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Resumen

Los derechos de los pueblos indigenas han evolucionado en el ambito internacional. En este proceso,
el Convenio N° 169 de la OIT ha sido fundamental. Los autores muestran el alcance de sus contenidos
en interaccion con los demas derechos reconocidos en el sistema internacional de derechos humanos y
como impactan en el sistema juridico chileno tras la ratificacion de dicho tratado internacional en
septiembre de 2008. A partir de una revision de los textos normativos, la jurisprudencia y
recomendaciones internacionales, la experiencia comparada y la doctrina, se deja en evidencia la
importancia del desafio de la implementacion de los derechos reconocidos a los pueblos indigenas y
las dificultades que ha encontrado en los primeros meses su vigencia en el pais. Asimismo se entregan
solidos argumentos para exigir su aplicacion ante los poderes publicos y particularmente los
tribunales de justicia.

Abstract

Internationally, indigenous rights have seen an evolution, in which ILO Convention No. 169 has been
fundamental. The authors show the effects of its contents in relation to the other rights recognized by
the international human rights system, and how these impact upon the Chilean legal system following
the ratification of Convention No. 169 in September of 2008. Undertaking a survey of normative texts,
international jurisprudence and recommendations, compared experiences and legal doctrine, the
challenges associated with the implementation of indigenous peoples’ recognized rights are made clear,
as are the difficulties encountered during the first months since the Convention has come into force in
Chile. Solid arguments are presented for demanding the application of Convention No. 169 by
government, and particularly, by the courts of justice.

Trokin

Tvfa ci taini zugu Pueblos Originarios meu, zoy newen xekapui kamapu mu, Xokini 169 nii OIT rume
kejuy. Tvfa ci kvzau meu, kvzaulu pegelpei ceu pui iii newengen ka kagelu inazuamvn iii kamapu
inkageal pu che ka 7ii cumgeci akui tvfa i chile mapu zeu ta kimgeael. Kintugelu fij wirin, cem pilu ka
mapu zuam, elkunvgei tunten falilu tvfa ci ingangen i zugu pu xokini pueblos indigenas, ka cumgeci
kvzawvngei iii mvlen wvnen kvyen meu 7ii amulen chi xokin 169 tvfa chi mapu. Kafei wvigei kvmeke
zugun fii leligeael tvfa chi pu winka i institucion meu welu kafei pu tribunales de justicia meu.



Introduccion

El 15 de septiembre de 2009 entrd en plena vigencia en nuestro pais el Convenio N° 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), tras casi dos décadas de tramitacion legislativa. Este
instrumento internacional ha sido desde su creacion, en 1989, el estandar minimo para el ejercicio de
los derechos fundamentales de los Pueblos Indigenas. Su implementaciéon supone un desafio
importantisimo no solo para el Estado de Chile y los Pueblos Indigenas, sino que también para la
propia sociedad chilena. Esta tiene hoy una oportunidad historica de replantear su relacion con los
pueblos originarios que habitan el territorio, de modo de avanzar en la construccion de una democracia

plural e intercultural, que permita el ejercicio de los derechos de todos sus miembros.

Con esta cuestion en mente, y en el contexto del Seminario Internacional “Desafios de la
implementacion en Chile del Convenio N° 169 OIT”, es que el Observatorio Ciudadano publico este
documento con el objeto de dar luces sobre los contenidos de dicho instrumento, y el alcance de los
derechos y obligaciones que contiene. Hoy, tras casi un afno de su entrada en vigor, ponemos a
disposicion del publico esta segunda version, corregida y aumentada, que incorpora elementos que han

surgido en el tiempo intermedio, como jurisprudencia, reglamentos y doctrina.

Nuestra intension es entregar una herramienta Util para las organizaciones indigenas, de manera
que éstas puedan participar como les corresponde en la implementacion del Convenio N° 169 de la
OIT. Asimismo, buscamos que los organismos del Estado sopesen los limites a sus competencias y
atribuciones que les impone el Convenio, en tanto Tratado Internacional de derechos humanos
ratificado por Chile y actualmente vigente. De particular relevancia resulta en este punto dirigirnos a
los jueces de la Republica, encargados ultimos de garantizar los derechos fundamentales de sus

ciudadanos.



Para ello, comenzaremos detallando el desarrollo que ha tenido el derecho internacional de los
derechos fundamentales de los Pueblos Indigenas, particularmente el papel que en ello ha tenido la
Organizacion Internacional del Trabajo y las Naciones Unidas. Luego ahondaremos en los contenidos
normativos del Convenio y la aplicacion que éste ha tenido en el derecho internacional,
concentrandonos en los propios organos de control de la OIT y en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. A continuacion revisaremos cémo ha sido implementado el Convenio N° 169 en
diversos paises de nuestro continente, para luego analizar el largo camino que tuvo que recorrer este
Convenio para su ratificacion en nuestro pais. Finalmente, analizaremos el estatus juridico que le
corresponde a este tratado internacional en el derecho interno, revisando el modo en que el derecho
chileno recepciona el derecho internacional, el estatuto especial que la Constitucion otorga a las normas
de derechos humanos y la cuestion de la jerarquia y autoejecutabilidad de los tratados internacionales y

el Convenio en particular.



I. El derecho internacional de los derechos humanos y los
Pueblos Indigenas”

1. La OIT y los Pueblos Indigenas

Por largo tiempo la realidad de los pueblos indigenas y de sus derechos no constituyd una
preocupacion para el derecho internacional. El tratamiento dado por el derecho internacional a las que
entonces eran identificadas como poblaciones indigenas fue inicialmente realizado por la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), entidad creada en 1919 en el marco de las negociaciones del tratado de

Versalles que dieron origen a la Sociedad de las Naciones, drgano antecesor de las Naciones Unidas.

La OIT -entidad de naturaleza especial por su integracion tripartita que incluye a los gobiernos,
los empleadores y los trabajadores de los estados que la integran- tuvo una preocupacion temprana por
la realidad de los trabajadores indigenas, los que eran —y siguen siendo- objeto de discriminacion y
explotacion. Es asi como en 1921 esta entidad llevd a cabo un estudio sobre la situacion de los
trabajadores indigenas. En 1926, su Consejo de Administracion conformo6 una Comision de Expertos
para proponer una normativa de proteccion de los trabajadores indigenas. De alli surgieron el
Convenio sobre reclutamiento de trabajadores indigenas (N° 50 de 1936); el Convenio sobre contratos
de trabajadores indigenas (N° 64 de 1939); el Convenio sobre sanciones penales a los trabajadores
indigenas (N° 65 de 1939); el Convenio sobre los contratos de trabajo (trabajadores indigenas), 1947
(N° 86); y el Convenio sobre la abolicion de las sanciones penales (trabajadores indigenas), 1955 (N°

104).

En 1945 la OIT designé a un Comité de Expertos para elaborar un convenio integral

especificamente referido a los indigenas. De alli surgio en 1957 el Convenio N° 107 de la OIT sobre

Por José Aylwin Oyarzin, codirector del Observatorio Ciudadano y Profesor de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad Austral de Chile.



Proteccion e Integracion de las Poblaciones Indigenas. Este convenio, al igual que los anteriores
emanados de la OIT, se refiere a las poblaciones y no a los pueblos indigenas. En sus considerandos
establece como objetivo: “garantizar la proteccion de las poblaciones de que se trata, su integracion
progresiva en sus respectivas colectividades nacionales y el mejoramiento de sus condiciones de vida y

de trabajo.”

Su caracter integracionista, propio de una época en que se pensaba que los pueblos indigenas
desaparecerian, se refleja a través de su articulado, que habla de poblaciones que se encuentran “...en
etapas menos avanzadas que la alcanzada por los otros sectores de la colectividad nacional” (articulo
1); de la “...integracion progresiva en la vida de sus respectivos paises” (articulo 2.1); y de “la

adaptacion de dichas poblaciones a nuevas condiciones de vida y de trabajo” (articulo 4 c).

El Convenio N° 107 contiene disposiciones relativas a las tierras, territorios y recursos naturales
de los indigenas que constituyen un importante avance en su reconocimiento como sujetos de derechos

“«

y en su proteccion por los Estados. Asi reconoce “... el derecho de propiedad, colectivo o individual,

a favor de los miembros de las poblaciones en cuestion sobre las tierras tradicionalmente ocupadas
por ellas” (articulo 11); establece que estas poblaciones no deberan trasladarse de sus territorios “...sin
su libre consentimiento, salvo por razomes previstas por la legislacion nacional relativas a la
seguridad nacional, al desarrollo econdomico del pais o a la salud de dichas poblaciones” (articulo
12.1); y que los programas agrarios deberdn garantizar a las poblaciones indigenas condiciones
equivalentes a las que disfruten otros sectores de la colectividad nacional para efectos de: “a. la
asignacion de tierras adicionales a dichas poblaciones cuando las tierras de que dispongan sean
insuficientes para garantizarles los elementos de una existencia normal o para hacer frente a su
posible crecimiento numérico; b. el otorgamiento de los medios necesarios para promover el fomento

de las tierras que dichas poblaciones ya posean” (articulo 14).



Este Convenio se orienta fundamentalmente a la promocion de mejores condiciones sociales y
economicas para los indigenas, pero en un esquema que no considera la proyeccion a futuro de formas
culturales y asociativas indigenas politicamente significativas. Como sefala James ANAY A, mas bien
se orienta a que los miembros de las poblaciones indigenas gocen sus derechos como individuos en pie
de igualdad en relaciéon a la sociedad en su conjunto, en tanto que los grupos indigenas son
beneficiarios de una proteccion secundaria'. Con todo, sus disposiciones fueron relevantes para
muchos pueblos indigenas en América Latina y el mundo para la proteccion de sus derechos

territoriales, en particular en el contexto de los procesos de desarrollo econdmico en ellos impulsados?.

De importancia también para los pueblos indigenas es la Convencion N° 111 de 1958 de la
OIT, relativa a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion (1958). Los motivos de raza, color
o ascendencia nacional enumerados en este Convenio han sido interpretados como aplicables a la
discriminacién por origen étnico o pertenencia a un pueblo indigena. Este Convenio, que ha sido
ratificado por 165 paises, y que constituye uno de los mas relevantes de la OIT, se ha constituido en
muchos estados en una puerta de entrada para abordar la situacion de discriminacion de los indigenas

en el mundo del trabajo.

En la década de los ochenta se hizo evidente que el Convenio N° 107 no daba cuenta de la
evolucion del derecho internacional de los derechos humanos y de las demandas de los pueblos
indigenas. Debido a ello la OIT convoco en 1985 a reunion de expertos para la revision del Convenio,
instancia que concluyd que este instrumento estaba obsoleto y que su enfoque integracionista era
perjudicial para los Pueblos Indigenas’. En 1986 la Conferencia General del organismo acordo la
revision parcial del Convenio N° 107. Desde 1986 a 1988 se desarrolldo un proceso de discusion que

involucro a las partes de la OIT y que contd con la participacion activa de Pueblos Indigenas®.

ANAYA, James, Los pueblos indigenas en el derecho internacional, Trotta, Madrid, 2005.

Ratificado por 27 Estados, varios de ellos de América Latina, sigue a la fecha en vigencia en 18 paises.

Ver http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no107/lang--es/index.htm

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Convenio Niimero 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales.
Un Manual (OIT, Ginebra, 2007).

N T


http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no107/lang--es/index.htm

El Convenio N° 169 fue aprobado por consenso en la Comision de Redaccion de la OIT y
adoptado por el pleno de la Conferencia General de la OIT en 1989 por una gran mayoria de los
delegados, entrando en vigencia en 1991 luego de la ratificacion de dos Estados, tal como lo requeria el

texto del mismo’. A la fecha ha sido ratificado por 20 estados, 13 de ellos de América Latina®.

La nueva orientacion de la OIT en relacion a los Pueblos Indigenas se refleja en su Predmbulo,

cuyos considerandos contienen sus orientaciones centrales para la interpretacion del mismo’, a saber:

Considerando que la evolucion de derecho internacional desde 1957 y los cambios
sobrevenidos en la situacion de los pueblos indigenas y tribales en todas las regiones del
mundo hacen aconsejable adoptar nuevas normas internacionales en la materia, a fin de
eliminar la orientacion hacia la asimilacion de las normas anteriores;

Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias
instituciones y formas de vida y de su desarrollo economico y a mantener y fortalecer sus
identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven,

Observando que en muchas partes del mundo esos pueblos no pueden gozar de los derechos
humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacion de los Estados en que
viven y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han sufrido a menudo una erosion;

Por otra parte, el Convenio se refiere a los pueblos indigenas como aquellos considerados como

tales,

..por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region
geogrdfica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion
juridica, conserven todas sus propias instituciones sociales, economicas, culturales y
politicas, o parte de ellas.” (articulo 1.1.b)

Fueron Noruega y México.

Ver informacién en linea <http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/ratifcs.pl?C169>.

Cabe recordar que el preambulo es parte del texto del tratado, y constituye una guia de interpretacion habitualmente
considerada en los pronunciamientos de los tribunales internacionales. SALGADQO, Juan Manuel, Convenio N° 169 de
la OIT sobre Pueblos Indigenas (Comentado y Anotado),Universidad Nacional del Comahue, General Roca, 2006.
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Asimismo, establece la autoidentificacion (“conciencia de su identidad o tribal”) como “un
criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones” del Convenio

(articulo 1.2).

Finalmente, cabe sefalar que este Convenio acot6 el alcance del término «pueblosy», en cuanto
éste “no debera interpretarse en el sentido de que tenga implicacion alguna en lo que atarie a los
derechos que pueda conferirse a dicho término en el derecho internacional” (articulo 1.3). Esta
redaccion fue adoptada luego de que diversos Estados impugnaran la aplicacion a los pueblos indigenas
del derecho a la libre determinacion reconocido en términos genéricos a los pueblos en otros tratados
internacionales de derechos humanos de Naciones Unidas, por temor a que ello implicase el
reconocimiento de un derecho de secesion. La redaccion finalmente adoptada en la materia dejo
abierta la cuestion, pues la propia OIT declardé que excedia su ambito de competencia pronunciarse
respecto a la libre determinacion de los pueblos indigenas®. Actualmente, la derecho internacional
reconoce explicitamente, tanto por la jurisprudencia de sus principales organismos como por la
Declaracion de Derechos de Pueblos Indigenas de Naciones Unidas, que los pueblos indigenas tienen
los mismos derechos que cualquier pueblo, incluyendo la autodeterminacion concretada en autonomia.

Sobre este punto ahondaremos a continuacion.

2. El desarrollo de los derechos de Pueblos Indigenas por la Organizacion de Naciones Unidas

La aprobacion del Convenio N° 169 por la OIT como el primer tratado internacional de
derechos humanos integramente referido a los pueblos indigenas no puede entenderse sin tener presente
la evolucion experimentada en el tratamiento de dichos pueblos y de sus derechos en el Sistema de
Naciones Unidas. Tal entidad, aunque inicialmente no considerase a los pueblos indigenas y sus

derechos, ha ido reconociendo, a través de diferentes instrumentos de derechos humanos - incluyendo

8 Conferencia Internacional del Trabajo; Revisién parcial del Convenio sobre poblaciones indigenas y tribales, 1957

(num. 107) Informe IV (29),0ficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1989.
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convenciones y declaraciones - y de las decisiones de sus organos de tratado, un conjunto de derechos

especificos tanto de caracter colectivo como individuales.

En efecto, las perspectivas politicas y filosoficas dominantes a la época de su creacion (1945),
llevaron a la Organizacion de Naciones Unidas (en adelante, NN.UU.) a dar prioridad a la proteccion
de los derechos y libertades individuales por sobre los derechos colectivos. Consecuente con ello,
NN.UU enfrento las violaciones y/o restricciones de derechos de personas debido a una caracteristica
de grupo (raza, origen €tnico o nacional, o cultura) protegiendo los derechos de los individuos, a través

del principio de la no discriminacion.

Tal es la idea contenida en la Carta de NN.UU de 1945 (articulo 1.3) y en su Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948 (articulo 2.1). Afios después, el mismo concepto fue incluido
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (articulos 2.1, 26 y 27 ). De especial

interés es el articulo 27 de este Pacto, que dispone que:

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, no se negard a las
personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun con los
demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia
religion, y a emplear su propio idioma.

Como se aprecia, la norma se mantiene en el paradigma de los derechos individuales, en cuanto
se refiere a las "personas pertenecientes a dichas minorias", limitando su aplicacion a los individuos y
excluyendo de ella a los pueblos indigenas como sujetos de derechos. Este enfoque resulta limitado en
varios aspectos. Por una parte, los pueblos indigenas -si bien en muchos paises constituyen sectores
étnicos minoritarios de la poblacion-, en otros, como es el caso de Bolivia y Guatemala en América
Latina, constituyen sectores mayoritarios. Por otro lado, tal definiciéon no coincide con la aspiracion de
los pueblos indigenas de ser reconocidos como tales. Finalmente, el articulo 27 no contiene ninguna
referencia explicita a medidas positivas a que pudieran tener derecho las minorias para su proteccion

efectiva como tales. Con esta aproximacion, los pueblos indigenas fueron ignorados por la ONU como
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sujetos de derechos colectivos. Ello, hasta que décadas mas tarde se generara en su interior diversos

procesos mediante los cuales se avanzaria hacia su reconocimiento progresivo.

Una mencion especial debe hacerse al derecho de libre determinacion de los pueblos
consagrado inicialmente en la Carta de la ONU de 1945 (articulo 1.2) y mas tarde por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), asi como en el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), ambos de 1966. Estas dos convenciones internacionales,
que vinieron a regular de una manera obligatoria los derechos y principios enunciados en la
Declaracion Universal, dispusieron en su articulo 1 comun que: “7odos los pueblos tienen el derecho
de libre determinacion. En virtud de este derecho establecen libremente su conduccion politica y
proveen asimismo su desarrollo economico, social y cultural". Se trata de un derecho que no estaba
destinado a ser aplicado a los pueblos indigenas, sino que a los pueblos en proceso de descolonizacion
en desarrollo en la época, y que derivaron en la creacion de los estados africanos. Sus implicancias
para los pueblos indigenas comenzarian a ser reconocidas décadas mas tarde en el sistema de la ONU,

como veremos a continuacion.

El desarrollo de los derechos de estos pueblos al interior de la ONU se dio a través de diversos
procesos. Un hito de gran relevancia fue el Estudio sobre el Problema de la Discriminacion contra las
Poblaciones Indigenas, el que fue encomendado en 1971 por la Subcomisiéon de Prevencion de
Discriminaciones y Proteccion a las Minorias del Consejo Econdmico-Social de Naciones Unidas al
Relator Especial, José Martinez Cobo. En su informe final, Martinez Cobo incluyd un analisis de los
diferentes aspectos en que se manifiesta la discriminacion contra estas “poblaciones”, afirmando en
sus conclusiones que las condiciones sociales en que vivia la mayor parte de ellas favorecian su
discriminacion, opresion y explotacion. El estudio incluyd también un completo andlisis sobre las
instituciones y normas relacionadas con estos pueblos, tanto en el nivel nacional como en el
internacional. Ademas de definir quiénes eran dichas poblaciones, propuso varias recomendaciones a
las NN.UU. y a otras agencias internacionales relacionadas, e instituyd principios para la eliminacion

de la discriminacién. En ¢€l, se propuso ademas llevar a cabo un nuevo estudio sobre el mismo tema en
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los paises africanos y otro estudio relacionado con tratados en que estuvieran involucrados los pueblos
indigenas’. En este mismo sentido, el Relator Especial para Pueblos Indigenas de Naciones Unidas
José Martinez Cobo, en un informe que le tomo cerca 12 afios completar sefialé6 que “no he podido
hallar argumento juridico suficiente para que pueda defenderse la idea de que los indigenas han

perdido su personalidad indigena internacional como naciones/pueblos” *°.

Otro desarrollo relevante en el ambito de NN.UU. estuvo determinado por el establecimiento en
1982 -por parte de la misma Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las
Minorias- del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas, el cual se constituyd con dos mandatos:
el primero, fue el de revisar los desarrollos relacionados con la promocién y proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de las poblaciones indigenas; y el segundo, el de brindar
atencion especial a la evolucion de los estandares relacionados con los derechos de las mismas
poblaciones. Este Grupo se reunid cada afio desde su creacion, asistiendo a €l gran cantidad de
organizaciones de pueblos indigenas de todo el mundo, convirtiéndose asi en el espacio para la
recepcion de denuncias frente a violaciones de derechos humanos de estos pueblos. El Grupo se aboco
ademas a la preparacion de un Proyecto de Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas, cuyo
borrador fue adoptado por la Subcomision que le dio origen en 1993, pasando luego a ser analizado por
la Comision de Derechos Humanos en 1994, y siendo aprobado finalmente como Declaracion por la
Asamblea General de la ONU en septiembre de 2007. Mas adelante ahondaremos en el contenido de
este instrumento internacional que, como ya sefialamos, establece explicitamente el derecho de

autodeterminacion de estos pueblos.

Uno de los aportes de este estudio fue la definicion que intentd sobre estos pueblos, al sefialar que: “Comunidades,

pueblos y naciones indigenas son aquellas que, poseyendo una continuidad historica con las sociedades pre-invasoras y
pre-coloniales que se desarrollaron en sus territorios, se consideran disimiles de otros sectores de las sociedades
dominantes en aquellos territorios o parte de los mismos. Ellos componen actualmente sectores no dominantes de la
sociedad y estan determinados a conservar, desarrollar y transmitir a las generaciones futuras sus territorios
ancestrales y su identidad étnica como base para su continuidad como pueblos en conformidad a sus propios patrones
culturales, instituciones sociales y sistemas legales”. (MARTINEZ COBO, José, Estudio del problema de la
discriminacion contra las poblaciones indigenas. Volumen V, Conclusiones, propuestas y recomendaciones, Naciones
Unidas, Nueva York, 1987, pag. 30).

' Documento E/Cn.4/Sub.2/1999/20-22 de junio de 1999, parrafo 265.
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También relevante para los pueblos indigenas ha sido la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial de 1965. En virtud de ella se define
discriminacién racial como: “Toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos
de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos

v libertades fundamentales.” (articulo 1.1)

La misma Convencién dispone que: “Los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar
la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad
ante la ley, sin distincion de raza, color y origen nacional o étnico, particularmente en el goce de los

derechos siguientes.” (articulo 5)

Otro instrumento internacional de relevancia para los pueblos indigenas es la Convencion sobre
Diversidad Biologica de Naciones Unidas (1992).. Dicha Convencién valora y protege el aporte de los
conocimientos tradicionales de los pueblos indigenas a la diversidad bioldgica, asi como la justa

utilizacion de los beneficios de tales conocimientos. Asi, en su articulo 8 j dispone:

Con arreglo a su legislacion nacional, respetara, preservard y mantendra los conocimientos,
las innovaciones y las prdcticas de las comunidades indigenas y locales que entrarien estilos
tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacion sostenible de la
diversidad biologica y promovera su aplicacion mas amplia, con la aprobacion y la
participacion de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y practicas, y fomentara que
los beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos, innovaciones y prdcticas se
compartan equitativamente'"

"' La Convencién de Biodiversidad dio origen a la creacion en 1998 de un Grupo de Trabajo de la Conferencia de las Partes
sobre el articulo 8 j. En diversas reuniones sostenidas desde el 2000 a la fecha, la Conferencia de las Partes ha adoptado
programas y lineamientos de trabajo a objeto de asegurar el rol de las comunidades indigenas y locales en la proteccion de la
biodiversidad, asi como la distribucion equitativa de los beneficios derivados de los conocimientos y practicas tradicionales
para la conservacion de la biodiversidad. Forest Peoples Programme, Conservacion y Pueblos Indigenas: Evaluando
progresos desde Durban, 2008, disponible en



http://www.forestpeoples.org/documents/conservation/wcc_conservation_and_ips_interim_rep_sept08_sp.pdf

Finalmente, cabe mencionar la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, ratificada por la

mayor parte de los estados del mundo (incluyendo a Chile), la que en su articulo 30 dispone:

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas o personas de origen
indigena, no se negard a un nifio que pertenezca a tales minorias o que sea indigena el derecho
que le corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida
cultural, a profesar y practicar su propia religion, o a emplear su propio idioma.

Como hemos visto, hasta septiembre de 2007 no existia un instrumento especifico en el ambito
de NN.UU. referido a los pueblos indigenas y a sus derechos. Frente a esta deficiencia, fueron los
organos de tratado de NN.UU. -en particular el Comité de Derechos Humanos (CDH), y el Comité para
la Eliminacion Discriminacion Racial (CEDR)- los que a través de su labor de supervision del
cumplimiento de estos tratados internacionales por los estados que los suscriben, los interpretaron y
aplicaron en favor de los pueblos indigenas. Esto se produjo en primer término, al conocer y
pronunciase estos organos sobre alegaciones de individuos y/o grupos indigenas al amparo de los

procedimientos establecidos para estos efectos en dichos convenios, o en sus protocolos adicionales'?.

En cuanto al Comité de Derechos Humanos (CDH), de gran relevancia son sus decisiones en los
casos Lovelace vs. Canada (1977) y Ominayak vs. Canada (1980). En el primero, una mujer indigena
maliset que perdio su estatus y derechos como indigena al amparo de la legislacion canadiense por el
hecho de casarse con un no indigena, alegd la violacion del articulo 27 del PIDCP (derechos de las
minorias étnicas, religiosas o lingliisticas), exigiendo restituir su estatus y modificar la legislacion a
objeto de adecuarla a las disposiciones del Pacto. El Comité acogi6 la alegacion, sefialando que el Acta

India (Indian Act) de ese pais habia violado el articulo 27 del Pacto, por cuanto sus disposiciones

2" En el caso del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en 1966 se aprob6 un primer Protocolo Adicional,

que permite al Comité de Derechos Humanos (CDH) de NN.UU recibir y tramitar alegaciones especificas relativas a
violaciones de derechos humanos garantizados en €l por parte de individuos de los estados que lo hayan ratificado. En
el caso de la Convencioén para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial, las quejas o
comunicaciones pueden ser presentadas por individuos o grupos de los estados que hayan aceptado la competencia del
Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial (CEDR) en los términos establecidos por el articulo 14 de la
misma Convencién. En el caso de este tltimo Comité en 1993 se establecid, ademas, un procedimiento de urgencia
(alerta temprana) para examinar casos que eviten situaciones de conflicto motivada por discriminacion racial. Para
recurrir a ambos organos del tratado las partes deben previamente haber agotado las instancias internas.
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excluian a algunas mujeres indigenas su pertenencia a las bandas indigenas". Como consecuencia de
esta decision Canadd modificé su legislacion, permitiendo la restitucion del estatus indigena y

consiguientes derechos a miles de mujeres indigenas privadas forzadamente de ello.

En el segundo caso citado, el jefe de la banda cree del lago Lubicon alegd que Canada, al
permitir que el gobierno de Alberta expropiara tierras indigenas para el desarrollo de una exploracion
petrolifera, habia violado el articulo 1 del Pacto (derecho a la libre determinacion de los pueblos) y el
articulo 27 del mismo instrumento comentado precedentemente. En su decision en este caso, el Comité
rechazo la aplicacion del articulo 1 senalando que una persona no puede alegar la violacion del derecho
de un pueblo. Acogid, sin embargo, el reclamo de violaciéon del articulo 27, al sefialar que las
injusticias historicas y los acontecimientos reclamados conformaban una amenaza al modo de vida y
cultura de ese grupo minoritario, instando a Canada a poner término a la violacion del Pacto'. En
afos posteriores los pueblos indigenas han recurrido en numerosas oportunidades al amparo del PIDCP
para hacer sus alegaciones por violacion de derechos humanos, obteniendo muchas veces acogida a sus

reclamaciones.

En el caso del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CEDR), algunas de sus
decisiones mas relevantes han sido aquellas que han recaido en alegaciones de acuerdo al
procedimiento de urgencia o alerta temprana. Asi, en 1999 dicho Comité adopt6é una medida a favor de
un grupo de aborigenes de Australia al disponer que la reforma a la Ley del Titulo Nativo (Native Title
Act) constituia un acto de discriminacion racial, por cuanto tendria como consecuencia la pérdida de los
derechos sobre las tierras. Del mismo modo, manifestd su preocupacion por la supresion del puesto de
Comisionado de Justicia Social para los Aborigenes e Islefios del Estrecho de Torres. En su decision el

Comité instd6 a que Australia suspendiera la aplicacion de las enmiendas de dicha ley y reanudase

La reforma legal establecida por Canada, sin embargo, establece un complejo sistema de pertenencia a las bandas, que
genero controversia, en la medida en que algunos de esos criterios son incompatibles con los patrones culturales
indigenas. ANAYA, James, op.cit.

El gobierno de Canada reconocié su incumplimiento del Pacto, pero la efectividad de la decision del Comité se vio
afectada dado que el Comité no seialé medidas concretas a ser adoptadas. Ibid.
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conversaciones con los aborigenes para encontrar soluciones aceptables para ellos, conformes a las

obligaciones de la Convencion®.

Otro caso de alerta temprana en que el Comité adopt6 una decision a favor de pueblos indigenas
fue la presentada por el pueblo maori de Nueva Zelanda por la incompatibilidad de la Ley de la zona
costera banada por la marea y de los fondos marinos, de 2004, con las disposiciones de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial. En su decision de
2005, el Comité dispuso que la ley en cuestion contenia aspectos discriminatorios para los maori, en
particular al anular la posibilidad de que establecieran sus titulos de propiedad consuetudinarios sobre
la zona costera, y al no garantizar el derecho de reparacion, pese a las obligaciones del Estado parte
derivadas de los articulos 5 y 6 de la Convencion. Igualmente exhortdo a que de conformidad con el
Tratado de Waitangi, reanudase el didlogo con la comunidad maori respecto de esta ley a fin de buscar

formas de mitigar sus efectos discriminatorios, inclusive mediante la introduccion de enmiendas'®.

Igualmente, dichos 6rganos han aplicado e interpretado a favor de los pueblos indigenas muchas
disposiciones de las convenciones antes referidas al analizar los informes periddicos de los Estados
sobre el cumplimiento de sus disposiciones o al emitir observaciones generales o recomendaciones
relativas a la aplicacion por aquellos de los derechos contenidos en ellas. Asi, el Comité de Derechos
Humanos ha senalado en su Observacion General N° 12 de 1984, relativa al Articulo 1 del PIDCP
(libre determinacion de los pueblos), que: “El pdarrafo 3 reviste, a juicio del Comité, especial
importancia por cuanto impone obligaciones concretas a los Estados Partes, no solo en relacion con
sus propios pueblos sino con todos los pueblos que no han podido ejercer su derecho a la libre

determinacion o se han visto privados de la posibilidad de ejercer tal derecho.”"’

5 CEDR, Decision (2) 54 sobre Australia, 18 de marzo de 1999.
' CEDR, Decision 1 (66). CERD/C/DEC/NZL/1, 27 de abril de 2005.
7" Comité de Derechos Humanos ONU, Observacion General N° 12 (1984), disponible en

http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/Sgencom12.html
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Igualmente en su Observacion General N° 23 (1993), relativa al articulo 27 del PIDCP, dispone
que para su adecuado resguardo se deben cautelar sus modos de vida asociados al uso del territorio y de

los recursos de los miembros de las comunidades!®.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, por su parte, ha elaborado una
Recomendacion General N° 23 (1997) relativa a los pueblos indigenas, exhortando a los Estados Partes

a que:

a) Reconozcan y respeten la cultura, la historia, el idioma y el modo de vida de los pueblos
indigenas como un factor de enriquecimiento de la identidad cultural del Estado y garanticen
su preservacion, b) Garanticen que los miembros de los pueblos indigenas sean libres e
iguales en dignidad y derechos y libres de toda discriminacion, en particular la que se base en
el origen o la identidad indigena; c) Proporcionen a los pueblos indigenas las condiciones
que les permitan un desarrollo economico y social sostenible, compatible con sus
caracteristicas culturales, d) Garanticen que los miembros de los pueblos indigenas gocen de
derechos iguales con respecto a su participacion efectiva en la vida publica y que no se
adopte decision alguna directamente relacionada con sus derechos e intereses sin su
consentimiento informado, e) Garanticen que las comunidades indigenas puedan ejercer su
derecho a practicar y reavivar sus tradiciones y costumbres culturales y preservar y practicar
su idioma.

