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PUEBLOS ORIGINARIOS Y EL USO DE LOS RECURSOS
NATURALES MARINOS: DESAFIOS QUE PLANTEA
CANADA COMO MODELO DE DERECHO COMPARADO'

AMAYA ALVEZ MARIN
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de Concepcidn

RESUMEN'

Una mirada mds cercana a lo que normalmente se considera una
exitosa transicion a la democracia en Chile revela que en materia de derechos
fundamentales, ésta ha sido a costa de una falta de debate sobre aspectos
sustantivos de los mismos o la invisibilidad de conflictos de derechos o intereses’.

“Es trabsjo es producte de la investigacidn levada a cabo por su autera en el marco del proyecto Fondecyt
Indciaciin Mo 11121371, apoyo que la investigadora principal Dra. Amaya Alver agradece sinceramente,

" La exposicidn en los Cologuies de Derechos Internacional 20012, asl como este artfeulo stin
parcialmente basados en reflesiones obtenidas a pariir de mi labor come direceora alterna del estudio
“Disedio v Aplicacion de una Metodelogia de Recoleccidn de Informacidn en Terreno, Elaboracidn de
[nformes de Uso Consuerudinario del Borde Costers por Organizaciones Indigenas y Propuesta de
Conformaciin de Equipo Interdisciplinario para la Elaboracién de dichos informes en conformidad
a la Ley N° 20.249" adjudicada a la Universidad de Concepcidn por medio de una licitacidn piblica
Resolucidn Exenra M= 0782, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia de la Repiblica con
fecha 6 de julio de 2012, Asimismo comoe miembro del Grupe Interdisciplinario de Investigacidn en
Derechos Humanos y Demecracia Cadige 12.E4.03. (Vicerrecroria de Investigacién y Desarrollo) fui
la investigadora responsable, en conjunto con el Dir. Nicolds Gissi, del informe “Andlisis critico de la Ley
Lafkenche v su implementacion en el marco del la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas
sobre tierras ¥ recursos naturales en Chile®, en el marco del convenio especifico de cooperacidn
Universidad de Concepeidn (GIDH) e Institute Nacional de Derechos Humanos.

* Amaya Alver, “Forcing Consensus: Challenges for Rights-based Constitutionalism in Chile™ en Colin
Harvey & Alex Schwarrz, eds., S af Righes in Dvivided Secfetier (Oreford: Harr Publishing. 2012); pdgs.
245-Z64: Esreban Monres v Tomds Vial, " The Constirution-huilding process in Chile: the aurhorirarian
roots of a stable democracy” (200%) in The Rade of Consritution-dutlaing processes in Democrarization
(Inrernarional IDEA) available av www lidea.ine'conficr/chpi.
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a2 REVISTA DE DERECHO

Este tmhajn analiza los derechos indigcnas COMOo parte de un fendmeno
pluralista que se vincula al cumplimiento de las obligaciones internacionales del
Estado chileno, con especial referencia al uso de recursos narurales marinos’.
El objetivo es proponer los aportes que desde Canadd, pionero en la adopcién
de constitucionalismo multicultural en tanto derecho comparado carente
de fuerza normariva pero herramienta plena de potencia argumental, puede
ofrecernos tanto la Constitucién como los fallos de los tribunales superiores de
justicia, y las discusiones de la doctrina.

El significado de la cosmovisién Lafkenche relariva a los recursos
marinos, considerando el modo en que este pueblo originario dota de identidad
y sentido el borde costero marino chileno fue recogido como fundamento de
la Ley 20.249, que creé el aio 2008 una nueva institucionalidad denominada
Espacio Costero Marino de los Pueblos Originarios (ECMPO)Y. De esta
nueva normativa adquiere relevancia el establecimiento del(os) uso(s)
consuetudinario(s) invocado(s), cuyo objetivo es mantener las tradiciones v
el uso de los recursos naturales por parte de las comunidades®, Estos podrin
comprender, entre otros, usos pesqueros, religiosos, recreativos y medicinales.

Los desafios juridicos al resolver conflictos con otras fuentes, como por
gjemplo la costumbre juridica y su interaccién con normas juridicas estatales,
han sido abordados en el derecho comparado a través de movimienro rales como
el pluralismo juridico. La propuesta es examinar las problemdticas comparado
con el objeto de proporcionar pardmetros e ideas a quienes en el imbito interno
deberdn dar fuerza a la normas nacionales e internacionales en la materia.

1. EL USO DEL DERECHO COMPARADO

Uno de los objetivos prioritarios del perfodo de transicidn a la democracia
fue la reinsercién de Chile en la comunidad internacional, en primer término

* Dominique Hervé Espejo y Sergio Pérez Corren, "Adecuacion de la legislacidn interna a los estindares
impuestas para la administeacion de recursos natueales™ en B Congendo 160 de fo OFT p ol derechio
chilene. Mecaniswos y odutdender para su implementacidn, Jorge Conresse Singh {ed.) (Santiage: Ediciones
Universidad Diego Porales, 2012), pigs. 23-55.

“hre | Ley 200249 ( D 0L 16 de febrero 2008).

*Arc 6 Ley 200249 ( £ 00 16 de febrero 2008): “5¢ entiende por uso consuetudinario las pricricas o
conducras realizadas por la generalidad de los integranes de la asociacidn de comunidades o comunidad

seglin corresponda, de manera habiral v que scan reconocidas colectivamente como manifestaciones
de su culoun”,
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mediante la incorporacién de los rrarados internacionales ratificados por el pais
¥ que se encuentren vigentes como fuentes directas del orden constitucional
chileno, aun cuando su jerarquia siga siendo debatida en doctrina®. Una segunda
via para reinsertar a Chile en la comunidad internacional ha sido la utilizacién
del Derecho Comparado, entendido como ejemplos fordneos que ayudan a
abordar la problemdrica juridica local. Este dmbito ha sido muy poco tratado
por la doctrina o simplemente abordado como parte del Derecho Internacional
sin mayores distinciones’.

El Derecho (k:mparadn, usado de forma mf:md{ﬂﬁgica, pn-drl'a ser de
gran utilidad a la doctrina nacional relevante y asi permear a todos los actores
juridicos®. En un principio, es 1itil subrayar que el derecho extranjero o forineo
no es vinculante. La tuerza del derecho comparado, como metodologfa, se basa
I EI Pﬂ'dl:r ptmuaﬁivu L{C ].CIS ETEUITIT_‘I'I[EIH- c:cgrimidnﬁ }r l{} {.'I'L'I.C 5C P'L'I.Cdﬁ.‘ aprrndtr
de ellos. En un sentido amplio, incluye el uso de legislacién extranjera, doctrina
de autores y/o jurisprudencia de tribunales de justicia, y se considera parte de
una metodologia interpretativa. En este senrido se ha debatido en docrrina que
los ejemplos aplicados pueden ser por la via de la semejanza en que se urilizan
conceptos extranjeros para incorporarlos localmente, o puede ser por la via de
la diferenciacién en que el objetivo de la comparacién permita la distincién y
el contraste entre los ordenamientos juridicos con el fin de justificar la opcidn
adoptada localmente’.

