se suele argumentar que las tierras fiscales “transferidas a indigenas” vienen a
ampliar al superficie de tierras indigenas. En verdad, muchas de las tierras que tienen esta categoria son
tierras ancestrales de los pueblos indigenas, muchas veces poseidas por ellos en la actualidad, cuya
propiedad y posesion no habia sido reconocido y regularizada a la fecha. Mas que tratarse entonces de
tierras que incrementen el patrimonio de los indigenas, son tierras ancestrales indigenas reconocidas a sus
comunidades.

213.  En relacion a las tierras adquiridas por el Estado para indigenas, uno de los problemas
detectados dice relacién con su mala calidad, dado que muchas carecen de potencial productivo, tienen
problemas topogréaficos, de calidad de suelos o de deslindes. Otras limitaciones de esta politica dicen
relacién con la falta de apoyo técnico y productivo para las familias beneficiadas con su adquisicion,
situacion que denota una falta de coordinacion entre el Fondo de Tierras y Fondo de Desarrollo
Indigena de CONADI, asi como con la arbitrariedad y falta de transparencia en las adquisiciones de
tierras, muchas de las cuales han estado relacionadas con la capacidad de presion de las organizaciones
indigenas mas que con las necesidades reales que tienen quienes las componen de acceder a la tierra.
(CONADI, 1999).

214.  Esta situacion reviste la mayor gravedad, puesto que luego de varios afios de implementacion,
ha quedado en evidencia que el traspaso o adquisicion de tierras para indigenas no asegura, por si solo,
sin el acompafiamiento de programas de desarrollo productivo, la solucion de los problemas de
marginalidad y pobreza que afectan a quienes constituyen los beneficiarios de esta politica publica.

215.  Los multiples problemas detectados en la politica de tierras de CONADI en territorio mapuche,
han llevado al Coordinador de Politica Indigena, el Subsecretario de MIDEPLAN Jaime Andrade, a
anunciar en el 2002 la reforma de esta politica. Consideramos que ésta constituye una oportunidad
para abordar y superar dichos problemas.

216.  Cabe subrayar, ademas, la evidente contradiccion existente entre la politica de ampliacion de
las tierras indigenas impulsada por el Gobierno y la vulneracion de la proteccion establecida en el
articulo 13 de la ley 19.253 de 1993 para las tierras indigenas (inalienabilidad, inembargabilidad, etc.)
en virtud de diversos proyectos de inversion pablicos y privados, tales como centrales hidroeléctricas,
carreteras, proyectos forestales, etc. que se desarrollan en sus territorios. Muchas de estas iniciativas
han sido impulsados en los Gltimos afios con el apoyo del Gobierno chileno, aun en contra de la
voluntad de los indigenas, resultando en su desplazamiento hacia las ciudades o relocalizacién hacia
otras tierras.

117 El valor de la ha. adquirida por el Fondo de Tierras y Aguas habria subido de $228.183 en 1994 a $ 706.545
en 1998. (CONADI, 1999). Para el afio 2000, se estaba pagando por la misma ha. $ 1.4 millones (entrevista a
representantes de Dept. de Tierras y Aguas, CONADI, Temuco, enero 2001).
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217.  Esel caso de las inversiones forestales realizadas en las Ultimas décadas con el apoyo del
Estado en tierras reclamadas por los mapuche y/o en tierras aledafias. 18 Se estima que las empresas
forestales tanto nacionales como extranjeras poseen hoy alrededor de 1.5 millones de has. entre las
regiones del Bio-Bio y Los Lagos, esto es tres veces el territorio reconocido por el Estado a los
mapuche (Venegas, 1999). Dada la naturaleza de la actividad forestal, la que no requiere de la
contratacion de gran cantidad de mano de obra para su desarrollo, los impactos econémicos, sociales,
culturales que dichas empresas han provocado en comunidades mapuche son significativos. Ello
ademas de los impactos ambientales (perdida de biodiversidad, erosion, desecamiento de aguas, entre
otros) que la substitucion de bosques naturales por plantaciones de especies exéticas de rapido
crecimiento (Pinus radiata y Eucaliptus globulus) ha provocado en las tierras indigenas. No es de
extrafar que sea esta actividad la que mayor resistencia ha provocado en las organizaciones mapuche,
las que en los ultimos afios han venido demandando, tanto a través de planteamientos publicos, 119
como a través de acciones directas - tales como ocupaciones de predios forestales, bloqueo de