Asimismo el Comité exhortd a los Estados Partes en dicha recomendacién general a:

...que reconozcan y protejan los derechos de los pueblos indigenas a poseer, explotar,
controlar y utilizar sus tierras, territorios y recursos comunales, y en los casos en que se les ha
privado de sus tierras y territorios, de los que tradicionalmente eran duerios, o se han ocupado
o utilizado esas tierras y territorios sin el consentimiento libre e informado de esos pueblos,
que adopten medidas para que les sean devueltos. Unicamente cuando, por razones concretas,
ello no sea posible, se sustituira el derecho a la restitucion por el derecho a una justa y pronta

'8 Asti, dispuso en el 3.2 de dicha Observacion General que: “El disfiute de los derechos a los que se refiere el articulo 27

no menoscaba la soberania y la integridad territorial de un Estado Parte. No obstante, en algunos de sus aspectos los
derechos de las personas amparadas en virtud de ese articulo -por ejemplo, el disfrute de una determinada cultura-
pueden guardar relacion con modos de vida estrechamente asociados al territorio y al uso de sus recursos” / Véase
ibid., cuadragésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento N° 40 (A/43/40), anexo VII, sec. G, Comunicacion N°
197/1985 (Kitok c. Suecia), observaciones aprobadas el 27 de julio de 1988. Esto podria ser particularmente cierto en
el caso de los miembros de comunidades indigenas que constituyen una minoria”. Observacion General N° 23 relativa
al articulo 27 del PIDCP, disponible en http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/Sgencom?23.html
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indemnizacion, la cual, en la medida de lo posible, debera ser en forma de tierras y
territorios".

De esta manera, pese la ausencia de un reconocimiento especifico de derechos colectivos de los
pueblos indigenas, NN.UU. los fue incorporando a través de la interpretacion evolutiva de los derechos
individuales consagrados en distintos instrumentos y tratados internacionales. El corolario de este

proceso ha sido la firma de la Declaracion de Derechos de Pueblos Indigenas de Naciones Unidas.

3. La Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas

El 13 de septiembre de 2007 la Asamblea General de Naciones Unidas adoptd, con el voto
favorable de 144 Estados miembros, el voto en contra de 4 Estados miembros (Estados Unidos,
Canadd, Australia y Nueva Zelanda) y 11 abstenciones (incluyendo a Colombia en América Latina), la

Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DDPI)®.

La Declaracion fue adoptada luego de dos décadas de debate en el seno de NN.UU. Se trata de
un hito de gran significacion en la construccion de un consenso internacional sobre derechos humanos,
en este caso, sobre los derechos de pueblos historicamente negados y discriminados, los que estan

integrados por mas de 300 millones de personas en todo el planeta.

Como senalara el 22 de octubre de 2007 ante la Asamblea General de Naciones Unidas el
entonces Relator Especial de la ONU para los derechos humanos y libertades fundamentales de los
indigenas, Rodolfo STAVENHAGEN, “la Declaracion refleja el consenso internacional cada vez mas

extendido en torno al contenido de los derechos indigenas, tal como son reconocidos progresivamente

' COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RACIAL DE NACIONES UNIDAS, Comité para la
Eliminaciéon de la Discriminacién Racial ONU, Recomendacion General N° 23 (1997), disponible en
http://www.cndh.org.mx/redindhca/OrganosTratadosDH/CERD/2recoGrales/RecoGral 23.pdf

Cabe senalar que en abril de 2009, el gobierno Laborista de Australia firm6 la Declaracion, aumentando asi a 145 los
Estados que han adherido a ella.
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en numerosos paises asi como en diversos instrumentos internacionales y en la prdctica de los organos

internacionales de derechos humanos.”*'

En su Preambulo la Declaracion establece la igualdad que los pueblos indigenas tienen con los
demas pueblos, subrayando su derecho a ser diferentes y a ser respetados como tales. En dicha seccion
de la Declaracion, ademas, se condenan las doctrinas, politicas y practicas basadas en la superioridad
de determinados pueblos o personas fundadas en el origen nacional, étnico y cultural; y se afirma, en
concordancia con la Carta de Naciones Unidas, los Pactos de derechos humanos, la Declaracion de
Viena y Programa de Accidn, la importancia fundamental del derecho a la libre determinacion de los

pueblos.

En su articulado la Declaracion dispone que los indigenas, como colectivos (pueblos) y como
personas (individuos), tienen el derecho al disfrute de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales reconocidos por la normativa internacional de derechos humanos (articulo 1°), sin
discriminacion alguna (articulo 2°). Se trata de una Declaracion, como lo ha sefialado con mucha
claridad el jurista indigena estadounidense y actual Relator Especial de la ONU para derechos
indigenas, James ANAYA, que no crea derechos nuevos sino que reconoce a los indigenas derechos
relativos a los pueblos y a las personas actualmente vigentes en el derecho internacional de los
derechos humanos®, pero que hasta ahora no les han sido respetados por muchos de los estados en que

habitan.

2! STAVENHAGEN, Rodolfo, Mensaje del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, Dr. Rodolfo Stavenhagen, con motivo de la adopcion de la Declaracion sobre derechos
de los pueblos indigenas por la Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de septiembre de 2007, disponible en
http://www.unhchr.ch/huricane/huricane.nsf/view01/6 B74CFC18196996EC12573560049630F ?opendocument

Debido a esta circunstancia ANAYA afirma que, en estricto rigor, no debia existir una Declaracion especifica sobre
derechos de pueblos indigenas. Sin embargo, sostiene, ella se hace necesaria por el legado de la historia de opresion que
estos pueblos han vivido. Por lo mismo, la Declaracion tiene por objeto remover esas inequidades, idealmente dejando
de ser necesaria en el futuro. (Anaya, James, Why there should not be a Declaration on the Right of Indigenous People,,
Sevilla, 52 Congreso de Americanistas, 2006).
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A pesar de que su texto final fue objeto de diversas modificaciones con el propdsito de lograr un
consenso mayoritario para su aprobacion por la Asamblea General, en muchos aspectos la Declaracion
va mas alld del Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes de 1989, que hasta septiembre de 2007 constituia el instrumento de derecho

internacional mas avanzado relativo a los derechos de los pueblos indigenas®.

Entre los derechos mas importantes reconocidos a los pueblos indigenas en la Declaracion cabe
destacar aquellos de caracter politico . Entre éstos destaca la libre determinacion, la cual es
reconocida en términos muy similares a como lo hace para todos los pueblos el articulo 1° comun del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de NN.UU. (1966)*'. Asimismo, se establece el derecho de autonomia o al
autogobierno, estos Ultimos, en cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales (articulo 4°),

como forma de concrecion del derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas®.

Los mismos derechos son reafirmados a lo largo de la Declaracion al reconocer a los pueblos

indigenas el derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones (articulo 5°)*; el derecho a definir

su propio desarrollo (articulo 23°)?’; y a mantener y desarrollar sus estructuras institucionales y

2 Nueve modificaciones fueron introducidas a su texto para lograr el apoyo del grupo de estados africanos en la Asamblea

General de NN.UU. La mas importante de estas modificaciones fue aquella introducida en el articulo 46.1, el que en su
texto final dispone: “Nada de lo sefialado en la presente Declaracion se interpretard en el sentido de que confiera a un
Estado, pueblo, grupo o persona derecho alguno a participar en una actividad o realizar un acto contrarios a la Carta
de las Naciones Unidas o se entenderd en el sentido de que autoriza o fomenta accion alguna encaminada a quebrantar
o menoscabar total o parcialmente, la integridad territorial o la unidad politica de Estados soberanos e
independientes”. Cabe sefalar que muchos de los representantes indigenas que participaron de los debates previos a la
votacion por la Asamblea de NN.UU., si bien no concordaron con ésta y otras modificaciones introducidas a la
Declaracion, consideraron que el texto final no se veia afectado en lo sustancial por ellas. Por lo mismo, apoyaron su
aprobacioén por la Asamblea General.

“Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su
condicion politica y persiguen libremente su desarrollo economico, social y cultural.” (Articulo 3)

“Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre determinacion, tienen derecho a la autonomia o el
autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de los medios para
financiar sus funciones autonomas.” (articulo 4°)

“Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, economicas,
sociales y culturales...” (articulo 5°)

“Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y a elaborar prioridades y estrategias para el ejercicio de su
derecho al desarrollo.” (articulo 23°)
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costumbres o sistemas juridicos. (articulo 34)*®. Ello no obsta, de acuerdo a la Declaracion, al derecho

¢

que los pueblos indigenas mantienen a “...participar plenamente, si lo desean, en la vida politica,

economica, social y cultural del pais.” (articulo 5)

El Convenio N° 169 habia establecido el derecho de consulta a los pueblos indigenas frente a
diversas circunstancias que les atafien (medidas legislativas y administrativas, y la prospeccion o
explotacion de los recursos del subsuelo existentes en sus tierras). La Declaracion va mas alla al
disponer el derecho de los pueblos indigenas a que se obtenga su consentimiento libre, previo e
informado antes de que los Estados adopten decisiones que les afectan. Entre las decisiones que de
acuerdo a la Declaracion requieren del consentimiento libre, previo e informado de los pueblos
indigenas, se encuentran su traslado desde sus tierras y territorios (articulo 10), aquellas de caracter
legislativo y administrativas que les afecten (articulo 19), y la aprobacion de proyectos que afecten sus
tierras o territorios y otros recursos, particularmente aquellos relacionados con “...el desarrollo, la

utilizacion o explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.” (articulo 32.2)

Otro importante ambito de derechos establecidos por la Declaracion son aquellos relativos a las
tierras, territorios y recursos naturales de los pueblos indigenas. Junto con establecer el derecho de

11

estos pueblos a “...mantener y fortalecer su propia relacion espiritual con las tierras, territorios,

aguas, mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado de
otra forma...” (articulo 26.1), la Declaracion reconoce el derecho que estos pueblos tienen “...a
poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razon de la
propiedad tradicional u otra forma tradicional de ocupacion o utilizacion, asi como aquellos que
hayan adquirido de otra forma” (articulo 26.2). A través de esta disposicion, la Declaracion reconoce
en forma expresa el derecho de propiedad indigena basado en la propiedad ancestral sobre sus tierras

territorios y recursos. En el mismo sentido, la Declaracion establece la obligacion de los Estados de

B “Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus propias

costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, prdcticas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de
conformidad con las normas internacionales de derechos humanos.” (Articulo 34)
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dar a los pueblos indigenas reconocimiento y proteccion juridica sobre estas tierras, territorios y

recursos, respetando para ello sus costumbres y tradiciones (articulo 26.3).

Igualmente importante es el establecimiento en su texto del derecho de los pueblos indigenas a
la reparacion, incluyendo en ella la restitucion, y cuando ello no sea posible, la compensacion, por las
tierras, territorios y recursos que les hayan sido “confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dariados

sin su consentimiento libre, previo, e informado.” (articulo 28)%

La Declaracién también hace un reconocimiento y vela por la proteccion de los derechos
culturales de los pueblos indigenas, incluyendo, entre ellos, el derecho a practicar y revitalizar sus
tradiciones y costumbres culturales (articulo 11.1)%°; a utilizar, fomentar y trasmitir sus historias,
o qe .« . ’ 31.
idiomas, tradiciones orales, nombres, entre otros, (articulo 13.1)°"; a mantener, controlar, proteger y
desarrollar su patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales, medicinas, disefios, y a la propiedad

intelectual sobre estas expresiones culturales (articulo 31.1)%.

En estrecha relacion con lo anterior, la Declaracion establece el derecho de los pueblos y

personas indigenas a no ser objeto de asimilacion forzada o destruccion de su cultura (articulo 8.1).

¥ “Los pueblos indigenas tienen derecho a la reparacion, por medios que pueden incluir la restitucién o, cuando ello no

sea posible, una indemnizacion justa, imparcial y equitativa, por las tierras, los territorios y los recursos que
tradicionalmente hayan poseido u ocupado o utilizado de otra forma y que hayan sido confiscados, tomados, ocupados,
utilizados o dafiados sin su consentimiento libre, previo e informado.” (Articulo 28.1)

“Los pueblos indigenas tienen derecho a practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres culturales. Ello incluye el
derecho a mantener, proteger y desarrollar las manifestaciones pasadas, presentes y futuras de sus culturas, como
lugares arqueologicos e historicos, utensilios, disefios, ceremonias, tecnologias, artes visuales e interpretativas y
literaturas.” (Articulo 11.1)

“Los pueblos indigenas tienen derecho a revitalizar, utilizar, fomentar y transmitir a las generaciones futuras sus
historias, idiomas, tradiciones orales, filosofias, sistemas de escritura y literaturas, y a atribuir nombres a sus
comunidades, lugares y personas y mantenerlos.” (articulo 13.1)

“Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus
conocimientos tradicionales, sus expresiones culturales tradicionales y las manifestaciones de sus ciencias, tecnologias
y culturas, comprendidos los recursos humanos y genéticos, las semillas, las medicinas, el conocimiento de las
propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones orales, las literaturas, los diserios, los deportes y juegos
tradicionales, y las artes visuales e interpretativas. También tienen derecho a mantener, controlar, proteger y
desarrollar su propiedad intelectual de dicho patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales y sus expresiones
culturales tradicionales.” (articulo 31.1)
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Finalmente, la Declaracion dispone que los pueblos indigenas tienen derecho a que los tratados
y otros arreglos constructivos celebrados por ellos con los Estados o sus sucesores sean reconocidos,

observados y respetados por los Estados. (articulo 37.1)*

4. Implicancias juridicas de la Declaracion de Naciones Unidas

Las implicancias juridicas de la Declaracion son atin materia de debate. Para algunos se trata de
un documento de cardcter no vinculante, sin fuerza juridica que obligue a los Estados a cefiirse por sus
disposiciones. Para los pueblos indigenas que promovieron la Declaracion se trata de un instrumento

fundamental que debe orientar la legislacion y politicas publicas de los Estados que les conciernen.

Como sabemos, una Declaracion no tiene el mismo estatus de una convencién o tratado
internacional. Formalmente, sus disposiciones no tienen, por si mismas, efectos juridicos vinculantes,
como si los tienen los segundos. Sin embargo, existen argumentos poderosos que permiten sostener
que los Estados se encuentran juridicamente obligados a respetar los derechos reconocidos a los

pueblos indigenas en la Declaracion.

Por de pronto, de acuerdo a lo dispuesto en su articulado, tanto las NN.UU., sus 6rganos de
tratado y 6rganos especializados, asi como los Estados, deben promover el respeto y plena aplicacion

de sus disposiciones. (articulos 38 y 42)*

33 o . )
“Los pueblos indigenas tienen derecho a que los tratados, acuerdos y otros arreglos constructivos concertados con los

Estados o sus sucesores sean reconocidos, observados y aplicados y a que los Estados acaten y respeten esos tratados,

acuerdos y otros arreglos constructivos.” (articulo 37.1)

34 . . o , . . . .
‘Los Estados, en consulta y cooperacion con los pueblos indigenas, adoptaran las medidas apropiadas, incluidas

medidas legislativas, para alcanzar los fines de la presente Declaracion” (articulo 38), “Las Naciones Unidas, sus
organos, incluido el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, y los organismos especializados, en particular a
nivel local, asi como los Estados, promoveran el respeto y la plena aplicacion de las disposiciones de la presente
Declaracion y velaran por la eficacia de la presente Declaracion.” (articulo 42)
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Tal como los sefialan los juristas estadounidenses James ANAYA y Siegfried WIESSER en un
articulo interpretativo sobre sus alcances juridicos, hay diversos elementos que se deben tomar en
consideracion para dimensionar las implicancias juridicas de este instrumento futuro®. Varias de sus
disposiciones pueden ser vinculantes si son consideradas como generadoras de derecho internacional
consuetudinario. Para su consideracion como tal, se requiere de una amplia y representativa practica de
los Estados en apoyo de esta nueva regla, incluyendo especialmente a los Estados afectados, asi como

ademas, la conviccion de los Estados de estar obligados por ella (opinio juris).*

Segun ANAYA y WEISSER, el hecho de que cuatro Estados miembros de NN.UU. (Estados
Unidos, Canadd, Australia, y Nueva Zelanda) se hayan opuesto a la Declaracion, no invalida la
consideracion de contenidos centrales de la misma o de los principios en que estan imbuidos, como
derecho internacional consuetudinario. Respecto a la opinio juris, dichos autores sostienen que la
participacion por largos afios de los Estados en un proceso tendiente al establecimiento de un status
especial para los pueblos indigenas traducido en derechos, incluyendo la de aquellos que votaron en
contra de la Declaracion o se abstuvieron, es demostrativa de la existencia de una conviccion por parte

de los mismos de que deben cefiirse por la Declaracion®”.

Teniendo presente lo anterior, asi como el hecho que solo una norma de jus cogens requiere de

la unanimidad de todos los miembros de la comunidad internacional para convertirse en derecho,

3% ANAYA, James, y WIESSER, Siegfried, The UN Declaration on the rights of indigenous peoples: Towards Re
empowerment, 2007 disponible en http:/jurist.law.pitt.edu/forumy/2007/10/un-declaration-on-rights-of-indigenous.php
El articulo 38 del estatuto del Tribunal Internacional de Justicia define la costumbre internacional como "prueba de una
practica generalmente aceptada como Derecho”. De acuerdo a esta definicion, la costumbre es una forma de creacion
del derecho que surge con la practica seguida por los estados de forma uniforme y que, con el paso del tiempo, acaba
consolidandose como derecho. De acuerdo a la doctrina, sin embargo, junto al elemento material para la creacion de
derecho, que consiste en la practica uniforme y continuada de los estados, se requiere un elemento subjetivo, también
conocido como opinio iuris, que es la conviccion de que la misma resulta juridicamente obligatoria.

Al analizar las practicas de los Estados en relacion a los pueblos indigenas, se constata que en muchos de ellos éstas han
sido consistentes con los principios fundamentales de la Declaracion. De hecho las politicas de asimilacion de los
pueblos indigenas han sido abandonadas en favor de la preservacion y fortalecimiento de las culturas, lenguas y
religiones indigenas. Lo mismo sefialan en relacion a temas centrales de la Declaracion, como el derecho de libre
determinacion y autonomia de los pueblos indigenas, y los derechos de tratados que en ella se reconocen. Muchos
Estados, sostienen estos autores, incluyendo aquellos que votaron en contra de la Declaracion, o aquellos que se
abstuvieron, como el caso de Colombia, tiene en su politica interna una practica que es consistente con los derechos
reconocidos en ella. ANAYA y WIESSER, op.cit.
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dichos autores concluyen que existen antecedentes suficientes para considerar los contenidos centrales
de la Declaraciéon como derecho internacional consuetudinario, generador de obligaciones juridicas

para los Estados™.

El caracter vinculante de esta Declaracion ha sido reiterado por el jurista espafol Bartolomé
CLAVERO, quien sostiene que mas alla de los aspectos tedricos y doctrinales de este instrumento, ello
se desprende en forma inequivoca de sus articulos 38 y 42 antes citados®’. Igualmente relevante, es que
sostenga que la Declaracion viene a elevar el perfil del Convenio N° 169 de la OIT en virtud del
articulo 35 de este ultimo instrumento, donde se sefiala que “[l]a aplicacion de las disposiciones del
presente Convenio no deberd menoscabar los derechos y las ventajas garantizados a los pueblos
interesados en virtud de otros convenios y recomendaciones, instrumentos internacionales, tratados,
o leyes, laudos, costumbres o acuerdos nacionales”. De este modo, sostiene CLAVERO, “...el
Convenio puede constituir un instrumento realmente valioso para la recepcion efectiva de la DDPI en

% En este punto,

el caso de los Estados que son parte del mismo o que lo vengan a ser en el futuro
cabe senalar que dicho articulo consagra el principio de interconexion, universalidad e indivisibilidad

de los derechos humanos sobre el cual ahondaremos en la ultima parte de este trabajo.

El propio Foro Permanente de NN.UU sobre Cuestiones Indigenas reafirma que la Declaracion
en su conjunto es parte del derecho internacional vinculante. Ello en razén de diversos motivos,
incluyendo entre otros, el que la Declaracion es parte de las normas universales de derechos humanos,

el que es un instrumento que se elabord con un procedimiento que le confirié su condicion especial de

*® Ibid.

% Al respecto CLAVERO sefiala que: “Es en todo este contexto donde cobran pleno sentido los articulos de la DDPI que,
aun perteneciendo a una declaracion, se refieren a su propio valor vinculante respecto a Estados, a pueblos indigenas y,
desde luego, a Naciones Unidas en todo su despliegue de organos y agencias tanto a nivel de sedes centrales como
sobre el terreno.” CLAVERO, Bartolomé, Cometido del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas a la Luz del
Valor Vinculante y con Vistas a la Mayor Eficacia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Naciones
Unidas, PFII/2009/EGM1/4, disponible en www.un.org/esa/socdev/unpfii/../EGM_Art 42 Clavero.doc

% CLAVERO, Bartolome, op cit.
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declaracion, y el que diversos articulos pueden ser parte de normas internacionales vinculantes basadas

en otros instrumentos o costumbres, independientemente de su inclusion en la Declaracion *'.

" FORO PERMANENTE DE NACIONES UNIDAS PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS, Comentario General
aprobado por el Foro Permanente de Naciones Unidas para las Cuestiones Indigenas, en su VIII periodo de sesiones,
29 de mayo 2009, publicado en el Informe sobre el Octavo Periodo de Sesiones, 18 a 29 de mayo de 2009:
E/C.19/2009/14, disponible en http://www.politicaspublicas.net/panel/foro-permanente/documentos-fp/338-valor-
normativo-ddpi.html.
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I1. Los contenidos del Convenio N° 169 de la OIT

1. Titulares de derechos

El Convenio N° 169 de la OIT reconoce a los pueblos indigenas como “Pueblos” e incorpora la
categoria de “Pueblos Tribales”, lo que extiende la aplicacion del Convenio a todas las regiones del
mundo. Adhiere, un concepto practico que no define exhaustivamente que se entiende por Pueblos
Indigenas, sino que mas bien es descriptivo en orden a establecer las caracteristicas socio — culturales y
las particularidades historicas de los Pueblos Indigenas y Tribales*”. No obstante, restringe las
consecuencias legales de este reconocimiento a los derechos reconocidos en el Convenio, sefialando
que dicho concepto no tiene el alcance que se le suele dar el derecho internacional®. Sin embargo, los
propios organos de la OIT, han establecido que la interpretacion del concepto politico de
autodeterminacion esta fuera de su ambito de competencia. Asimismo han sefialado que en la medida
que el Convenio N° 169 no establece ninguna limitacion al derecho a la autodeterminacion, sus
preceptos son compatibles con cualquier otro instrumento que establezca este derecho en el futuro. Por
su parte, el Convenio si ha establecido el derecho indigena al autogobierno y, consecuencialmente, a

establecer sus prioridades en materia de desarrollo*.

Tal y como ha expresado la misma OIT, durante tres afos, y tras largas discusiones acerca de si
cambiaba el uso del término "poblaciones” utilizado en el Convenio N° 107 por el de "pueblos” en este
nuevo Convenio, se acordd que “el unico término correcto era el de 'pueblos’, ya que éste reconoce la
existencia de sociedades organizadas con identidad propia, en lugar de simples agrupaciones de

individuos que comparten algunas caracteristicas raciales o culturales.”®

2 RASMUSSEN, HENRIETTE y ROY, Chandra Roy, (edicion 2007) Un Manual: Proyecto para Promover la Politica de
la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales Publicacion OIT, actualizada por Egalité y otros.

4 Articulo 1.3, Convenio N° 169.

4 RASMUSSEN, HENRIETTE Y CHANDRA ROY, (edicion 2007) Un Manual: ...,Proyecto para Promover la Politica
de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, Publicacion OIT actualizada por Egalité y otros, pag 9.

% Guia para la Aplicacién del Convenio N° 169, pag 13. Disponible en www.indigenas.oit.or.cr/conten.htm
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Finalmente, el Convenio dispone que:

(2.3) El Convenio se aplica a Pueblos Tribales en paises independientes, cuyas condiciones
sociales, culturales y economicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional y
que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una
legislacion especial®.

(2.4) Asimismo, el Convenio se aplica a los Pueblos Indigenas en paises independientes
considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitan en el pais o en
una region geogrdfica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o de la
colonizacion o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea
su situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, economicas,
culturales y politicas o partes de ellas® .

El Convenio establece ademas que la auto - identificacion es un criterio fundamental para
determinar la identidad indigena o tribal*. Complementariamente, la Declaracion de Derechos de los
Pueblos Indigenas introduce este mismo criterio. Plantea la Declaracion que los pueblos e individuos
indigenas tienen derecho a pertenecer a una comunidad o nacién indigena, de conformidad con las
tradiciones y costumbres de la comunidad o nacién de que se trate. En este contexto, concluye que los
pueblos indigenas tienen derecho a determinar su propia identidad o pertenencia conforme a sus
costumbres y tradiciones. Ello, sin menoscabar el derecho de las personas indigenas a obtener la

ciudadania de los Estados en que viven.

Cabe destacar que este Convenio es el primer instrumento internacional que reconoce la auto-

identificacion de los pueblos indigenas como un criterio fundamental®.

Asi como tener presente que este criterio de auto — identificacion a que adhieren los

instrumentos antes citados, es relevante porque el mismo es recogido en la legislacion chilena a través

4 Articulo 1.1.a, Convenio N° 169.
47 Articulo 1.1.b, Convenio N° 169.
% Articulo 1.2, Convenio N° 169.
“  RASMUSSEN, et. al,... pag. 7.
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del articulo 2 de la Ley 19.253 sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas, en adelante

Ley Indigena.

2. Naturaleza juridica de los derechos

Los derechos reconocidos por el Convenio N° 169 a los Pueblos Indigenas y Tribales son
derechos de caracter colectivo, lo que se sustenta en la conviccion de que éstos corresponden a los
pueblos indigenas en su calidad de sujetos colectivos de derechos; y, asimismo, que el pleno goce de
los derechos humanos de quienes integran estos pueblos estd supeditado al ejercicio de los derechos

colectivos que le asisten como miembros de dicha colectividad.

Este enfoque aplicado al reconocimiento y exigibilidad de derechos de pueblos indigenas,
implica incorporar en el analisis su derecho colectivo al territorio, las tierras, los recursos naturales y el
medio ambiente como condicidon necesaria para asegurar una vida digna y su pleno acceso a los demas
derechos humanos, esto es, los Derechos Civiles y Politicos (DCP) y, asimismo, Derechos Econdémicos,

Sociales y Culturales (DESC).

En el caso especifico de pueblos indigenas, la jurisprudencia internacional ha evidenciado la
relacion entre derechos territoriales y los derechos, econdmicos, sociales y culturales. En el afio 2005,
la Corte Interamericana establecid que los derechos territoriales indigenas abarcan un concepto mas
amplio, que esté relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con
el control de su hdbitat como una condicion necesaria para la reproduccion de su cultura, para su propio
desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida®. En el caso citado, el fallo concluye que los
recurrentes indigenas viven en condiciones de miseria extrema como consecuencia de la falta de tierra

y acceso a recursos naturales, y que a consecuencia de ello ven imposibilitado el acceso a una vivienda

50

Caso Yakye Axa con Paraguay, 2005.
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adecuada dotada de los servicios basicos minimos, asi como a agua limpia y servicios sanitarios®'. La
OIT -adhiriendo a esta linea de argumentacion- ha determinado que conforme a su mandato, para

aplicar el Convenio N° 169, se requiere de un enfoque de derechos econdmicos, sociales y culturales™.

Siguiendo estas directrices el Convenio N° 169 ha impuesto a los Estados el deber de adoptar
medidas especiales para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y
el medio ambiente de los Pueblos Indigenas con el consentimiento indigena y sin discriminacion™.
Conjuntamente el Convenio N° 169 aspira al mejoramiento continuo de las condiciones de vida y de
trabajo, y del nivel de salud y educacion de los pueblos interesados, con su participacion y cooperacion,
enfoque que debe ser prioritario en los planes de desarrollo econdomico global de las regiones donde

habitan®*.

3. Derecho a la participacion, consulta y consentimiento libre e informado

Los derechos a la participacion, consulta y consentimiento previo, libre e informado estan
establecidos en diversos preceptos del Convenio. Sus bases fundamentales estan en los articulos 6 y 7,
que segun ha establecido la OIT son primordiales para definir como debe aplicarse el Convenio. Asi,

el CEARC ha senalado que,

[...]la Comision toma nota de que el establecimiento de mecanismos apropiados y eficaces
para la consulta y participacion de los pueblos indigenas y tribales en relacion con las
cuestiones que les conciernen es la piedra angular del Convenio, aunque sigue siendo uno de
los principales desafios que plantea la aplicacién del Convenio en una serie de paises.™

' Par. 164 , caso Yakye Axa con Paraguay, 2005.

2 RASMUSSEN, HENRIETTE Y CHANDRA ROY, (edicion 2007) Un Manual: Proyecto para Promover la Politica de
la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, Publicacion OIT actualizada por Egalité y otros, pag 9.

3 Articulo 4.1, 4.2 y 4.3, Convenio N° 169.

3% Articulo 7.2, Convenio N° 169.

% Informe de la Comisidn de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, CEACR 2009/98a reunion,
formato pdf, disponible en linea

<www.ilo.org/wemspS/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wems_103488.pdf>, p. 731.
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Del mismo modo, ha confirmado la intima relaciéon entre ambas normas. Ha sefialado al respecto que
“[1]a consulta, en el caso de recursos naturales y proyectos de desarrollo, es un requisito del Convenio
que debe integrarse en un proceso participativo mds amplio previsto en el articulo 7 del Convenio™*®.
Conforme a la interpretacion fidedigna establecida por dicho drgano, el articulo 6 exige que los
gobiernos establezcan los medios que permitan a los pueblos interesados participar en la toma de
decisiones a todos los niveles, tanto en instancias legislativas como administrativas. También exige que
consulten a los pueblos indigenas y tribales mediante procedimientos adecuados y, a través de sus
instituciones representativas, “cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente”. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio
deberan efectuarse de buena fe. El alcance del principio de buena fe supone que los mecanismos de

consulta deben implementarse de una manera apropiada a las circunstancias y con la finalidad precisa

de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”’.

La OIT ha establecido que las consultas con los pueblos indigenas y tribales, son asi mismo
obligatorias antes de emprender cualquier actividad de exploracion o explotacion de minerales y/u
otros recursos naturales que se encuentren en las tierras de dichos pueblos; o cada vez que sea
necesario trasladar a las comunidades indigenas y tribales de sus tierras tradicionales a otro lugar; y

antes de disefiar y ejecutar programas de formacion profesional dirigidos a los referidos pueblos™.

El articulo 7° es otra disposicion fundamental del Convenio. Alli se establecen las bases
juridicas del derecho al autogobierno, el que se manifiesta en el derecho que tienen los pueblos
indigenas y tribales a decidir sus propias prioridades en lo que ataiie al proceso de desarrollo y de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econdémico, social y cultural. En esta misma
linea se establece el derecho de los pueblos interesados a participar en la formulacion, ejecucion y

evaluacion de los planes y programas de desarrollo susceptibles de afectarles directamente™.

6 fdem, p. 737.

Guia para la Aplicacion del Convenio N° 169, pag 14. Disponible en linea en <www.indigenas.oit.or.cr/conten.htm >
% 1d. Pag 14.

¥ 1d. Pag.14
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Instando por el mejoramiento progresivo de las condiciones de vida de los pueblos indigenas y
tribales, la OIT determina que “los planes de desarrollo economico que conciernan a las dreas
ocupadas por las comunidades indigenas y tribales, deberan diseriarse con miras, entre otras cosas, a
mejorar las condiciones de vida, las oportunidades de empleo y los logros, en materia de educacion,

de las referidas comunidades” .

a) Participacion

La Participacion, tal y como ha sido sefialado, es un principio general que inspira el Convenio
N° 169. Este principio, estd establecido en el articulo 2.1 que impone a los Estado la obligacion de
asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados, una accioén
coordinada y sistemadtica para proteger los derechos de los pueblos y garantizar el respecto a su

integridad como entidades colectivas®'.

Su objetivo fundamental es garantizar la participacion indigena en la toma de decisiones que
involucra sus intereses, particularmente en la formulacién e implementacion de los planes y programas
de desarrollo que se ejecuten en sus territorios, a fin de cautelar su derecho a establecer sus prioridades
en materia de desarrollo. Asimismo, se garantiza la participacion en la utilizacion de los recursos

naturales que se encuentran en sus territorios y/o tierras.

El Convenio establece el estandar de participacion en los siguientes articulos:

» Participacion en general (2.1)
* Participacion en la toma de decisiones (6.b)

* Desarrollo de las Instituciones de los Pueblos Indigenas (6.c)

9 1d. Pag.14
' Un manual (OIT, 2007) Pag. 11.
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* Participacion en los planes y programas de desarrollo (7.1)
» Participacion en la utilizacion de los recursos naturales (15.1)

A partir de estos preceptos legales, la OIT ha definido los elementos de la participacion

identificando cuatro criterios bésicos, a saber®:
* Los pueblos indigenas y tribales tienen el derecho de participar en todas y cada una de las
etapas de un proyecto, politica o programa.;

* También se permitira dicha participacion durante la concepcion o disefio de politicas,
programas o proyectos hasta su aplicacion y evaluacion;

* Dichos pueblos participaran en la adopcion de decisiones a todos los niveles (local, nacional
o regional), sea de instituciones politicas electivas, sean de administraciones nacionales y
locales.