Es ttil distinguir escuelas de estudio en mareria de Derecho Comparado
QI L"_']. ubjt:tu L{E t.'.-'.tahlt:u:r ‘_'Ll.ﬂl"_'ﬁ s::rfan IHE cio I'IS"_‘L'LEEI'IEiHS {Jf E.L'.I.(]Ptﬂl' una u otra
en el ordenamiento juridico chileno'. Para el enfoque funcionalista el objero

# José Luis Cea, Dereche f,':-rn.ti;:_.l:'.fa.lm." Chilene, Ediciones Universidad Cardlica de Chile, 2002, Tomo
[; Mario Verdugo, Emilio Pheffer, ¥ Humberto Nogueira. Dereche Constitucional, Tomo 1, Edivorial
Juridica de Chile, segunda edicidn, 2002; Cecilia Medina. “La jerarquia en Chile de los Trarados de
Derechos Humanos”, pdg, 45, Artdcule pullicado en el libre Comstitacidn, Tratads y Deveebos Eeviatales,
Corporacian Na:-:iunn[‘ de Reparacidn v Reconciliacidn, Santiago, 1993,

" Humberto Nogueira, “El use del Derecho Extranjero y del Derecho Internacional por parte del
Trbunal Consttucional Chileno durante el periodo 2006-2007", Revista ae Derecbe PUCY X0V
Valparaiso, Chile, 2° semestre de 2011, pigs. 273-326.

# Jennifer Medelsky, “Reconceiving Rights and Constitutionalism”, 2008, 7 Jowrnal of Human Rights,
pip. 144,

* Kim Lane Scheppele. “Aspirational and Awversive Constitutionalism: The Case for Studying Cross-
Constitutional InAuence through Negative Models” (2003) 1:2 el [ Conse, L (LCON), pdgs. 296-324,
" Mathias Reimann & Reinhard Zimmermann (eds). The Oxford Hamabook of Comparative Law
{Oxford, Oxford University Press, 2006} Jacoo Bomhoff, “Balancing, The Global and the Local:
Judicial Balancing as a problematic topic in Comparative (Constitutional) Law”; Hastiags Iivernationa!
e Comparative Law Review, Vol. 31, No 2 - Summer 2008).
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de comparacidn son las soluciones que los diferentes ordenamientos juridicos
han encontrado a los problemas uniformes que enfrentan. El interés de estudio
es objetivo y, por tanto, se centra en el resultado''. Los criticos de este enfoque
tales como Pierre Legrand, sostienen de forma critica que la igualdad solo
puede lograrse por medio de este enfoque si las dimensiones sociales, historicas
v culturales son artificialmente excluidas del marco analftico'. La escuela
expresivista se concentra en una comprension particular de la norma juridica,
considerindola como un conjunto de procesos sociales integrados en contextos
histéricos y politicos'. El objeto de comparacién se basa en las pricticas
de acondicionamiento, reglas e instituciones y las especificidades de cada
jurisdiccion. Es relevante la aceptacion de una u otra visidn, pues un enfoque
funcionalista seria favorable a la adopcion del modelo canadiense sin examinar
su contexto histérico, politico o econdmico, ¥ un enfoque expresivista, por el
contrario, exigiria contextualizar su adopcidn.

Sin embargo, debemos hacer la prevencién que el derecho comparado
desde sus origenes en Max Weber ha estado asociado a normas jurfdicas de fuente
estatal y ello ha sido una de las razones por las cuales lo estudios compararistas
han estado lejanos a los estudios socio-legales'. Por ello la costumbre indigena
resulta particularmente compleja de analizar desde la perspectiva comparada,
toda vez que su escrituracidn ha implicado para algunos como Patrick Glenn
un proceso de marginalizacion al juzgarla por su externalidad actual, y no por
su racionalidad histérica como medio de cohesion social™.

2. DERECHOS INDIGENAS Y DERECHOS PROVENIENTES DE
TRATADOS INDIGENAS

Los pueblos originarios en Canadd, segin ¢l Censo del afio 20006, estdn
constituidos por mds de un millén de miembros, sobre una poblacién total de

" Alan Warson, Legal Trausplants, Edinburgh: Scordish Academic Press, 1974

2 Pierre Legrand, “The same and the different”, in P Legrand and . Minday (eds.) Companative Legal
Sewelier: Tradisions and Transitions (Cambridge University Press, 2003), pdgs, 261-62.

1 Sally Engle Merry, "Mew Legal Realism and the echnography of rransnational Law™ (2000) 31 Law
e Sociery fuquiry, pig. 975.

" Annelise Riles, “Comparative Law and Socio-Legal Studies” (capitulo 24), en Mathias Reimann &
Reinhard Zimmermann (eds) The Oxford Handbonk of Comparative Law (Oxford, Oxford Universicy
Press, 2006}, pigs, 770-813,

" Parrick Glenn, “The caprure, reconstruction and marginalization of custom”, The American fournal
af Comparative Law, Vol. 43 N* 3 (Verano, 1997), pigs. 613-020.
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35 millones de habitantes'. Existe gran diversidad que, a modo de ejemplo, se
concentra en 12 distintas familias de lenguas, las que a su vez se dividen en 50
grupos lingiiisticos. Canadd, desde sus inicios como nacién, celebré rratados
con los pueblos originarios que habitaban los territorios conquistados por
franceses e ingleses. Un hito relevante en esta mareria fue la Proclamacion Real
de 1763, que tuvo por objeto proteger los intereses indios de los conquistadores
v gobiernos locales'. Sin embargo, la politica en general tuvo un marcado
acento asimilador, en la cual las decisiones econdmicas, sociales y legales tenfan
por objeto destruir lo singular o distintivo de los pueblos originarios.

Es necesario distinguir dos fuentes de derechos en esta materia: Una
primera fuente son los derechos indigenas o derechos de los pueblos originarios
considerados derechos inherentes o propios de los pueblos mismos. Los derechos
indigenas se derivan de la circunstancia histrica que esos pueblos originarios
habitaban los territorios con anterioridad a la llegada de los conquistadores
europeos. Ellos consideran que esta realidad incluye todo lo necesario para la
sobrevivencia, tales como el derecho a la tierra, el uso de la lengua indigena,
derechos econdmicos y culturales ¢ incluso derechos de autogobierno. Se
trata de una visién distinta del modelo liberal individualista, va que por lo
general los derechos indigenas son colectivos o grupales y tienen por objeto
la sobrevivencia de la comunidad™. Las autoridades politicas y judiciales han
tenido dificultades en conciliar estos derechos con el resto del ordenamiento
jurfdico canadiense. Originalmente se intenté clasificarlos, usando para ello
categorias propias del Derecho Comiin anglosajon, pero hoy ese esfuerzo ha
sido superado y se reconoce a los derechos indigenas como derechos s generis”.

Una SCEU nda fur:nl:c 50N ].ﬂ'.l.*i dI:TI::EhﬂS proven lentes I:I.i'.‘ tmtadnﬁ ncgnciadns
entre los pueblos originarios y la corona inglesa. La mayor parte de los tratados
fucron firmados entre los afios 1800 y los primeros del siglo X3¢ (1900). La
mayorfa de ellos tuvo por objeto obtener que los pueblos originarios consintieran
chn traﬁl:aclam:: 4 IEsCryvas, con 'Lnd::mnizacinnm‘ da pagar cn ocuotas anual:::i pn-r
parte del gobierno y come compensacién, en algunos casos, de derechos

% Informacidn disponible en Stadistics Canada www.statcan.ge.ca [visitado 5 de diciembre de 2012].