caminos, etc.- el retiro de tales empresas de su territorio ancestral.

218.  Vinculado a lo anterior, en los Ultimos afios se ha producido un proceso de apropiacion por
no indigenas de recursos mineros, aguas, recursos pesqueros y otros recursos naturales que se
encuentran en tierras indigenas o en tierras o aguas colindantes a ellas. (Toledo, 1997, p. 42). La
apropiacion por no indigenas de estos recursos naturales se encuentra amparada por la Constitucion
Politica de 1980, y otros cuerpos juridicos tales como el Cadigo de Aguas, el Codigo Minero'y la Ley
de Pesca.

219.  Los problemas y limitaciones de la politica de tierras indigenas antes resefiados son graves Si
se consideran los niveles de pobreza en que hoy se encuentra la poblacion indigena en general, y la
poblacion indigena rural en particular. Los resultados de dos encuestas oficiales de caracterizacion
socio econdmica nacional (CASEN) realizadas en 1996 y 2000, respectivamente, dan cuenta de la
situacion de desmedro en que se encuentra la poblacion indigena en general y mapuche en particular,
en relacién con la poblacion no indigena del pais en esta materia. En efecto, de acuerdo con la
encuesta CASEN de 1996, el 35.6 por ciento de la poblacion indigena en Chile vivia en condicion
de pobreza (25 por ciento de pobres no indigentes y 10.6 por ciento de indigentes). Tales niveles de
pobreza contrastaban con los de la poblacién no indigena, que segin la misma encuesta, solo
alcanzaban al 22.7 por ciento del total. Los niveles de pobreza en la poblacién mapuche en la Region
del Bio Bio alcanzaban al 52,3 por ciento, y en La Araucania alcanzaban al 41.3 por ciento. Ello en
contraste con el 33.3 por ciento de pobres no indigenas en el Bio Bio y con el 34.3 por ciento de
pobres no indigenas en la Araucania. La misma encuesta demuestra que los niveles de empleo,
remuneracion, acceso a educacion, salud, agua potable, entre otros, eran, en todos los casos,
inferiores para la poblacion indigena que para la poblacion no indigena del pais. (CASEN, 1996).

220.  De acuerdo con los resultados de la encuesta CASEN 2000, la pobreza mayor relativa de los
indigenas en comparacion con los no indigenas se mantuvo (32.2 por ciento en contraste con el 20.09
por ciento en los no indigenas).

221.  La misma encuesta demuestra que los niveles de empleo, remuneracion, acceso a educacion,
salud, agua potable, entre otros, eran, en todos los casos, inferiores para la poblacion indigena que
para la poblacién no indigena del pais.

118 » . o . . . . - -
La expansion forestal privada en territorio mapuche ha sido en gran medida posible gracias al subsidio del Estado a la forestacion

establecido en el Decreto Ley 701 de 1974 La vigencia de esta normativa fue renovada por 15 afios més bajo la administracion del
Presidente Frei Este Decreto Ley libera de impuestos y subsidia directamente las plantaciones forestales al devolver al propietario el
75 por ciento de su costo, ademas de los costos de manejo y administracion