» La participacion se efectuara a través de las propias instituciones tradicionales u organismos

representativos de los pueblos interesados, y no mediante estructuras impuestas desde fuera de
la comunidad, salvo que ésta las acepte.

b) Consulta

El Convenio ha impuesto a los Estado partes la obligacién de consultar a los pueblos indigenas

y generar procedimientos adecuados al efecto, en los siguientes casos:

* Consulta para la aplicacion del Convenio y la adopcion de medidas legislativas y
administrativas susceptibles de afectarles (6.2)

* Consulta en el caso de explotacion del suelo y subsuelo (15.2)

* Consulta en caso de enajenacion de las tierras (17.2)

2 1d. Pag. 19.
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* Consulta en materia de planes educativos (28.1)

El Estado debe consultar mediante procedimientos apropiados (principio de buena fe) y a través

de las instituciones representativas de los interesados (principio de representatividad), cada vez que se

prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente®.

La particularidad del estandar de consulta es que si bien en principio no otorga derecho a veto,

debe efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a

un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas®.

Al respecto se ha pronunciado la OIT estableciendo el alcance de las exigencias de buena fe y

representatividad, del modo que se expresa:

Lo que interesa recordar es que las consultas deben efectuarse:

a)  De buena fe, respetando los intereses, valores y necesidades de la otra parte. El
proceso de consulta debe ser especifico a cada circunstancia y a las caracteristicas
especiales de un determinado grupo o comunidad. De tal manera que, por ejemplo, una
reunion con ancianos de una aldea mantenida sin interpretacion en una lengua que no les sea
familiar, como puede resultar el idioma oficial del pais (inglés, esparnol, etc.), no puede
considerarse como una verdadera consulta.

b)  Respetando el principio de representatividad lo cual es “un componente esencial de la
obligacion de consulta”. [...] Pudiera ser dificil en muchas circunstancias determinar quien
representa una comunidad en particular. Sin embargo, si no se desarrolla un proceso de
consulta adecuado con las instituciones u organizaciones indigenas y tribales
verdaderamente representativas de las comunidades afectadas, la consulta encaminada no
cumpliria con los requisitos del Convenio®.

La consulta, en la opinidon de la OIT, establece un marco normativo destinado a fortalecer el

poder de negociacion de los pueblos interesados.
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Articulo 6.1.a, Convenio N° 169.
Articulo 6.2, Convenio N° 169.
Un manual (OIT, 2007). Pag. 16.
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El Convenio num. 169 reconoce a los pueblos indigenas y tribales el derecho a ser consultados
y a expresar sus puntos de vistas. Les brinda la oportunidad de participar en los procesos de
adopcion de decisiones y de influir en ellas. Dispone el espacio necesario para que los pueblos
indigenas y tribales puedan negociar para proteger sus derechos®

La finalidad de la consulta es visibilizar impactos en un marco de interculturalidad para proteger
derechos. Asimismo debe orientarse a la obtencion del consentimiento de los pueblos afectados
respecto de la medida propuesta. De ahi que esta obligacion estatal de consulta previa se extienda a la
autorizacion administrativa que los estados suelen requerir para visar un proyecto de inversion, en
aquellos casos en que la misma pueda alterar el hdbitat de una comunidad indigena. El propio Relator
Especial de Naciones Unidas James Anaya ha sido claro al destacar la necesidad de realizar consultas
en relacion con cualquier “proyecto que pueda afectar las tierras, territorios y otros recursos de
alguna comunidad indigena— tanto al interior como al exterior de las denominadas 'Areas de

Desarrollo Indigena'—de conformidad con las normas internacionales aplicables ™.

Resulta oportuno mencionar los principios aplicables a la consulta que el Relator Anaya entregd
al Estado de Chile en relacion a la reforma constitucional relativa a pueblos indigenas que se discute en
el pais y que mas tarde hizo extensivas a todo proceso de consulta®. En este documento, el Relator
aplico las normas del Convenio N° 169 y de la Declaracion Universal de Derechos de Pueblos
Indigenas estableciendo un estandar para dar por cumplida la obligacion estatal de consulta previa®.

Conforme a éste, la consulta:

5 1d. Pag. 17.

¢ INFORME DEL RELATOR ESPECIAL SOBRE LA SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS

LIBERTADES FUNDAMENTALES DE LOS INDIGENAS, JAMES ANAYA, A/HRC/12/34/Add.6, 14 de septiembre

2009, disponible en linea

<http://www.politicaspublicas.net/docs/2009_relator _anaya informe chile unedited version.pdf>, parr. 56.

Idem, parr. 13

® RELATOR ESPECIAL SOBRE LA SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS LIBERTADES
FUNDAMENTALES DE LOS INDIGENAS, Principios Internacionales Aplicables a la Consulta en Relacién con la
Reforma Constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile, 24 de abril de 2009, disponible en
linea en <http://www.politicaspublicas.net/docs/Relator_especial InformeConsultaChile24Abril2009.pdf>.
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* Debe ser previa.

* EI mecanismos de consulta debe ser consensuado con las organizaciones indigenas.
* No se agota con la mera informacion: requiere mecanismos de ida y vuelta.

* La consulta debe ser de buena fe y orientarse a alcanzar un acuerdo.

* Debe ser adecuada y a través de las instituciones representativas indigenas.

* Debe ser sistematica y transparente.

¢) Consentimiento previo, libre e informado

El consentimiento es un estandar vinculante exigido para ciertos casos especificos, a saber:

* Medidas a favor de los Pueblos indigenas (bienes, trabajo, cultura y medio ambiente) no
deben contrariar los deseos libremente expresados por estos pueblos (4.2);
* Prohibicion general de desplazamiento forzoso (16.1);

» Consentimiento para traslado o reubicacion (16.2);
* Derecho a regresar a sus tierras (16.3),
Como principio rector la OIT ha establecido que los pueblos indigenas y tribales no deberan ser

trasladados de sus tierras. En el evento de producirse la reubicacion, ésta tendra lugar a titulo de

medida excepcional y en circunstancias que se consideren inevitables™.

" 1d. Pag. 44.
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La medida adoptada por el Convenio para evitar el desplazamiento forzoso es exigir que se pida

a los pueblos interesados su consentimiento, expresado libremente y luego de haber recibido una

informacion clara y cabal sobre todos los hechos y cifras pertinentes’'.

La OIT ha determinado el alcance de la expresion “consentimiento dado libremente y con

conocimiento de causa”, en los siguientes términos: Significa que los pueblos indigenas y tribales

deben comprender cabalmente el sentido y las consecuencias del desplazamiento sobre el cual han de

manifestar su acuerdo y aceptacion’.

Se ha establecido que en el evento de que los pueblos indigenas y tribales no estén de acuerdo

pero la reubicacion sea inevitable, ésta debe llevarse a cabo en forma participativa y transparente, con

plena conciencia y colaboracion de los interesados”, y de acuerdo a las siguientes directrices™:

» Posible encuesta publica, se refiere a la exigencia de un “procedimiento adecuado” y que
puede consistir en una audiencia o investigacion publica u otra pertinente a las circunstancias
del caso;

* Derecho de regresar, el Convenio reconoce el derecho de los pueblos a regresar a sus
territorios una vez que cesen las causas que determinaron la reubicacion, tales como guerras o
catastrofes naturales;

* Reasentamiento y rehabilitacion, aplicable en el caso que se haga imposible el regreso a las
tierras de origen, por ejemplo, cuando éstas han sido inundadas, en cuyo caso debe haber un
plan de reasentamiento y al mismo tiempo de rehabilitacion de pueblos desplazados;

* Tierras de calidad equivalente, en caso de reubicacion y, a fin de garantizar la certeza
juridica de su dominio, se exige que el titulo de dichas tierras sea igual o mejor que el que
ostentaban respecto a las tierras pérdidas. Se establece, sin embargo, que en caso de que los
pueblos interesados lo deseen podran aceptar otras formas de pago en compensacion.
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* Indemnizacion, implica la reparacion integra de los dafios sufridos como consecuencia de la
reubicacion.

Por otra parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que bajo ciertas
circunstancias, la obligacion estatal de consulta previa establecida por el Convenio N° 169 deviene en
derecho al consentimiento previo, libre e informado de los pueblos afectados por la medida en cuestion.
Se trata de aquellos “planes de desarrollo o inversion de gran escala que tendrian un mayor impacto

275

dentro del territorio”"” y aquellos de alto impacto que “implique una denegacion de su subsistencia

como pueblo’™.

Esta mutacion estd fundada en el respeto al derecho a la vida y a la integridad
cultural de los pueblos indigenas’, reconocidos en diversos tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentran vigentes, como también en nuestra propia Constitucion interpretada

sistematicamente’s.

4. Derechos al territorio, tierra, recursos naturales y medio ambiente

El Convenio N° 169 desarrolla ampliamente los derechos de los pueblos indigenas a la tierra y

sus recursos naturales. Reconoce la "importancia especial que para las culturas y valores espirituales

”  CORTE INTERAMERICANA, Caso Saramaka vs. Surinam (2007), parr. 134.

% CORTE INTERAMERICANA, Caso Saramaka vs. Surinam (2008), parr. 128

7 YRIGOYEN Raquel, Tomando en serio y pensando el derecho de consulta previa: el consentimiento y la participacion,
recurso electronico, p. 9.

El derecho a la integridad cultural esta recogido expresamente en el articulo articulo 27 del Pacto de Derechos de
Derechos Civiles y Politicos (1966) que establece que: “En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o
lingiiisticas, no se negard a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun
con los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a
emplear su propio idioma”. Ademas lo reconoce la Declaracion de Derecho de Pueblos Indigenas (arts. 3, 5, 8, 11, 12,
14.3, 15, 31 y 36), la Declaracién sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas,
Religiosas y Lingiiisticas de NN.UU. (art. 1). También diversos 6rganos han hecho recomendaciones, entre ellos el
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial en su Recomendacion General XXIII (51) sobre la Situacion de
los Pueblos Indigenas. En la normativa nacional la Ley de Desarrollo Indigena establece que: “E!l Estado reconoce el
derecho de los indigenas a mantener y desarrollar sus propias manifestaciones culturales, en todo lo que no se oponga
a la moral, a las buenas costumbres y al orden publico. El Estado tiene el deber de promover las culturas indigenas,
las que forman parte del patrimonio de la Nacion chilena”. Asimismo, el articulo 1° de la Constitucion establece
indirectamente este derecho al determinar que el Estado debe propender a crear las condiciones sociales para que cada
uno de los miembros de la sociedad pueda realizarse material y espiritualmente.
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de los pueblos interesados reviste su relacién con las tierras o territorios".” Define los territorios
indigenas como aquellos que cubren "la fotalidad del habitat de las regiones que los pueblos

interesados ocupan o utilizan de una u otra manera"®.

La OIT reconoce expresamente que “los derechos sobre la tierra son fundamentales para
garantizar la continuidad y existencia perdurable de los pueblos indigenas y tribales”. De esta
manera, el organismo asume que la tierra y sus recursos naturales son, en efecto, la fuente principal del

sustentamiento econdmico, cohesion social - cultural, y del bienestar social de estos pueblos®.

Asi, ha sido consignado que el reconocimiento de derechos especiales para los pueblos
indigenas y tribales sobre las tierras tiene por objeto asegurarles una base estable para sus iniciativas
econdmicas, sociales y culturales, y también para su sobrevivencia futura. Por ello, el Convenio
reconoce a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan®. En lo que respecta a los recursos naturales, el Convenio impone a los
Estados partes la obligacion de proteger especialmente los derechos de los pueblos interesados a los
recursos naturales existentes en sus tierras. Estos derechos de proteccion especial comprenden el
derecho de estos pueblos a participar en la utilizacién, administracién y conservacion de dichos
recursos®. Asimismo, €l Convenio impone a los gobiernos el deber de velar por que se efectuen
estudios, siempre que haya lugar, en cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la
incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo
previstas puedan tener sobre estos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan ser considerados

como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas™.

7 Articulo 13.1, Convenio N° 169.
8 Articulo 13.2, Convenio N° 169.
81 Guia OIT, pags. 20y 21.

8 Articulo 14.1, Convenio N° 169.

8 Articulo 15. 1, Convenio N° 169.
8 Articulo 7.3, Convenio N° 169.
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Al referirse especificamente a los recursos del subsuelo, establece que en caso de que el Estado
tenga la propiedad de dichos recursos (minerales, hidricos o de otro tipo), o tenga derechos sobre otros
recursos existentes en las tierras de los pueblos indigenas, los gobiernos deberan establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de
¢éstos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Asimismo, reconoce el derecho de
los pueblos interesados a participar, siempre que sea posible, de los beneficios que reporten tales
actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como

resultado de tales actividades®.

La OIT ha entregado lineamientos para proceder cuando una empresa desea extraer minerales u

otros recursos de las tierras indigenas o tribales™.

* Consulta. Se senala que es responsabilidad del Estado garantizar la consulta ain cuando
haya otorgado a un tercero los derechos de exploracion o explotacion de los recursos del
subsuelo, principalmente minerales. La consulta, dispone la OIT, debe instaurarse atn antes de

comenzar la prospeccion minera, la cual puede ser en si misma perjudicial.

* Durante la consulta, los pueblos interesados deben tener la oportunidad de expresar sus
preocupaciones. Si no desean ninguna extraccion pueden exponer las razones por las cuales
dicha exploracién o explotacion es perjudicial (destruccion ambiental, problemas de salud,

pérdida de la base de sus economias de subsistencia,etc.).

» Participacion en los beneficios de la explotacion y el derecho a ser indemnizados. Este
derecho otorga a los pueblos interesados un poder de negociacion para consensuar acuerdos de

impacto — beneficio con las empresas, que les permita reducir los impactos ambientales,

8 Articulo 15. 2, Convenio N° 169.
8 Un Manual (OIT, 2007). Pag. 40.
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garantizar la restauracion de los dafios y participar de los beneficios de la explotacion en

términos de asegurar el beneficio mutuo (pueblos — empresa).

Por su parte, la OIT ha sostenido enfaticamente que no se trata de crear un Estado dentro de un
Estado; el Convenio, se concluye, estd explicitamente orientado a acciones "en el marco del Estado en

"$7 _ Sin perjuicio de ello, el Convenio N° 169

el que ellos (los pueblos indigenas y tribales) viven.
reconoce las aspiraciones de los pueblos indigenas a asumir el control de sus propias instituciones y
formas de vida y de su desarrollo economico, asi como a mantener y fortalecer su identidad, lengua y
tradiciones dentro del marco de los Estados en que viven®. Desde esta perspectiva, el Convenio
establece que los pueblos indigenas deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo
que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a su vida, creencias, instituciones y
bienestar espiritual, y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida
de lo posible, su propio desarrollo econdémico, social y cultural. Ademaés, dichos pueblos deberan

participar en la formulacién, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y

regional susceptibles de afectarlos en forma directa®.

Junto con lo anterior, el Convenio insta a los gobiernos a promover la autogestion indigena en
materia de desarrollo. Para estos efectos, se dispone que los Estados, a peticion de los pueblos
interesados, deberan facilitar, cuando sea posible, una asistencia técnica y financiera apropiada para la
gestion de los recursos propios, que tenga en cuenta las técnicas tradicionales y las caracteristicas

culturales de esos pueblos y la importancia de un desarrollo sostenido y equitativo™.

¥ Guia OIT, pags. 20 y 21.

8 Preambulo, numeral 5, Convenio N° 169.
8 Articulo 7.1, Convenio N° 169.

% Articulo 23.2, Convenio N° 169.
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En este mismo orden de cosas, dispone que los programas agrarios nacionales deben garantizar
a los pueblos interesados condiciones equivalentes a las que disfruten otros sectores de la poblacion y

que contemplan las siguientes medidas especificas®:

* Asignacion de tierras adicionales cuando las que dispongan sean insuficientes para garantizar
una existencia normal o para hacer frente al crecimiento demografico de la poblacion indigena®;

* Otorgamiento de medios necesarios para el desarrollo de tierras que dichos pueblos tienen en
posesion”,

Reconociendo la interrelacion entre medio ambiente y derechos territoriales indigenas, el
Convenio N° 169 impone un deber general de salvaguardar el medio ambiente indigena y preservarlo,
para cuyos efectos impone la obligacion de efectuar Estudios de Impactos Ambientales, a fin de evaluar
la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo

previstas puedan tener sobre estos ecosistemas.

. Salvaguardia del Medio Ambiente, 4.1;
. Estudios de Impacto Ambiental, 7.3;

. Preservacion del Medio Ambiente, 7.4y 32.

5. Trabajo, condiciones de empleo, formacion profesional, artesania e industrias rurales

Los gobiernos deberan adoptar, en el marco de su legislacion nacional y en cooperacion con los
pueblos interesados, medidas especiales para garantizar a los trabajadores pertenecientes a esos pueblos

una proteccion eficaz en materia de contratacion y condiciones de empleo. Debiendo adoptar medidas

% Articulo 19, Convenio N° 169.
2 Articulo 19.a, Convenio N° 169.
% Articulo 19.b, Convenio N° 169.
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especificas cuando estos derechos laborales no estdn resguardados en la legislacion aplicable a los
trabajadores en general®.

El principio que inspira esta normativa es el de no discriminacion®. Las medidas adoptadas
deberan en particular garantizar que los trabajadores pertenecientes a los pueblos indigenas, incluidos
los trabajadores estacionales, eventuales y migrantes empleados en la agricultura o en otras actividades,
asi como los empleados por contratistas de mano de obra, gocen de la proteccion que confieren la
legislacion y las practicas nacionales a otros trabajadores de estas categorias en los mismos sectores, y
sean plenamente informados de sus derechos con arreglo a la legislacion laboral y de los recursos de

que disponen®.

En esta misma perspectiva el Convenio introduce normas para garantizar la formacion

profesional con pertinencia cultural”’. La participacion (formulaciéon e implementacion) es el
mecanismo a través del cual se garantiza que los programas de formacion profesional respondan a las

necesidades especiales de los pueblos indigenas™.

La OIT ha relevado los lineamientos del Convenio N° 169 en materia de empleo, los que se

resumen de la manera que se expresa’:
* No seran objeto de discriminacion cuando busquen trabajo o postulen a algiin empleo,
debiendo ser garantizada la igualdad de oportunidades a hombres y mujeres.

* Deberan gozar de iguales remuneraciones con otros sectores de la poblacion en igualdad de
condiciones.

* No deberan trabajar en condiciones de explotacion.

% Articulo 20.1, Convenio N° 169.
% Articulo 20.2, Convenio N° 169.
% Articulo 20.3.a, Convenio N° 169.
7 Articulo 21, Convenio N° 169.

% Articulo 22, Convenio N° 169.

% Un Manual... (OIT, 2007). Pag. 56
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* Tendrén derecho a formar asociaciones, afiliarse a ellas y desarrollar actividades sindicales.
* Deben recibir informacion sobre sus derechos laborales y obtener asistencia.

* No deben trabajar en condiciones que tengan consecuencias perjudiciales para su salud y
gozar de servicios médicos y sociales.

El Convenio N° 169 reconoce la existencia de actividades econdmicas tradicionales (la
artesania, las industrias rurales y comunitarias, entre otras) a través de las cuales los pueblos indigenas
resuelven su subsistencia y que constituyen las bases econdmicas de su cultura y desarrollo econémico,
imponiendo a los Estado la obligacion de velar porque se fomenten y fortalezcan dichas actividades'® y
se les provea de asistencia técnica acorde a las técnicas tradicionales y a la necesidad de garantizar un

desarrollo sostenido y equitativo''.

Cabe consignar, a este respecto, que la OIT ha relevado que destacar la importancia de las
actividades tradicionales indigenas no significa que dichos pueblos no puedan buscar trabajo fuera de
sus comunidades o puedan asumir nuevas responsabilidades econémicas. El objetivo de esta normativa
de proteccion es reconocer la importancia fundamental que tienen las actividades tradicionales para las

economias y las culturas de dichos pueblos'®.

6. Seguridad Social y salud

Los regimenes de seguridad social deberan extenderse progresivamente a los pueblos

interesados y aplicarseles sin discriminacion alguna'®. Los gobiernos deberan velar por que se pongan

190 Articulo 23.1, Convenio N° 169.
100 Articulo 23.2, Convenio N° 169.
12 Un Manual... (OIT, 2007) Pag. 51.
183 Articulo 24, Convenio N° 169.
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a disposicion de los pueblos interesados servicios de salud adecuados. El estandar aspira al maximo
nivel posible de salud fisica y mental'®. Los servicios de salud deberan organizarse, en la medida de lo
posible, a nivel comunitario en cooperacion con los pueblos indigenas y acorde a sus practicas médicas
tradicionales de prevencion y curativas'®®. Para la atencion primaria se prevé la capacitacion y empleo

de personal sanitario de la comunidad local'®.

La OIT se ha pronunciado sobre estos derechos y ha establecido directrices a las que deben

adecuarse los programas de salud. Los lineamientos sobre este punto son los siguientes'"’:

* Basarse en la comunidad.

» Ser complementarios de las practicas curativas tradicionales y comprenderlas.
 Contar con la participacion activa de las comunidades.

» Formar a personal local para trabajar en los servicios sanitarios.

* Los gobiernos deberdn proporcionar recursos en igualdad de condiciones con los otros
ciudadanos.

La finalidad de esta normativa es transferir la plena responsabilidad y el control de estos
servicios a los pueblos o comunidades pertinentes, cuando estén en condiciones de hacer y consientan

en ello',

La OIT ha hecho extensiva la prestacion de servicios de salud a medidas relacionadas en
funcion del progresivo mejoramiento de las condiciones de vida de los pueblos interesados, tales como

mejora de la vivienda, acceso al agua, saneamiento y condiciones de trabajo'®.

194 Articulo 25.1, Convenio N° 1609.
195 Articulo 25.2, Convenio N° 169.
106 Articulo 25.3, Convenio N° 1609.
7 Un Manual...(OIT, 2007). Pag. 60.
18 14, Pag. 60.

1 Id- Pag 60.
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En materia de seguridad social se hace indispensable extender estos programas a los pueblos
indigenas y ftribales, que los mismos tengan en cuenta sus situaciones especificas y, finalmente,
garantizar que los pueblos interesados gocen del derecho de acceso a los servicios de seguridad social

en condiciones de igualdad con el resto de la ciudadania'"”.

7. Derechos a la Educacion y al uso de la lengua vernacula

El Convenio impone a los Estados la obligaciéon de adoptar medidas para garantizar a los
indigenas el acceso a la educacion a todos los niveles, por lo menos en pie de igualdad con el resto de

la comunidad nacional''!.

Los programas y los servicios de educacion destinados a los pueblos indigenas deberan
desarrollarse y aplicarse en cooperacion con éstos, a fin de responder a sus necesidades particulares.
Los contenidos curriculares de dichos programas deberan incorporar la historia, conocimientos y
técnicas, sistemas de valores y todas las demds aspiraciones sociales, econdmicas y culturales de los

Pueblos Indigenas''>.

La autoridad competente debera asegurar la formacion de miembros de estos pueblos y su
participacion en la formulacion y ejecuciéon de programas de educacion, con miras a transferir
progresivamente a dichos pueblos la responsabilidad de la realizacion de esos programas, cuando haya

lugar.

Ademas, los gobiernos deberan reconocer el derecho de esos pueblos a crear sus propias

instituciones y medios de educacion, siempre que tales instituciones satisfagan las normas minimas

014, Pag. 61.
I Articulo 26, Convenio N° 169.
12 Articulo 27.1, Convenio N° 169.
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establecidas por la autoridad competente en consulta con esos pueblos. Deberan facilitarseles recursos

apropiados con tal fin'".

Siempre que sea viable, deberd ensefiarse a los niflos de los pueblos interesados a leer y a
escribir en su propia lengua indigena o en la lengua que méas comiinmente se hable en el grupo a que
pertenezcan. Cuando ello no sea viable, las autoridades competentes deberan celebrar consultas con

esos pueblos con miras a la adopcion de medidas que permitan alcanzar este objetivo''*.

Deberan tomarse medidas adecuadas para asegurar que esos pueblos tengan la oportunidad de
llegar a dominar la lengua nacional o una de las lenguas oficiales del pais en el caso que hubiera mas de

una con ese estatus.

Deberan adoptarse disposiciones para preservar las lenguas de los pueblos indigenas y

promover el desarrollo y la practica de las mismas'".

Se plantea que uno de los objetivos de la educacion de los nifios indigenas debera ser impartirles
conocimientos generales y aptitudes que les ayuden a participar plenamente y en pie de igualdad en la

vida de su propia comunidad y en la de la comunidad nacional''°.

Finalmente, dispone en la materia el Convenio N° 169, que deberan adoptarse medidas de
caracter educativo en todos los sectores de la comunidad nacional, y especialmente en los que estén en
contacto mas directo con los pueblos interesados, con objeto de eliminar los prejuicios que pudieran
tener con respecto a esos pueblos. A tal fin, deberan hacerse esfuerzos por asegurar que los libros de
historia y demds material didactico ofrezcan una descripcidn equitativa, exacta e instructiva de las

sociedades y culturas de los pueblos indigenas o tribales'"”.

13 Articulo 27.3, Convenio N° 1609.

4 Articulo 28.1, Convenio N° 1609.

15 Articulo 28.2 y 3, Convenio N° 169.
16 Articulo 29, Convenio N° 169.

17 Articulo 31, Convenio N° 169.
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8. Derecho a la informacion

Los gobiernos deberan adoptar medidas acordes a las tradiciones y culturas de los pueblos
indigenas, a fin de darles a conocer sus derechos y obligaciones, especialmente en lo que atafie al
trabajo, a las posibilidades econdmicas, a las cuestiones de educacion y salud, a los servicios sociales y

a los derechos que emanan del presente Convenio''®.

A tal fin, deberd recurrirse, si fuere necesario, a traducciones escritas y a la utilizacion de los

medios de comunicacion de masas en las lenguas de dichos pueblos'”.

18 Articulo 30.1, Convenio N° 1609.
19 Articulo 30.1, Convenio N° 1609.

50



III La aplicacion del Convenio N° 169 en el derecho
internacional

Como ya ha sido senalado el Convenio N° 169, fue adoptado en 1989, y es el primer tratado

internacional especializado sobre derechos de los pueblos indigenas'®.

Desde su entrada en vigencia en 1991, la supervision de la aplicacion del Convenio N° 169 por
los Estados que lo han ratificado ha correspondido a los organismos con que para estos efectos cuenta
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Estos son la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones (CEACR) y la Comision de Aplicacion de Normas de la Conferencia
Internacional del Trabajo (CANCIT). Tales organos han interpretado el alcance y sentido de los
derechos en ¢l reconocidos a pueblos indigenas en el contexto del control periddico de su aplicacion
por los Estados que lo han ratificado, o frente a reclamaciones especificas realizadas por su

incumplimiento de acuerdo a los procedimientos que establece para estos efectos.

En conformidad con su articulo 35°, el Convenio N° 169 exige que en su aplicacion no se
menoscaben los derechos y las ventajas garantizados a los pueblos indigenas en virtud de otros
convenios y recomendaciones, instrumentos internacionales, tratados o leyes, laudos, costumbres o
acuerdos nacionales. Por ende, el Convenio N° 169 constituye un estandar minimo, de modo que si el
Estado ha reconocido derechos y ventajas superiores para los pueblos indigenas est4 obligado a cautelar

el maximo estandar.

Por José Aylwin Oyarzuan, codirector del Observatorio Ciudadano y Profesor de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad Austral de Chile y Nancy Yafiez Fuenzalida, codirectora del Observatorio Ciudadano y
Profesora de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile.

120 Solo 20 paises han ratificado el Convenio N° 169. A pesar de lo reducido del nimero, cabe notar que los que lo han
ratificado son aquellos que tienen poblacion indigena. De los 20, un total de 14 son latinoamericanos: Argentina,
Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras, México, Paraguay, Pert, Venezuela, Dominica y
Chile.
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La cuestion es relevante, pues los derechos de pueblos indigenas han evolucionado respecto a
los estdndares consagrados en el Convenio N° 169. Este mejoramiento sostenido de derechos ha sido
reconocido en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos'' y de algunos

organos del Sistema de Naciones Unidades, como son el Comité de Derechos Humanos'*'*

y el
Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales'®, entre otros. Estas instancias a través de una
interpretacion evolutiva de los tratados internacionales de su competencia han reconocido los derechos
de los Pueblos Indigenas, tratados que a su turno han sido ratificados por Chile y se encuentran
vigentes en el derecho interno. Este reconocimiento de derechos se sustenta en el Convenio N° 169 vy,
ademas, en los derechos reconocidos por la Declaracion Universal de Derechos de los Pueblos
Indigenas adoptada en el seno de la Naciones Unidas en septiembre del afio 2007, en adelante la
Declaracion de Derechos Indigenas. De esta forma la Declaracion de Derechos Indigenas, que en
principio no constituye un instrumento vinculante, pasa a serlo por la aplicacion que de ésta hacen los

organos internacionales al interpretar los tratados de derechos humanos sobre la base de los estandares

que fija dicha declaracion.

1. La aplicacion del Convenio N° 169 por los érganos de supervision de la OIT

Desde su entrada en vigencia en 1991, la supervision de la aplicacion del Convenio N° 169 por
los Estados que lo han ratificado ha correspondido a los organismos con que para estos efectos cuenta
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Estos son la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones (CEACR) y la Comision de Aplicacion de Normas de la Conferencia
Internacional del Trabajo (CANCIT). De acuerdo a la normativa de la OIT, la supervision del

Convenio N° 169, asi como la de los demés tratados internacionales que emanan de esta entidad, se

"2l Guahibos ¢/ Colombia, Yanomani ¢/ Brazil, Dann ¢/ Estados Unidos, Awas Tigni (Mayagna — Sumo) ¢/ Nicaragua,

Yakye Axa c/ Paraguay, Sawhoyamaxa c/ Paraguay, Saramaka ¢/ Surinam.
122 Agrupacion del Lago Lubicon ¢/ Canada N° 167/1984, Informe a/44/40 (1989).
2 Observacion General N° 14, 15y 23.
Observacion General N° 3.
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efectia de dos maneras: el control peridodico de su aplicacion por los Estados y los procedimientos

especiales de reclamacion o queja frente al incumplimiento de las obligaciones por éstos contraidos.

a) Control periodico

En virtud del articulo 22 de la Constitucion de la OIT, los gobiernos deben enviar sus memorias
periodicas sobre la aplicacion de los Convenios de esta entidad que han ratificado. Dichas memorias
deben presentarse cada afio o cada cinco afios, segun el Convenio de que se trate. En el caso del
Convenio N° 169 se exige que las memorias se presenten cada cinco afios. Ello a excepcion de la
primera memoria, que debe ser presentada en el periodo de un afio'”. En dichas memorias los Estados
parte deben informar sobre las medidas que haya adoptado para poner en ejecucion sus normas. Estas
deben ser redactadas en la forma que indique el Consejo de Administracion, y deberan contener los

datos que éste solicite'?.

El 6rgano de la OIT que examina las memorias de los Estados es la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT (CEACR). La CEACR esta compuesta por 20
expertos independientes de diversas regiones del mundo, que se retinen una vez al afio en Ginebra en
la sede de la entidad. Esta Comision examina las memorias que presentan los Estados miembros y
otras informaciones pertinentes como comentarios o informacién presentada por las organizaciones de
empleadores y trabajadores, o informacion procedente del sistema de las Naciones Unidas, en especial
de los Comités de las Naciones Unidas encargados de supervisar los tratados de derechos humanos. De

especial relevancia es la informacion que es enviada a la OIT por los pueblos indigenas, la que

'3 De acuerdo a la OIT, este primer plazo se ha fijado para dar tiempo de asegurarse que la legislacion y la practica del pais
se ajusten a lo dispuesto en el Convenio N° 169. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Manual..,
op. cit.

126 La OIT ha elaborado un Formulario de Memoria relativo al Convenio N° 169, el que esta disponible en

<http://www.ilo.org/ilolex/spanish/reportforms/pdf/22s169.pdf>. En dicho formulario se solicita informacion detallada

a los estados sobre la forma de aplicacion de cada articulo del Convenio. También le solicita informacion sobre las

consultas efectuadas a los pueblos indigenas para la preparacion de la memoria.
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generalmente se hace llegar al organismo a través de las organizaciones de trabajadores parte de esta

entidad.

El examen de la CEACR comprende el analisis de la legislacion y practica conforme al
Convenio, y el andlisis de si el Estado parte cumple con las obligaciones que le incumben. Frente a las
memorias de los Estados esta entidad puede formular observaciones, esto es, comentarios publicos
sobre la aplicacion del Convenio, haciendo hincapié tanto en los progresos como en las
preocupaciones. Asimismo, puede solicitar mas informacion sobre determinadas cuestiones. Las
observaciones se publican cada afio en forma de libro'?’. También puede efectuar peticiones directas,

las que se envian al gobierno y que suelen solicitar mas informacidn sobre cuestiones especificas.