" JTohn Borrows, "Constioutenal Law from a First Nadon Perspective: Self-government and che REoyal
peE o )

Proclamardion”, (1994) 28 L8 C Lone Bere, pag 1.

% Ranady Kapashesit 8 Murray Klippenstein, “Aboriginal Group Rights and Environmental Protection”

(1991}, 36 Melrill Law fowrnal, pig. 926,

" hichael Asch and Cacherine Bell, "Definition and Interpretation of fact in Canadian Aboriginal Title
Lirigation: An analysis of Delgameku” (1994) 19, Queen s Lo Joursal, pig. 503,
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para cazar y pescar fuera de las reservas indl'gcnas_ La opinién de una parte
de la doctrina, y jurisprudencia de los Tribunales de Justicia, ha evelucionado
hasta llegar a resolver que los pueblos originarios fueron despojados de sus
territorios y que la intencién de los tratados ha sido erréneamente interpretada
en el tiempo. Un ejemplo concreto es el Tratado N® 9 que entregd una milla
cuadrada de reserva por cada 400 millas de territorio indigena bajo negociacién,
¥ que prometio respetar los derechos de caza, Este tratado fue criticado por el
tribunal que conocia del pleito el ano 1978 al indicar el juez que: ‘el Tratado
N® 9 no considerd la diferencia abismante entre las partes  contratantes, por
un lado funcionarios negociadores del Estado con amplios conocimientos
legalistas, y por el otro, miembros de pueblos originarios analfabetos que sélo
podfan conhar en la palabra empenada por Su Majestad. 5i lo analizamos bajo
el prisma de un acuerdo internacional, éste adoleceria de numerosos vicios™.

Respecto de la situacién actual de los tratados, la Corte Suprema
de Canadid a partir de los afios 80 ha concluido que no se trata de acuerdos
privados, pues sus disposiciones obligan a roda la comunidad y no solo a las
FEFECS contratantes, Como tampucu I'.I.El.l'.l. Sid{'.' rr::um}cidus COITIcy a::u-:rdm:
internacionales entre naciones soberanas, La conclusién ha sido considerarlos
acuerdos de voluntades dnicos, para los cuales deben ser desarrolladas reglas s
generis de interpretacion y aplicacién por parte de los tribunales de justicia®.

En Chile, éste es un debate p::ndi::ntr. El dltimo censo f:urn:spundi::ntr
al ano 2012, en sus resultados preliminares, indica que la poblacién que declara
U pertenencia a :ﬂglin pu::H-u originario en Chile asciende a 1,8 millones de
personas, mavoritariamente mapuche en un 84 por ciento. Se trata de un 11,08
por ciento del total de la poblacién estimada a nivel nacional®.

Lo que parece novedoso es el andlisis reciente sobre la existencia de
tIHtﬂdUE .Flrmﬂdﬂh' cnire 'f.'l E.star.{u di: Chi!f :r" CI FLI.C]JIU mapu:.‘hv.‘;' COMmo l'CS'L'I.ItH'fJIﬂ
del Parlamento General de Tapihue de 1825, La propuesta del destacado
historiador Bartolomé Clavero es considerar la firma de estos acuerdos como
verdaderos tratados, desprendiendo de los parlamentos celebrados aspectos

M Caso R, o Bartiee (1978) 19 O.R, (2nd) 145,

* Opinidn del Presidente de la Corre Suprema Canadiense Brian Dickson en el caso & e Sfmon, [1985]
25.CE 387,

# Resultados preliminares disponible en www.censo.cl [visitado con fecha 20 de abril de 20131

# Barolomé Clavera, “Reconocimiente Mapu-che de Chile: Trarade ante Constimucién®™, Hewvia
Devechos y Humanidades No 13 (2008), pdgs. 13-40.
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constitucionales. Esto acercaria mucho el caso canadiense a la situacion chilena.
Si se lograra el reconocimiento de la doctrina y los tribunales de justicia de
estos acuerdos como tratados celebrados vdlidamente entre el Estado de Chile
y los pueblos originarios, habria que debatir su naturaleza juridica: ;Se trata de
acuerdos privados? ;Acuerdos publicos pues sus disposiciones obligan a toda la
comunidad? o ;acuerdos internacionales entre naciones soberanas? La solucién
canadiense ha sido considerarlos acuerdos de voluntades tinicos, para los cuales
deben desarrollarse reglas sui generis de interpretacion y aplicacién por parte de
los tribunales de justicia. Este serfa un aspecto concreto en que lo resuelto en
Canadd podrfa servir de argumento de derecho comparado para Chile.

Otro aspecto a debarir una vez aceprada la caregoria de derechos indigenas
serfa las diferencias y similitudes entre las pricricas, costumbres o tradiciones
que estdn siendo invocadas como un derecho indigena. La costumbre
indfgena constituye una fuente formal del derecho en Chile. Particularmente,
la costumbre contenida en el art. 54 de la Ley N® 19.253 o “Ley Indigena”
del afio 1993 dispone que “la costumbre hecha valer en juicio entre indigenas
pertenecientes a una misma etnia, consutuird derecho, slempre que no sea
incompatible con la Constitucién Politica de la Republica. En lo penal se la
considerard cuando ello pudiere servir de antecedente para la aplicaciéon de un
eximente o atenuante de responsabilidad”. Se trata por tanto, hoy en dia, del
dmbito en que tiene mayor fuerza la costumbre en el ordenamiento juridico
chileno. La costumbre indigena es descrita como: “la repeticién constante y
Llﬂj.f{}l'mt df Lna norma dt l:'.'l:}l'I'I'JLI.I:'_'I:E.r FH'JI Iﬂ g:ntm'idad {J.f J.UH mitmh[ﬂs df
un etnia indigena, porque de acuerdo a su cultura y tradiciones ancestrales, ello
responde a una necesidad juridica™. Existe asimismo en la Ley Latkenche, Ley
200.249 del afo 2008, una figura diversa denominado “uso consuetudinario de
los pueblos originarios” que coincide con todos los elementos de la costumbre
indigena salvo en el elemento subjetivo, en que la “opinidén de ser derecho”
propio de la costumbre pasa a ser reemplazado por la “opinidn de qué es cultura”
respecto del uso. Queda abierta la interrogante si se trata de variaciones de los
derechos indigenas o corresponde a categorfas de naturaleza juridica diversa.
Dado que la costumbre indigena tiene una jerarquia que puede incluso ser de
cardcter supralegal, esta definicién resulaa relevante,

M Mimena Vega, “La Ley y la Costumbre Indigena comao fuenre del Derecho”, Memoria de rrulacidn
para aptar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas v Sociales, Facultad de Ciencias Juridicas v
Sociales, Universidad de Concepeidn, 2002, pdg. 156,
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3. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS INDIGENAS