19 Ver Congreso Nacional del Pueblo Mapuche, Temuco, Chile, noviembre 15-17 de 1997 Disponible en Internet en www xsdall/?rehue
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222.  Lasituacion de pobreza en comunidades indigenas rurales también ha sido constatada por
diversos estudios. Un estudio realizado en comunidades mapuche rurales sefiala que, a consecuencia
de la consolidacion de un esquema productivo de subsistencia basado en el cultivo de productos
agricolas para el autoconsumo (trigo, papa, maiz, leguminosas, hortaliza y ganaderia menor), se
estima que el 72 por ciento de las familias que alli habitaban vive bajo la linea de pobreza (Bengoa,
2000, p. 346-347). Esta situacion, junto a otros fenémenos, explica la continuidad de los procesos de
migracion mapuche experimentados a lo largo del Siglo XX, estimandose que el 80 por ciento de la
poblacion mapuche vive hoy en sectores urbanos (Censo de Poblacion y Vivienda, 1992). La
mantencion de la migracion se evidencia en la tendencia al envejecimiento y a la masculinizacion de la
poblacion residente en comunidades mapuche rurales.120

223. Lo anterior, junto a los procesos de inversion publicos y privados en tierras de propiedad o
reclamadas por mapuche, explica la situacion de alta conflictividad hoy existente en el sur del pais.
Lamentablemente, no se vislumbra una pronta solucién a un conflicto que involucra a una gran
cantidad de comunidades rurales pertenecientes a este pueblo y a empresas nacionales o extranjeras y
organismo publicos presentes en d area. Ello en razén de la falta de voluntad de los partidos de
oposicion para dar aprobacion en el Congreso Nacional al proyecto de reforma constitucional que
reconoce la existencia de los pueblos indigenas, y en particular, al proyecto para la ratificacion del
Convenio 169 de la OIT,2 iniciativas cuya aprobacién permitiria una mayor proteccién a los
derechos de los indigenas sobre sus tierras y territorios, asi como a su derecho a participar en la
definicién de su propio desarrollo.

3. TRATAMIENTO JUDICIAL DE LOS INDIGENAS

224. A raiz de los conflictos generados entre los pueblos indigenas y el Estado, éste ha ejercido
una reaccion judicial, extendiendo el debate a los tribunales, lo que ha significado que los indigenas
han sido sometidos a procesos criminales por distintos delitos, utilizindose particularmente en su
contra las legislaciones utilizadas en el régimen militar para reprimir a los opositores (Ley de
Seguridad del Estado y Ley Antiterrorista).

225.  No se trata aqui de ignorar la comision de delitos, por el s6lo hecho de que sean cometidos
en nombre de alguna reivindicacion - por mas justa que ella pueda parecer - ni de aplicar (al amparo
del relativismo cultural) una valoracion juridica totalmente diferente a algunas personas por el sélo
hecho de pertenecer a una etnia distinta. Pero si resulta problematico que con en el tratamiento
judicial del conflicto indigena se estigmatiza una demanda que es legitima desde la perspectiva de los
derechos humanos.

226.  La reaccion judicial del Estado frente a las demandas de los indigenas presenta cerca de una
década y se funda en el concepto de unidad nacional y seguridad del estado, entendiendo que
aquellos que plantean una demanda de esta naturaleza son considerados peligrosos para la unidad del
estado. En el afio 1992, el Gobierno de la Concertacion de Partidos por la Democracia,
representado por el Intendente de la Novena Region, Fernando Chuecas, presentd una querella en

120 La edad promedio en comunidades mapuches rurales se habria elevado entre 1982 y 1995 de 28.9 a
35.5 afios. El mismo estudio constata que la poblaciéon femenina en las comunidades habria disminuido del 45
por ciento en 1982 al 38 por ciento en 1995, en tanto que la del hombre se habria elevado de 55 por ciento en
1982 a 62 por ciento en 1995 (Bengoa, 1997, 23-24). Este Gltimo fendmeno se deberia a las posibilidades de
empleo doméstico de las mujeres indigenas en areas urbanas.