El informe anual de la CEACR, se presenta en la siguiente Conferencia Internacional del
Trabajo, donde es examinado por la Comision de Aplicacion de Normas de la Conferencia de la OIT
(CANC). Esta Comision, que es permanente, y estd compuesta por delegados de los gobiernos, de los
empleadores y de los trabajadores, analiza dicho informe en un marco tripartito y realiza comentarios
en relacion a ellos. Los gobiernos mencionados en estos comentarios son invitados a responder ante
ella y a comunicar informacion sobre la situacion en consideracion. En muchos casos, la CANC adopta
conclusiones, recomendando a los gobiernos que adopten medidas especificas para solucionar un
problema o que soliciten asistencia técnica a la OIT. La CANC puede invitar al Estado a recibir una
misioén de asistencia técnica de la OIT, a fin de ayudarle en el cumplimiento de sus obligaciones, o
proponer otro tipo de mision. Las discusiones y las conclusiones sobre las situaciones examinadas por
esta Comision se publican en su Informe General. Las situaciones particularmente preocupantes, se

destacan en parrafos especiales de su informe'*,

12" Los informes de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT estan disponibles
en linea <http://www.ilo.org/ilolex/spanish/index.htm>

128 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAIJO, Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de
Convenios y recomendaciones, Informe Il (Parte 1°) Informe General y observaciones referidas a ciertos paises,
Conferencia Internacional del Trabajo, 98.a reunion, 2009.
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b) Procedimientos especiales

La otra modalidad que la OIT considera para la supervision del cumplimiento por los estados de
las obligaciones del Convenio N° 169 y de otros convenios internacionales de que sean parte, es la de

los procedimientos de reclamacion y queja.

Las reclamaciones se rigen por el articulo 24 de la Constitucion de la OIT. Toda reclamacion
en la que se alegue que un gobierno no ha adoptado medidas para el cumplimiento satisfactorio de las
obligaciones del Convenio N° 169, podra ser comunicada a la OIT por una organizacién de
empleadores o de trabajadores. Dicha reclamacion deberd presentarse ante el Consejo de
Administracion por escrito, haciendo referencia al articulo 24 de la Constitucion y, al mismo tiempo,

debera describir las disposiciones del Convenio en cuestion que se alega que se han violado.

Una vez recibida la reclamacion, el Consejo de Administracion de la OIT designa a un Comité
Tripartito -es decir, un representante de gobierno, uno del mundo empresarial y otro de los
trabajadores) para que la examine. Toda reclamacion presentada por una organizacion de trabajadores
o empleadores que esté directamente relacionada con el tema de la reclamacion, tiene posibilidades de
ser examinada. Los pueblos indigenas no pueden presentar sus reclamaciones en forma directa, razén
por la que lo hacen generalmente a través de las organizaciones de trabajadores que las hacen suyas y

las presentan ante esta instancia.

Las quejas, en cambio, son presentadas por un Estado miembro de la OIT en contra otro Estado,
o a través de los delegados que asisten a la Conferencia Internacional del Trabajo. En las quejas se

alega el incumplimiento de Convenios de la OIT ratificados por ambos paises'®.

12 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Un manual..., op.cit. La OIT prevé ademas las quejas ante el
Comité de Libertad Sindical. Dado que dichas quejas deben tratar sobre el incumplimiento de obligaciones relativas al
derecho de sindicacion y negociacion colectiva, no son pertinentes al Convenio N° 169.
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c¢) Casos de supervision

Tras casi dos décadas de vigencia del Convenio N° 169, los 6rganos de supervision antes
referidos han desarrollado un intenso trabajo de aplicacioén de la normativa de este tratado internacional
en los paises que lo han ratificado, tanto a través de las observaciones a los informes periodicos de los

Estados, como a través de decisiones frente a las reclamaciones por incumplimiento de obligaciones.

Un caso de relevancia a nivel regional es el de México, pais que junto a Noruega fue el primero
en ratificar el Convenio N° 169 en 1990. México ha debido presentar numerosos informes sobre el
cumplimiento el Convenio. También han presentado informes paralelos y reclamaciones por el
incumplimiento de sus disposiciones las organizaciones de pueblos indigenas, a través de los
sindicatos, Unicos representantes de la sociedad civil habilitados para ello en el marco de la OIT. La
Comision de Expertos (CEACR) puso atencion especial en el caso del proceso de didlogo y de reforma
constitucional al que dieron lugar los hechos de Chiapas, manifestando su preocupacion por la falta de
un didlogo efectivo entre el gobierno y los pueblos indigenas, haciéndole constantes llamamientos a

desarrollarlo'.

La misma Comisiéon analizé la reforma constitucional de 2001, que contd con una fuerte
oposicion de parte de las organizaciones indigenas, demandando al gobierno mexicano que informara
sobre los detalles de dicha reforma y de su conformidad con las disposiciones del Convenio N° 169",
Las observaciones de la CEACR han generado en varias ocasiones un debate que ha llegado a la
CANC, donde los representantes de trabajadores y otros gobiernos han invitado a México a tomar

medidas efectivas para resolver los problemas planteados por la CEACR "2,

130 JLOLEX, 1997.

B Al respecto la CEACR sefiald: “La Comisidn es consciente de que dichas reformas han generado mucha controversia y

que distintos sectores de la sociedad mexicana, incluyendo organizaciones indigenas y organizaciones de trabajadores,
han expresado su preocupacion de que dichas reformas tengan un impacto negativo sobre la situacion social,
econdomica y juridica de los pueblos indigenas en México”. CEACR; 1999, ILOLEX, en ANAYA, Los Pueblos
Indigenas..., pag. 304.

32 ANAYA, Los Pueblos Indigenas...
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Diversas comunicaciones han sido presentadas también por pueblos indigenas en otras materias,
en particular referidas al derecho a la tierra y al territorio. Un caso de especial interés es el reclamo que
el pueblo wixarika (huichol) de San Andrés Cohamiata (México), hizo ante la OIT, a través del
Sindicato Nacional de Trabajadores de la Educacion (SNTE). En éste, se solicitd la reunificacion
territorial de San Andrés Cohamiata, pidiendo que les fueran devueltas 22.000 hectareas que tenian en
propiedad pero que, segun los reclamantes, el Gobierno Federal concedi6 ilegalmente a nucleos
agrarios mestizos en el decenio de 1960. El caso ha sido analizado por mas de una década por diversas

instancias en la OIT, incluyendo la CEACR y la CANC.

Ya en 1996 la Comision Tripartita pidié al Consejo de Administracion OIT que instara al
gobierno a tomar medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que
no estén exclusivamente ocupadas por ellos, o a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus
actividades tradicionales y de subsistencia, en virtud del articulo 14 del Convenio. También pidié que
se adoptaran medidas para remediar la situacion en que se encuentran los huicholes, incluyendo la las

necesarias para salvaguardar la existencia de estos pueblos como tales y su forma de vida'>.

En su mas reciente informe anual (2009) la CEACR daba cuenta de nuevas comunicaciones del
SNTE de 2001 y de 2006 indicando que tras anos de emitidas las recomendaciones relativas a la
reclamacion referida, el gobierno continia sin tomar las acciones necesarias para remediar las
condiciones que dieron origen a la reclamacion, y que se ha profundizado y agravado la situacion
territorial de algunas comunidades huicholes, catalogdndolo como un «despojo legalizado» de las
tierras de esta comunidad. La Comisién aunque reconoce los esfuerzos del gobierno en la materia,
expresa su preocupacion por cuanto éste ha hecho prevalecer la validez formal de los titulos
propietarios por sobre la ocupacion tradicional, insistiendo en la necesidad de reconocer dicha
propiedad tradicional. Al respecto CEACR sefiald en su informe de 2009 que “[s]i los pueblos

indigenas no pudieran hacer valer la ocupacion tradicional como fuente de derechos de propiedad y

'3 OIT; ILOLEX, 1996.

57



de posesion, el articulo 14 del Convenio se vaciaria de contenido”'**. Para ello insta al gobierno a
desplegar todos sus esfuerzos para garantizar la aplicacion del articulo 14 del Convenio N° 169,
inclusive por la via de la negociacion. Solicita ademas al gobierno la realizacion de consultas con los
pueblos indigenas para ver las formas de adecuar los procedimientos legales relativos a la tierra al
articulo 14 del Convenio, y le solicita proporcione informacion adicional al respecto en su proximo

informe periodico'’.

Otro caso de interés en la region es el de Bolivia, donde las organizaciones de pueblos indigenas
han presentado, también por intermedio de organizaciones sindicales, diversas reclamaciones relativas
a la explotacion de recursos naturales en sus tierras y territorios, sin procesos de consulta adecuados
conforme al Convenio N° 169, y sin participacion en los beneficios. Una de estas reclamaciones fue la
presentada por la Central Obrera Boliviana (COB) en relacion a la emision de resoluciones
administrativas por la Superintendencia Forestal Nacional, que establecen 27 concesiones madereras
por una duracion de 40 afios, renovables. Estas se sobreponen a seis territorios indigenas tradicionales y
han sido sometidos a un proceso de saneamiento con el fin de determinar los derechos de terceras

personas al interior de los mismos, sin que haya habido un proceso de consulta previa.

34 Al respecto la CEACR sefiala en su informe de 2009: “La Comisidn es consciente de la complejidad de plasmar este
principio en la legislacion, asi como de diseriar procedimientos adecuados, pero subraya al mismo tiempo que el
reconocimiento de la ocupacion tradicional como fuente de derechos de propiedad y posesion mediante un
procedimiento adecuado, es la piedra angular sobre el que reposa el sistema de derechos sobre la tierra establecido por
el Convenio. El concepto de ocupacion tradicional puede ser reflejado de diferentes maneras en la legislacion nacional
pero debe ser aplicado”. CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, CEACR, 2009, pag. 742.

Al respecto la CEACR sefiala: “Por dichos motivos, la Comision solicita al Gobierno que despliegue todos sus
esfuerzos para garantizar la aplicacion del articulo 14 en la resolucion de este caso, incluyendo por via de la
negociacion y que proporcione informaciones sobre el particular. También solicita al Gobierno que informe la manera
en que considera la propuesta de la comunidad indigena de Bancos, de que el Gobierno revise sus propios actos de
titulacion a favor de San Lucas para corregir la situacion bajo examen. Asimismo solicita al Gobierno se sirva informar
detalladamente sobre la manera en que el derecho interno da expresion a este articulo y en particular a la «ocupacion
tradicionaly como fuente de derechos de propiedad y, si existen procedimientos adecuados en el sentido del articulo 14,
3, del Convenio. Ademas, constatando que existe una diferencia de valoracion respecto de la adecuacion de los
procedimientos existentes al articulo 14 del Convenio y la duracion de dichos procedimientos, la Comision sugiere al
Gobierno a que inicie consultas con los pueblos indigenas respecto de las modificaciones que podrian efectuarse para
una mejor adecuacion de dichos procedimientos al Convenio y que proporcione informaciones sobre las medidas
adoptadas al respecto. Para terminar, la Comision solicita al Gobierno que se sirva proporcionar informaciones sobre
el cumplimiento que hubiera dado a las recomendaciones contenidas en el parrafo 45, apartado a) y apartado b),
incisos i), ii) y iii)), de la reclamacion referida especificando los puntos en que considera que ha cumplido con las
recomendaciones y cudles restan aun pendientes de cumplimiento”. Ibid, pag. 743.

135
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En su informe el Comité tripartito de la OIT sefial6 que las acciones de saneamiento de tierras
solicitadas y las expropiaciones y concesiones para fines de explotacion pueden afectar directamente
los intereses de los pueblos indigenas, subrayando que el articulo 15 del Convenio N° 169 (derechos
sobre recursos naturales) debe leerse en concordancia con los articulos 6 y 7 del Convenio (derecho a la
consulta). Por ello, la CEACR solicité al gobierno informacion sobre la adopcion de medidas para
garantizar el derecho a la consulta en forma previa al desarrollo de estas actividades extractivas en
areas tradicionalmente ocupadas por pueblos indigenas, asi como garantizar su participacion en los

beneficios o compensacion por dafios causados'™.

Otra reclamacion fue la presentada el 2004 por la Confederacion Internacional de
Organizaciones Sindicales Libres (CIOSL), referida a la comunidad indigena guarani de Tentayapi del
Departamento de Chuquisaca, con un territorio de 20.000 hectareas, legalmente tituladas, donde una
empresa petrolera (MAXUS-REPSOL) pretendia desarrollar actividades de exploracion y explotacion
sin consulta ni aprobacion de las comunidades. En su informe de 2005 la CEACR da cuenta que la

empresa tuvo una reunion de informacion con la comunidad, pero que dicha reunidon no satisface los

1% En su informe el Consejo de Administracion solicit6 al Gobierno que: “a) informe detalladamente a la Comision de
Expertos, sobre las medidas adoptadas o previstas para dar cumplimiento a las disposiciones del Convenio
mencionadas en los parrafos anteriores; b) aplique plenamente el articulo 15 del Convenio y que considere establecer
consultas en cada caso concreto, en especial cuando aquéllas afectan a extensiones de tierra como las tratadas en la
presente reclamacion, asi como estudios de impacto ambiental, cultural, social y espiritual, conjuntamente con los
pueblos concernidos, antes de autorizar actividades de exploracion y explotacion de los recursos naturales en dreas
tradicionalmente ocupadas por pueblos indigenas, c) informe sobre el proceso de saneamiento en curso en las tierras
comunitarias de origen y sobre el establecimiento o sostenimiento de procedimientos adecuados de consultas que deben
llevarse a cabo antes de iniciar cualquier actividad de prospeccion y de explotacion de los recursos naturales, tal como
lo dispone el Convenio,; d) informe sobre los avances alcanzados en la practica con relacion a las consultas a los
pueblos interesados, en la medida de lo posible de su participacion en los beneficios de las concesiones y su recepcion
de una indemnizacion equitativa por los dafios que puedan experimentar como resultado de esa explotacion; ademads,
que preste especial atencion en su memoria a la situacion especifica de las comunidades indigenas que sufririan un
mayor impacto por los efectos de las concesiones madereras dentro de sus territorios, y e) pidio a los reclamantes que
informen a la Comision de Expertos si haran uso del derecho de recurrir ante la Corte Suprema de Justicia, y si es el
caso, que informe del resultado del mismo, y sobre el recurso incoado ante el Sistema de Regulacion de Recursos
Naturales Renovables (SIRENARE).” OIT, CEACR, 2004, disponible en linea <http://www.ilo.org/ilolex/cgi-

lex/pdconvs2.pl?

59


http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/pdconvs2.pl?host=status01&textbase=ilospa&document=7623&chapter=6&query=Bolivia@ref&highlight=&querytype=bool&context=0
http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/pdconvs2.pl?host=status01&textbase=ilospa&document=7623&chapter=6&query=Bolivia@ref&highlight=&querytype=bool&context=0
http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/pdconvs2.pl?host=status01&textbase=ilospa&document=7623&chapter=6&query=Bolivia@ref&highlight=&querytype=bool&context=0

requerimientos del Convenio N° 169 en materia de consulta. Tales requerimientos implican, seglin la
CEACR, el establecimiento de un didlogo genuino caracterizado por la comunicacion y entendimiento,
el respeto mutuo, y la buena fe, obligacion que corresponde desarrollar a los gobiernos y no a las
empresas privadas’. Por lo mismo, constata la falta de consulta adecuada respecto de las concesiones
forestales y de explotaciones de hidrocarburos, e insta al gobierno adoptar todas las medidas necesarias

para dotarse de un mecanismo de consulta que responda a las disposiciones del Convenio.

Otro caso de interés en la region es el de Perti, donde las organizaciones de pueblos indigenas,
entre ellas la Asociacion Interétnica de Desarrollo de la Selva Peruana (AIDESEP) y la Coordinadora
Nacional de Comunidades Afectadas por la Mineria (CONACAMI), presentaron por intermedio de la
Confederacion General de Trabajadores del Pert el 2008 un informe en que hacen ver la situacion de
los pueblos indigenas en el Pert. En el informe se da cuenta de la existencia de legislacion interna que
establece distintas categorias para referirse a los pueblos indigenas, incluyendo la de comunidades
nativas, campesinas, o pueblos indigenas, que resultan en diferentes grados de aplicacion del Convenio
en relaciéon a ellas. Como consecuencia de esto se habrian visto perjudicadas las comunidades

campesinas de la costa y de la sierra del pais.

La Comision constatd el 2009 esta realidad -que genera confusion y dificulta la aplicacion del
Convenio- y sefiald que, en la medida en que las comunidades campesinas reunen los requisitos del

articulo 1, parrafo 1 del Convenio, deben gozar de la proteccion integral del mismo

37 En el informe el CEACR sostiene que: “Los articulos 6, 7y 15 del Convenio establecen, entre otros criterios aplicables
a este tipo de consulta que la misma constituye un proceso y no un acto informativo, con un tipo de procedimiento y con
la finalidad de llegar a un acuerdo con los pueblos afectados, y en el caso de recursos naturales hay ademds otras
exigencias. Como ya lo estableciera el Consejo de Administracion en su informe sobre otra reclamacion (documento
GB 282/14/2, parrafo 38) «el concepto de la consulta a las comunidades indigenas que pueden resultar afectadas con
motivo de la exploracion o explotacion de los recursos naturales comporta el establecimiento de un didlogo genuino
entre ambas partes caracterizado por la comunicacion y el entendimiento, el respeto mutuo y la buena fe, con el deseo
sincero de llegar a un acuerdo comun. Una reunion de mera informacion no se puede considerar en conformidad con lo
dispuesto con el Convenioy. Ademas, la Comision hace notar que la obligacion de asegurar que las consultas tengan
lugar de manera compatible con los requisitos establecidos en el Convenio, es una obligacion a cargo de los gobiernos
y no de personas o empresas privadas”. CEACR; 2005, disponible en: http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/pdconvs2.pl?

host=status01 &textbase=ilospa&document=8248&chapter=6&query=Bolivia40ref&highlight=&querytype=bool&conte
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independientemente de las similitudes con otras comunidades o de su definicion. Finalmente, solicita
al gobierno la adopcidn, con la participacion de los pueblos indigenas, de un criterio unificado sobre
estos pueblos, que ponga fin a la confusién y permita que todos ellos queden cubiertos y gocen los

derechos del Convenio N° 169 en igualdad de condiciones'*®.

Cabe hacer referencia, por ultimo, al esfuerzo desarrollado por los érganos de supervision de la
OIT de interpretar el sentido y alcance de disposiciones del Convenio en general. Un ejemplo de ello
son las recientes observaciones del CEACR relativas a la necesidad de que los gobiernos, con la
participacion de los pueblos indigenas, establezcan mecanismos apropiados de consulta con las
instituciones representativas de estos pueblos. Asi, en su informe de 2009 la CEACR sefialaba al

respecto:

En relacion a las consultas, la Comision toma nota de dos desafios fundamentales: i)
garantizar que se realicen consultas apropiadas antes de adoptar todas las medidas legislativas
y administrativas susceptibles de afectar directamente a pueblos indigenas y tribales; y ii)
incluir disposiciones en la legislacion que requieran consultas previas como parte del proceso
en el que se determina si se otorgardn concesiones para la explotacion y exploracion de
recursos naturales. La forma y el contenido de los procedimientos y mecanismos de consulta
tienen que permitir la plena expresion — con suficiente antelacion y sobre la base del
entendimiento pleno de las cuestiones planteadas — de las opiniones de los pueblos interesados
a fin de que puedan influir en los resultados y se pueda lograr un consenso, y para que estas
consultas se lleven a cabo de una manera que resulte aceptable para todas las partes. Si se

13 La CEACR sefiala en su informe 2009 sobre €l particular. “La Comision reitera que el concepto de pueblo es mds
amplio que el de comunidad y las engloba y que, cualquiera sea su denominacion, no debe haber ninguna diferencia a
efectos de la aplicacion del Convenio, en la medida en que las comunidades denominadas nativas, campesinas u otras
estén comprendidas en el articulo 1, pdrrafo 1, a) o b), del Convenio, en cuyo caso corresponde aplicarles por igual
todas las disposiciones del Convenio. Esto no significa que no se pueden desarrollar acciones diferenciadas para
atender necesidades especificas de ciertos grupos como por ejemplo las comunidades no contactadas o en aislamiento
voluntario. La Comision sefiala una vez mas a la atencion del Gobierno que las variadas denominaciones y tratamiento
legislativo genera confusion y dificulta la aplicacion del Convenio. En consecuencia, la Comision solicita nuevamente
al Gobierno que proporcione, en consulta con las instituciones representativas de los pueblos indigenas, un criterio
unificado sobre los pueblos susceptibles de ser cubiertos por el Convenio, que ponga fin a la confusion resultante de las
varias definiciones y términos y a proporcionar informaciones sobre el particular. Ademads, insta al Gobierno a que
tome las medidas necesarias para garantizar que todos quienes estén comprendidos en el articulo I del Convenio
queden cubiertos por todas sus disposiciones y gocen de los derechos contenidos en el mismo en igualdad de
condiciones, y a proporcionar informaciones sobre el particular.” CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL
TRABAJO; CREACR; 2009, p. 746.
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cumplen estos requisitos, las consultas pueden ser un instrumento de dialogo auténtico, de
cohesion social y desempeiiar un papel decisivo en la prevencion y resolucion de conflictos .

Como puede apreciarse a partir de los antecedentes expuestos, tanto la interpretacion emanada
de los organos de supervision de la OIT como la jurisprudencia del sistema interamericano reconocen
los derechos politicos, econdmicos y culturales de los Pueblos Indigenas, con particular énfasis en sus
derechos territoriales. Esto en consideracion de la estrecha relacion que ellos mantienen con sus tierras
y que permite afirmar que su permanencia como pueblos diferenciados depende del ejercicio de esos

derechos.

A continuacion revisaremos algunos de los ejemplos que nos ofrece el derecho comparado en la

aplicacion del Convenio.

2. La aplicacion del Convenio N° 169 en la jurisprudencia del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) ha recibido un nimero creciente de
casos relativos a la proteccion de los derechos indigenas sobre sus tierras y sus recursos naturales,
fundados principalmente en la Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José, y ha
reconocido el derecho de propiedad ancestral de los pueblos indigenas sobre sus tierras fundado en el
uso inmemorial de las mismas, extendiendo el amparo a través del derecho de propiedad a los recursos
naturales que guarnecen en ese territorio y que le dan sustentabilidad ambiental y productiva. A
continuacion revisaremos los principales aspectos de este desarrollo jurisprudencial, que comienza
protegiendo s6lo derechos individuales, para luego garantizar mediante una interpretacion evolutiva de
los mismos, los derechos colectivos de los pueblos indigenas, para finalmente invocar directamente

aquellos reconocidos en la Declaracién de Derechos Indigenas.

1% Conferencia Internacional del Trabajo, op.cit, 2009, pag. 731.
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En 1970, la Comision Interamericana de Derechos Humanos conocio el caso de los Guahibos
en Colombia y argumentando sobre la base del derecho de propiedad, reconocido en la Convencion
Americana de Derechos Humanos, se refirio a la obligacién de los Estados de proteger las tierras
indigenas. En 1985, la misma Comision emitid una resolucion que favorecid la demanda de los
Yanomani del Noroeste de Brasil y recomendo al Estado brasilefio que delimite y demarque el Parque
Yanomani, cuya superficie excedia los 9 millones de hectareas de bosque amazonico. La resolucion se
fund6 en el derecho a la vida, a la libertad, a la residencia y al transito, a la salud y al bienestar,
reconocidos en la Declaracion Americana de Derechos Humanos, toda vez que en este caso Brasil no
habia ratificado la Convencion Americana de Derechos Humanos, lo que no hacia posible fundar la

resolucion en las normas de dicho instrumento y, por tanto, en el derecho de propiedad.

En el afio 2001, la Corte Interamericana acogio una reclamacion interpuesta por la comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni en contra del Estado de Nicaragua. El caso se origind en una peticion
hecha a la Comision en 1995, donde se alegd que el Estado de Nicaragua no habia adoptado las
medidas necesarias para asegurar el derecho a la tierra de las comunidades indigenas reclamantes, y
que por el contrario, habia comprometido este derecho al otorgar una concesion forestal para
explotacion de madera en sus territorios ancestrales. El fallo de la Corte Interamericana dejo
establecido en sus considerandos el valor de la propiedad comunal de los pueblos indigenas a la luz del
articulo 21 de la Convencion Americana, que protege el derecho de propiedad; la validez de la posesion
de la tierra basada en la costumbre indigena, aun a falta de titulo, para que se le reconozca la propiedad
sobre ellas; y la necesidad de que la estrecha relacion que los indigenas tienen con sus tierras sea
reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y
su supervivencia economica. La Corte Interamericana, en el caso en andlisis, ha reconocido el derecho
de propiedad ancestral indigena y le ha otorgado preeminencia incluso respecto del derecho positivo,

para resguardar los intereses indigenas sobre sus tierras y recursos naturales en los territorios de origen.

En el afio 2005 la misma Corte Interamericana, caso Yakye Axa con Paraguay, establecid que

los derechos territoriales indigenas abarcan un concepto mas amplio que el tradicional concepto de
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propiedad, el cual estd relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo
organizado, con el control de su habitat como una condicion necesaria para la reproduccion de su

cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida.

La propiedad sobre la tierra garantiza que los miembros de las comunidades indigenas
conserven su patrimonio cultural... Al desconocerse el derecho ancestral de los miembros de
las comunidades indigenas sobre sus territorios, se podria estar afectando otros derechos
basicos, como el derecho a la identidad cultural y la supervivencia misma de las comunidades
indigenas y sus miembros."*

El fallo concluye que los miembros de la Comunidad Yakye Axa viven en condiciones de miseria
extrema como consecuencia de la falta de tierra y acceso a recursos naturales, y que a consecuencia de
ello ven imposibilitado el acceso a una vivienda adecuada dotada de los servicios basicos minimos, asi
como a agua limpia y servicios sanitarios, lo que constituye una infraccién por parte del Estado de

Paraguay a la luz de los derechos garantizados por la Convencion'*'.

En la sentencia pronunciada en el afio 2006, en el caso de la Comunidad Sawhoyamaxa contra
el Estado de Paraguay, la Corte Interamericana reconoce que la estrecha vinculacion de los integrantes
de los pueblos indigenas con sus tierras tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura que
ahi se encuentren, asi como los elementos incorporales que se desprendan de ellos, son salvaguardados
por el articulo 21 de la Convencién Americana'*. La cultura de los miembros de las comunidades
indigenas —sentencia la Corte- corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el
mundo, constituido a partir de su estrecha relacién con sus tierras tradicionales y recursos naturales, no
solo por ser éstos su principal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento

integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural'®.

140 CORTE INTERAMERICANA, Caso Yakye Axa vs Paraguay, parr. 146 y 147.

4 CORTE INTERAMERICANA, Caso Yakye Axa vs Paraguay, part. 164,

2 CORTE INTERAMERICANA, Caso Yakye Axa vs Paraguay; parr. 149; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni, parr. 137.

9 CORTE INTERAMERICANA, Caso Yakye Axa vs Paraguay, parr. 135.
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La Corte ha reconocido que la proteccion al derecho de propiedad en el sistema interamericano,
incluye la propiedad comunal de los indigenas sobre sus tierras y territorios ancestrales y sus recursos
naturales. Senala la Corte que "/d]esconocer las versiones especificas del derecho al uso y goce de los
bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldria a sostener que
solo existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que a su vez significaria hacer ilusoria la

proteccion del articulo 21 de la Convencion para millones de personas™*

y poner en jaque su propia
supervivencia como pueblos organizados. La incorporacion de esta normativa al derecho interno hace
extensible esta jurisprudencia y linea de interpretacion al ambito doméstico, argumento que serd

profundizado al final de este trabajo'®.

En abril del 2008, en el caso Saramaka con. Surinam, la Corte Interamericana siguiendo la
jurisprudencia sentada en los casos precedentes determind que la Convencidon Americana reconoce el
derecho de los miembros del pueblo Saramaka al uso y goce de su propiedad de conformidad con su
sistema de propiedad comunal. Sin embargo, establecid que en el evento de que el Estado mantenga la
facultad de otorgar concesiones sobre recursos naturales existentes en territorios indigenas se deben

resguardar los siguientes estandares:

* La participacion efectiva de los pueblos indigenas en los planes de inversion o desarrollo.

* Beneficios razonables para los pueblos indigenas.

% CORTE INTERAMERICANA, , Caso Sawhoyamaxa vs Paraguay, parr. 120.

143 En el caso chileno, por aplicacion del articulo 5 inciso 2 de la Constitucion Politica de la Republica, los tratados de
derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes se entienden incorporados al texto constitucional.
La Corte Suprema chilena aplicando esta normativa ha hecho suya la doctrina de que los derechos humanos se entienden
incorporados al bloque de constitucionalidad (Sentencia de la Excma. Corte Suprema de fecha 26 de octubre de 1995,
considerando 14°. Sentencia de la Excma. Corte Suprema, Rol N° 469-98, de fecha 9 de septiembre de 1998, citado por
Cea Egafia, José Luis, Derecho constitucional chileno, Tomo I, Editorial Juridica. Pag. 236). Asimismo, ha establecido
que la interpretacion de las normas de derechos humanos en el ambito doméstico debe cefiirse a la jurisprudencia de los
organos internacionales llamados a aplicarlos. En efecto, la Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de fecha 5
de enero de 2004, ha considerado como interpretacion fidedigna y suprema de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, aquella emanada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la que asume como parametro
interpretativo de las disposiciones de la Convencion Americana de Derechos Humanos (ver NOGUERIA, Humberto ,
Una senda que merece ser transitada: la Sentencia Definitiva de Casacion de la Quinta Sala de la Corte de Apelaciones
de Santiago, Rol N° 11.821-2003, Caso Miguel Angel Sandoval Rodriguez, Revista Ius el Praxis, afio 9 N° 2, pp. 235 y
236, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Talca, Chile).
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* Estudios de impacto ambiental y social técnicos e independientes.

En una interpretacion progresiva de las normas de la Convencion, a la luz del Convenio N° 169
y de la Declaracion de Derechos Indigenas (NN.UU., 2007), la Corte analiza los derechos de
participacion efectiva de los pueblos indigenas en los planes de inversion o desarrollo que se ejecuten
en sus territorios. Dispone, que les asiste a los pueblos indigenas el derecho de consulta previa, el que
debe ser garantizado como un proceso comunicativo continuo que los Estados estan obligados a

cumplir antes de cualquier concesion.

La Corte reconoce el derecho de los pueblos indigenas al consentimiento, previo, libre e
informado en los casos de planes de desarrollo o inversion de gran escala, que tienen el caracter de
megaproyectos, elevando en este caso el estandar de consulta consagrado en el Convenio al de

consentimiento previo (derecho a veto).
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IV La aplicacion del Convenio N° 169 en el derecho comparado’

Raquel YRIGOYEN habla del “horizonte pluralista’ para referirse al nuevo modelo de gestion
de la multiculturalidad presente en los estados latinoamericanos que generado multiples readecuaciones
legislativas de la Gltima década del siglo XX'¥. Este, pretende superar los viejos paradigmas de
asimilacion y colonizaciéon con los que se habia abordado la diversidad en afos anteriores,
reconociendo ahora a los pueblos indigenas como sujetos de derechos colectivos. Catalizador esencial

de estas reformas en América Latina, fue el Convenio N° 169 de la OIT.

En el presente capitulo se hara una somera revision a la forma en que se ha implementado y
aplicado el Convenio N° 169 en Colombia, México, Peru y Ecuador, paises todos que acompaiiaron la
ratificacion del Convenio con sendas reformas constitucionales en las que se admitia, de una forma u

otra, el caracter multicultural del Estado, y que presentan disimiles experiencias.

Dos advertencias antes empezar. Primero, que la exigiiidad o abundancia que en cada caso se
aprecie, debe servir como recordatorio de que la entrada en vigencia del Convenio en Chile no es sino
el principio de la discusion. Segundo, notar que en muchos casos han sido los tribunales superiores
(tanto ordinarios como constitucionales) los que, en virtud de su mandato de proteccion de los derechos
fundamentales, han dado fuerza normativa a las disposiciones del Convenio, muchas veces ampliando
y no pocas contradiciendo leyes internas. Esta ultima forma de implementacion dista mucho de ser un
escenario ideal, pues implica la existencia de situaciones de vulneracion de derechos, lo que es
especialmente grave considerando los problemas de acceso a la justicia de los pueblos originarios en

nuestro pais.

Por Cristobal CARMONA, abogado del Area Juridica del Observatorio Ciudadano e Investigador del Programa de
Antropologia Juridica e Interculturalidad (PRANJU), de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.

146 YRIGOYEN, Raquel, Pluralismo juridico, derecho indigena y jurisdiccién especial en los paises andinos, en El otro
derecho, ILSA, N° 30, diciembre 2003, 172 y ss.