El proceso de repatriacién de la Constitucién desde el Reino Unido
a Canadd en 1982, implicé una oportunidad para incorporar los derechos
indigenas en el nuevo texto fundamental y aceptar ¢l pluralismo juridico
como origen del constitucionalismo multculwral”. La segunda parte
de la Constitucién consagra, luego del catdlogo de derechos y libertades
fundamentales, un articulo que reconoce estos derechos indigenas. El articulo
35 (1) dispt}nr:: “Los derechos ind:'gr:nas ¥ los derechos emanados de tratados
entre la Corona y los pueblos originarios son reconocidos y confirmados por
esta disposicion”. A pesar de esta enorme diversidad la Constitucién Canadiense
de 1982, en su articulo 35(2) reconoce como pueblos originarios sélo a Indios,
Inuit v a los Métis. El término indio hace referencia a la poblacién aborigen
existente con anterioridad a la llegada de los colonizadores europeos, referido
al error histérico cometido por Cristébal Coldén, quien creyd haber descubierto
una ruta hacia las Indias por Occidente. Los Inuits, también denominados
“esquimales”, son los habitantes de la parte norte del territorio canadiense.
El término Métis hace alusion a los mestizos, descendientes de colonos y
aborigenes. La bidsqueda de una reconciliacién entre los pueblos originarios
y el gobierno de Canadd se tradujo en numerosas politicas que tienen por
objeto exceptuar a los pueblos originarios del tratamiento legal ordinario
considerando aspectos etnohistdricos y el deseo de proteger sus costumbres y
usos ancestrales. El problema interpretativo ha sido determinar qué derechos
fueron reconocidos y por lo mismo juridicamente protegidos por medio de la
Constitucién de 1982. Este acuerdo no se logrd en conversaciones sostenidas
entre los pueblos originarios y el gobierno de Canadd con anterioridad a la
aprobacidn del texto constitucional en 1982, por lo que finalmente ha sido
resuelto por la Corte Suprema a través de los denominados casos emblemiticos.

El primer caso emblemdrico de la Corte Suprema de Canadd es R ©
Sparrow [1990])%°. En él, la Corte Suprema debid resolver si el Parlamento podia
regular la actividad pesquera indigena o si por el contrario el reconocimiento
constitucional de los derechos indigenas v derechos emanados de tratados con
indfgenas limitaba sus facultades legislativas. La Corte Suprema Canadiense,

= Brian £, Tamanaha, “Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to Global”, Spdney Law
Rewiese, Wol, 29, 2007,
R o Spareaw [1990] 1 S.CR. 1075,
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basada en evidencia pmpnn:innada por el snrmpﬁlngn Dr. Surtles, desarrolla
un test o estandar judicial para probar si la legislacién afectaba o no los derechos
aborigenes protegidos por el articulo 35(1) de la Constitucién de 1982, Este
test judicial se basd en la idea que el Gobierno tiene la responsabilidad de
actuar como fiduciario en relacién con los pueblos aborigenes. La relacién entre
el Gobierno y los aborigenes debe ser una vinculacién de confianza, en lugar
de una confrontacién permanente, y el reconocimiento actual de los derechos
indigenas debe ser definido a la luz de esta relacién histérica. Orra cuestién
dl‘: g:‘an Irirvan{:ia [k 'I'.lL'I.L' t'J. gubi::rnu tit']'.l.f ::l PESU dl‘f ].3 PI.'IJE'}JH TEEPCE'[U EJ.E
cualquier legislacién que tenga efectos negativos sobre los derechos indigenas
protegidos por esta seccion de la Constitucion.

El test judicial estarfa construido prima facie por las siguientes cuatro etapas:

1. ;La legislacién examinada interfiere con derechos indigenas reconocidos?
a. Es la limitacién razonable.
b. Impone la legislacién una carga adecuada.
c. Significa la legislacién una denegacién de los derechos indigenas.

2. La segunda etapa implica la justificacién de la medida limirante del derecho
indigena.
a. Implica reevaluar la relacidén de confianza entre la corona y los pucblos
Originarios.
b. Implica establecer una jerarquizacién que priorice los intereses de los
pueblos originarios sobre otras actividades deportivas o meramente recreativas.

3. Pudiera ser también aplicable el rest de necesidad, que significa urilizar la
medida que siendo efectiva restrinja lo menos posible los derechos indigenas.

4. Deber de consulra de las medidas que afecten a los pueblos originarios.

Respecto de los derechos indigenas que pueden ser invocados en materia
pesquera, otros casos emblemaricos es la denominada trilogia Vian der Peet”’, en
que a través de tres casos la Corte Suprema de Canadd indicé que la evaluacién
de los jueces deberfa considerar:

R v Viaw der Peer [1996] 2 50C.R. 507 R o Giladvtere [1996G] 2 50C.R. 723 ;v R o0 N T Sorekfouse
Lid [1996G] 2 S.C.R. 672,
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(1) Prdcticas, costumbres o tradiciones "inn:gralcs v distintivas del Zrupo
aborigen que las reclame”. En el caso R 1. Sparrow el derecho en dispurta era
la pesca del salmén como parte distintiva de la cultura del pueblo Musqueam.
Es interesante que en esta etapa la Corte Suprema requiera que se identifique
la prdcrica, costumbre o tradicién particular invocada y no un use genérico.

(2) La prictica, costumbre o tradicién debe ser integral, referida a
prcricas de signiﬁcaciﬁn central para la comunidad que la invoca. Este
elemento persigue que lo protegido constitucionalmente sea lo distintive de
estas sociedades.

(3) La prdctica, costumbre o tradicién que estd siendo invocada como
un derecho indigena debe tener continuidad con las pricticas, costumbres
y tradicién existentes previo al contacto con los colonizadores europeos.
Este concepto de continuidad es usado como parte de una interpretacion
propositiva del articulado de la Constitucién de 1982.

(4) En materia probatoria los jueces deben comprender las particulares
caracterfsticas de los derechos indigenas y en algunos casos la dificultad de su
prueba. Uno de los grandes debates ha sido la acepracién de la tradicidn oral
como medio probatorio™,

Una materia relevante de considerar en la evolucidn de las pricricas
ancestrales, es el caso emblemdtico Van der Peer [1996], referido también
a la actividad pesquera de los pueblos originarios, en que se pregunta si la
venta de pescado a escala comercial forma parte integrante de las pricricas,
UsOs ¥ costumbres invocadas como un derecho indfgr:na. La Corte Supn:ma
indica que resulra relevante distinguir entre el reconocimienro del derecho y el
ejercicio del mismo. Se resuelve que los derechos indigenas de comercializacién
de la pesca pueden ser considerados pricricas ancestrales, pero el gjercicio del
mi.‘.'ilTIU cI I':'I. a:.‘tua'idad P'L'I.Cd.l: ﬂdUPtHL— f_urmas ITITJL!.EII'.I.HS.. L]I.H.' et El lT.I.U'[JL'F d.t
reconocer la natural evolucidn de roda sociedad, incluyendo a las comunidades
i.ndfg::na.s.

En el caso particular de R. o Sparrow [1990] 1 S.C.R. 1075 se llegd
a la conclusidn que el gubi::rnﬂ tenia el deber de consultar con los purblus
originarios la normativa de desarrollo tanto en la conservacion de la poblacion
de peces autderonos y las necesidades de las comunidades.