121 Esta Gltima iniciativa, ain cuando fue aprobado el 2000 por la Camara de Diputados, tiene pocas
posibilidades de ser aprobada en el Senado debido al quérum de cuatro séptimos de diputados y senadores en
gjercicio establecido para su aprobacién por el Tribunal Constitucional en agosto de 2000.
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contra de 140 mapuche, acusandolos del delito de usurpacién y asociacion ilicita. Los mapuche
pretendian realizar manifestaciones de rechazo a la celebracion de los 500 afios de la llegada de los
espafioles a América, con la ocupacion —que los indigenas describian como “tomas simbélicas”- de
algunos predios que habian pertenecido a las comunidades. Esto fue interpretado por los 6rganos del
Estado como un atentado al ordenamiento juridico, en el sentido de constituir acciones tendientes a
la violacion del derecho de dominio sobre inmuebles, llevandolos a considerar al Consejo de Todas
las Tierras (Aukifi Wall Mapu Ngullam) como una organizacion constituida para la comisién de
delitos. En este caso se dictd sentencia respecto de algunas personas que no habian sido
formalmente acusadas. Alegandose la vulneracion de varios derechos consagrados en la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos, se presentd una denuncia ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, la que se encuentra pendiente actualmente. 122

227.  Durante el gobierno del Presidente Frei Ruiz-Tagle, se interpusieron en cuatro ocasiones
(tres de ellas en contra de mapuche) querellas basadas en la Ley de Seguridad del Estados. Ademas,
se ha interpuesto una serie de querellas por parte de empresas forestales, y ya existen numerosos
condenados por distintos delitos.

228. Tanto la Ley de Seguridad del Estado como la que sanciona conductas terroristas, se
orientan a la persecucion de hechos y grupos a los que se les atribuye el intento de desestabilizar al
gobierno constitucional y/o provocar panico en la poblacion.

229.  En diciembre de 1997, a peticion formal de la Empresa Maderera Bosques Arauco S.A., el
entonces Intendente de la Novena Region, Oscar Eltit, presenta un requerimiento por Ley de
Seguridad del Estado en contra de los mapuche que resulten responsables de la quema parcial de dos
camiones en el camino interior Lumaco-Purén y de otros hechos. En los dias siguientes, 12 mapuche
fueron detenidos acusados de participar en los hechos, siendo finalmente condenados cinco de ellos
a una pena de presidio de tres afios y un dia.24 La prueba determinante en este caso en cuanto la
participacion penal de los condenados en el hecho fue su propia confesion, ya que ninguno de ellos
pudo ser reconocido por terceros, pues habrian actuado con los rostros cubiertos. Esta confesion,
ademas, no parece haber sido judicial, pues ésta en definitiva no habria existido, ya que el ministro
instructor Antonio Castro —segun version de los detenidos- en la realizacion de la diligencia, que se
realizd en un recinto policial, se limitdé a hostigarlos e increparles su eventual participacién en el
delito1?s, Las demas pruebas (por ejemplo, informes periciales) no se referian a la participacién, sino
a la existencia del delito.

230.  Actualmente se encuentran en tramite dos causas por delitos de Ley de Seguridad del Estado
en contra de mapuche, tres por requerimiento de la Ley antiterrorista, y una serie de otras por delitos
contra la propiedad. Durante los Gltimos cinco afios, mas de 30 mapuche han sido condenados por
hechos vinculados al conflicto y alrededor de 100 aun tienen juicios pendientesiz. Muchos de ellos

122 Denuncia presentada por Aukan Huilcaman y el abogado Roberto Celedon.

123 Esta ley reserva al Gobierno y otras autoridades estatales la posibilidad de interponer un requerimiento ante
la Corte de Apelaciones respectiva, cuando se considere que se ha verificado alguna de las conductas tipificadas
en la ley, muchas de las cuales estan descritas en forma vaga. Este cuerpo legal posee ciertas caracteristicas mas
propias de regimenes de excepcién que de una situacion de normalidad constitucional en un sistema
democrético: muchas de las conductas que sanciona estan descritas en forma vaga; dispone la aplicacién de un
procedimiento judicial propio de la justicia militar, que instruye un juez especial, el cual puede apreciar la
prueba en conciencia, es decir, con mayor discrecionalidad que en la generalidad de los casos; restringe la
posibilidad de impugnar la sentencia definitiva; etc.