67



1. Colombia

a) Cuestiones preliminares

El Convenio N° 169 de la OIT fue ratificado en Colombia por la Ley N° 21 de 1991. De
acuerdo a los articulos 53 inciso 4° de la Constitucion Politica de la Republica de Colombia (CPRC) de
1991-referido principalmente a los tratados internacionales relativos a materias laborales- y 93 inciso
1° de la misma -que establece la jerarquia particular de los tratados de derechos humanos-, el Convenio
tiene rango Constitucional. Esto se encuadra, por lo demas, con el hecho no menor de que la propia
CPRC prescribe el reconocimiento y deber de proteccion del Estado para con la diversidad étnica y
cultural de la Nacion (Art. 7), asi como una serie de articulos repartidos a lo largo de la Constitucion

referidos a los derechos de los pueblos indigenas (consulta, jurisdiccion, entre otros).

Colombia es quizas el pais latinoamericano donde mayor aplicacion se le ha dado al Convenio,
y se puede deducir que ello se basa en la jerarquia constitucional de que goza en virtud de las normas
constitucionales citadas, debiendo ser objeto del méaximo respeto y obediencia por ubicarse en la
cuspide de la piramide normativa. Sin embargo, la conclusion no es tan facil; no hay que olvidar que
los derechos fundamentales consagrados en el Convenio N° 169, al establecer regimenes especiales
culturales y territoriales, son especialmente antagonicos con las politicas econdmicas neoliberales
desplegadas por parte de la mayoria de las republicas latinoamericanas desde fines de la década de los
80. Si a esto se agrega que en nuestra region los gobiernos suelen privilegiar esta Gltima esfera antes
que la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas, entonces se hace necesario buscar en otros
cuerpos legales el eje que hace posible la aplicabilidad mencionada. La respuesta, a mi parecer, se
encuentra en la consistente interpretacion y aplicacion que ha hecho de estos derechos la Corte
Constitucional colombiana, para muchos, uno de los ejemplos mas ilustres de la llamada Justicia

Constitucional en el mundo'¥’.

7 Cfr. ZAPATA LARRAIN, Patricio, Justicia Constitucional. Teoria y prictica en el derecho chileno y comparado,
Editorial Juridica de Chile, 2008, Santiago, pag. 56.
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Creada por la CPRC de 1991, ésta “le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion”. Su desarrollo jurisprudencial en materia indigena se ha dado particularmente mediante
la revision de las decisiones de los tribunales de justicia respecto de la “accion de tutela” —una especie
de Recurso de Proteccion colombiano- la que busca proteger los derechos fundamentales consagrados
en la Constitucion. Coherentemente, la Corte Constitucional ha llegado a afirmar en més de una
oportunidad que las prerrogativas contenidas en el Convenio pasan a formar parte del “bloque de
constitucionalidad”, esto es, aquel conjunto de derechos fundamentales que sirven de limite al poder

del Estado'®.

A continuacién revisaremos la aplicacion que esta Corte ha hecho de los derechos del
Convenio, en la conviccion que ello representa un buen ejemplo acerca de qué tipo de argumentaciones

se pueden aducir (mutatis mutandis) en Chile para lograr la aplicacion de los preceptos del Convenio'®.

b) Aplicacion

Desde su creacion en los afios noventa, la Corte Constitucional colombiana ha desarrollado una
amplia labor jurisprudencial referida a la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas. En ella
frecuentemente se intersectan, reinterpretan y apoyan las normas constitucionales con diversos tratados
internacionales de derechos humanos; de ellos, como es obvio por la idoneidad de su objeto, el mas
utilizado en el &mbito de los derechos fundamentales de pueblos indigenas es el Convenio N° 169. Por
eso, en lo que sigue se hard un breve analisis de como la Corte Constitucional ha aplicado este tratado
internacional, mediante resoluciones que han declarado inadmisibles leyes o decretos que lo
contradicen, o han modificado interpretativamente normas constitucionales que lo limitan. Las

sentencias que se usan en este apartado —salvo mencidon en contrario- son aquellas que en su

48 Articulo 241 CPCC.

199V gr., sentencia SU-039/97

150" Cabe sefialar que en nuestro pais los derechos fundamentales limitan el ejercicio de la soberania estatal, por lo que el
Convenio N° 169 de la OIT es parte del bloque de constitucionalidad chileno. Ahondaremos en esta cuestion en el
ulitmo capitulo de este trabajo.
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argumentacion contienen referencia explicita al Convenio, atin cuando en algunas citas textuales que de

ellas se hagan no aparezca mencionado el referido tratado.

i. Los Pueblos Indigenas como sujetos de derecho

De las muchas aristas que contiene el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas,
hay pocas que causen mas escozor en la sensibilidad liberal que el concepto de un sujeto colectivo '
-como los “pueblos”- al que, por extension, le corresponderian derechos colectivos, aunque no

152

necesariamente, como se infiere de ciertas propuestas de reforma constitucional en Chile>". Es por ello
que siempre se intenté subsumir a los pueblos indigenas como meras asociaciones de particulares,
cuyos lazos configurados reflexivamente son en esencia revisables, no constitutivos. Los individuos se
unirian en pos de fines o intereses colectivos que serian los que, al fin y al cabo, determinarian los
limites de esa union. Desde esta perspectiva, bastaria el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos para garantizar los derechos de las minorias étnicas.

Sin embargo, como ha venido sosteniendo la literatura especializada y que ha sido asimilada por
la normativa internacional pertinente, los pueblos indigenas no son subsumibles dentro de este tipo de
categorias. Y esta ha sido la linea que ha seguido la Corte Constitucional, reconociendo como sujeto

de derechos a los pueblos indigenas, que en nada se equiparan a otro tipo de asociaciones:

51 “Pyestos en la Constitucion, los derechos son una herramienta destinada a proteger a los individuos del poder. Al
pensarlos colectivamente, lo que se hace es concentrar un poder frente a ciertos individuos: si esto es lo que se quiere
hacer; es preferible no hablar de derechos.” SIERRA, Lucas, La Constitucion y los indigenas en Chile: Reconocimiento
individual y no colectivo, en Revista Derecho y Humanidades, N° 11, 2005, pag. 108.

Asi por ejemplo, lo demuestra tristemente la indicacion de S. E. la Presidenta de la Republica Michelle Bachelet al
proyecto de reconocimiento constitucional que se estd tramitando en el Senado:

“1) Reemplazase el articulo 4°, por el siguiente:

“Articulo 4°.- El Estado reconoce la existencia de los pueblos indigenas que habitan su territorio y el derecho de éstos
a conservar, fortalecer y desarrollar su identidad, cultura, idiomas, instituciones y tradiciones y a participar en la vida
economica, social, politica y cultural del pais en la forma que establece el orden juridico nacional, derecho que sera
ejercido por las comunidades, organizaciones e integrantes de dichos pueblos.” Disponible en: http:/sil.senado.cl/cgi-
bin/index_eleg.pl?5522-07.1..S, visitado el 03 de septiembre de 2009. De esta forma, si bien se reconoce la existencia
de los pueblos indigenas, se les niega sus derechos colectivos, pues éstos solo podrian ser ejercido por las
“comunidades, organizaciones e integrantes de dichos pueblos”. En otras palabras, los pueblos existen, pero no tienen
derechos.
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Las comunidades indigenas no se equiparan juridicamente a una simple asociacion. Son una
realidad historica, dinamica, caracterizada por elementos objetivos y subjetivos que no se
reducen al animus societatis propio de las asociaciones civiles. Se nace indigena y se
pertenece a una cultura, que se conserva o estd en proceso de recuperacion. La pertenencia a
una comunidad indigena no surge de un acto espontdneo de la voluntad de dos o mas personas.
La conciencia de una identidad indigena o tribal es un criterio fundamental para la
determinacion de cuando se estd ante una comunidad indigena, de suerte que la mera intencion
de asociarse no genera este tipo de colectividad (D 2001 de 1988, art. 20., Convenio N° 169 de

la O.1.T. sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, aprobado por la Ley 21
de 1991, art. 1o. num. 20.).">

Como bien establece la Corte en este fallo, hay una distincién semantica esencial —comprendida
en el Convenio- entre la “conciencia” de tener una identidad indigena o tribal determinada y la

intencion de “asociarse”, de modo tal que ésta ultima se encuentra casi en las antipodas de la anterior.

En el mismo sentido, la Corte ha enfatizado el proceso de normativizacion que produce la
entrada en vigencia del Convenio y el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas, en tanto
pasan de una mera realidad fictica y legal a ser sujefo de derechos fundamentales. Este avance es
significativo, y esto porque el dato basico de la diversidad ha existido siempre; lo que cambia son las
lecturas que un agente —en este caso soberano- puede hacer de ellas y las subsecuentes posturas que
adopta'™*: desde el genocidio hasta el reconocimiento. De aqui se sigue que la defensa de la diversidad
no puede ser abarcada con una actitud paternalista ni encontrarse mediada por los miembros de la
comunidad, cuando es la propia colectividad la que se ve menoscabada en sus intereses vitales y debe,
por ende, asumir ella misma su reivindicacion y exhibir como detrimentos suyos los perjuicios o

peligros que puedan afectar su integridad:

'3 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, T-254/94.

'3 En este sentido, Raquel IRIGOYEN distingue 5 momentos o politicas respecto de los pueblos colonizados: el proyecto
de ocupacion y sometimiento de naciones originarias en el siglo XVI; el proyecto de subordinacion politica y
segregacion colonial desde el siglo XVI hasta mediados del s. XIX; el proyecto asimilacionista de inicios de la
Republica; el proyecto integracionista de mediados del s. XX; finalmente, el horizonte pluralista de finales del siglo XX,
que es al que vendria a corresponder al Convenio N° 169. Cfr. YRIGOYEN, Raquel, Hitos del reconocimiento del
pluralismo juridico y el derecho indigena en las politicas indigenistas y el constitucionalismo andino, en
BERRAONDO, Mikel (Coord.), Pueblos indigenas y derechos humanos, Universidad de Deusto, 2006, Bilbao, pp. 538
—561.
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En este orden de ideas —dice la Corte-, no puede en verdad hablarse de proteccion de la
diversidad étnica y cultural y de su reconocimiento, si no se otorga, en el plano constitucional,
personeria sustantiva a las diferentes comunidades indigenas que es lo unico que les confiere
estatus para gozar de los derechos fundamentales y exigir, por si mismas, su proteccion cada
vez que ellos les sean conculcados (CP art. 1, 7y 14).'%

Francisco BALLON AGUIRRE dijo que la palabra que plantea el derecho fundamental de los
pueblos ancestrales, es el verbo existir'™. A la luz de lo expuesto, se deduce que la interpretacion de
este enunciado no se agota en la mera prohibicion de exterminio fisico, ni tampoco en la de una
asimilaciéon simbdlica; por el contrario, esta aseveracion debe comprenderse ante todo como la
necesidad ontologicamente precedente de que haya un sujeto del cual predicar la vulneracion del
derecho a la vida, y esto, claro, no como un simple enunciado factico, sino como pronunciamiento
normativo. Es solo a partir de este reconocimiento, que se pueden derivar los restantes derechos

consagrados en el Convenio.

ii. El derecho a la supervivencia cultural y a la integridad cultural

Ya mencionamos que en el articulo 7° de la CPRC se estipula el deber del Estado de proteger la
diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana. A partir de ello, es facil colegir que los pueblos
indigenas tienen un derecho a la vida, aunque entendido como el correlato colectivo de éste. Asi, por

lo demas, lo ha interpretado la Corte en su sentencia de 1993, T-380:

Entre otros derechos fundamentales, las comunidades indigenas son titulares del derecho
fundamental a la subsistencia, el que se deduce directamente del derecho a la vida consagrado
en el articulo 11 de la Constitucion.

La cultura de las comunidades indigenas, en efecto, corresponde a una forma de vida que se
condensa en un particular modo de ser y de actuar en el mundo, constituido a partir de

133 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, T-380/93.
1% BALLON AGUIRRE, Francisco, Introduccion al derecho de los pueblos indigenas, en Allpanchis, N° 59, 2004, pag.
12.
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valores, creencias, actitudes y conocimientos, que de ser cancelado o suprimido - y a ello
puede llegarse si su medio ambiente sufre un deterioro severo -, induce a la desestabilizacion y
a su eventual extincion. La prohibicion de toda forma de desaparicion forzada (CP art. 12)
también se predica de las comunidades indigenas, quienes tienen un derecho fundamental a su
integridad étnica, cultural y social.

Un sucinto examen de la cuestion, nos lleva a la conclusion que, en forma analoga al derecho a
la vida en su version individual y su dependencia del respeto a la integridad personal, es practicamente
imposible conjugar este derecho a la supervivencia cultural sin el derecho a la integridad étnica y
cultural, a pervivir en su diferencia'’. Asi, por ejemplo, se debe tener en cuenta la distinta nocion de

territorio que manejan los pueblos indigenas, y que funciona como contexto de reproduccién cultural:

La Corte no ha dudado en reconocer, con base en las declaraciones constitucionales (C.P.,
articulos 58, 63 y 229) e internacionales respectivas (Convenio N° 169 O.1.T. [Ley 21 de
1991], articulos 13 a 19), que la propiedad colectiva que las comunidades indigenas ejercen
sobre sus resguardos y territorios tiene el caracter de derecho fundamental, no solo porque
tales territorios constituyen su principal medio de subsistencia sino, también, porque forman
parte de su cosmovision y religiosidad."®

Es justamente esta alteridad, esta diferencia que siempre se intent6 subyugar, la que ahora debe
ser respetada y protegida de amenazas externas. Ahora bien, aca surge la inevitable tension dialéctica
—tension esencial entre paradigmas, usando la terminologia de T.S. Kuhn-, entre la comunidad y el

individuo. Uno de los ejemplos paradigmaticos en que se evidencia dicha polaridad, es en el caso de la

jurisdiccion indigena contemplada en la Constitucion en su articulo 246:

ARTICULO 246. Las autoridades de los pueblos indigenas podrdan ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica. La
ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial
nacional.

157 “El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural en la Constitucion supone la aceptacion de la alteridad ligada a
la aceptacion de multiplicidad de formas de vida y sistemas de comprension del mundo diferentes de los de la cultura
occidental.” (T-428/92)

'3 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, SU-510/98.
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El limite establecido para el desarrollo del derecho propio, es la “Constitucion y las leyes”. Sin
embargo, como con posterioridad lo establecera de manera detallada la ya cldsica sentencia T-
349/96'%, 1a Corte Constitucional en su sentencia T-254/94 reinterpretd dichos preceptos, en el sentido
de que los limites a la jurisdiccion de los pueblos indigenas deben estar dados por preceptos minimos,
cuales son, los derechos fundamentales de la persona humana. Esta argumentacion se apoya en los

articulos 8.2 y 9.1 del Convenio:

La plena vigencia de los derechos fundamentales constitucionales en los territorios indigenas
como limite al principio de diversidad étnica y constitucional es acogido en el plano del
derecho internacional, particularmente en lo que tiene que ver con los derechos humanos como
codigo universal de convivencia y didlogo entre las culturas y naciones, presupuesto de la paz,
de la justicia, de la libertad y de la prosperidad de todos los pueblos. En este sentido, el
Convenio N° 169 de la O.1.T., sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes,
aprobado por el Congreso mediante Ley 21 de 1991 (...) [cita al efecto los articulos 8 y 9 en
todos sus numerales].

Finalmente, es importante sefialar que esta argumentacion pluralista es plenamente aplicable al
contexto normativo nacional, especialmente considerando lo dispuesto por la Ley indigena (19.253) en
sus articulos 7° y 54°. El primero, en tanto diagrama limites para la manifestacion de la costumbre y el
derecho propio indigena, a saber, “la moral, las buenas costumbres y el orden publico”; y el segundo,
dada la similitud que éste tiene con el articulo de la Constitucién colombiana, en cuanto circunscribe el
valor de la costumbre indigena a que “no sea incompatible con la Constitucion Politica de la
Republica”. Ambos, entonces, debiesen leerse de acuerdo a los limites contemplados en el articulo 8.2
del Convenio: derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional y los derechos

humanos internacionalmente reconocidos.

159 “Interesa aqui, particularmente, el estudio de los limites que se fijan para el ejercicio de las facultades jurisdiccionales

conferidas de manera potestativa a las autoridades de las comunidades indigenas, a la luz del principio de la
diversidad cultural, pues si bien la Constitucion se refiere de manera general a "la Constitucion y la ley” como
parametros de restriccion, resulta claro que no puede tratarse de todas las normas constitucionales y legales, de lo
contrario, el reconocimiento a la diversidad cultural no tendria mas que un significado retorico. La determinacion del
texto constitucional tendra que consultar entonces el principio de maximizacion de la autonomia que se habia explicado
anteriormente.” (Considerando 2.3)
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tii. Consulta Previa

La Consulta Previa como derecho fundamental

Como ha dicho Esther SANCHEZ, la consulta previa es un “Derecho Fundamental de los
grupos étnicos, por medio del cual ellos se manifiestan en un proceso participativo sobre los impactos

y la conveniencia o inconveniencia de una medida, programa o proyecto”™'®.

La consulta previa y la
participacion se entienden e interpretan a partir de la consagracion de los pueblos indigenas como
sujetos de derechos colectivos, y su derecho a la integridad cultural y sobre sus territorios y recursos

naturales.

En Colombia, aparte de las normas establecidas en los articulos 6, 7 y 15 del Convenio, la
consulta previa se rige por los articulos 2, 7, 40, 53, 93, 94, 93, 330 y 332 de la Constitucion Politica de
la Republica de Colombia. Esta consagracion constitucional trae importantes réditos a la hora de
fundar alegaciones por violaciones de los derechos de los pueblos indigenas. Al estar incorporado
como principio fundamental, la vulneracion de derechos no solo representa un dafio para el colectivo
indigena sino también para la nacion toda, dado “el principio del respeto por el cardcter multicultural

de la nacion colombiana consagrado en el articulo 7 Superior.”"®'

El que se conjuguen ambos cuerpos normativos como bloque de constitucionalidad tiene a su
vez el efecto de ampliar el derecho a consulta que establece la CPRC en su articulo 330 —referido
especificamente a la explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas- a otro tipo de

ambitos, no necesariamente envueltos en dicha tipificacion constitucional:

(...) es mds, de conformidad con lo previsto en el articulo 94 Constitucional la participacion
prevista en el articulo 330 es un desarrollo de la consulta previa establecida en el Convenio N°

160 SANCHEZ, Esther, “Algunas reflexiones sobre la Consulta Previa en Colombia”, en Consulta Previa. Principios,

enfoque metodologico e instrumentalizacion. Experiencias compartidas y lecciones aprendidas, PRANJU/ICANH,
2008, Bogota, pag. 73.
1 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, T-652/98.
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169 de la OIT...Convenio que establece no solo la consulta para casos de explotacion sino
también en los casos en que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarlos directamente; es decir, entre otros, antes de emprender cualquier actividad de
exploracion o explotacion de minerales o de otros recursos naturales que se encuentran en los
territorios de los grupos étnicos.'”

Lo que establece el articulo 330 de la CPRC, entonces, es solo un desarrollo del tipo ideal de

consulta contenido en el Convenio.

Cabe asimismo destacar la importancia que tiene el articulo 94 de la CPRC en la resolucion de
la Corte, en cuanto establece una clausula de derechos implicitos, la que reconoce que aquellos otros
derechos “inherentes a la persona humanas” y que no se encuentren dentro de los que se hace
referencia en la CPRC o en los tratados internacionales, no deben entenderse como negados. Al

respecto ahond6 un fallo mas o menos reciente de la Corte:

De esta manera, la importancia del Convenio N° 169 de 1989 de la OIT y en especial del
instrumento de consulta previa que se prevé en su articulo 6, radica particularmente no solo en
que dicho proceso consultivo se surta de manera previa cuando quiera que se trate sobre la
explotacion de recursos naturales existentes en territorio, sino porque dicha consulta previa
habrd de hacerse extensiva a todas aquellas decisiones administrativas y legislativas del
Estado que afecten o involucren intereses propios de dichas minorias, aun cuando sean
diferentes a lo senalado en el articulo 330 de la C.P., pues de esta manera se garantiza
igualmente el derecho a su identidad. Asi, la consulta previa que seriala el Convenio N° 169
tendra cabida respecto de todos aquellos casos que asi se requiera y en los que se

comprometan los intereses del pueblo indigena'®.

Otro fallo esencial en esta materia es la sentencia SU-039 de 1997, que trata de una accién de
tutela interpuesta por el Defensor del Pueblo en representacion de integrantes de la comunidad indigena
U’wa contra el Ministerio del Medio Ambiente y la Sociedad Occidental del Colombia Inc., por
considerar que los demandados vulneraron los derechos de la comunidad al no efectuar de manera
completa y seria el proceso de consulta previa establecido, ante la exploracién de hidrocarburos dentro

de su territorio. En su resolucion la Corte resolvio que:

12 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, SU-383/93.
!9 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, T-737/05.
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(...)la participacion de las comunidades indigenas en las decisiones que pueden afectarlas en
relacion con la explotacion de los recursos naturales (...) adquiere la connotacion de derecho
fundamental pues se erige en una instrumento que es bdsico para preservar la integridad
étnica, social, economica y cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por
ende, su subsistencia como grupo social...

También establecio criterios que hasta el dia de hoy son tenidos en cuenta por la Corte, al fallar

cuestiones relativas a la consulta:

a) Que la comunidad tenga un conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a explorar o
explotar los recursos naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen, los mecanismos,
procedimientos y actividades requeridas para ponerlos en ejecucion.

b) Que igualmente la comunidad sea enterada e ilustrada sobre la manera como la ejecucion
de los referidos proyectos pueden llevar una afectacion o menoscabo a los elementos que
constituyen la base de su cohesion social, cultural, economica y politica y, por ende, el sustrato
para su subsistencia como grupo humano con caracteristicas singulares.

¢) Que se le de oportunidad para que libremente y sin interferencias extranas pueda, mediante
la convocacion de sus integrantes o representantes valorar conscientemente las ventajas y
desventajas del proyecto sobre la comunidad y sus miembros, ser oida en relacion con las
inquietudes y pretensiones que presente, en lo que concierne a la defensa de sus intereses y,
pronunciarse sobre la viabilidad del mismo. Se busca con lo anterior, que la comunidad tenga
una participacion activa y efectiva en la toma de decisiones que debe adoptar la autoridad, la
cual en la medida de lo posible debe ser acordada o concertada. Cuando no sea posible el
acuerdo o la concertacion, la decision de la autoridad debe estar desprovista de arbitrariedad
y autoritarismo, en consecuencia debe ser objetiva, razonable y proporcionada a la finalidad
constitucional que le exige al Estado la proteccion de la identidad social, cultural y economica
de la comunidad indigena.

En este orden de cosas, revisaremos someramente una sentencia reciente de la Corte
Constitucional (T-769/09), en donde ésta conoce de la impugnacion de los procesos de consulta
verificados frente a un megaproyecto, por cuanto aquellos habrian sido realizados con organizaciones

indigenas carentes de representatividad'®. El fallo resulta ademas de suma importancia, por afirmar el

' El andlisis de esta sentencia se basa en el resumen que de ella hizo la alumna en practica Barbara Brevis, a quien
agradezco su dedicacion en el trabajo, asi como la excelencia y prolijidad del resultado.
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derecho de los pueblos indigenas a contar con su consentimiento previo, libre e informado, ante

proyectos que pudiesen tener un gran impacto en sus territorios.

En el afio 2005, la compafiia Muriel Mining Corporation suscribid un contrato de concesion
denominado Mandé Norte, para la exploracion y explotacion de una mina, en los departamentos de
Antioquia y Choc6. En virtud de esto, el Ministerio del Interior llevo a cabo una serie de consultas que,
consecuentemente, se tradujeron en acuerdos con miembros de los pueblos indigenas afectados. Sin
embargo, durante todas las etapas de la consulta, las comunidades rechazaron tanto el mecanismo de
consulta como sus resultados, porque quienes los suscribieron carecian de la personeria para
representarlas y/o tomar decisiones en la materia. Finalmente, el afio 2008 el proyecto comenz6 a
ejecutarse, con el ingreso de militares a los territorios indigenas para brindar proteccion en la
exploracion que realiza la empresa. Ante ello, se ejercid la accion de tutela con el objetivo de impugnar
todo el procedimiento, aduciendo la ilegalidad de la consulta, principalmente por el hecho de que
fuesen realizadas por lideres indigenas no representativos de las comunidades afectadas por el

proyecto, y que el proyecto en cuestion genera un impacto ambiental perjudicial.

La Corte, sustentando el fallo en su copiosa jurisprudencia desarrollada referente a los temas

indigenas, estim6 que efectivamente

el proceso de consulta previa adelantado por el Ministerio del Interior y de Justicia, no tuvo en
cuenta a todas las autoridades e instituciones representativas de las comunidades respectivas,
constatdndose que algunos de los participantes en la adopcion del proyecto en cuestion, no se
encontraban debidamente acreditados, ni autorizados.

Una cuestion que es importante subrayar de esta sentencia, es que viene a corregir el fallo de
segunda instancia que acogia la defensa de los demandados, respecto de que la accion de tutela no era
la via idénea de impugnacion para un caso como el que se ventilaba. En orden a ello, la Corte
Constitucional establecidé que, tratandose del derecho a consulta, ademas de la proteccion de la

naturaleza, se veian afectados los derechos fundamentales, lo que justificaba la proteccion inmediata de

78



los mismos a través de la accion impetrada. Finalmente, en cuanto la exploracion y explotacion de los
recursos naturales en los territorios de los nativos, la Corte puso énfasis en la importancia de buscar un
equilibrio entre “el desarrollo economico que necesita el pais” y “la preservacion ambiental”, asi
como el deber de “coordinarse con el inalienable respeto a los valores historicos, culturales y sociales
de los grupos étnicos y de la poblacion en general”. En este orden de ideas, la Corte vincula lo anterior
con el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Saramaka Vs. Surinam,
especialmente con la necesidad de contar con el consentimiento libre, previo e informado de las
comunidades indigenas, cada vez que se prevean proyectos de inversion que pudiesen tener un gran

impacto sobre sus territorios; al respecto, dice la Corte Constitucional de Colombia:

Frente al consentimiento libre, informado y previo de las comunidades, segun sus costumbres y
tradiciones, en el caso bajo estudio se observa que el acta de protocolizacion verificada con
algunas colectividades se ha asimilado a un simple tramite administrativo, en el cual la
comunidad no ha tenido oportunidad de pronunciarse a fondo frente al proyecto que explorara
y explotard minerales en su territorio ancestral. Asi, se han venido desconociendo subreglas
constitucionales, que son de obligatoria observancia en estos casos e involucran en la consulta
previa los principios de buena fe y de consentimiento libre e informado, que deben gobernar el
proceso.

En resumidas cuentas, la sentencia reafirma su jurisprudencia anterior, dejando meridianamente
claro que no basta la realizacion de cualquier consulta, si no que ésta debe cefiirse a los estandares
constitucionales e internacionales, los que por cierto incluyen el consentimiento previo, libre e

informado.

A propdsito de los reglamentos de implementacion

En el afio 1998, el gobierno colombiano dicté el Decreto N° 1320, por el cual intentd
reglamentar la consulta previa. Sin embargo, el caracter restrictivo de dicho reglamento ha hecho que
sea desestimado en foros tanto nacionales como internacionales, llegando incluso a ser declarado como

inaplicable en algunos casos, por los tribunales de justicia. A continuacidon procederemos a un andlisis
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sucinto de los limites del decreto detectados por la jurisprudencia constitucional y los o6rganos de
control de la OIT, que esperamos arrojard cierta luz sobre el alcance del derecho a consulta y los

desafios que presenta para el contexto chileno.

Al respecto, quizas una de las sentencias mas importante sea la T-652 de 1998, que dicto la
Corte Constitucional en respuesta a la accion promovida por el pueblo indigena Embera-Katio del Alto
Sinu contra el Presidente de la Republica, los Ministros del Interior, Agricultura, Medio Ambiente, y
Minas y Energia, ademas de la Alcaldia Municipal de Tierraalta y la Empresa Multiproposito Urra
S.A., por violacidon de sus derechos fundamentales a la supervivencia, a la integridad étnica, cultural,
social y econdmica, a la participacion y al debido proceso del pueblo. Se declar6 inaplicable el Decreto
1320 en este caso, ordenando al Ministerio del Interior y del Medio ambiente de ello, por ser contrario

no solo a la Constitucion, sino también y principalmente al Convenio N° 169:

Por estas razones, por las irregularidades que se han presentado en el reconocimiento de las
autoridades Embera (asunto que considerara esta Sala en aparte posterior), y porque aun no
se ha iniciado la concertacion del régimen aplicable al area de superposicion del Parque
Nacional Natural del Paramillo y los actuales resguardos, la aplicacion del Decreto 1320 de
1998 a este proceso de consulta resultaria a todas luces contrario a la Constitucion y a las
normas incorporadas al derecho interno por medio de la Ley 21 de 1991 [es decir, el Convenio

N° 169 de la OIT]'®.

Por otro lado, el Decreto ha sido objeto de reiteradas recomendaciones por parte de los 6rganos
de fiscalizacion de la OIT, ya que no cumple con el estandar minimo que consagra el Convenio. En
efecto, diversas organizaciones presentaron reclamaciones a la OIT en el sentido de que el Decreto
1320 de 1998 se expidio sin recurrir a la consulta previa y que la consulta que la norma disefia no se
ajusta a los dictados del Convenio N° 169. Estas reclamaciones resultaron con la aprobacion, por parte
del Consejo de Administracion, de las recomendaciones de la Comision de Expertos, las que coinciden
en la necesidad de solicitarle al Gobierno “que modificara el decreto num. 1320 de 1998, que
reglamenta la consulta previa con las comunidades indigenas y negras para la explotacion de los

recursos naturales renovables dentro de su territorio, para armonizarlo con el Convenio, en

1% CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, T-652/98
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consultacion y con la participacion activa de los representantes de los pueblos indigenas de Colombia,

en conformidad con lo dispuesto en el Convenio™'®.

Esto ha sido recordado por la Comision en su informe del afio 2009, refiriéndose a la denuncia
que hizo la USO (Unién Sindical Obrera de la Industria del Petroleo) de que el Gobierno esta violando
las disposiciones del Convenio con respecto a los pueblos Emberd Katio y Dobida que habitan los

resguardos de Pescadito y Chidima en el Municipio de Acandi:

Decreto num. 1320. La Comision recuerda que en su 282.“ reunion (noviembre de 2001) el
Consejo de Administracion llego a la conclusion, de que el proceso de consulta previa, tal
como prevé el decreto num. 1320, no esta en conformidad con los articulos 2, 6, 7 y 15 del
Convenio y pidio al Gobierno que modifique el decreto num. 1320 de 1998 para ponerlo de
conformidad con el Convenio, en consulta y con la participacion activa de los representantes
de los pueblos indigenas de Colombia, en conformidad con lo dispuesto en el Convenio
(documento GB.282/14/3, parrafos 79 y 94). La Comision lamenta que en 2008 el Gobierno

aun no haya aplicado la recomendacion del Consejo de Administracion y lo insta a dar efecto

a la misma y a proporcionar informaciones sobre las medidas adoptadas'”.

En un movimiento similar al de su par colombiano, el 15 de septiembre del presente afio, dia en
que entraba en vigencia en Chile el Convenio N° 169, el gobierno anuncid la promulgacion, previa
toma de razon de Contraloria, de un reglamento para hacer operativo el deber de consulta estatal a los
pueblos indigenas. Si bien se le presentd como transitorio, y su objeto primario es reglamentar la
obligacion de los organos de la administracion del Estado contemplada en el art. 34 de la Ley Indigena
(19.253), el mismo establece —en su articulo 1, inciso 2°- que ésta se materializa en la consulta y
participacion de los pueblos indigenas consagradas en el articulo 6 N°1 letra a) y N° 2 y en el articulo 7
N°1 oracion final, del Convenio N° 169 de la OIT. Més alla del verdadero oximoron que significa
equiparar las obligaciones del Convenio con el deber de “escuchar y considerar” a los pueblos
indigenas del art. 34 de la Ley, basta una somera lectura de este reglamento, para darse cuenta de una

serie de incongruencias y contradicciones respecto de los estdndares basicos de consulta y participacion

166 Citado en OIT, La aplicacién del Convenio nim. 169 por tribunales nacionales e internacionales en América Latina.
Una compilacion de casos, 2009, pag. 73.
17 OIT, Informe de la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, 2009.
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contemplados en el tratado de marras'®. Por ejemplo, a través del art. 4, hace facultativo €l proceso de
consulta a o6rganos como las Municipalidades y a las empresas publicas creadas por ley; peor aun,
respecto de los proyectos de inversion a desarrollarse en tierras indigenas o areas de desarrollo
indigenas, el art. 5 circunscribe la consulta o participacion a la contemplada en la respectiva normativa
sectorial —en el caso del SEIA, al Titulo V del DS 95/2001 de SEGPRES-. Lo anterior, toda vez que
para el Convenio el sujeto pasivo de sus obligaciones es el Estado, sin exclusion de ninguno de sus
organos. Asimismo, segin lo estipulado en los articulos 14 y 21 del Reglamento, la consulta y la
participacion serian mutuamente excluyentes; ello, cuando para el Convenio la consulta esta
inextricablemente relacionada con la participacion, de la cual aquella es su principal manifestacion. En
resumidas cuentas, los vicios de que adolece son similares al de su par colombiano, por su origen
inconsulto y porque la reglamentacion no se condice con los derechos consagrados a nivel
internacional'®. Sin embargo, se debe notar que por mas que se sefialen dichos defectos por parte de
los 6rganos de control de la OIT, o que incluso se invalide su aplicacion en determinados casos por los
tribunales de justicia, de ello no se sigue la caducidad del decreto; por ende, es deber de los pueblos
indigenas y de los actores de la sociedad civil asegurar su transitoriedad, de modo que se logre
finalmente un mecanismo de consulta coherente con los estandares internacionales en la materia, y que
se impida la judicializacion de los conflictos, méas aun considerando los problemas de acceso a la

justicia que hay en Chile para los pueblos indigenas.