 Caso Guasslinam (Crevage Phillip Daniell o Canada (Fishenies and Oceans), 2008 FC 912,
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La primera gran distincion con Chile es que nuestro pals carece de un
reconocimiento constitucional de los derechos indigenas. Latamente debarido
desde la reinstauracion de la democracia en Chile en 1990, el reconocimiento
constitucional de los pueblos originarios ha sido obstaculizado por el
reconocimiento de la nacién chilena como una e indisoluble. Esta negativa
a reconocer la naturaleza plural y multiéinica del Estado de Chile, inclusive
abriendo el debate a la existencia de pluralidad de naciones ha sido verada
en numerosas ocasiones por ambas cdmaras del Congreso Nacional. El
Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) en sus informes anuales
2010-2012" releva las principalc:& nbligacinncs del Estado de Chile frente a la
comunidad internacional en mareria de derechos indigenas™:

— Reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas. Al respecto es
necesario indicar que Chile, mediante una solucién amistosa frente a la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos, reconocié en el ano 2004 en el caso
Huenteao Beraiza y otros vs. Chile™, que la cuestién indigena era un tema de
Estado cuya solucién era esencial para asegurar paz y unidad social, asi como el
orden piiblico. Por lo demds la propia Comisidn Interamericana solicité a Chile
que se efectuara un reconocimiento constitucional que enriqueciera la identidad
nacional.

— Implementacién del Convenio 169 de la OIT, incluyendo las
disposiciones declaradas no-auroejecutables por el Tribunal Constitucional®.

— Debido proceso en la causas vinculadas al denominado “conflicto
Mapuche”, con especial referencia a la utilizacién de la Ley Anriterrorista. Un

™ Los Informes correspondicnres a los afios 2010, 2001 ¥ 2012 estdn publicados en el sitio del Instiourne
Macional de Derecho Humanos: wwwindh.<l [visitado en marze de 2003].

“ Al respecto ver el informe de James Anaya, Belaror Especial para la Situacion de los Derechos v
Libersades Fundamentales de los Pueblos Indigenas de la Maciones Unidas, Informe AYHRC/12/34/
Add.

* Perigidn 4617102 Caso Huenteao Beraiza v orros vs, Chile, Las penicionarias, micmbros de familias
Mapuche Pehuenche del Alto Bio Bio J]cg*u:m violaciones de numerosos armticulos de la Convencidn
Amernicana de Dierechos Humanos en la implementacion de la Ceneral Hidroelécrrica Raloa.

2 El Tribunal Constitucional, a propésito de la inconstitucionalidad de ciersos preceptos del Convenio
16D de la O dijes *Los Traados para su aplicacidn en el orden interna de un pals, pueden contener
dos tipes de eldusulas, denominadas por la docering “sell execuring’ ¥ ‘non sell executing, Las
primeras, son las que tienen el contenido y precision necesarias que las habilita para ser aplicadas sin
oo fEimite coma fuente de derecho interno, En orros idéemines, son autosuficientes, v entran a la
legislacicn macional cuando ¢l raade que las contiene se incorpora al derecho vigente, Las segundas,
son aquellas que requicren para su encrada en vigencia de la dicracidn de leves, reglamentos o decreros
que las implementen v, en al evenro, las haga aplicables como fuentes de derecho interno”. Rol 309,
considerando 48,
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cjemplo de la responsabilidad internacional que pudiera afrontar Chile en el corro

plazo es el caso Norin Catriman y otros vs. Chile N° 12.576 que se encuentra

actualmente pendiente ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos™.
— Proteccién sobre tierras y recursos naturales indigenas en Chile.

4. DERECHOS INDIGENAS ESPECIFICOS EN MATERIA DE CAZA ¥ PESCA

Los conflictos mds dlgidos se han producido en torno a los derechos de
caza y pesca de los pueblos originarios, y con mayor precisién al ejercicio de
tales derechos. Estos no se reducen sélo a un alimento o a la subsistencia de la
comunidad, ya que las ceremonias v tradiciones vinculadas a estas actividades
también son consideradas parte relevante de las costumbres y tradiciones de
estos pueblos. Dado que la cosmovisidn de estas culturas se expresa en una
relacidn especial con los territorios y sus recursos naturales, para la Comisién
Real sobre Pueblos Originarios de 1996 esta relacién es tanto material como
espiritual™.

Los derechos indigenas de caza y pesca pueden ser limitados, pero para
ello el gt:rhi::rnu debe superar el test judicial desarrollado en R o .Sﬁrrrrww,
[1990] ya descrito. Esto significa reconocer cuiles normas de rango legal a nivel
provincial o federal entrardn en conflicto con los derechos indigenas contenidos
en tratados o amparados por la Constitucion de 1982, y que para que esos
derechos sean legitimamente limitados deben cumplirse requisitos precisos.
Las colisiones se producen con normartiva sobre pesca y caza generales, sobre
porte de armas, de seguridad y sobre materias de conservacién. Implica una
jerarquizacion que prioriza los derechos indigenas por sobre otros derechos.
Ej. pesca deportiva. Un ejemplo concreto de insuhiciente priorizacién han
sido un sistema de sorteo para el otorgamiento de permisos de pesca que no
reconocia prioridad alguna a los indios™ o una reduccidn de las cuotas de
pesca sin priorizar la destinada a alimentacidn de los pueblos originarios™. El

1 En ¢l Caso Morin Catriman v otros vs Chile la Comision Interamericana de Derechos Humanos eleva
los antecedentes a la Corte al considerar que ¢l Estade de Chile efectud irregularidades que afectaron
el debido procesa, tomando en consideracion el origen émico de las victimas de una forma injusta v
discriminateria, en un convexto de aplicacion selectiva de la ley antiterrorist en comtea de los miembros
del pueblo Mapuche,

* Informe de la Comisidn Real sobre Pueblos Originarios, *Restructuring the Relationships™, 2 tomos
(Orrawa: Supply and Services Canada, 19%6).

* Caso R o Dick [1993] B.C.J. N= 1396,
* Caso £ w0 foseph [1990] 4 CN.LE. 539 (B.C.CA)
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cjercicio de los derechos indigcnaﬁ de caza ¥ pesca SUponen ciertas actividades
complementarias que también estin protegidas:

— Actividad incidental que se vincula a los instrumentos o herramientas
necesarias para desarrollar las actividades. Podria eventualmente tratarse de un
permiso para cargar armas de fuego o la construccién de una pequena caseta
de proteccion.,

— Necesidades de conservacidn de los recursos naturales, Esta ha sido
considerada una justificacién adecuada de los derechos indigenas en la medida
que el gobierno presente evidencia suhciente de la conservacién requerida.

— Reglas vinculadas a la seguridad de quienes participan. Se¢ ha debarido
que se trata de un andlisis caso a caso, no de una politica general que pueda ser
invocada como |cgislacic3n. Enel caso B © M&'{f;im;'{}' se debatid si la caceria
nocturna era peligrosa. A pesar de que algunos propugnaban una regla general
de que toda caceria nocturna lo era, se determind examinar las circunstancias
particulares de ese caso™.

— Territorios en los cuales pueden ser ejercidos los derechos de caza y pesca.
Por un lado, los tratados celebrados entre la Corona v los pueblos originarios
determinan un territorio. Se han desarrollado numerosas controversias respecto de
qué parte de los territorios ya han sido enajenados y son considerados hoy en dia
ferrenos PIil"ﬂd{].‘i. Eﬂ ESEOS Casns I[]E tIiI]L'I.nE.ICE han l'f'S'L'I.CItU Lll.lf s Pl.l'lfd.l': CelZdar €n
terrenos privados “siempre que no exista otro uso incomparible del territorio™*.