124 Expediente Rol N° 2/1997.

125 Estos antecedentes se han obtenido de la informacion del expediente archivado en la Corte de Apelaciones
de Temuco y de uno de los abogados que realizo la defensa de los condenados.

126 Algunos de estos datos se han obtenido del sitio www.derechosindigenas.cl
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(al menos 40) han sido encausados en tribunales militares, por eventuales delitos de lesiones u ofensa
en contra de funcionarios policiales.

231.  Los mapuche han denunciado ademas malos tratos por parte de Carabineros en el momento
de la detencioriz, Actualmente se tramitan ante la Fiscalia Militar de Temuco al menos tres
denuncias por violencia innecesaria y tortura, como es el caso de un joven campesino mapuche de las
cercanias de Temuco, que en diciembre de 1999 participé en movilizaciones y fue agredido en la
detencion practicada por Carabineros durante la madrugada en su domicilio, y luego en el recinto
policial. El detenido acusa haber sido objeto de torturas tales como golpes propinados en distintas
partes del cuerpo, asi como de lo que se conoce comUnmente como “submarino seco” (introducir la
cabeza del individuo en una bolsa hasta provocar su ahogo). Producto de la denuncia realizada por
otros mapuche, el diputado Eugenio Tuma y el abogado de la Universidad Catdlica de Temuco Ivan
Diaz se hicieron presentes en la sede policial, por lo que los detenidos fueron puestos a disposicion
del Tribunal; tanto el parlamentario como el profesional pudieron apreciar huellas de golpes en el
cuerpo del joven. Dias después, una radiografia demostr6é que la persona habia sufrido una fractura
costal. Sin embargo, la causa fue sobreseida en primera instancia por la justicia militar y actualmente
se encuentra en tramitacion en la Corte Marcial2s

232.  Otro caso de maltrato policial es el denunciado por una menor de edad tras haber sido
agredida en enero de 2001 con disparos de balines efectuados por oficiales de Carabineros que
regresaban de un operativo en un predio en la comuna de Galvarino. La victima no se encontraba
participando de los hechos perseguidos por la policia (estaba a mas de 8 km.) y peritajes han
demostrado que las municiones corresponden a las que usan las Fuerzas Especiales de Carabineros y
que slo algunos policias estaban facultados ese dia para portar ese tipo de armast2.

233.  Algunos operativos han sido particularmente violentos, como en el caso de un desalojo en la
comuna de Traiguén en el afio 1998, cuando la policia utilizé unos 200 efectivos para una comunidad
de no mas de 30 personas, agrediéndose a ancianos y nifios, produciendo dafios en una vivienda. En
el afio 2000, con motivo de un operativo en Ercilla, ingresaron a la comunidad efectivos fuertemente
armados, con tanguetas y vehiculos especiales.

234.  El dia 7 de noviembre de 2002, en horas de la tarde, un joven mapuche de 17 afios, Alex
Lemun, fue baleado en las inmediaciones de la comunidad donde vive, cuando aparentemente
participaba en una movilizacién en un fundo forestal, en la comuna de Ercilla, Novena Region. Dias
después, la Fiscalia del Ministerio Publico designa un Fiscal especial para que investigue el caso.
Cuatro dias después de la agresion, el joven mapuche muere en un centro asistencial de Temuco
producto del impacto de balin que recibi6 en la cabeza. EI mismo dia se realiza la autopsia y se le
extrae el balin que resultd ser metalico y al que el Fiscal ordend hacer un peritaje balistico para
determinar el tipo de arma desde la que se pudo efectuar el disparo.