2. México
a) Antecedentes generales

Meéxico fue el segundo pais en ratificar el Convenio (1991), y poco después de esto fue

enmendada la Constitucion para reconocer la naturaleza multiétnica y pluralista de la Nacion. En virtud

18 Un anélisis sobre el contenido de dicho reglamento a la luz del estandar internacional de derechos de pueblos indigenas
y el Convenio N° 169 de la OIT en MEZA-LOPEHANDIA, Matias, El reglamento sobre consulta a pueblos indigenas
propuesto por el Gobierno de Chile, la buena fe y el derechos internacional de los Derechos Humanos, en linea, formato
pdf, disponible en <http://www.observatorio.cl/wp-content/uploads/2009/09/Reglamento-sobre-consulta-inconsulto-

+NYF-2a-ed.pdf>.
1 El tema volvera a ser tratado al final de este trabajo.
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del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), los tratados
tienen fuerza de ley desde su ratificacion, formando junto a la Constitucion y las leyes del Congreso de
la Unién lo que se conoce como “ley suprema de toda la Union” Los jueces de cada Estado deben
atenerse a lo dispuesto en estos instrumentos “a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber en las constituciones o leyes de los Estados”. . Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en su
interpretacion del art. 133 ha establecido que “los tratados internacionales se encuentran en un
segundo plano inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por encima del derecho federal y del

local”170

b) Aplicacion
La consulta

Los primeros afios de aplicacion del Convenio estuvieron marcados por el conflicto de Chiapas,
donde a pesar de las reiteradas observaciones de los organos de la OIT, el Estado fue especialmente

poco riguroso en el cumplimiento de las mismas'”.

Entre los diversos conflictos que se han suscitado con los pueblos indigenas en la aplicacion el
Convenio, muchos han tenido que ver con la aplicacion de la consulta. Asi, por ejemplo, en el afio
2002 la Coordinadora de Pueblos Indigenas del Istmo, a través de un sindicado afiliado a la OIT (la
STIMAHCS), present6 una reclamacion ante el Consejo de Administracion, planteando que en la
construccion de la llamada Supercarretera Oaxaca-Istmo-Huatulco, no se habia respetado la consulta
que establece el Convenio N° 169. En el afio 2006, el Consejo de Administracion, considerando las

sugerencias hechas al respecto por el Comité designado para examinar la reclamacion, decidié que se:

" Citado en LASTRA, José Manuel, El convenio 169 en la legislacién mexicana: Impacto y perspectivas, en Revista
Letras Juridicas, N° 15, enero 2007, p. 9.

' “La Comisidn se refiere a su observacion y sefiala las muchas denuncias de violaciones de los derechos humanos en
perjuicio de personas indigenas en la region de Chiapas, incluyendo ejecuciones extrajudiciales, torturas, asesinatos
politicos, desapariciones y homicidios. Solicita al Gobierno proporcionar informacion detallada sobre la situacion de
las comunidades indigenas en esa region, y sobre las medidas que se piensan tomar en vista de dicha situacion”. En
Actas Provisionales, N° 24, Conferencia Internacional del Trabajo, Sesion 82%, Ginebra, 1995, pags. 12-121.
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/) solicite al Gobierno que adopte todas las medidas necesarias para subsanar la situacion que
dio origen a la reclamacion, incluyendo el establecimiento -en consulta con los pueblos
indigenas- de mecanismos eficaces de consulta y participacion en los proyectos, planes y
programas de desarrollo a fin de garantizar que éstos sean verdaderamente incluyentes,

facilitando su acceso mediante su amplia difusion y desplegando esfuerzos para crear un clima

de confianza con los pueblos indigenas que propicie un didlogo'™.

Ya podemos empezar a colegir como el tema de la consulta y la participacion, es donde se
articula més intensamente la polaridad Pueblos Indigenas/Estado, ya que representa, tanto el mayor
anhelo como lo particularmente resistido. Esto se explica por su inextricable conexion con el afan
autondémico indigena y, por que supone la injerencia indigena sobre materias, programas y politicas

publicas en las que el gobierno siempre ha resguardado con celo su monopolio.,

Participacion politica

Respecto del derecho de participacion politica de los pueblos indigenas existen dos sentencias

muy interesantes que sirven para dar luz sobre la cuestion.

En el caso “Herminio Quirniones Osorio y otro c/LVII Legislatura de Estado de Oaxaca y otro”,
SUP-JRC-152/99, los representantes de una comunidad indigena del estado de Oaxaca buscaban la
convalidacion de una eleccion de concejales realizada de acuerdo a normas del derecho
consuetudinario indigena y que habia sido impugnada por la Legislatura del Estado. En la sentencia, el

Tribunal Electoral accedié a los requerimientos de los representantes de la comunidad, reconociendo

1”2 OIT, RECLAMACION (articulo 24) - 2002 - MEXICO — C169, Informe del Comité encargado de examinar la
reclamacion en la que se alega el incumplimiento por México del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (N°
169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Sindicato de Trabajadores de la Industria
Metalica, Acero, Hierro, Conexos y Similares (STIMAHCS). En
http://www.ilo.org/ilolex/spanish/newcountryframeS.htm, visitado el 24 de septiembre de 2009. Teniendo como base
dicha reclamacion, Elisa Cruz propuso algunos mecanismos de consulta a los pueblos indigenas. CRUZ, Eliza,
“Mecanismos de consulta a los pueblos indigenas en el marco del Convenio N° 169 e la OIT: El caso mexicano, en
Consulta Previa. Principios, enfoque metodologico e instrumentalizacion. Experiencias compartidas y lecciones
aprendidas, Op. Cit., pags. 101-119.
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los derechos politicos - electorales que tenian para elegir autoridades municipales de acuerdo a su
derecho consuetudinario y ,consecuentemente, el derecho a reclamar a la justicia electoral cuando ellos
hubiesen sido violados. Este fallo, ademas de normas de derecho interno como la Constituciéon Federal
y la del Estado de Oaxaca, hizo explicita referencia —aunque quizas de una forma general- al Convenio

N° 169 de la OIT.

El otro caso es “Joel Cruz Chavez y otros ¢/Quincuagésima Novena Legislatura del Estado de
Oaxaca y otros”, SUP-JDC-11/2007. Se trata de un juicio contra las autoridades del estado de Oaxaca
por la ausencia de convocatoria a elecciones en un municipio indigena, por cuanto se les habian
suspendido sus derechos electorales por cinco afios, impidiendo que la comunidad pudiera elegir a sus
propias autoridades. EI caso es interesante porque, aparte de un pronunciamiento sobre el fondo del
asunto, el tribunal utilizé los derechos consagrados en el Convenio para subsanar los defectos que las
mismas reclamaciones tenian. Lo que hace la magistratura es reinterpretar y suplir ciertos requisitos
legales (objeto y plazo) a través de “medidas especiales”, pues en el caso en comento se encontraban
formalmente incumplidos, de manera tal que, si se hubiere seguido una lectura monista de la ley, la

alegacion efectuada por la comunidad hubiese sido desestimada por vicios de forma.

Asi, el tribunal razona en virtud de una interpretacion armoénica de las normas constitucionales
atingentes, del Convenio N° 169 -citando los articulos 2, 4.1, y 12, que, como ya vimos, forman parte
de la “ley suprema de la Union”-, y la Convencion Americana de Derechos Humanos, argumentando

que:

...esta Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion estd en aptitud
no solo de suplir la deficiencia en los motivos de inconformidad, en términos del articulo 23,
apartado 1 de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral,
sino de corregir cualquier tipo de defecto o insuficiencia del escrito de demanda, como por
ejemplo, determinar con base en los elementos existentes en autos o los que en su caso se
requieran, el acto que realmente causa agravio a la parte actora, aun cuando dicho acto no se
seniale explicitamente en el escrito de demanda, y actuar en consecuencia, sin mas limitaciones
que las derivadas de los principios de congruencia y de contradiccion inherentes a todo
proceso jurisdiccional.
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En funcion de lo anterior, es indispensable la adopcioén o implementacion de medidas especiales
que permitan a las colectividades indigenas, en condiciones de igualdad real con respecto de los demas,

la tutela judicial completa y efectiva de sus intereses,

para lo cual se torna necesario eliminar los obstaculos facticos que imposibiliten o inhiban en
cualquier forma el acceso a los tribunales de justicia y el dictado de resoluciones prontas,
completas e imparciales (...) Tales medidas especiales deben ser idoneas, objetivas y
proporcionales para la consecucion del fin a saber, la eliminacion del obstaculo o barrera que
se advierta y, en ultima instancia, a que los indigenas consigan un acceso real, efectivo, a la
jurisdiccion estatal.

Por tanto, los 6rganos del Estado deberan proveer las medidas de correccion o compensacion necesarias
para asegurar a los sujetos indigenas, que sufren desigualdades de hecho, su acceso a los derechos
fundamentales. Ello se veria refrendado, ademas, por el mandato contenido en el art. 8.1 del Convenio,
en el sentido de que el 6rgano jurisdiccional competente en litigios donde participen comunidades
indigenas, tiene una obligacion de interpretar las disposiciones constitucionales y legales en materia
procesal “con especial consideracion de las normas consuetudinarias indigenas del caso y de las

particulares condiciones o cualidades culturales del pueblo o comunidad de que se trate”'”.

Finalmente, con respecto al fondo del asunto, el tribunal estima que la decision del municipio

incumpli6 el deber de consulta contemplado en el articulo 6 del Convenio.

Como se ve, esta sentencia es fundamental por cuanto procura una interpretacion armonica de
diversas normas para dar peso y valor al concepto de “medidas especiales” contenidas en el art. 4.1 del
Convenio, lo que permite salvar las faltas procesales en las que pueda incurrir una comunidad al

momento de plantear la reclamacién ante la negacion de un derecho y, de esta manera, no transformar

' La sentencia se encuentra en OIT, La aplicacién del Convenio niim. 169 por tribunales nacionales e internacionales en
Ameérica Latina. Una compilacion de casos, 2009, pag. 167-171.
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cuestiones de forma como excusa de conocer los temas de fondo. O mejor, trasladando el concepto de

violacion de derechos a las mismas estructuras juridico-procesales de la sociedad dominante.

3. Peru
a) Antecedentes generales

El Convenio N° 169 fue aprobado en Peru por el Congreso Constituyente Democratico (CCD)
el 26 de noviembre de 1993, mediante Resolucion Legislativa N° 26253, publicada el 05 de diciembre
de 1993. EI deposito (registro) internacional se hizo el 02 de febrero de 1994, adquiriendo por tanto
vigencia desde el 02 de febrero de 1995. Tanto en virtud de la normativa vigente al momento de su
ratificacion (Constitucion de 1979, articulo 105) como en la vigente en la actualidad (Constitucion de
1993, articulo 55), y dada su condicidon de Tratado Internacional de Derechos Humanos, se entiende
incorporado al ordenamiento con nivel constitucional segiin lo ha establecido el propio Tribunal

Constitucional Peruano:

(...) debe destacarse que nuestro sistema de fuentes normativas reconoce que los tratados de
derechos humanos sirven para interpretar los derechos y libertades reconocidos por la
Constitucion. Por lo tanto, tales tratados constituyen parametro de constitucionalidad en
materia de derechos y libertades (...) Asimismo, este Tribunal ha afirmado que los ‘tratados
internacionales sobre derechos humanos no solo conforman nuestro ordenamiento sino que,
ademds, ostentan rango constitucional'."™

En este orden de cosas, dentro de las pocas sentencias en las que este tribunal se ha pronunciado
sobre el Convenio N° 169, ha establecido no solo su jerarquia normativa, sino también su

obligatoriedad:

(...) habiéndose aprobado el Convenio N° 169 mediante Resolucion Legislativa N° 26253,
publicada el 5 de diciembre de 1993, su contenido pasa a ser parte del derecho nacional, tal
como lo explicita el articulo 55 de la Constitucion, siendo ademas obligatoria su aplicacion
por todas las entidades estatales. Por consiguiente, en virtud del articulo V del titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, el tratado internacional viene a complementar
—normativa e interpretativamente- las clausulas constitucionales sobre los pueblos indigenas

17 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO, Sentencia Expediente N° 03343-2007-PA/TC. 19 de febrero de 2009
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que, a su vez concretizan los derechos fundamentales y las garantias institucionales de los

pueblos indigenas y sus integrantes (...).

Por ultimo, cabe mencionar que en virtud de la Constitucion de 1993, el Peru es un pais
pluriétnico, multicultural y multilingiie, lo que debiese ayudar a la interpretacion y robustecimiento de

las normas.

b) Aplicacion

i. Definicion del concepto Pueblos indigenas

Un problema que ha tenido el Peri desde los primeros afios de la puesta en marcha del
Convenio, dice relacion con la delimitacion conceptual de los sujetos del mismo, los pueblos indigenas.
Lo anterior dado que existen en este pais, ya sea a nivel constitucional, legal o reglamentario, una serie
de denominaciones (comunidades nativas, comunidades campesinas, de la sierra, entre otras) que han
entorpecido el ejercicio de los derechos contenidos en el Convenio, e incluso se ha usado una
aplicacion gradual del Convenio de acuerdo al nombre que ostente el colectivo que reivindica sus
derechos. Asi por ejemplo, se reportan ciertos avances con respecto a comunidades nativas y su
derecho a consulta, cosa que no ha sucedido en lo referido a las comunidades campesinas de la costa y
de la sierra. En ese sentido, se pronunciaba la Comisién de Expertos ya en 1998 en solicitud directa,

en los siguientes términos:

La Comision se permite sugerir al Gobierno que proporcione un criterio unificado de las
poblaciones que son susceptibles de ser cubiertas por el Convenio, ya que las varias
definiciones y términos pueden dar lugar a confusion entre poblaciones campesinas, indigenas,

nativas, de la sierra, de la selva y de la ceja de selva'”.

Esta cuestion fue ratificada en el informe de la Comision de 2009, donde se solicita al gobierno:

173 Citado en el Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, 2009, pag. 746.
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que proporcione, en consulta con las instituciones representativas de los pueblos indigenas, un
criterio unificado sobre los pueblos susceptibles de ser cubiertos por el Convenio, que ponga
fin a la confusion resultante de las varias definiciones y términos y a proporcionar
informaciones sobre el particular. Ademas, insta al Gobierno a que tome las medidas
necesarias para garantizar que todos quienes estén comprendidos en el articulo 1 del
Convenio queden cubiertos por todas sus disposiciones y gocen de los derechos contenidos en
el mismo en igualdad de condiciones, y a proporcionar informaciones sobre el particular. '

ii. Institucionalizacion de mecanismos

Otro punto de conflicto se encuentra en la aplicacion del articulo 33 del Convenio, el cual
establece la obligacion del Estado de asegurar que existan instituciones u otros mecanismos apropiados
para administrar los programas que afecten a los pueblos interesados y que tales instituciones
dispongan de los medios necesarios para el cabal cumplimiento de sus funciones. Pues bien, el Estado
peruano, por ley 28.495 cre6 el Instituto Nacional de Pueblos Andinos, Amazonicos y Afroperuanos
(INDEPA), un organo auténomo cuya mision era proponer politicas nacionales dirigidas a la
promocion y defensa de los pueblos indigenas y afroperuanos, supervisar dichas politicas, y articular su
implementacion. Sin embargo, este ente ha resultado poco operativo en la practica, ya que aunque
tiene representacion indigena, la disparidad en su numero habilita al Estado a imponer sus decisiones.
Junto a ello, se ha reclamado que la gran mayoria de las decisiones se toman sin la consulta a este
organo, ademds de que su estructura administrativa (se ubica dentro de la estructura del Ministerio de

la Mujer y Desarrollo Social)no contribuye a su eficiencia ni a su finalidad.

tii. Consulta

Un ultimo tema que compete analizar es el referente a la Consulta, especialmente por el hito
reciente que ha significado la aprobacion por parte del Congreso peruano de una Ley de Consulta
Previa. Antes de esto, conjuntamente con la expansion de la politica neoliberal en el Peru, representada
por el despliegue de la industria minera y de la de hidrocarburos, se dictaron una serie de decretos

sectoriales, con ciertas normas referentes a consulta y participacion ciudadana. Todo ello, obviamente,

176 Idem.
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sin consulta previa a los pueblos indigenas y sin cumplir con los estdndares basicos del Convenio. Sin
embargo, de un tiempo a esta parte, y con el estigma de los sucesos de Bagua (2009) recordando las
deficiencias en las relaciones interétnicas presentes en el Peru, se ha comprobado un avance
significativo en la materia, y cuyo epitome se encuentra en la ya mencionada aprobacion de la Ley de

Consulta Previa, el 19 de mayo pasado.

Como ya mencionamos, en los ultimos tres afos, el contexto del conflicto entre los pueblos
indigenas y el Estado estuvo marcado por una serie de decretos administrativos expedidos por el
gobierno, con el objeto de hacer operativo el Tratado de Libre Comercio (TLC) con EEUU. En efecto,
por medio de la Ley N°29.157, el Congreso aprobd la delegacion de facultades legislativas al poder
ejecutivo en diversas materias especificas para implementar y aprovechar el ya sefialado TLC;
promulgada en diciembre de 2007, dicha normativa entrd en vigencia a comienzos del afio 2008. Fue
asi como se dictaron diversos decretos regulando temas referidos al uso y aprovechamiento de Ia
propiedad agricola, de los recursos hidricos, de ley forestal y de fauna'”’, asi como sendos decretos
(1015 y 1073) que propugnaban la disolucion de las comunidades campesinas andinas y las
comunidades nativas amazonicas. Ello provocod que en los primeros dias de Agosto de 2008, los
pueblos indigenas de la Amazonia peruana, liderados por la organizacion indigena de representacion
general AIDESEP, comenzaran una serie de protestas y paralizaciones en varias zonas de la Amazonia.
Y si bien producto de esto se cred en el Congreso, con la participacion de la propia AIDESEP, una
Comision Multipartidaria para buscar una solucion al conflicto, lo cierto es que éste siguid escalando
hasta desembocar en los hechos de Bagua por todos conocidos. Lamentablemente, esto fue lo que
cataliz6 el acuerdo entre los pueblos indigenas y el Estado para la aprobacion en el Congreso la Ley

sobre la Consulta Previa.

77" Un analisis de estos decretos en relacion a los derechos de los pueblos indigenas se puede encontrar en el Informe sobre

los decretos legislativos vinculados a los pueblos indigenas promulgados por el poder ejecutivo en mérito a la ley
N°29.157, de diciembre de 2008, de la COMISION MULTIPARTIDARIA ENCARGADA DE ESTUDIAR Y
RECOMENDAR LA SOLUCION A LA PROBLEMATICA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS, disponible en linea

<http://www.congreso.gob.pe/comisiones/2009/cmeerspi/index.html>
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Por lo demas, y reservando un analisis de esta ley para un proximo documento, se debe hacer
mencion de que durante este periodo —exactamente en febrero de 2009- el Tribunal Constitucional de
Perti dictd6 una importante sentencia en materia ambiental, en la que se hacia expresa mencion al
derecho a consulta de los pueblos indigenas. Se trata de una demanda contra una serie de empresas
petroleras, solicitando los actores que se suspendiese la exploracion y eventual explotacion de
hidrocarburos en el 4rea natural protegida “Cordillera Escalera”. Aca, el tribunal fall6 ordenando la
suspension de los trabajos en el area mencionada por no contar con un “Plan Maestro” aprobado por las
autoridades competentes, cuestion necesaria cada vez que se intente una prospeccion de este tipo segin
lo estipula la Ley de Areas Protegidas. Pues bien, entre los diferentes argumentos de indole ambiental
que recorren los fundamentos de la Corte, ésta le dedica un paragrafo especial a las “Comunidades
nativas y medio ambiente”, dado que algunos de estos grupos se podrian ver afectados. Al efecto,
divide su argumentacion en dos literales, el primero referente a “El derecho a la identidad étnica y
cultural” y el segundo “Al Convenio N° 169 de la OIT y los recursos naturales”, cuyas principales

aristas revisaremos a continuacion.

Razonando sobre el primer literal, a partir del art. 2 inciso segundo de la Constitucion, el
Tribunal Constitucional peruano comienza afirmando la igualdad ante la ley a partir del derecho a la
diferencia: “(...) toda fuerza homogeneizadora que no respete o que amenace las singularidades de
las personas identificables bajo algun criterio de relevancia constitucional debe ser erradicada. Esto

es, reconocer la unidad en la diversas y la igualdad como un derecho a la diferencia'™”

. Siguiendo
esta linea argumentativa, y a través de una somera revision de la normativa indigena vigente en el pais,
el TC concluye que los pueblos indigenas tienen un derecho a la identidad étnica, y que es deber del

Estado respetar y promover las manifestaciones que dan sentido a dicha identidad.

178 TRIBUNAL CONSTTICIONAL PERUANO, Sentencia de 19 de febrero de 2009, en causa N°03343-2007-PA/TC,
Fundamento 27.
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Una vez asentando dicho punto, su exégesis del Convenio N° 169 comienza reafirmando el
rango constitucional que adquieren en el derecho peruano los tratados internacionales de derechos

humanos:

De tal manera, habiéndose aprobado el Convenio N° 169 mediante Resolucion legislativa N°
26253 (...) su contenido pasa a ser parte del Derecho Nacional, tal como lo explicita el
articulo 55 de la Constitucion, siendo ademas obligatoria su aplicacion por todas las entidades
estatales. Por consiguiente, en virtud del articulo V del Parrafo preliminar del Codigo procesal
Constitucional, el tratado internacional viene a complementar —normativa e
interpretativamente- las clausulas constitucionales sobre pueblos indigenas que, a su vez,
concretizan  los derechos fundamentales y las garantias institucionales de los pueblos
indigenas y sus integrantes.

A continuacion, luego de citar y comentar diferentes normas y jurisprudencia atingentes, tanto
de caracter nacional como internacional (incluyendo la sentencia de la Corte IDH, Saramaka vs.
Surinam), estima que “la libredeterminacion, juntamente con la concepcion que los pueblos indigenas
tienen sobre la tierra, sirve de base para la configuracion y sustento del derecho a la consulta

previa™'”

, citando para esto los arts. 6, 7y 15 del Convenio, y concluyendo que “[e]n virtud de ello, la
consulta debe realizarse antes de emprender cualquier proyecto relevante que pudiera afectar la salud
de la comunidad nativa o su habitat natural”'™®. Ahora, pese a la notable argumentacion descrita, la
sentencia pierde la ilacion de las ideas anteriores, sin establecer nada concreto frente a la situacion de
las comunidades posiblemente afectadas; todavia mas, los razonamientos hechos se vuelven inanes

cuando el Tribunal establece que en el ordenamiento interno ya existen una serie de mecanismos

sectoriales para hacen efectiva la consulta del 169 y, por la tanto,

[d]e lo revisado en autos, es de inferirse que la empresa, asi como entidades del Estado han
llevado a cabo, en virtud de la resolucion ministerial referida, una serie de talleres donde se
transmitio a las comunidades nativas informacion sobre la empresa y los distintos procesos

que se van a desarrollar en las zonas aledarias™".

17 Fundamento 33.
130 Fundamento 35.
181 Fundamento 38.
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Al fin, el pardgrafo dedicado a los pueblos indigenas termina reconociendo que, a pesar de la
normativa indicada, la Consulta en los términos del 169 carece de regulacion, por lo que correspondera
al poder legislativo “elaborar la regulacion del caso a fin de hacer realmente viable y efectiva la
obligacion internacional asumida, en todos los ambitos en donde intervengan los pueblos

indigenas™".

Como se ve, la argumentacion de la sentencia es ambigua. Por un lado reconoce el rango y
obligatoriedad de la consulta del Convenio N° 169, mientras que al mismo tiempo la circunscribe
dentro de la participacion ciudadana contemplada en decretos sectoriales y ministeriales. De igual
forma tiene el mérito de haber ratificado los derechos que les asisten a los pueblos indigenas en el Pert,
asi como de instar a la necesidad de la promulgacién de una ley de consulta que responde a los
estandares internacionales, cuestion que se veria finalmente cumplida este afio, al menos en lo que a

existencia se refiere.

4. Ecuador

a) Antecedentes generales

En Ecuador, a partir de lo dispuesto en los articulos 85, 174, 419 y 427 de la Constitucion de
2008, los tratados internacionales, y por ende el Convenio N° 169, gozan de una jerarquia superior a
las leyes. Este entré en vigencia el 15 de mayo de 1999. Junto a normativas de proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas, la consulta previa se encuentra regulada en el ordenamiento interno
ecuatoriano a diversos niveles, pero principal y explicitamente en la Constitucion, en su articulo 58.7,

en cuanto establece el derecho colectivo para los pueblos indigenas a:

La consulta previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y programas
de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables que se encuentren
en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente; participar en los beneficios

182 Fundamento 40.
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que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y

ambientales que les causen. La consulta que deban realizar las autoridades competentes sera

obligatoria y oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento de la comunidad consultada, se
procedera conforme a la Constitucion y la ley.

Quizas sea bueno senalar que una de las principales actividades econdmicas de este pais, y en
las que se han desarrollado multiples conflictos con los pueblos indigenas presentes en el territorio de
la Amazonia ecuatoriana, dice relacion con las extraccion del petroleo, proyectos que estan en su
mayoria en manos del Estado. En efecto, si bien el consorcio Texaco-Gulf controld desde 1964 hasta
1990 la concesion de explotacion, a partir de ese afio Texaco salié del consorcio y revirti6 al Estado (a
través de su holding Petroecuador) los campos y la infraestructura desarrollada, habiendo impulsado el

estilo de minima inversién y maxima ganancia del que ha sido heredero el Estado'’.

b) Aplicacion
i. Consulta previa

Con respecto al tema especifico de la consulta previa, uno de los casos mas conocidos, y que de

'%4_es el denominado “Bloque 24",

hecho marca precedente en cuanto a la retroactividad de la consulta
que fue resuelto por el Consejo de Administracién en funcidén de la reclamacion contemplada en el
articulo 24 del Reglamento de la OIT. EI bloque 24 es una porcion de bosque amazodnico ubicado
dentro del territorio ancestral de los pueblos Shuar y Achuar de la Amazonia ecuatoriana, que el
gobierno concedid a la empresa norteamericana Arco en 1998 para que realizara exploracion y

explotacidn petrolera; lo anterior, sin consulta a los pueblos afectados, quienes se vinieron a enterar de

'8 Cfr. MELO, Mario, Consulta Previa. Ambiente y Petroleo en la Amazonia Ecuatoriana, CDES, 2006, Quito.

'8 Asi opin6 el Comité designado por el Consejo de administracion de la OIT: “I11.40. Dada la continuacion de las
actividades autorizadas por el contrato de participacion, el Comité estima que el Gobierno tenia la obligacion de
consultar con las comunidades indigenas asentadas en la zona del Bloque 24 a partir de la entrada en vigor del
Convenio, particularmente en virtud de lo dispuesto en los parrafos 1 y 2 del articulo 7 del Convenio, para permitir a la
comunidad participar en su propio desarrollo econémico, social y cultural.” RECLAMACION (articulo 24) - 2000 -
ECUADOR — C169, Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento
por Ecuador del Convenio sobre pueblos indigena sy tribales, 1989 (N° 169), presentada en virtud del articulo 24 de la
Constitucion de la OIT por la Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL). En linea en:

http://www.ilo.org/ilolex/spanish/newcountryframeS.htm, visitado el 26 de septiembre de 2009.
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la concesion cuando empezaron los trabajos. Ante ello, se interpuso por parte de representantes de
estos pueblos un Recurso de Amparo Constitucional que fue acogido en primera instancia —en fallo que
contenia referencia explicita al Convenio N° 169-, y que confirmado por el Tribunal Constitucional.
Esto llevo a que Arco abandonara el pais, pero cediendo previamente sus derechos a la petrolera
norteamericana Burlington, la que desoy¢ la sentencia de amparo. Ante esto, en el 2001 se presentd
una nueva reclamacion en virtud del articulo 24 de la OIT, por no haberse cumplido la consulta previa.
En el 2002, el Consejo de Administracion fall6 a favor del sindicato que promovia el caso de los

pueblos indigenas, solicitando al gobierno:

que aplique plenamente el articulo 15 del Convenio y que establezca consultas previas en los
casos de exploracion y explotacion de hidrocarburos que pudiesen afectar a comunidades
indigenas y tribales, y que asegure la participacion de los pueblos interesados en las diferentes
etapas del proceso, asi como en los estudios de impacto ambiental y los planes de gestion
ambiental™.

ii. El sujeto colectivo “pueblos indigenas”

En una materia distinta, que es referida al articulo 1.2 del Convenio, enmarcado dentro de una
pugna por discriminacion en el concepto de pueblos indigenas, el Tribunal Constitucional ecuatoriano
declar6 inconstitucional un decreto presidencial (Decreto Ejecutivo N° 383 de 3 de diciembre de 1998)
que, en la conformacion del Consejo de Desarrollo de las Nacionalidades y Pueblos del Ecuador
(CODENPE) hacia una distincion entre “nacionalidades” por un lado, y “Pueblos” por el otro, toda

vez que la Constitucion vigente en aquella época no hacia en ninglin momento dicha distincion.

El Tribunal Constitucional accedié a lo solicitado por los impugnantes , considerando que el
decreto vulneraba el principio de igualdad contenido en el articulo 23 numeral 2 de la Constitucion

ecuatoriana'®,

5 1v.4S, fd.
1% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ECUATORIANO, Sentencia N° 020-2000-TC, Ernesto Lopez Freiré y otros v.
Presidente de la Republica y Presidente del Congreso Nacional, sentencia de 21 de noviembre de 2000.
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iii. Territorio

Un ultimo caso al que vale la pena referirse , es aquel que se inicid cuando el Ministerio de
Energia y Minas otorg6 una concesion para explorar y explotar minerales que se encontraban dentro de
un bloque de las comunidades Chachis (FECHE) y negras (UONNE), habitantes de las tierras del Rio
Cayapas, en el Noroccidente de la Provincia de Esmeraldas'’. Estas comunidades tienen titulo sobre
su territorio, o bien lo poseen ancestralmente, y basan su subsistencia, tanto a nivel econdmico como
social y cultural, en el Rio Cayapas. Como se hace evidente, los trabajos que se necesitaban para llevar
a cabo las actividades concesionadas ponian en serio peligro el derecho colectivo a la vida de estas

comunidades.

El amparo fue concedido en primera instancia, y confirmado por el Tribunal Constitucional,
suspendiendo la concesion minera otorgada, pues sefiala que ésta ponia en riesgo no solo el derecho a
un medio ambiente sano, sino a su vez a todos los demds derechos colectivos de los pueblos indigenas,
negros y afroecuatorianos vinculados al territorio, reafirmando asi su importancia como medio
indispensable de reproduccion cultural. Asi determina lo imperativo de la consulta previa para este tipo

de casos:

Que, la concesion minera, a no dudarlo, afectara ambientalmente a los centros chachis y
pueblos negros que habitan en la zona de concesion, en posesion ancestral de esas tierras o
cuya propiedad ha sido ya legalmente reconocida, en algunos casos, tierras que se encuentran
baniadas por el Rio Cayapas, que constituye via de comunicacion e integracion de tales
pueblos, recurso indispensable para el desarrollo de su vida diaria, del que despenden para la
alimentacion, mediante la pesca, y para la higiene con el uso de sus aguas, por lo que,
procedia la consulta previa a la concesion, tanto mas que el articulo 88 de la Constitucion
manda que toda decision estatal -como es la concesion minera- que pueda afectar al medio
ambiente debera contar previamente con los criterios de la comunidad , para lo cual esta sera
debidamente informada; y el articulo 15 del Convenio N° 169 de la O.I.T. sobre Pueblos
Indigenas y Tribales del que es suscriptor el Estado Ecuatoriano establece la proteccion de los

'8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ECUATORIANO, Sentencia N° 170-2002-RA, Claudio Mueckay Arcos v. Direccién
Regional de Mineria de Pichincha: Director Regional, sentencia de 13 de agosto de 2002.
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recursos naturales existente en las tierras y territorios indigenas , a cuyo efecto debe
establecerse procedimientos de consulta para evaluar los efectos de la explotacion en la vida
de los pueblos, determinar si sus intereses serian perjudicados, y en qué medida, antes de
emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras. De alli que constituia un imperativo la realizacion de la consulta,
cuya omision determina la ilegitimidad del acto impugnado.