— Comercializacién de pruductus hidrubiumgicus. Al respecto se ha
mantenido en el derecho comparado un debate en torno a si los usos, costumbres
y prictica de los pueblos originarios podrian incluir derechos de comercializacién
de productos hidrobioldgicos a gran escala.

El profesor Shin lmai, especialista en temas de derecho comparado™,
relata como en Canadd se probé que existia comercializacidn a gran escala,
incluso antes del contacto con los colonizadores europeos, por lo que debia
aceptarse su existencia, aunque no de manera exclusiva®. En el mismo sentido

F Caso R o Machimity [1996] O], No 4365 (Onr. Prov. Div.),

# Caso £ w0 Agowa [1988] (], N+ 1248,

# El prafesor Shin Imai de Osgoode Hall Law School, York University, Canadd es parte del proyecto
Fondecyt Mo 11121371 en calidad de profesor visitante {cooperacion internacional).

“ Shin Imai, Abortginal Law Hamabook (Toronte: Carswell, 2Znd edition, 1999, chaprer 3: "Hunring,
Fishing and Trapping™.
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fallé la Corre Suprema norteamericana en el caso W‘érihr'ugm}r o ﬁﬁﬁfﬁfngmﬂ
State Commercial, Passenger & Fishing Vessel Assn. Interpreté que el tratado
firmado en 1854 y 1855 tuvo por objeto dividir los recursos entre los pueblos
originarios y el Estado, por lo que era adecuado entregar a los descendientes de
505 pucHﬂs hasta un 50% de la cuota de pesca en debate®. En el caso de Nueva
Zelanda, en la década de los 90, el Gobierno celebré un acuerdo que incorpora
una joint venture con el pueblo originario maori, transfiriendo el 50% de la
compaiiia comercializadora de pescados y mariscos Sealords Producers Lida®,

En Chile la entrada en vigencia de la Ley N® 20.249 crea la figura
administrativa del Espacio Costero Marino de los Pueblos Originarios
(ECMPQO), hgura que busca hacerse cargo en nuestro ordenamiento juridico
de la particular relacién existente entre los Pueblos Originarios y el mar. Esta
novedad, obviamente es susc:ptiHr de generar no solo IMPActos positivos, sino
también colisiones con otros regimenes existentes y que confieren derechos reales
a(_fm i.ﬂj..‘:it[ﬂti‘i."ﬂ& .'il'.ll.'.ll'C lI'L'I I.'H:]l'd.f COstero, su IEEI'I{}, 125 agusui }’ I[}L"i- TeCUTrsos naturalr}:
existentes en €l. Si restringimos el debate a los derechos indigenas vinculados
a J.E ptsca, H}{Jﬂ."i- ].3.;'.1 ‘r’ﬂl’i-ﬂb[tﬁ dt‘ht‘n ST C(}n.ﬁidfﬂdﬂﬁ, t:\-'ta|uadmi :r" ."iﬂp't‘-h'-ﬂdﬂ.‘;
cuando se intenta proteger los derechos indigenas de pesca y el modo en que los
intereses econdmicos pueden colisionar con intereses pesqueros de poblacidn
no-indigena. Se han promovido un total de tres causas judiciales relativas a la
Ley 20.249 o Ley Lafkenche, todas por medio de la accidn constitucional de
proteccidn consagrada en el art. 20 de la Constitucién Politica de la Repiiblica.
Todas ellas han sido conocidas en primera instancia por la Corte de ﬁp::la::[nnm:
de Puerto Montr, lo cual se explica por la concentracién de las solicitudes en esa
regidn. Al afio 2012 sélo tenfamos un pronunciamiento de la Corte Suprema
respecto de la Ley Lafkenche. De estas causas, rodas buscaban impugnar
actuaciones administrativas dentro del procedimiento de declaracion de una

ECMPO", La primera causa de proteccién fue presentada por Eric Vargas

“ Caso Wishingron v Windhington State Commercial, Pasenger o Fishing Vessel Agn, 99 8, Cr. 3035
{1979), p. 3069,

* Tratado de Waitangi cnere ¢l Pucblo maon y el Estado de Nueva Zelanda, Acuerdo en materia de
demandas pesqueras, 1992,

9 Coree de Apelaciones de Puerte Mont, mediante Rol N 163-2010, fallada con Techa 11 de agosto
de 2000 ¥ que na fue apelada para ante Ja Coree Suprema; Corte de Apelaciones de Puerto Monu, en
causa rol N"196-20110, fallada con fecha 21 de sepriembre de 2010 y Corre de Apelaciones de Puerio
Mont, en causa rol N* 161-2012, fallado con fecha 25 de sepriembre de 2002 v apelado para ante
la Excelentisima Corte Suprema. La que conocid del recurse de apelacidn de la senrencia de primera
instancia bajo el rol N® 7544-2012,
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Quinchaman, Lonko de la comunidad Mapuch::-"ﬂ‘;'ri"ichc “Willilafkenches™
de la comunidad de Coihuin Chamiza en contra del presidente de la Comision
Regional de uso de Borde Costero, Sebastidn Montes; lo que da cuenta de
la incompleta e insatisfactoria forma en que son abordados los conflictos de
intereses por la Ley Lafkenche. El acto impugnado es la resolucidan denegatoria
de la CRUBC que se estima limita de manera inconstitucional numerosos
preceptos constitucionales™. Lo debatido es en dehinitiva la colisién de intereses
econémicos, diverso del interés por proteger un espacio costero marino para los
pucblos originarios y su jerarquizacién dentro de la normariva vigente.

El tercer caso, el mds relevante a la fecha, pues es el dnico que tiene un
pronunciamiento en segunda instancia de la Excelentisima Corte Suprema es ¢l
recurso de proteccion fallado en primera instancia por la Corte de Apelaciones
de Puerto Montt, en causa rol N° 161-2012, con fecha 25 de septiembre de
2012. En esta causa don Chiguay Cdrcamo, Lonko de la Comunidad Mapuche
Huilliche Folil Trincao reclama en contra de la Comisién Regional de Uso de
Borde Costero de la Regién de Los Lagos, representada por su presidente Juan
Sebastidn Montes por considerar que sus garantias constitucionales han sido
conculcadas®, La comunidad considera que la administracién piblica actué
de manera ilegal y arbitraria, al no respetar lo dispuesto en la legislacién de
ECMPO, lo que se traduce en una amenaza inminente al legitimo ejercicio
del derecho por parte de la comunidad indigena Folil Tricao, a asegurar el
uso consuetudinario de dichos espacios, a fin de mantener las tradiciones y
¢l uso de los recursos narurales, vulnerdndose en definitiva lo dispuesto en el
articulo 19 N™ 2 v 8 de la Constitucion Politica de la Republica. La comunidad
indigena estima ademds que se infringié el Convenio 169 de la OIT, y el hecho
que CONADI ya habia acreditado el uso consuetudinario en el informe, lo que
fue desconocido. Finalmente la votacién arrojé una mayoria de mds del 50%
para rechazar la solicitud, aprobando sélo 3 de los 10 espacios solicitados.