235.  En los dias siguientes se produjeron una serie de movilizaciones de organizaciones mapuche
y se realizaron una serie de ataques a propiedades y el incendio de una escuela publica rural. El dia 14
de noviembre se realizan los funerales de Alex Lemun en Pidima, Novena Region, a la cual asisten
mas de 400 personas, entre ellas dirigentes y alcaldes mapuche de distintas zonas del pais.

127 Esta situacion ha sido ratificada por abogados que han asistido a los mapuche en las primeras diligencias, y
por afirmaciones de los propios detenidos; en cambio, judicial o administrativamente, son muy escasos los
casos en que se ha podido demostrar este abuso.

128 Antecedentes que obran en el expediente y obtenidos también a través del abogado denunciante.

129 Antecedentes que obran en el expediente tramitado en la fiscalia militar de Temuco y obtenidos de
entrevista con el abogado denunciante.
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236.  Dos semanas después del incidente, la Fiscal Regional de la Araucania, en conferencia de
prensa, declara que de la investigacion realizada hasta ese momento, incluyendo el peritaje balistico,
se concluia que existia la posibilidad que el autor del disparo fuera un funcionario de Carabineros, sin
excluir otra hipotesis. Por lo anterior sefiala que el Ministerio Publico es incompetente para conocer
de este hecho, por lo que remitird los antecedentes a la Fiscalia Militar respectiva para que inicie una
investigacion. EI mismo dia el General Director de Carabineros reconocid publicamente —
contradiciendo a la Fiscal y a declaraciones previas de otros oficiales policiales- que era efectivo que
un Carabinero habia disparado a Alex Lemdn, provocéndole la muerte, pero que el disparo se habia
efectuado en defensa propia. Hasta ahora, los tribunales militares no han avanzado en su
investigacion, y no existe ninguna informacion acerca del autor de los disparos.

237. Ahora bien, en el contexto de la reforma procesal penal, vigente en la novena region desde
el 16 de diciembre de 2000, aunque no se han ventilado aun muchos casos que se relacionen con el
conflicto, segin la opinion de dos abogados de la Defensoria Penal Plblica Regionali®, en general, el
tratamiento de los mapuche no es diferente al resto de los imputados, sino s6lo cuando de trata de
casos vinculados al conflicto indigena, recibiendo en algunos de estos Gltimos casos un trato
discriminatorio. De acuerdo a lo sefialado por los defensores entrevistados, los fiscales, en los casos
vinculados al conflicto mapuche, formalizan la investigacion de forma que involucre varios delitos
(por hechos que podrian subsumirse en una figura)st, con el objeto de obtener la prision preventiva
del imputado, cuestion que no ocurre en el resto de los casos, incluso en otro tipo de casos que
involucran a mapuches.

238.  Los jueces, en general son mas permisivos en estos casos con los fiscales a la hora de aceptar
las solicitudes prision preventiva, la que generalmente fundamentan en el peligro para la seguridad de
la sociedad, en el entendido de que cada caso en particular es parte de un conflicto mayor, ligado a
conductas terroristas.

239.  También ha constituido un problema el que en muchas ocasiones se ha impedido el uso del
idioma propio en los juicios, cuestion que estd garantizada no sélo en las normas internacionales 132
sino en la propia ley indigena. Ademas, es un derecho de todo imputado en virtud del principio de
inmediacién y defensa, el contar con intérprete para poder manifestar todo lo que estime conveniente
a lo largo del juicio. La dificultad que surge en estos casos consiste en que habitualmente no se
considera necesario el uso de la lengua nativa porque — se entiende que- el indigena maneja el
Castellano, situacion que ademas, resulta dificil establecer con precision; ello a pesar de que la ley
indigena chilena establece que es obligacion del juez aceptar el uso de la lengua materna, sin distinguir
en qué casos. Los jueces han aplicado de manera diferente esta norma, y algunos sostienen que esto
procederia solamente cuando el imputado no hable Castellano:3, Este derecho implica no sélo la
facultad de declarar en el idioma materno, con la presencia de un traductor que le permita entender la
declaracion al resto de los intervinientes que no conocen el idioma, sino que incluye también el

130 Para la obtencidn de estas percepciones se efectudé una entrevista con dos abogados que ejercen en la
Defensoria Penal de Temuco.