En virtud de lo expuesto, el tribunal pasa a suspender la concesion otorgada, en lo que supone
una vinculacion entre el derecho al medio ambiente y en como éste, en funcioén del concepto territorio,

adquiere dimensiones de base para la supervivencia cultural del pueblo en cuestion.

5. Conclusion

Esta sucinta revision de la aplicacion del Convenio en realidades normativas comparadas, deja,

antes que todo, una sensacion de carencia, de vacio.

Vacio, por cierto, en lo que se refiere al ambito legislativo, pues, aun considerando que todos
los paises analizados han reconocido constitucionalmente a los pueblos indigenas, asi como han
otorgado la maxima jerarquia legal al Convenio, en todos ellos falta —excepto, claro, en el Pera'®- una
Ley de Consulta Previa, asi como una serie de adecuaciones normativas sectoriales para hacer eficaces

los derechos consagrados en el Convenio N° 169.

También se perciben los déficir de la actividad jurisprudencial; por mas que en muchos casos
los tribunales, en su deber de resguardo del Estado de Derecho, hayan hecho efectivas las prerrogativas
contenidas en el sistema juridico nacional —en el entendido que el Convenio forma parte de éste-, no se
puede ignorar que las sentencias comentadas en este capitulo son relevantes precisamente por su

excepcionalidad.

'8 La Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios reconocido en el Convenio N° 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo fue aprobada el 19 de mayo del presente afio por el Congreso peruano. El
analisis de sus alcances serd materia de un futuro documento de trabajo.
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Lo anterior se intensifica si nos referimos al tercer poder del Estado, el ejecutivo, ya que quizas
sea éste el que mads reticencia ha tenido al momento de implementar, sea a nivel de planificacion
econdmica o de politicas publicas, los derechos al que se ha comprometido internacionalmente. Y esto
no es baladi, dado que es éste justamente quien tiene la funcion de ejecutar el contenido normativo del
Convenio —de nuevo, el caso del Pert es paradigmético en este sentido-, sin lo cual, pasa a ser un

simple poemario.

Por lo relatado, no es gratuito colegir que el Estado en América Latina no estd cumpliendo con
su funcidn y tiene serios problemas para resguardar los derechos fundamentales. Con todo, salta a la
vista el hiato existente entre la realidad normativa de los cuatro paises mencionados, y Chile:
reconocimiento constitucional, ley de consulta, tutela judicial de las garantias constitucionales, etc.

Todos temas en los que indudablemente nuestro pais ha quedado a la zaga.

Jorge Luis Borges, quien mucho sabia de la idiosincrasia latinoamericana en general, escribio
alguna vez que, al argentino, “aforismos como el de Hegel ‘El Estado es la realidad de la idea moral’ /e
parecen bromas siniestras™®. Es de esperar, y en esto las organizaciones sociales (indigenas y no
indigenas) no pueden evadir su responsabilidad, que la hidalga declaracién de nuestra Constitucion “E/

99190

Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun”"", no caiga en

la misma categoria.

1% BORGES, I.L., Nuestro pobre individualismo, en Otras Inquisiciones, Obras Completas II, Emecé, 2007, Buenos Aires,
p. 43.
190 Art. 1 inciso 3°.
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V. El largo proceso de tramitacion para la aprobacion del Convenio N°
169°

El proceso de tramitacion para la ratificacion por parte del Estado de Chile del Convenio N°
169 de la OIT demord cerca de 19 afios. Este camino se inicid como parte de los compromisos
adquiridos en 1989 en Nueva Imperial por el entonces candidato presidencial de la Concertacion de
Partidos por la Democracia, Patricio Aylwin, ante representantes de casi la totalidad de organizaciones

indigenas del pais.

El dia 21 de diciembre de 1990, estando ya en el gobierno Patricio Aylwin, envi6 al Congreso el
“Proyecto de acuerdo relativo al Convenio N° 169 sobre pueblos indigenas, adoptado por la
Organizacion Internacional del Trabajo, el 27 de junio de 1989"'. Se dio cuenta de este Mensaje
Presidencial en sesion de la Honorable Camara de Diputados del dia 8 de enero de 1991, siendo
primero discutido y analizado por la Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania y,
posteriormente, por la Comision de Relaciones Exteriores, Asuntos Interparlamentarios e Integracion

Latinoamericana.

El proyecto fue aprobado por la Camara de Diputados el dia 11 de abril del afio 2000, con 72
votos a favor, 3 en contra y 11 abstenciones, con lo que se dio fin a su primer tramite constitucional con
un altisimo quoérum, de 3/5 de los diputados en ejercicio. Ese mismo dia, el Proyecto de Acuerdo fue
remitido al Senado mediante Oficio N° 2795, para que éste siguiera la tramitacion del proyecto en su

calidad de Camara revisora.

El dia 7 de julio del mismo afio, un grupo de 31 diputados presentaron un requerimiento de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional en conformidad al antiguo articulo 82 N° 2° de la
Constitucion Politica de la Republica, con el objeto de que éste declarara la inconstitucionalidad del

Convenio N° 169 de la OIT, fundandose en una supuesta incompatibilidad entre diversas normas del

Por Hernando Silva Neriz, Coordinador Area Juridica del Observatorio Ciudadano.
191 Boletin N° 233-10
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Convenio y de la Constitucion. Asimismo, los diputados alegaron que ciertas normas del Convenio
entraban en contradiccion con diversas leyes internas, cuya reforma requeria un quoérum de cuatro
séptimas partes, por su caracter de organico constitucional. Frente a dicho requerimiento, el dia 4 de
agosto del mismo afio el Tribunal Constitucional resolvid que no existia una colision entre las normas
del Convenio y de la Constitucion, dado que determind, a nuestro juicio errdneamente y teniendo una
vision restrictiva del Convenio, que la mayoria de las normas del Convenio no son auto ejecutables, no

existiendo por tanto una colision inmediata dado que estas:

...requieren para su entrada en vigencia de la dictacion de leyes, reglamentos o decretos que
las implementen y, en tal evento, las haga aplicables como fuente del derecho interno. En otras

palabras, imponen la obligacion al Estado, para que en uso de sus potestades publicas,

sancione la normativa necesaria para que por esa via les dé vigencia efectiva'”.

Por otra parte, respecto al quérum de ratificacion del Convenio N° 169, el tribunal establecid
que éste requeria un quorum de cuatro séptimas partes (4/7) de los parlamentarios en ejercicio, el cual
se encontraba satisfecho en la votacion en la Camara de Diputados, por lo que se entendia cumplido su
primer tramite constitucional pese a que en el momento de votarlo, se considerd que bastaba el quérum

simple.

El dia 12 de abril de 2000, se dio cuenta del Proyecto de acuerdo ante la Sala del Honorable
Senado para su revision correspondiente al segundo tramite constitucional, disponiéndose su estudio
por parte de la Comision de Relaciones Exteriores de dicho d6rgano legislativo. Dicho informe fue
evacuado el dia 11 de enero de 2008, luego de estar estancado cerca de ocho afios en la Camara Alta.
El dia 4 de marzo de 2008, luego de una ardua discusion en el Senado, se aprobd la ratificacion del
Convenio N° 169 de la OIT por 36 votos a favor, uno en contra y una abstencion, superando asi el

quorum de 2/3, el mas alto que conoce el sistema normativo chileno.

Sin embargo, al aprobarse el Convenio, se anuncid un acuerdo entre la Comision de Relaciones

Exteriores del Senado y el gobierno para agregar una “declaracion interpretativa” donde se sefialaba

192" Tribunal Constitucional, Sentencia Rol: 309, afio 2000, considerando 48.
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que el Convenio solo seria aplicable en relacion a los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encontraren vigentes, con la intension de excluir la aplicacion de la Declaracion Universal de
Derechos de los Pueblos Indigenas de la NN.UU, que habia sido firmada por Chile en septiembre de
2007 y que reconoce ampliamente los derechos territoriales y de autodeterminacion de los pueblos

originarios.

Pese a ello, dicho acuerdo no se vio reflejado en la aprobacion del Convenio por el Senado, el
que por via oficio N° 186/SEC/08 suscrito por su Presidente, remitid a la Camara de origen (Camara de

Diputados) la tramitacion del texto sefialando que:

Tengo a honra comunicar a Vuestra Excelencia que el Senado ha aprobado, en los mismos
términos en que lo hizo esa Honorable Camara, el proyecto de acuerdo aprobatorio del
Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, adoptado por
la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo, el 27 de junio de 1989.
No pudiendo ser de otra manera, toda vez que la Constitucion en su articulo 54 n° 1 establece que el
Congreso puede aprobar o desechar los tratados internacionales que el Presidente le presente para su
aprobacion y solo puede sugerir reservas o declaraciones interpretativas cuando ellas procedan en
conformidad al derecho internacional o al propio tratado que se ratifica. En este caso, el articulo 19.8

de la Constitucion de la OIT, prohibe la utilizacion de un instrumento o de su respectiva ratificacion

para menoscabar derechos reconocidos de otro modo.

El 5 de marzo de 2008 el “Proyecto de Acuerdo aprobatorio relativo al Convenio N° 169" fue
remitido por el Presidente de la Camara de Diputados al Tribunal Constitucional para que ejerza el
control preventivo de constitucionalidad respecto de las normas del Convenio que el mismo Tribunal
habia calificado como normas de quérum calificado en su anterior sentencia, las que incluyeron las
relativas a la obligacion de consulta y el derecho a la participacion. Resolviendo dicho Tribunal que

dichas normas son constitucionales, en su Sentencia Rol 1050 del dia 3 de abril de 2008'%°.

19 El analisis de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional en esta materia se hara en el tltimo capitulo de este
trabajo.
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El 9 de abril de 2008 el Proyecto aprobatorio fue remitido via oficio N° 7378, suscrito por el

Presidente de la Camara de Diputados, a la Presidenta de la Republica para que ésta lo promulgara.

Pero las propuestas politicas para limitar el alcance del Convenio siguieron adelante. De hecho
la Presidenta de la Republica incluy6 en el deposito de la ratificacion hecho en Ginebra, el 8 de agosto
de 2008, una referencia a un intercambio epistolar entre el titular del Ministerio Secretaria General de
la Presidencia, José A. Viera Gallo y el director de la Oficina sub-regional de la OIT para el Cono Sur,
Guillermo Miranda. En esas misivas se discurria en torno al alcance del articulo 35° del Convenio,
cuya logica interpretacion conduce a incorporar los derechos reconocidos en la Declaracion de

Derechos de los Pueblos Indigenas de Naciones Unidas al ordenamiento interno'*.

Esto implic6 una violacion del citado articulo 19.8 de la Constitucion de la OIT . Por tanto,
la OIT exigié un nuevo depdsito en que se limitara a efectuar la ratificacion, el cual fue depositado el
15 de septiembre de 2008. A partir de 12 meses contados desde esa fecha, el Convenio N° 169 entr6

en plena vigencia en Chile.

Finalmente, el “Acuerdo relativo a la aprobacion del Convenio N° 169 sobre pueblos
indigenas, adoptado por la Organizacion Internacional del Trabajo, el 27 de junio de 1989 fue
promulgado mediante Decreto N° 236 del Ministerio Relaciones Exteriores, el dia 14 de octubre de

2008.

1% MEZA-LOPEHANDIA G., Matias, Autonomia y Territorio Indigena. Una mirada desde el ordenamiento juridico
chileno y la urgencia del reconocimiento, tesis para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, Facultad
de Derecho de la Universidad de Chile, 2009, 184 h.

Opinion emitida por Bartolomé CLAVERO, Miembro del Foro Permanente de Naciones Unidas sobre Asuntos
Indigenas, en representacion de los estados de la Union Europea, publicada en el diario electronico El Mostrador el 30
de septiembre de 2008.
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V1. El Convenio N° 169 de la OIT en el sistema normativo chileno”

Recientemente entrd en vigor en nuestro pais el Convenio N° 169 de la OIT. Sabido es que se
trata de un instrumento internacional que se refiere a los pueblos indigenas y les reconoce importantes
derechos sobre sus tierras, territorios y recursos naturales. También es conocido que el Estado de Chile
tardo casi 20 afios en ratificarlo. Sin embargo, hoy -habiendo ya entrado en vigencia plena- surgen una
serie de discrepancias en torno a varias cuestiones centrales para su aplicacion y vigencia. ;Se trata de
una nueva ley que reemplaza a la actual Ley Indigena, o la complementa? ;Es un reconocimiento
constitucional o aquello sigue pendiente? ;Los derechos que establece son invocables ante tribunales
chilenos o solo ante tribunales internacionales? ;A quién se puede exigir su cumplimiento? ;Qué pasa
si una ley contradice lo establecido en el Convenio? ;La consulta previa es aplicable a proyectos de

inversion?

En este trabajo pretendemos fijar posiciéon en torno a estas cuestiones. Ademas, buscamos
aportar al empoderamiento por parte de las organizaciones indigenas de este importante instrumento, de
manera que se concrete esta oportunidad histérica para avanzar hacia una convivencia pacifica y
reconciliada entre los pueblos indigenas y el resto de la sociedad chilena. Para facilitar la comprension
de un texto que se vuelve a ratos arido, ofrecemos parrafos destacados en negrita donde se sintetizan
los argumentos expuestos. Asimismo, el lector puede optar por leer solo el texto central, omitiendo las

citas a pie de pagina, sin que por ello pierda las ideas centrales del mismo.

Comenzaremos explorando las relaciones del Derecho Internacional con el Derecho chileno
interno, y como se genera un punto de contacto entre ellos que permite hablar de un bloque de derechos
constitucionalmente protegidos, los que constituyen un limite al ejercicio de la soberania del Estado. A

partir de esto, verificaremos la jerarquia de las normas contenidas en el Convenio N° 169 de la OIT

Matias Meza-Lopehandia, abogado de la Universidad de Chile y miembro del Area Juridica del Observatorio
Ciudadano.

103



frente a otras normas legales que pueden ser contradictorias con aquellas y la obligatoriedad de las
mismas para el Estado chileno, tanto en el ambito internacional como en el nacional. Para terminar,
revisaremos algunos aspectos de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional chileno respecto del

Convenio N° 169 a la luz de lo expuesto en esta parte del trabajo.

1. El Derecho Internacional y el Derecho Interno: punto de contacto (recepcion) y bloque de
constitucionalidad

a) La recepcion del derecho internacional en el derecho chileno

Cuando hablamos de sistema juridico, hacemos referencia al conjunto de normas ordenadas,
coordinadas y vigentes en un Estado y en un momento determinado'*®. Los sistemas juridicos estian
compuestos por diversos tipos normas, las cuales pueden clasificarse conforme a distintos criterios.
Asi, por su contenido encontramos normas de derecho publico, de derecho privado, leyes penales y
procesales, entre otras. También las podemos distinguir por su fuente formal, como norma
reglamentaria, norma legal o norma consuetudinaria y norma constitucional. A partir del origen de su

validez, podemos hablar de normas de derecho interno y normas de derecho internacional'’.

1% CORDERO Q., Eduardo, Los principios y reglas que estructuran el ordenamiento juridico chileno, en lus et Praxis [en
linea], 2009, vol.15, n° 2, pp. 11-49. ISSN 0718-0012, p. 13.

Esta distincion ha sido llevada por algunos hasta el extremo de sostener que se trata de dos ordenamientos juridicos
separados uno del otro, uno dirigido a regular las relaciones entre los Estados y el otro las relaciones politicas, sociales y
econdmicas al interior del Estado (doctrina del dualismo). Segun ésta, la inica manera que una norma internacional se
aplique a un individuo es mediante su conversion en norma interna, mediante el mecanismo que el derecho estatal
disponga. Frente a esto, monismo juridico propuesto por el jurista austriaco Hans KELSEN, supone que existe so6lo un
ordenamiento juridico, estructurado jerarquicamente, en cuya cuspide se encuentra el Derecho Internacional. A partir de
esta idea se afirma la primacia del derecho internacional sobre el derecho interno, concretada en la prohibicion hecha a
los Estados para invocar normas de derecho interno para incumplir sus compromisos internacionales y la recepcion
automatica de las normas internacionales al Derecho Interno (GAETE, Eugenio, Derecho Internacional y Derechos de
los Estados: incorporacion de los derechos humanos, mayo-agosto 1996, en Revista Chilena de Derecho, Vol 23 N° 2y
3, Tomo I, pp. 261-264; NOGUEIRA, Humberto, Las constituciones y los tratados en materia de derechos humanos:
América Latina y Chile, 2002, en Ius et Praxis, afio 6 N° 2, pp. 229-279, pp. 230s). Hoy se considera que las normas del
derecho internacional son aplicables en el ordenamiento interno desde que son recepcionadas por la Constitucion. Es
ésta la que las dota de aplicabilidad (/dem). En un sentido similar, MONTT y MATTA hablan de un dualismo moderado
que debe analizarse desde el la idea de acoplamiento que “depende de la 'mediacion’ que hagan de las normas
internacionales tanto los organos domeésticos politicos como los judiciales y administrativos” (MONTT Santiago, y
MATTA, Manuel, Una vision panoramica al Convenio N° 169 y su implementacion en Chile, borrador preparado para el
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La Constitucion en tanto expresion del poder soberano -ademas de establecer los procedimiento
de formacion de la ley y otras formas de validacion de las normas juridicas- determina los mecanismos
para dar aplicabilidad a normas cuya validez proviene de otros sistemas normativos. Este es el caso de
las normas del derecho internacional, que validadas por mecanismos ajenos a los establecidos en la
Constitucion y que les son indisponibles, son dotadas de aplicabilidad por la propia Constitucion ',
Por ello se sostiene que ésta “solo es norma superior de las normas internacionales en la medida que
estas ultimas reciben de la Carta Fundamental su condicion de normas aplicables”, por cuanto una
vez incorporadas al ordenamiento juridico, lo hace en los términos y condiciones que el propio tratado

establece'”.

Ahora bien, ;de qué manera nuestro ordenamiento juridico da aplicabilidad a las normas del
derecho internacional? Para responder a esta cuestion hay que distinguir los distintos tipos de normas
internacionales. La Corte Suprema ha dicho que “la costumbre y los tratados figuran entre las fuentes
tradicionales [del derecho internacional], a las cuales hay que agregar los principios establecidos por
la jurisprudencia internacional, especialmente por la Corte de Justicia Internacional y los contenidos

en las legislaciones nacionales de los Estados .

Los Tratados Internacionales

Centro de Estudios Publicos (CEP), Enero 2010, formato pdf, p. 15s).

% NOGUEIRA, Humberto, Los tratados internacionales en el ordenamiento juridico chileno, Revista Chilena de Derecho,
Vol. 23 N° 2 y 3, Tomo I, pp. 341-380 (1996), pp. 341-342.

9 NOGUEIRA, Humberto, Los tratados internacionales... pag. 343. En otras palabras, “la Constitucion no es causa de
validez de un tratado internacional, pero si condicion de su aplicabilidad” (p. 343).

200 J. Lauritzen y otros con Fisco, doctrina de la Sentencia dictada por la Corte Suprema, considerando 53°.
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La Constitucion establece reglas de competencia y ratificacion de los tratados internacionales®".

Sin embargo, nada sefiala respecto del modo en que se recepciona el (o dota de aplicabilidad al)

derecho internacional general y consuetudinario®”, lo cual es relevante para determinar el alcance de

los derechos establecidos en el Convenio, en cuanto se complementan, como veremos, con normas

emanadas de otras fuentes del derecho internacional.

La costumbre internacional v otras fuentes del derecho internacional

Ante la ausencia de una norma constitucional o legal que establezca la forma en que se

incorpora el derecho internacional comin y general (ius cogens) al ordenamiento juridico interno, ha

sido la jurisprudencia la que ha debido decidir la cuestion. Con una constancia de casi un siglo, ésta ha

entendido que pese a esta aparente omision del constituyente, el derecho consuetudinario internacional

201

202

Estos son firma o adhesion y ratificacion previa autorizacion del Congreso Nacional (arts. 32 N° 15y 54 N° 1 de la
CPR), sin perjuicio de la facultad presidencial para firmar acuerdos simplificados (art. 54 N° 1 inciso cuarto). La
doctrina esta de acuerdo en que no es necesaria la promulgacion ni la publicacion de un Tratado Internacional de
derechos humanos para entenderlo vigente, bastando para ello el depésito de su ratificacion. Esta solucion se funda en
el articulo 54 n° 1 que establece que “la aprobacion de un tratado... se someterad (en lo pertinente) a los tramites de una
ley”. Lo sometido a los tramites de una ley es la aprobacion del Congreso y no su entrada en vigencia. No existe
ninguna disposicion constitucional que sujete su vigor a la publicacion y promulgacion. Por lo tanto, cuando el articulo
5° de la Constitucion habla de tratados ratificados que se encuentren vigentes, debemos entender que la ratificacion
implica su incorporacion conforme a la Constitucion (firma, aprobacion en las Camaras, control de constitucionalidad en
su caso y ratificacion) y no por su promulgacion y publicacion, las cuales solo cumplen funciones de publicidad y
certeza , mientras que la vigencia se refiere a la vigencia internacional. (PEREZ, Carmen, Algunas cuestiones sobre la
aprobacion de los tratados en la reforma constitucional de 2005, Revista de Derecho Publico, N° 69, Universidad de
Chile, Santiago Chile, 2007, p. 356; en el mismo sentido INFANTE, Maria Teresa, Los tratados en el derecho interno
chileno: el efecto de la reforma constitucional de 1989 visto por la jurisprudencia, mayo-agosto 1996, en Revista
Chilena de Derecho, Vol 23 N° 2 y 3, Tomo I, pp. 280s.p. 282). La falta de publicacion de un tratado sélo tendria
consecuencias en tanto no seria aplicable ex oficio por los poderes publicos (PRECHT, Enrique, Vino nuevo en odres
viejos: derecho internacional convencional y derecho interno chileno, en Revista Chilena de Derecho, Vol 23 N° 2y 3,
Tomo I, pags. 381-405 (1996), pag. 400). Por otra parte, la frase “en lo pertinente” afirma la naturaleza juridica propia
del tratado internacional frente a la ley, o sea, los tratados son una fuente juridica distinta de la ley [HENRIQUEZ,
Miriam, Los tratados internacional en la constitucion reformada, en Revista de Derecho Publico, Volumen 69, Tomo I,
pp. 313-323 (2007), pag. 313 y pag. 319]. En el mismo sentido PENA, Marisol, Control de constitucionalidad de los
tratados internacionales, en Revista de Derecho Publico, Volumen 69, Tomo I, pp. 313-323 (2007), pags. 497-501, pag.
499.

Por su parte, el derecho internacional se limita a establecer que los Estados deben cumplir con sus obligaciones
internacionales no pudiendo invocar normas de derecho interno para justificar su incumplimiento, o sea establece la
responsabilidad internacional del Estado incumplidor, pero no sefiala como se recepciona en el derecho interno
(RIVEROS, Edgardo, Las relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno. Notas sobre el caso chileno,
Revista Chilena de Derecho, Vol. 23 N° 2 y 3, Tomo I, pp. 341-380 (1996), pp. 341-342).
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es parte del derecho chileno, el cual lo recepciona en forma automatica®”. En el mismo sentido, la
doctrina nacional ha sefialado que la omision de una referencia explicita al derecho internacional
general -esto es, la costumbre internacional y los principios generales del Derecho-, “en ningun caso
puede interpretarse como que aquellas fuentes no son admitidas por nuestro ordenamiento

constitucional ’**,

Resumiendo, podemos sostener que al hablar de sistema juridico nacional incorporamos en
él aquellas normas del derecho internacional que hayan sido dotadas de aplicabilidad por la
Constitucion. Para establecer como se otorga esta aplicabilidad, es necesario distinguir conforme a
la fuente de la norma. Asi, el derecho internacional de tratados es recepcionado mediante el
mecanismo establecido en la Constitucion, esto es, la ratificacion de los tratados internacionales.
Por su parte, la costumbre internacional comun y general se recepciona automdticamente por el

ordenamiento juridico®™.

Lo dicho hasta aqui es valido para la generalidad de las normas de derecho internacional. Sin
embargo, es necesario hacer una precision relativa a las normas que reconozcan y protejan derechos

fundamentales -0 “esenciales que emanan de la naturaleza humana”, como los llama el constituyente-,

23 GAETE, Eugenio, op. cit., p. 275. En el mismo sentido BENADAVA, Santiago, Las relaciones entre derecho
internacional y derecho interno ante los tribunales chilenos, en Nuevos enfoques del Derecho Internacional, Editorial
Juridica de Chile, 1992, pp. 10- 18. El autor concluye tras recorrer la jurisprudencia desde 1932 a 1989 que “En
general, podemos afirmar que la jurisprudencia de nuestros tribunales admite que las reglas de derecho internacional
generalmente aceptadas se entienden automdticamente incorporadas en el derecho chileno, sin necesidad de un acto de
recepcion por parte de los organos del Estado, y que deben ser aplicadas por los tribunales nacionales cuando se les
presente ocasion para ello” (pag. 18). Maria Teresa INFANTE sostiene que cuando la validez de la costumbre
internacional ha sido rechazada se ha hecho por la falta de certeza respecto a su contenido especifico o a la vigencia de
determinado principio y no por negar la vigencia de tales principios en el orden interno (INFANTE, Maria Teresa, Los
tratados en el derecho interno chileno: el efecto de la reforma constitucional de 1989 visto por la jurisprudencia, mayo-
agosto 1996, en Revista Chilena de Derecho, Vol 23 N° 2 y 3, Tomo I, pag. 284).

PFEFFER, Emilio, Los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos y su ubicacion en el orden normativo
interno, en Revista luris et Praxis, el linea, 2003, vol.9, n.1, pp. 467-484 . Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122003000100021&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-
0012, pag. 471.

NASH, Claudio, La incorporacion de los instrumentos internacionales de derechos humanos en el ambito nacional: la
experiencia chilena, 2003, formato pdf, en linea en:

<http://www.cdh.uchile.cl/conferencias_charlas/Nash/Derechos_Humanos-Unicef.pdf>, pag. 5.
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pues tienen una estatus especial que pasamos a revisar a continuacion y que es el que le corresponde al

Convenio N° 169 de la OIT.

b) El Bloque de Constitucionalidad: los tratados internacionales de derechos humanos y la
costumbre internacional

El derecho internacional publico estd en un proceso de permanente transformacion desde su
surgimiento hace tres siglos. Si antiguamente era considerado un derecho por y para los Estados, hoy
se han incorporando nuevos sujetos como los pueblos indigenas, las organizaciones internacionales y
en algunos casos el propio individuo. Asimismo, han sido reconocidas nuevas fuentes de obligaciones
internacionales, como las resoluciones de ciertos organismos internacionales. Por otra parte, el derecho
internacional ha comenzado a regular materias que antiguamente eran de competencia exclusiva de los
Estados, particularmente la proteccion de los derechos humanos®®. De esta manera se avanza
sostenidamente desde un Derecho de Estados a un nuevo Derecho de Gentes, donde oOrganos
supranacionales crean normas juridicas y dictan jurisprudencia obligatoria para los Estados
suscriptores®’. Este fenomeno es el resultado de la transicion de una concepcion absoluta de la
Soberania hacia una limitada por el Estado de Derecho, fundado en el imperativo de paz y la tutela de

los derechos humanos>®.

Este proceso tiene un hito en la Convencion de Viena, donde el derecho internacional de
tratados reconocio la existencia del derecho internacional general o ius cogens, el cual se constituye
como un limite absoluto a la soberania estatal, por cuanto al ser normas aceptadas por la comunidad

internacional en su conjunto, no pueden ser derogadas por la sola voluntad del Estado™”.

26 SALINAS, Hernén, Los tratados internacionales ante la reforma constitucional, en Revista de Derecho Pblico,

Volumen 69, Tomo I, pp. 491-496 (2007).

RIBERA NEUMAN, Teodoro, El derecho internacional en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno, en
Los Tratados Internacionales en la jurisprudencia constitucional, Serie Seminarios y Congresos, Fundacion Facultad de
Derecho, Universidad de Chile, 2001, pag.18.

NOGUEIRA, Humberto, Las constituciones y los tratados en materia de derechos humanos: América Latina y Chile, en
Revista Tus et Praxis, Universidad de Talca, afio 6 N° 2, 2002, pp. 229-279, pag. 232.

299 Articulo 53 de la Convencidn de Viena sobre Derecho de Tratados (1969).
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Por otra parte, los Estados han reconocido la dignidad de la persona humana como el centro de
su quehacer, y han limitado sus potestades con la obligacion de respetar los derechos fundamentales de
las personas y de los pueblos. Por ello -en cuanto los tratados internacionales de derechos humanos se
constituyen en beneficio de la proteccion de la dignidad humana y no en favor de los Estados que los
suscriben- su adopcion constituye una auto-limitacion de la soberania estatal, de tal manera que no es
posible aplicarles las reglas tradicionales del derecho de tratados, particularmente aquella que permite

justificar su violacion en el incumplimiento de la contraparte?'’

. Es mas, hoy se habla de un cambio de
paradigma en el derecho internacional, que ya no solo regula relaciones horizontales entre soberanos,
sino que también regula relaciones verticales entre los Estados y los individuos, pasando desde una

perspectiva netamente contractual a una constitucional®".

Este desarrollo fue recogido por las reformas constitucionales de 1989 que permitieron el pacto
para la transicion a la democracia®. Nos referimos particularmente a la modificacion que sufrio el

inciso segundo del articulo 5° de la CPR, el cual dice lo siguiente:

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los organos del Estado respetar y promover
tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

De esta manera, las normas de derechos humanos contenidas en los tratados internacionales, la
interpretacion y aplicacion que de éstos hagan los Organos internacionales y las garantias

constitucionales establecen un punto de contacto entre el derecho internacional y el derecho interno. Se

21 NOGUEIRA, Humberto, Las constituciones y los tratados..., pag. 236.

21 MONTT y MATTA, citan a DUNOFF, Jeffrey y TRACHTMAN, Joel que sefialan al respecto “/The transformation in
the basic subjects of international law] represents a shift form the private law model of international law as exclusively
regulating horizontal relations among sovereign equals to the public law model of also regulating vertical relations
between states and individuals: in other words, a shift from contractual to constitutional functions” (op. cit., n. 40).

212 CUMPLIDO, Francisco y NOGUEIRA, Héctor, Teoria de la Constitucion, Santiago de Chile UNAB, 3* edicion, 1994,
pag. 153.
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configura asi un bloque constitucional de derechos™, que mas que asignar un determinado rango a los
tratados internacionales sobre derechos humanos en nuestro ordenamiento juridico, establece que los

derechos que éstos reconocen limitan el ejercicio de la soberania del Estado.

Por su parte, la Corte Suprema en un reciente fallo ha ratificado la idea de que no solo existe un
limite negativo al actuar del Estado, sino que los términos del inciso segundo del articulo 5° contienen
un deber de promocioén que constituye un imperativo de transitar siempre “un camino que no afecte la

dignidad ni los derechos fundamentales ™.

Ahora bien, es necesario dilucidar qué debe entenderse por “derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana”. Como sefiala Rodrigo CORREA, se trata de una féormula que exige una
concesion de principios pues ‘“requiere tanto que de la naturaleza humana emanfe[n derechos, como
[de] la posibilidad de conocer la naturaleza humana*". Una interpretacion originalista de la misma
nos sugiere que ‘“el constituyente originario deliberadamente subordiné la potestad estatal
(soberania) a las exigencias de la naturaleza humana, que es la que determina el derecho
natural '"°. Desde esta perspectiva, la costumbre internacional que consagre “derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana” constituye también limite al ejercicio de la soberania estatal en los

términos del inciso segundo del ya citado articulo 5°2".

213 NOGUEIRA, Humberto, Las constituciones y los tratados..., pag. 245.

214 CORTE SUPREMA, caso Machi Francisca Linconao con Sociedad Palermo 1tda., Rol N° 7287-2009, confirmando
sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE TEMUCO, Rol 1773-2008, considerando 3°.

CORREA, Rodrigo, Informe de constitucionalidad Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes de la OIT, Documento de Trabajo, Comision de Verdad Historica y Nuevo Trato, Subcomision de
Legislacion (Santiago, 2002).

VERDUGO, Mario, PFEFFER, Emilio y NOGUEIRA, Humberto, Derecho Constitucional, Tomo I, 2* edicion, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2005, p. 127. Los autores continian y sefialan que en estos casos “el organo contralor de
constitucionalidad deberd, de acuerdo a la concepcion teleolégica de la Constitucion explicitada, aplicar los
preceptos que brinden mayor proteccion a los derechos por sobre aquellos que los desconozcan o de menor proteccion,
en virtud de la norma que los derechos humanos constituyen un limite a la soberania, siendo deber juridico de todos los
organos estatales, incluido el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, respetarlos y promoverlos. En el mismo
sentido PFEFFER, Emilio, Los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos..., p.478. Aunque el autor advierte
que se trata de un planteamiento doctrinario que no ha tenido acogida en la practica (pp. 480).