La decisidn de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt estimé que
no existia ningun acto arbitrario o ilegal que pudiera ocasionar en el acror
conculcacién de las garantias constitucionales y que amerite la intervencién

“Amiculos 5, 19 N® 21; 22; 23 y 20 de la Constitucion Politica de |a Repiblica, artdculos 8, inciso 9
¥ 10 de la Ley 20.249 sobre ECMDPOY, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, asf coma el
Convenio de Diversidad Bioldgica v el Convenio N® 169 de la Organizacidn Internacional del Trabajo,
“ Articulos 19 N® 2: 8 v 20 de la Constirucidn Polivica de la Repadblica, 7 y 8 de la Ley N® 20,249, 2.1
v 8.1 del Convenio 169 de la OIT.
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de la Corte mediante el otorgamicnto de prm’idcncias de emergencias, a fin de
restablecer la legalidad quebrantada, por lo cual el recurso fue rechazado, sin
costas. La comunidad indigena Mapuche-Huilliche Folil Trincao considerd que
sus derechos constitucionales segufan agraviados y apelé de esta decision ante el
principal tribunal ordinario de nuestro pais, la Excelentisima Corte Suprema.
La que conocid del recurso de apelacién de la sentencia de primera instancia
bajo el rol N* 7544-2012. La argumentacion de la comunidad indigena es la
actuacién considerada arbitraria e ilegal de la administracién, representada en la
CRUBC que llevé a la denegacidon de la solicitud de ECMPO en la mayoria de
los sectores solicitados, a pesar de existir un informe favorable de la CONADI.
La administracién se dehende argumentando que su rol es justamente
compatibilizar todos los usos posibles del borde costero y justihcando de este
modo la inclusién de aspectos no considerados con antelacién, como fue la
potencial ampliacién urbana de la ciudad de Quellén. Esta argumentacién
L{::mu::.'itra Iﬂ. rﬂ]tﬂ L{E una jr:rarquia cn I.CIS Ls0E dl."l I.'.IE!H.{C COSTETD,

La Corte Suprema acoge la reclamacidén de la comunidad indigena con
fecha 13 de diciembre de 2012, en cuanro considera la forma en gue la CRUB
utilizé sus facultades para tomar una decisién meramente formal, alejada del
espiritu de la Ley 20.249 (considerando cuarto). Ademds se mal usa el recurso
de reclamacidn, incorporindose nuevos antecedentes en las consideraciones
tenidas a la vista para resolver. Se produce, por tanto, una infraccidn al principio
de legalidad, que impone a los drganos del Estado el deber estricto de acruar
segiin lo dispuesto por la Constitucidn y las leyes (considerando sexto). La Corte
Suprema considera que las decisiones adopradas por la CRUB en las sesiones de
fecha 16 de abril y 19 de junio de 2012, se traducen en "una discriminacién
arbitraria que afecta el derecho fundamental de igualdad ante la ley consagrado
en ¢l artfeulo 19 Ne 2 de la Constitucién Politica de la Repiblica, porque
desconoce que a la comunidad indigena recurrente debe ddrsele el mismo traro
que al resto de las comunidades que presentan similares solicitudes, quienes
obrienen un pronunciamiento de las respectivas Comisiones Regionales del
Uso del Borde Costero estrictamente apegado a la Ley 20.249" (considerando
octavo).

El Convenio 169 de la OIT, y especialmente en lo referente a los
recursos naturales, converge con la Ley N© 20,249 o Ley Lafkenche. Se trata,
para autores como Dominique Hervé y Sergio Pérez, de un intento por
incoporporar el debatido concepro de territorio indigena en Chile, considerado
como un hdbitat necesario para desarrollar la cultura de los pueblos originarios.
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La relevancia de estos ECMPO es que establece un convenio de uso, ﬁgum
administrativa que permitird utilizar, administrar y conservar recursos naturales
que originalmente son bienes fiscales o cuya naruraleza juridica se debare como
el caso de los recursos hidrobiolégicos precaprura®™. Dada esta cercania entre
la norma interna e internacional es dable preguntarse: jexiste una prelacién
del Convenio 169 OIT ratificado y vigente en Chile?, jesta prelacién impone
un pardmetro de acruacién al gobierno? Concretamente, el procedimiento
establecido en la Ley 20.249 no contempla mecanismo de consulta para la
propia comunidad indfg::na solicitante, ¥ r::mt::rnp|a Undg, Crecmaos, incumpkm
respecto de las comunidades indigenas préximas. Por ello el Convenio 169
de la OIT podria complementar ¢l deber de consulta y participacién de la
comunidad(es) indigena(s) solicitante(s).

5. DERECHOS INDIGENAS: PESCA DE SOBREVIVENCIA O FACULTAD
DE COMERCIALIZACION DE PRODUCTOS HIDROBIOLOGICOS
(MARISCOS ¥ PESCADOS)

Las condicionantes de la pesca son numerosas. En el dmbito bioldgico
las condiciones cambiantes del mar, corrientes y plagas que afectan a los
productos hidrobioldgicos determinan cantidad y disponibilidad para ser
capturados. Pero a la vez, el desarrollo de modernas técnicas de pesca hace
Lll.l{." EU\S FECLTSON [TILlChHS YECES sean EUI:}l'CCKFEUtHdﬂE, pruducitndu (= B I:'I.!ELIHUS
casos su extincion. Todas estas variables deben ser consideradas, evaluadas v
sopesadas cuando se intenta proteger los derechos indigenas de pesca y el modo
en que los intereses econémicos pueden colisionar con intereses pesqueros de
poblacidn no-indigena.

El debate desarrollado en Canadid en el caso emblemirico R, v Sparrow
[1990] dejé relativamente claro que el uso de recursos hidrobioldgicos con
propdsitos alimenticios de miembros de pueblos originarios tenia prioridad
por sobre otros, salvo que se justificara por parte del Gobierno la limitacién
sobre la base de la necesidad de conservacidn de ciertas especies. Bastante mds
dificultoso ha sido establecer un derecho de comercializacién de pescados y
mariscos como parte integral de sus usos, pricticas y costumbres preconquista.

“ Daminique Hervé v Sergio Pérer, "Adecuacidn de la Legislacidn inrerna a los escbndares impuestos
para la administracidn de recursos namrales”, en Jorge Conresse Singh (ed.), B Convende 169 de fo OFT
g ef derecho shvifenn. Mecaniimes y pbstdesdos pava s fmplementactdn (Santago: Ediciones Universidad
Diepe Porrales, 2012}, pigs. 13-118.
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Esto significé elevar el estindar judicial requerido a los pueblos originarios. La
Corte Suprema en el caso R v Gladstone [1996] reconocié al pueblo originario
Heiltsuk facultades de comercializacidn en la costa Pacifico de Canadd. En
este caso, ademds, la Corte Suprema reconocié que no solo el legitimo interés
de conservacidn pndia ser ¢l fundamento de la limitacion de los derechos
indfgenas, sino que también “objetivos econdmicos y equilibrios regionales, o
¢l reconocimiento histérico pr{]pnrc'mnadn a habitantes nn—indi’g{:nas"'ﬂ.