131 En dos oportunidades, los tribunales han condenado por un delito, en circunstancias de que la formalizacion
de la investigacion comprendi6 dos o mas delitos.

132 Articulo 27 y 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Declaracién sobre los Derechos
de las Personas pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas de 1992.

133 Ejemplo de este caso es la audiencia de Formalizacion de la Investigacion en contra de Segundo Aniceto
Norin Catriman en el Juzgado de Garantia de Traiguén en Enero de 2002. En el acta de dicha audiencia consta
la solicitud de la defensa: “La Defensa, expone que dado que su lengua materna es el mapudungun.......para
poder expresarse con mayor claridad, poder declarar en su lengua materna”. A lo cual, la Jueza expres6 que
“tengo entendido que el habla castellano”. Ante la insistencia de la defensora, la Jueza resolvié que debia
solicitarse una audiencia especial, para el caso que el imputado no deseara declarar en Castellano sino en
Mapudungun.
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derecho a que un traductor le permita entender en su idioma todo lo que se dice durante la audiencia.
Debe agregarse ademas que no existen traductores profesionales que intervengan en las diferentes
instancias, tanto en el juicio, como en las audiencias preliminares, y tampoco en la relacion con
defensores y fiscales, lo que puede ser problemético, especialmente en lo que se refiere a los
defensores, en cuanto a poder ejercer una efectiva defensa. En relacién a la defensoria, también hay
problemas derivados del exceso de carga de trabajo de los defensores designados para llevar este tipo
de causas, los que ademas de ocuparse de los casos que involucran a mapuches, deben hacerse cargo
de otro tipo de casos, lo que dificulta llevar adelante una buena defensa.

240.  Paradigmatico resulta a este respecto el juicio a que fueron sometidos dos dirigentes del
Consejo de Todas las Tierras, condenados por atentado y desacato a la autoridad, producto de un
desorden provocado a la salida de una audiencia de revision de la prision preventiva de un dirigente
de la comuna de Victoria, en el Juzgado de Garantia de esa ciudad. Los mapuche fueron acusados en
virtud de diversos testimonios de los funcionarios de dicho Juzgado, quienes observaron que al
término de la audiencia, los dirigentes (uno de los cuales hizo de intérprete en la audiencia) hablaron
en mapudungun con las personas que estaban fuera del tribunal y éstos comenzaron a gritar y tocar
tambores. Los defensores alegaron en esa oportunidad que el incidente se debi6 al “total
desconocimiento del idioma mapuche, lo que llevd a una errada interpretacion de parte de los
funcionarios del tribunal, quienes se confundieron e imaginaron situaciones que lograron producir
tension colectiva y panico, aumentada por el hecho de que los mapuche llegaron al Juzgado con sus
atuendos tipicos e instrumentos musicales, Trutruca y Kultrun”13, Manuel Santander, condenado en
este caso, manifestd durante el juicio “que se sintié ofendido culturalmente por las declaraciones
prestadas el dia anterior, porque son expresiones de racismo y que la accion de los fiscales es una
persecucion politica a los dirigentes del pueblo mapuche (...) por el hecho de andar vestidos a la
usanza mapuche y hablar mapudungun no se les puede acusar de violentistas o de incitar al
desorden’13s,

241.  En algunas oportunidades los jueces imponen medidas cautelares personales alternativas a la
prision preventiva que no se justifican. Es asi como en ocasiones han prohibido al imputado
comunicarse con miembros de su comunidad, aunque el delito por el cual se lo persigue no es el de
asociacion ilicita, o se ha impuesto la prohibicion de acercarse a su comunidad a un imputado cuya
comunidad ha sido catalogada en su totalidad como una asociacion ilicita, lo que los estigmatiza
como delincuentes y ademas asi se impide que la persona viva en su hogar sin una justificacion
razonable.