En tiempos reciente el gobierno de Canadd ha reiniciado un proceso de
celebracién de trarados en materia pesquera con los pueblos originarios: Pueblo
Inuit de Nunavik en 1975; Inuit de Nunavuten 1993; Pueblo Gwich’ en 1992;
Sahtu dene v Métis en 1993, Pueblo Nisga'a en 1999, Pueblo Tsawwaassen en
2006 y Pueblo Maa-nulth en el afio 2009,

Noesel {thttlvu de este trahajn una comparacion en meundidad de cada
uno de los tratados, pero claramente la tendencia ha sido restringir los derechos
de pesca de los pueblos originarios a propésitos considerados domésticos,
como alimento, actividades sociales yfo ceremoniales™, Distintos autores
han sido criticos respecto de la regulacién que distingue los usos dados a los
recursos hidrobiolégicos, considerindolo intrusivo y una fuente de constante
conflicto entre los pueblos originarios y el Gobierno canadiense. Ademds se ha
utilizado como argumento, que si el deseo del Gobierno fuese efectivamente
la conservacién como interds prioritario, no importaria mucho la razén por la
cual el recurso ha sido extraido, una vez realizada la extraccién. Por ello el gran
dC!J':ltf hﬂ l:'.'.itﬂd.U f_'tl'ltl'ﬂdu &n Cuotas dl‘f PE‘SL"H..

Una posible salida intermedia entre el uso doméstico de los recursos y la
comercializacion abierta de éstos, es la creacion de una categoria descrita como
“derechos de pesca que permitan una moderada subsistencia”. Esta podria ser
una via aceprable. En el caso en que la Corte Suprema incorpord esta categoria,
el ministro Binnie la describié como “vinculada a la alimentacidn, vestuario

7 Darlene Johnston, "Lo, How Sparrow has fallen: A rerrospectiva of the Supreme Court of Canad’s
Secrion 33 Jurisprudence” in |, Bass, WA, Bogamr and EH. Zemans, eds., Avees o frseice for @ New
Centsery: she Wiry Fornred (Toronro: Law Sociery of Upper Canada, 20015}

“ Referencia mds detallada a estos trarados puede encontrarse en: Douglas C. Harris & Perer Millerd,
“Food Fish, Commercial Fish, and Fish to suppore a moederace livehood: characrerizing Aboriginal and
Treaty Rights to Canadian Fisheries" 2010, Artic Review on Law and Politics, vol 1, 1/2010, [S5M
| 891-6252, pdgs. #1-95,

“ Asi al menas se establece en los acuerdos con el Puehlo Tawwaassen en 2006 v el Pueblo Maa-nulth

cl afio 2004,
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¥ habitacién, suplcmcntada por 3|g|.1n3.1 comodidades, pero no dirigida
a la acumulacién de riquezas™. El problema asociado a la creacidn de una
nueva categoria mantiene vigente parte de la problemdrica de regular no sélo
la caprura sino que también la destinacién de los recursos caprurados. Hay
autores que sugieren considerar antecedentes etnohistdricos en un esquema
de recursos limitados, considerando el hecho de que los pueblos originarios
desarrollaban sus actividades de pesca con antelacidn a la llegada de los colonos
europeos. Pero también, desde una perspectiva téenica, se sugiere aplicar un
test judicial, que evalie la justificacién dada por el gobierno para limitar de
acuerdo al contexto social, politico y econdémico™.

Asi concretamente en Chile, hoy, creemos que la actual Ley de Pesca
v Acuicultura no dispone de normativa que haga posible la participacién
efectiva de los pueblos originarios que desarrollan estas actividades como base
fundante de su cultura. Tampoco se han debatido en Chile los objetivos de la
creacion de un Espacio Costero Marino de los Pueblos Originarios ECMPO
como restringido a derechos de pesca de los pueblos originarios considerados
domésticos, entendido como “alimento, actividades sociales }n"u ceremoniales”
o el interesante concepro desarrollade por la jurisprudencia canadiense de
“derechos de pesca que permitan una moderada subsistencia”.

6. LAS LECCIONES PARA CHILE DEL MODELO CANADIENSE DESDE
LA PERSPECTIVA COMPARADA

Volviendo, a modo de reflexion final, a las escuelas de derecho comparado
en que un enfoque funcionalista serfa favorable a la adopcién del modelo
canadiense sin examinar su contexto histérico, politico o econdmico, ¥ un
enfoque expresivista, por ¢l contrario, exigirfa contextualizar su adopcién.

Desde una perspectiva funcionalista este trabajo intenta relevar las
principales temdticas a abordar: como por ejemplo el Tratado de Tapihue
(1825), como acuerdos celebrados vilidamente entre el Estado de Chile y los
pueblos originarios. La solucién canadiense ha sido considerarlos acuerdos
de voluntades tinicos, para los cuales deben desarrollarse reglas swi generis de
interpretacion y aplicacién por parte de los tribunales de justicia. Este serfa un

M Caso £ o Marsball [1999] 3 5.C.R. 456, considerando 59,

* Donglas C. Harris & Perer Millerd, "Food Fish, Commercial Fish, and Fish to supporr a moderate
livehood: characrerizing Aboriginal and Treary Righrs to Canadian Fisheries”, pigs. 103-104.
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aspecto concreto en que lo resuelto en Canadd podria servir de argumento de
derecho comparado para Chile. Un segundo aspecto seria el reconocimiento
constitucional de los pueblos originarios ya comprometido desde el afo 2004
ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos™. Una vez aceptada
la categorfa de derechos indigenas, seria necesario abordar las diferencias v
similitudes entre las prdcticas, costumbres o tradiciones que estin siendo
invocadas como un derecho indfigena. Reconecidos los derechos indigenas,
y establecidas su caracteristicas constitucionales serd necesario trabajar en un
mecanismo de adjudicacion de las colisiones de derechos con intereses generales
que se pudieran producir. La solucidn canadiense ha sido la creacidn de un test
judicial especifico que debe ser aplicado cada vez que se intente justificar la
limitacién de derechos indigenas. Esto significa que el Gobierno debe justificar
las razones por las cuales desea limitar los derechos indigenas, siendo de éste la
carga de la prucba. En Chile la construccién de test judiciales se ha limirado a
la migracién imperfecta del test de proporcionalidad™.

Desde una perspectiva expresivista la principal diferencia, en el caso
chileno, es la ausencia de una busqueda de reconciliacién entre los pueblos
originarios y ¢l Esrado. Esto pasaria por reconocer errores histéricos, abusos
legislativos y discriminaciones estructurales que a lo menos debieran traducirse,
en la actualidad, en politicas piblicas que tengan por objeto excepruar a los
pueblos originarios del tratamiento legal ordinario considerando aspectos
ctnohistdricos ¥ el deseo de proteger sus costumbres y usos ancestrales. Es
interesante la propuesta canadiense que ha obligado a examinar las politicas
bajo el prisma que el Gobierno tiene la responsabilidad de actuar como
fiduciario en relacion con los pueblos aborigenes. Esta perspectiva aplicada
a Chile haria necesario repensar ¢l modelo liberal individualista de derechos
v plantear la existencia de modelos alternativos, tales como por ejemplo el
pluralismo juridico; podria dar paso a un multiculturalismo constitucional,
en que los derechos indigenas colectivos o grupales pudiesen ser reconocidos y
Pl'CECl"I.’EdEJS.

* Solucién amistosa de la peticién 4617/02 Caso Huenteao Beraiza y otros vs. Chile,

™ Rainer Amold, José Ignacio Mardnez Esay v Francisco Ziifiiga Urbina, “El Principio de
Proporcionalidad en la Jurispredencia del Tribunal Constitacional”, Eiudios Constitneionales, afio 10,
Ne 1, 2012, pdgs. 65-116.
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