242.  Ademas, en opinion de un abogado que usualmente participa en las primeras diligencias,
durante la detencion policial no siempre se garantiza al imputado mapuche su derecho de acceder a
su abogado de confianza.

243.  En otro caso relevante, se ha formulado acusacion en contra de dos dirigentes mapuche, y
los tres hijos de uno de ellos, por el incendio de un predio forestal y una casa de campo de un ex
ministro de Estado, calificado como delito terrorista, aplicindose los plazos de detencion
excepcionales establecidos en esa ley. Aunque la Defensoria Penal impugno (a traves de un amparo)
que se diera prioridad a una legislacion excepcional que vulneraba derechos del defendido
establecidos en el nuevo Codigo, los Tribunales no acogieron estos argumentos. Aunque los
mapuches fueron finalmente absueltos por falta de pruebas, debieron permanecer en prisién por mas
de un afo, y so6lo a fines de septiembre de 2002 se formulé acusacion en su contra por delitos
descritos en la Ley antiterrorista. Las pruebas en que se fundo la acusacion no fueron exhibidas

134 Sentencia del Juzgado Oral de Angol en contra de José Nain y otro, atentado y desacato contra la autoridad
Rol tnico 0100037260
135 Sentencia citada.
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completamente a la contraria; de hecho, la prueba sustancial consiste en la declaracién de testigos
encubiertos, cuya version escrita fue entregada en forma incompleta a la defensa (se han tarjado
aspectos importantes), y finalmente tampoco constituia una prueba contundente en contra de los
mapuches.

244.  En suma, los fiscales aseguran que sélo estan ejerciendo su funcion legal, como organismo
técnico.16 Los defensores aseguran que algunos de los factores que concurren en estos casos
perjudicando a los indigenas son el desconocimiento generalizado de los derechos de los imputados;
presion de los medios de comunicacion que influye en al opinion publica y en el accionar de los
fiscales; intervencion de autoridades publicas, haciéndose parte en los juicios o formulando
declaraciones alarmistas; desconocimiento de la cultura mapuches”.

245.  El que en varios casos se trate de hechos criminales graves y violentos, que deben ser
investigados y sancionados, no justifica que se haya generado una predisposicion en contra de los
indigenas, lo que se manifiesta en los elementos discriminatorios descritos en las paginas anteriores,
tales como el juzgamiento —en forma demasiado habitual- conforme a procedimientos de propios de
estados de excepcion (ley antiterrorista, de seguridad del estado y justicia militar), malos tratos
durante la detencion, afectacién del derecho a la defensa y otros. Esto ha derivado en una
estigmatizacion de los indigenas, desviandose la discusion de la demanda de derechos a una cuestién
de represion criminal.

136 “; Qué sucede ahora en relacidn a la realidad mapuche? Partiendo de ese concepto general de organismo
técnico que es el Ministerio Publico, nosotros......investigamos delitos que estan establecidos en la legislacion
comun, algunos de los cuales también estan establecidos en la legislacion especial”. Garcia, Pedro. 2002. “No se
puede exigir a la Reforma Procesal Penal la solucion del problema mapuche”; en “Derechos, Reforma a la
Justicia y Pueblo Mapuche”, Instituto de Estudios Indigenas y Corporacion FORJA Formacion Juridica para la
Accién, (95-98); p. 96.

137 Jelves, Sandra. 2002. “Pueblo Mapuche: entre los avances de la norma juridica y la subjetividad de los
operadores”; en “Derechos, Reforma a la Justicia y Pueblo Mapuche”, Instituto de Estudios Indigenas y
Corporacion FORJA Formacidn Juridica para la Accion, (61-64); p. 63.
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