27 VERDUGO, Mario, y otros, op. cit., p. 123 y p. 129.
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Algunos autores sostienen que para que la idea de derechos que emanan de la naturaleza

humana pueda tener algin sentido es necesario aceptar “que dicha naturaleza es una y que es

independiente del contexto cultural o de factores religiosos, sexuales, de edad, de raza, de clase u

otros cualesquiera”™®. O sea, desde la ortodoxia liberal, pretenden sustraer los derechos colectivos del

bloque de derechos constitucionales. Sin embargo, aun cuando se entendiera que los derechos

esenciales de los que habla el articulo 5° inciso segundo de la Constituciéon son unicamente los de

primera generacion, seria necesario admitir que los derechos de los pueblos indigenas y en particular

sus derechos territoriales y autondémicos existen en funcion de hacer posible el ejercicio de los derechos

individuales por lo que para poder garantizar esos derechos a los miembros de estos pueblos, es

necesario reconocer sus derechos colectivos®".

En ciertos contextos historicos los derechos de la persona humana se garantizan y se pueden
ejercer plenamente solo si se reconocen los derechos de la colectividad y de la comunidad a la
que pertenece esta persona desde su nacimiento y de la que forma parte y la cual le da los
elementos necesarios para poder sentirse plenamente realizado como ser humano, que
significa también ser social y cultural™.

218

219

220

CORREA, Rodrigo, op. cit. En un sentido similar Luis VILLAVICENCIO, sostiene que estos solo se refieren a los
derechos de primera generacion (derechos individuales); Raul BERTELSEN afirma que estas son “solo [a las facultades
humanas] fundamentales, basicas, aquellas sin las cuales la existencia de la hombre no es propiamente humana” (Vid.
BERTELSEN, Ratl, Rango juridico de los tratados internacionales, mayo-agosto 1996, en Revista Chilena de Derecho,
Vol 23 N° 2 y 3), Tomo I, pag. 216; VILLAVICENCIO, Luis, La Constitucion y los Derechos Humanos, Editorial
Juridica Cono Sur, 2001, op. cit., pp. 27-28).

“El liberalismo se constituye a partir de una concepcion de la persona humana entendida como un individuo racional y
autonomo. Esto significa que, 'cada hombre y cada mujer esta dotado de la capacidad para discernir por si mismo cudal
es su bien, de disefiar un plan de vida a la luz de ese discernimiento y de, finalmente, ajustar el conjunto de sus actos a
ese plan'. Esta es la cuestion central del liberalismo y es por ello que reconoce y protege los derechos individuales de
las personas [ ...] La vida buena supone entonces la posibilidad de cada cual para dirigir su vida a partir de sus
propias convicciones y de poder examinarlas constantemente a partir de la experiencia. Como las personas no toman
sus decisiones ni las revisan en el aire -sino que lo hacen a partir de un contexto cultural o cultura societal que les
da sentido a esas valoraciones-, la identidad colectiva -que es la que hace que un grupo de persona mds o menos
grande sea distinguible de los demds grupos de personas- es tan fundante de la autonomia como la identidad
individual — o sea aquello que hace que una persona determinada sea la que es, diferente de las demas” (MEZA-
LOPEHANDIA G., Autonomia y Territorio Indigena..., pp. 43s).

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Comunidad (Mayagna) Awas Tigngi con
Nicaragua (2001), parr. 83-d.
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Frente a la postura descrita, RUIZ-TAGLE propone equiparar la categoria de derechos
esenciales a la de derechos fundamentales. Se trata de “desarrollar una nocion de derechos esenciales
como derechos fundamentales, es decir, concebirlos como todos aquellos derechos y libertades
beneficiados con la proteccion constitucional o internacional”'. El propio autor se encarga de
destacar que interpretar el concepto de esta manera, “resulta mas acorde con una teoria democratica y

[**. Asimismo, permite dotarlo de un

los postulados actuales del constitucionalismo internaciona
contenido mas preciso, constituido por los derechos y garantias consagrados en la Constitucion y en el
Derecho Internacional; y permite superar tanto el problema que plantea la estratificacion de los
derechos en primera, segunda y tercera generacion como la cuestion de la jerarquia legal de los

tratados®.

Como vemos, la Constitucion chilena otorga explicitamente un estatus especial a ciertas normas
de derecho internacional, especificamente a aquellas relativas a lo que el constituyente llama
“derechos esenciales emanados de la naturaleza humana” -y que nosotros entendemos como derechos
fundamentales-, contenidas en un tipo especifico de fuentes del derecho internacional: los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes**, aunque no exclusivamente en
ellos. Por esto se sostiene que en caso chileno se “reconoce un rango de primacia a disposiciones
internacionales sobre derechos humanos en relacion con el ordenamiento interno”’**. De esta manera,
las normas de derechos fundamentales contenidas en tratados internacionales ratificados por Chile y

vigentes se incorporan al sistema normativo como limites al ejercicio de la soberania, “[enriqueciendo]

21 RUIZ-TAGLE, Pablo, Presentacion: Constitucionalidad de los Tratados Internacionales en Chile, en Los Tratados
Internacionales en la Jurisprudencia Constitucional, Santiago de Chile, Facultad de Derecho Universidad de Chile,
2001, p. 13.

22 fdem.

223 Este tltimo tema sera tratado mas adelante.

Humberto NOGUEIRA extrae de esta disposicion todas sus consecuencias, abogando por la inderogabilidad de las

normas de derechos fundamentales contenidas en un tratado internacional ratificado por Chile y que se encuentre

vigente, toda vez que supondria el ejercicio de la soberania por parte de 6rganos publicos mas alla de los limites que la

Constitucion les establece (NOGUEIRA, Humberto, Los tratados internacionales... pag. 346).

GAETE, Eugenio, Derecho Internacional y Derechos de los Estados: incorporacion de los derechos humanos, mayo-

agosto 1996, en Revista Chilena de Derecho, Vol 23 N° 2 y 3, Tomo I, pag. 268.
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el articulo 19 al incorporar al catilogo de derechos publicos subjetivos los garantizados por los

tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes"**°.

Este ensanche de las garantias constitucionales producido a partir del punto de contacto con el
derecho internacional no involucra solamente a aquellos derechos establecidos en tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. También incluye aquellos derechos
que emanan de otras fuentes del derecho internacional, sea porque éste les otorga proteccion especial
en el sentido propuesto por RUIZ-TAGLE o por ser “derechos esenciales emanados de la naturaleza

humana”, como lo ven los iusnaturalistas.

Sin embargo, la norma constitucional analizada, junto con abrir el catilogo de derechos
protegidos constitucionalmente, pareciera excluir de la recepcion interna a las normas de derecho

internacional general o ius cogens® y las del derecho consuetudinario, limitindose a asignar este

8

estatuto especial solo al derecho de tratados*®. Al menos, esa pareciera haber sido la intencion del

229

constituyente Sin embargo, la interpretacion constitucional no puede estar limitada por las reglas

26 PFEFFER, Emilio y EVANS, Eugenio, Reforma Constitucional 2005: derechos y garantias constitucionales, en
ZUNIGA, Francisco, Reforma Constitucional, Santiago de Chile, Lexis Nexis, 2005, pp. 321-343, pag. 321. Enel
mismo sentido NOGUEIRA, Humberto, Las constituciones y los tratados..., pag. 238. En sentido contrario, RiOS
sostiene que la segunda parte del inciso solo viene a reparar la omision del constituyente en tanto agrega el deber
promocional del Estado respecto de los derechos fundamentales, que antes de la reforma se constrefiia al deber de
integrar “armonicamente a todos los sectores de la nacion” (articulo 1° inciso quinto). El autor niega que abra el
catalogo de derechos por cuanto esto implicaria contradicciones con el sistema de control constitucional de la ley y con
el rigido sistema de modificacion de la CPR, particularmente en su titulo III (2/3 de los congresistas en ejercicio).
(RIOS, Lautaro, Jerarquia normativa..., pags. 8 y 14). Lo que no se entiende es como deberia concretarse este deber
estatal de promocidn y respeto que el inciso agrega al ordenamiento juridico, si éste no alcanza a los tribunales de
justicia ni al contralor de constitucionalidad. Tampoco se ve el problema de consagrar diversos mecanismos de
modificacion de la Constitucion.

El ius cogens es el conjunto de normas imperativas aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional como reglas

que no admiten acuerdo en contrario y que solo pueden ser modificadas o dejadas sin efecto por una norma ulterior de

las mismas caracteristicas (Articulos 53 y 64 de la convencion de Viena sobre Derecho de los tratados). Reglas de esta
naturaleza son las que establecen el derecho de libre determinacion de los pueblos y las que proscriben el genocidio.

28 PINOCHET, César, op cit., pp. 12-13.

2% (Cabe recordar que en el caso de la Constitucion de 1980, el Poder Constituyente originario fue ejercido por la Junta
Militar de Gobierno. A finales de la década de los 80's, el gobierno dictatorial negocioé con los partidos politicos de la
Concertacion mas Renovacion Nacional una reforma constitucional que permitiera la transicion a la democracia. En ese
proceso de negociacion, la Junta Militar rechazo la propuesta técnica presentada por los partidos para agregar un
segundo inciso al articulo 5°, decia: “Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,

227

113



hermenéuticas del derecho civil -que autoriza a buscar el sentido de una disposicion oscura en la
historia fidedigna de su establecimiento- pues tratandose de normas de inferior jerarquia, son éstas las

que deben interpretarse conforme a la ley constitucional®’.

Por ello, la aplicacion del texto
constitucional no puede limitarse a las valoraciones de sus redactores, tanto por la necesidad de
estabilidad del mismo -que exige flexibilidad en su interpretacion- como por la escasa legitimidad de la
comision redactora®'. La interpretacion originalista que pretende limitar el ejercicio de la soberania
solo por los tratados internacionales, excluyendo los principios de derecho internacional (costumbre,
ius cogens), desatiende la primera parte del inciso segundo del articulo 5° que establece que lo que
limita el ejercicio de la soberania son los “derecho esenciales que emanan de la naturaleza humana”.
Si bien, como hemos visto, se trata de una nocidén vaga fundada en concepciones iusnaturalistas, una
interpretacion democratica y republicana de la Carta Fundamental -a la cual nos obliga su propio
articulo 4°*2- incluye derechos fundamentales reconocidos y protegidos en otro tipo de fuentes del
derecho internacional distintas de los tratados internacionales propiamente tales, como son el ius

cogens y la costumbre internacional. Asi lo ha sostenido la Corte Suprema en materia de derechos

humanos:

garantizados por esta constitucion y por las normas internacionales que comprometan a Chile”. Finalmente, el texto
definitivo, aprobado por la dictadura, fue sometido a plebiscito en 1989. Sobre la negociacion de la reforma del articulo
5° de la CPR ver CUMPLIDO, Francisco, Alcances de la modificacion del articulo 5° de la Constitucion Politica
chilena en relacion a los tratados internacionales, en Revista Chilena de Derecho, Vol 23 N° 2y 3, Tomo I, pp. 255-258
(1996).

La interpretacion constitucional debe privilegiar “el sistema de los valores y principios constitucionales sobre la letra
de los preceptos y aplicarda para discernir tal sistema conductor de su labor interpretativa las herramientas formales sin
duda, pero insertadas en un contexto de significacion que se les impone desde el ethos constitucional mismo... [El
intérprete] privilegiara el que la Constitucion forme una totalidad, que exige coherencia y encauzard su labor
interpretativa hacia aquellas opciones que maximicen su contenido (PRECHT, Enrique, Vino nuevo..., pag. 383).

El recurso a la interpretacion originalista en el caso chileno es sumamente complejo por varias razones. Primero,
porque se suele citar como fuente las completisimas actas de la Comision Ortazar (disponibles en linea en la pagina web
de la Biblioteca del Congreso), pero se olvida su caracter meramente asesor y su carencia de cualquier tipo de potestad
publica. En segundo lugar, el proyecto de esta comision no fue acogida totalmente por la Junta Militar. Ademas de esto,
esta el problema que supone para la opcion valorativa por la interpretacion democratica y republicana, la doctrina de la
democracia tutelada defendida por dicha Comision. También resulta relevante el hecho que entre las reformas de 1989
y de 2005 suman mas de 100 modificaciones que han alterado aspectos relevantes de la institucionalidad (MUNOZ,
Fernando, La interpretacion originalista de nuestra constitucion: jes posible y deseable?, en Revista de Derecho
Publico, Volumen 69, Tomo II, pp. 383-388, 2007).

232 El articulo citado que establece justamente que “Chile es una repiiblica democrdtica”.
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Igualmente, se ha declarado que el derecho internacional, aun consuetudinario, tiene
prevalencia sobre la legislacion nacional, a pesar que el primero no se encuentre traducido
en tratados o convenciones obligatorias para Chile, sino solamente en los principios de
derecho internacional generalmente aceptados, los que se entienden automdticamente
incorporados en el derecho chileno, sin necesidad de un acto de recepcion por parte de los
organos del Estado[...] vy “deben ser aplicadas por los tribunales nacionales con preferencia
al derecho interno” **.

Ya hemos visto que la practica judicial ha consagrado la tesis de que ambas fuentes se

incorporan automaticamente al derecho interno, sin necesidad de un acto especial de recepcion

estata

1”**. En el mismo sentido PRECHT afirma que adoptar otra postura constituye una violacion del

derecho de tratados consagrado en la Convencion de Viena -tratado internacional vigente y ratificado

por Chile-, en cuanto esta “esta basada sobre la idea de la obligatoriedad juridica del 1us cogens

29235

En definitiva, lo que consagra la norma en estudio es justamente la incorporacion automatica de

la totalidad del derecho internacional de los derechos humanos a nuestro derecho interno®°:

[la norma del 5° inciso segundo] no solamente aquellos que hayan sido incorporados por
tratados vigentes, sino que igualmente aquellos que pertenecen al Derecho Internacional
comun general, en virtud de tratarse de normas, o de ius cogens, o bien de derecho
consuetudinario que ingresan al patrimonio interno nacional, no tan solo en virtud de la
anterior disposicion, sino en virtud de la propia jurisprudencia que permanentemente los ha
reconocido y les ha otorgado aplicacion, sea a titulo de principios del D.I., sea en virtud de la
costumbre internacional *’

Por otra parte, la jurisprudencia de los tribunales internacionales a los que Chile ha reconocido

233
234
235

236
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CORTE SUPREMA, Caso contra Zapata y Romo, Rol N° 3452-2006, considerando 73°.

Ver supra, pp. 108s.

PRECHT, Enrique, Vino nuevo..., pag. 386. El destacado es del autor. La afirmacion se funda en los articulos 38, 52, 53,
64 y 65 N° 5 de la Convencion de Viena. Particularmente, el primero de ellos establece que una norma de un tratado
puede llegar a ser obligatoria para un tercer Estado en cuanto se trate de una norma consuetudinaria de derecho
internacional.

PRECHT, Enrique, Vino nuevo..., pp. 396 y 399.

GAETE, Eugenio, Derecho Internacional y Derechos de los Estados: incorporacion de los derechos humanos, Revista
Chilena de Derecho, Vol. 23 N° 2 y 3, Tomo I, (1996), pag. 266. El autor afirma que un tratado no ratificado puede ser
invocado en la medidas que sus normas cristalicen principios generalmente aceptados por los Estados, los tribunales o
por la doctrina. “Los tratados multilaterales sobre derechos humanos pueden ser aplicados, aun en defecto de
ratificacion por el Estado, a titulo de principios generales del Derecho o, incluso , a titulo de costumbre internacional”
(op. cit., 275).
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competencia -como el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos- establece que la forma
de aplicacion e interpretacion de un tratado internacional y el alcance de los derechos fundamentales
reconocidos por el derecho internacional obligan a Chile desde dos puntos de vista, uno difuso y otro
concreto. En cuanto a lo primero, nos referimos al papel que las sentencias de estos tribunales juegan
en la consolidacion de una costumbre internacional. En el segundo sentido, resultan obligatorias por
cuanto, una vez constitucionalmente ratificados, las normas contenidas en los tratados pasan a integrar
el sistema juridico nacional trayendo consigo el conjunto de reglas relativas a su creacion, validez,

aplicacion e interpretacion™®

. En virtud del principio constitucional de juridicidad que obliga a todos
los 6rganos del Estado a ejecutar fielmente sus mandatos y las normas creadas o incorporadas conforme
a ella, los tribunales de justicia estan obligados a interpretar el derecho internacional conforme lo ha
hecho la Corte Interamericana, toda vez que Chile ha ratificado los Tratados Internacionales que la
crean y le reconocen competencia. Asi lo ha entendido la propia Corte Interamericana en una sentencia
en contra del Estado de Chile: “el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencion Americana”™.

El orden juridico interno y el internacional se retroalimentan en materia de derechos humanos,
debiendo primar siempre aquel que resulte mas beneficioso para el ejercicio de los derechos de las
personas (principio pro homine)*®. Asi por ejemplo, el entendimiento de la garantia de la propiedad
del articulo 19° N° 24 de la Constitucion, se ve ensanchado por la categoria de hdbitat y territorio
indigena que introduce el Convenio N° 169 y que ha desarrollado la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, sobre la base de la misma garantia establecida en el articulo 21° de la Convencion

Americana de Derechos Humanos®'. Desde esta perspectiva, la violacion de los derechos

2% FUENZALIDA, Sergio, La fuerza vinculante de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
materia indigena, en BELLO, Alvaro y AYLWIN, José, Globalizacion, Derechos Humanos y Pueblos Indigenas,
Temuco (Chile), Observatorio de Derechos de los Pueblos Indigenas, 2008, pp 69ss.

9 CORTE INTERAMERICANA, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, par. 124.

20 NOGUEIRA, Humberto, Las constituciones y los tratados..., pags. 241y 249.

21 El articulo 13.1 del Convenio N° 169 establece el término tierras debe “incluir el concepto de territorios, lo que cubre
la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera”. Por su
parte la Corte Interamericana ha establecido una interpretacion evolutiva del derecho a la propiedad, incluyendo en éste
la propiedad ancestral indigena sobre sus territorios y recursos en funcion del papel que éstos cumplen en la su
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fundamentales contenidos en tales instrumentos, constituye tanto una violacion del derecho interno

como del derecho internacional?*.

Otra consecuencia del blogque de constitucionalidad, es que al incorporar las normas
internacionales como limites al ejercicio de la soberania, éstas deben ser utilizadas para realizar el
control de constitucionalidad de las normas de carécter infraconstitucional, pues conforme a lo
preceptuado en el articulo 5° inciso segundo de la CPR, pasan a formar parte de aquella. Asi lo ha

entendido la Corte Suprema, al sefialar que:

Esta Corte Suprema, en reiteradas sentencias ha reconocido que de la historia fidedigna del
establecimiento de la norma constitucional contenida en el articulo 5° de la Carta
Fundamental se deduce que los derechos esenciales limitan la soberania y son “superiores a
toda norma que puedan disponer las autoridades del Estado, incluido el propio poder
constituyente, lo que impide que sean desconocidos.*”

En atencion a los elementos expuestos podemos concluir que el articulo 5° de inciso segundo
de la CPR incorpora las normas de derecho internacional de los derechos humanos al sistema
juridico como limites al ejercicio de la soberania del Estado. La costumbre internacional comun y
general es recepcionada en forma automdtica y obliga al Estado, en tanto se refiera a “derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana”, lo que incluye los derechos colectivos, sea como
derechos fundamentales o como condicion indispensable para la proteccion del los derechos
individuales de los miembros del colectivo. Lo mismo sucede con los tratados internacionales sobre
derechos humanos, cuyas normas y su interpretacion auténtica limitan el ejercicio de la soberania

desde que estén ratificados y se encuentren vigentes, como lo seiiala expresamente la disposicion

subsistencia como pueblos diferenciados [cfr. Sentencia Caso Comunidad (Mayagna) Awas Tigngi con Nicaragua
(2001); Comunidad Yake Axa vs. Paraguay (2005); Caso Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2007); Caso
Saramaka vs. Surinam (2007)].

22 NOGUEIRA, Humberto, Las constituciones y los tratados..., pag. 243.

23 Revista Fallos del Mes N° 446, Seccion criminal, p. 2066, considerando 4°, citado en NOGUEIRA, Humberto, Las
constituciones y los tratados..., pag. 265.
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aludida®. De esta manera, las disposiciones del Convenio N° 169 de la OIT, y su interpretacion y
aplicacion por los organos competentes, particularmente la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, constituyen un limite al ejercicio de la soberania del Estado. Esto significa que ningun
poder estatal constituido (ejecutivo, legislativo o judicial), ni el propio constituyente (derivado),
podran ejercer sus funciones violentando dichos derechos, pues la “soberania estatal no existe en
materia de derechos humanos porque ella tiene como limite tales derechos” (principio de

intangibilidad de los tratados internacionales sobre derechos fundamentales)™".

Con estas consideraciones, pasaremos a revisar la cuestion de la jerarquia legal de las normas de
derecho internacional, distinguiendo segun su fuente entre normas contenidas en tratados
internacionales o en la costumbre comun o general y, segiin su contenido, entre normas que consagran

derechos fundamentales y normas que no los consagran.

2. La jerarquia normativa de las normas del derecho internacional y el estatus especial de
aquellas relativas a derechos humanos

Los sistemas juridicos, en tanto conjunto ordenado de normas, establecen jerarquias normativas
que determinan la primacia de determinados tipos de reglas por sobre otras, de manera tal que el
contenido de las de superior rango no puede ser afectado por la actuacion por los poderes publicos,
sean los jueces en el ejercicio de la jurisdiccion que la Constitucion les encomienda, el Congreso como

colegislador o el Ejecutivo en sus atribuciones.

Cuando decimos que se trata de un ordenamiento coordinado, nos referimos a la existencia de
principios y reglas que orientan la aplicacion e interpretacion de las normas legales, de modo que
existen mecanismos preestablecidos para dirimir las eventuales contradicciones que puedan aparecer

durante la vigencia de un sistema juridico dado.

24 Cabe sefialar que en este entendimiento de la disposicion constitucional la mencidn explicita a los tratados
internacionales se enmarca en el contexto en que fue agregada. Ver supra n. 227.
2 NOGUEIRA, Humberto, Las constituciones y los tratados..., pags. 242 y 250.
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Esta cuestiones son relevantes para el tema que nos convoca, pues mucho se ha discutido en
torno a la jerarquia legal de los tratados internacionales -como el Convenio N° 169 de la OIT- en el

ordenamiento juridico chileno.

a) Jerarquia legal de las normas internacionales ordinarias

En general, las normas contenidas en tratados internacionales tienen la jerarquia de una ley>*.
Esto significa que su aplicabilidad queda subordinada a su compatibilidad con las normas sustantivas
de la Constitucion y, a su vez, determina el contenido posible de las normas de inferior jerarquia como
los reglamentos emanados de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica®”’. Se trata del
principio de jerarquia, que establece que la norma inferior debe respetar el contenido normativo de la
norma superior. Ahora bien, como complemento de este principio, existe el de homogeneidad de las

80 sea, todas las reglas de rango legal tienen el mismo valor, y un eventual

normas del mismo grado
conflicto entre ellas debe resolverse conforme al criterio de la temporalidad (la norma posterior deroga

la anterior) y al de especialidad (la norma especial prevalece sobre la general).

Conforme a estos principios, un tratado que ingresa al sistema juridico deroga las normas
legales anteriores que lo contradicen®”, salvo en caso que la norma anterior sea mas especial que la
posterior. A la inversa, para dejar sin efecto un tratado internacional, el legislador debe aprobar una
“ley categorica en tal sentido”*°. Evidentemente, esta derogacion solo sera valida en el plano interno,
pues a nivel internacional puede generar la responsabilidad del Estado, conforme al articulo 27 de la

Convencion de Viena y el 54 N° 1 inciso quinto de la CPR*'. De esta manera, “el Estado mantiene la

26 MONTT, Santiago y MATTA, Manuel, op. cit., p. 22.

27 CORDERO Q., Eduardo, op. cit., p. 39.

8 fdem, p. 34.

29 CORDERO Q., Eduardo, op. cit., p. 46.

20 MONTT, Santiago y MATTA, Manuel, op. cit. pp. 22s

1 La Convencion de Viena sobre Tratados de 1969 sefiala que las partes de un tratado no pueden invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificacion de su incumplimiento. Esta idea fue recogida en el articulo 54.1 inciso quinto
de la Constitucion, a partir de la reforma constitucional de 2005, el cual sefiala que “/l/as disposiciones de un tratado
solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las
normas generales de derecho internacional”. La norma citada se limita a replicar lo sefialado en la Convencién de
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capacidad de inaplicar un tratado en el plano interno, tanto por ley posterior, por declaracion de no
autoejecutabilidad — que corresponde a cualquier tribunal— como también por sentencia del

Tribunal Constitucional en control represivo .

Sin perjuicio de esto, la CPR introdujo nuevas categorias de leyes distinguiéndolas por su
quorum y procedimiento de aprobacion y las materias que regulan®’. La cuestion merece nuestra
atencion, ya que cabe preguntarse si dichas categorias implican jerarquia y en caso afirmativo, qué
categoria corresponderia a los tratados internacionales. Si todas son leyes, pareciera necesario aceptar
que tienen la misma jerarquia, debiendo resolverse sus conflictos conforme a los principios arriba
resefiados. Sin embargo, no es facil aceptar que una norma aprobada con quérum simple deje sin efecto
leyes cuya aprobacion requiere de una supermayoria. Este problema ha sido resuelto conforme al
principio de procedimiento, estableciéndose la inconstitucionalidad por incumplimiento de la forma

exigida por la Constitucion para regular determinada materia®*

. Este razonamiento es valido para los
tratados internacionales, toda vez que la Constitucion reformada el 2005 hace aplicable los quorum del
articulo 66 a la ratificacion de los tratados internacionales, por lo que para que éstos ingresen al sistema
juridico nacional deben haber sido aprobados con las mayorias que corresponden a las materias que
traten. De esta manera, un tratado internacional deroga toda norma anterior que resulte incompatible
incompatible con €l (sin perjuicio de la aplicacion del principio de especialidad), siempre que haya sido

aprobado con los quérum correspondiente®”’.

Viena. Entender lo contrario, es confundir el plano interno con el plano internacional y de paso quitar el control
democratico (débilmente radicado en el sistema constitucional chileno en el Congreso) sobre la infinidad de materias
sobre las que recaen los tratados internacionales. En un sentido similar: MONTT, Santiago y MATTA, Manuel, op. cit. p.
23.

22 Jdem, p. 21.

3 Se trata de las leyes interpretativas de la constitucion; las leyes organico constitucionales; las leyes de quorum calificado
y las leyes ordinarias (arts. 63 y 66 de la CPR)

2% CORDERO Q., Eduardo, op. cit.,p. 36 y 44.

23 Este es el caso del Convenio N° 169 de la OIT, aun cuando la mayor parte de su tramitacion se dio antes de la reforma
constitucional de 2005. En la Camara de Diputados obtuvo 72 votos a favor, esto es 3/5 de los diputados en ejercicio,
cifra bastante superior a los 4/7 que exige la aprobacion de normas organico constitucionales. Asimismo, en el Senado
obtuvo 36 de 38 votos posibles, esto es, mas de 2/3 de los votos posibles, lo que supera el madximo quérum exigido en la
Constitucion.
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Todo lo dicho es aplicable en general a las normas emanadas del derecho consuetudinario®®.

b) La jerarquia legal de los tratados internacionales relativos a derechos humanos

En la doctrina constitucional y iusinternacionalista chilena se pueden verificar diversas posturas

respecto de la jerarquia legal de los tratados internacionales de derechos humanos, que van desde la

jerarquia supraconstitucional hasta el rango simplemente legal de los mismos®’.

Sin embargo, como hemos visto, la CPR establece un estatuto especial para las normas de

derecho internacional que consagren o protejan derechos fundamentales. Estas, junto a las garantias del

articulo 19°, forman lo que la doctrina constitucional llama el bloque de constitucionalidad, el cual

256

Siguiendo la doctrina clasica, MONTT y MATTA sostienen que el derecho internacional consuetudinario sélo es
aplicable “si no existe conflicto con las normas legales domésticas”. Sin embargo, reconocen que existe jurisprudencia
en contrario (vg. Lauritzen con Fisco) (op. cit., p. 20).

Haciendo un breve recuento podemos ubicar en las diversas posturas a los autores mas destacados: rango
supraconsitucional o jerarquia de norma suprema de estos tratados (HUMBERTO NOGUEIRA, CLAUDIO NASH,
CECILIA MEDINA); jerarquia constitucional (FRANCISCO CUMPLIDO); la supralegalidad pero
infraconstitucionalidad (SILVA BASCUNAN, RAUL BERTELSEN); y la mera legalidad (ALBERTO RIOSECO y
TEODRORO RIBERA NEUMAN). Utilizando argumentos de historia fidedigna del establecimiento de la Constitucion,
Raul BERTELSEN (op. cit., pag. 219) sefiala que darle rango constitucional a los tratados internacionales sobre
derechos humanos tensiona diversas normas de la Carta. Entre ellas el articulo 6°, en cuanto sujeta el accionar de los
organismos publicos a la Constitucion y las normas dictadas conforme a ella. Sin embargo, no se hace cargo de que los
tratados internacionales son normas que ingresan al sistema juridico nacional justamente por mandato constitucional, por
lo que si son “normas dictadas conforme a ella” (es la que les dota de aplicabilidad). Alude ademas al control de
constitucionalidad ex-ante que se ordena al Tribunal Constitucional respecto de las normas que incidan en materias
organico constitucionales y las demas en cuanto se produzca un requerimiento parlamentario para el control de
constitucionalidad. Sin embargo, dicho control no obsta, pues se verifica antes de la ratificacion y entrada en vigencia
del Tratado, por lo que éste aun no constituye limite a la soberania estatal. En cuanto a su caracter supra legal, lo afirma
confundiendo con la auto-ejecutabilidad: “son normas aplicables de modo inmediato cuando ello es posible, y tal
situacion ocurre cuando tienen un grado de precision que permite hacerlo sin esperar el desarrollo normativo del
derecho interno” (Idem, pag. 221). RIBERA NEUMAN niega que el articulo 5° inciso 2° transforme a los tratados de
derechos humanos en constitucion material y forme con ella un blogque de constitucionalidad, calificando dicha
interpretacion como voluntarista, afirmandose en cierta jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Rol 346). Sin
embargo, el mismo en una nota al pie, sefiala que pese a que se propuso consignar la supremacia constitucional sobre los
tratados internacionales durante la tramitacion de la reforma, esto no prosperd, lo cual es un nuevo antecedente en favor
de la doctrina del bloque de constitucionalidad. El precepto propuesto pero rechazado sefialaba que “Los tratados
internacionales, una vez promulgados y publicados, formardn parte del ordenamiento juridico de la Republica y una
vez en vigor, prevalecerdn sobre las leyes y otras normas de menor jerarquia”. A contrario sensu, sostiene el autor, los
tratados internacionales no prevalecerian sobre la Constitucion (RIBERA NEUMAN, Teodoro, op. cit., pags. 521 y 528).
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actua como limite a la soberania, por lo que obligan a todos los poderes del Estado, incluyendo al

legislativo®®

. De esta manera, la cuestion sobre el rango legal de los tratados internacionales pierde
relevancia cuando nos enfrentamos a normas de derechos humanos, puesto que éstos limitan la
soberania del Estado, lo que implica que tanto el ejecutivo, como el legislativo y judicial deben

respetarlos y promoverlos.

Antes de continuar, cabe preguntarse acerca de si el Convenio N° 169 de la OIT contiene
normas de derechos humanos para los efectos del articulo 5° inciso segundo de la CPR. Se trata a todas
luces de un tratado internacional que consagra derechos colectivos o de fercera generacion®’. Si bien
esta constatacion podria ser suficiente para responder afirmativamente la cuestion planteada, algunos
autores sostienen que solo los derechos individuales pueden ser considerados como “esenciales que
emanan de la naturaleza humana . Esta aseveracion constituye una peticion de principio, pues existe
una antigua tradiciéon del pensamiento occidental que concibe la naturaleza humana como
esencialmente social®®'. Por otra parte, ya argumentamos en torno a que quienes suscriben esta postura,
deben explicar de qué manera las personas pertenecientes a pueblos indigenas -que fundan su identidad
en su relacidon con sus territorios- pueden ejercer sus derechos individuales si no les son reconocidos
derechos colectivos que les permitan sustentar la identidad cultural desde donde aquellos puedan tener

sentido?®?

. A esto hay que agregar que indiscutiblemente el derecho internacional considera los
derechos colectivos como derechos humanos y particularmente los de los pueblos indigenas®®.
Asimismo, el Preambulo del propio Convenio N° 169 recuerda que “que en muchas partes del mundo

esos pueblos no pueden gozar de los derechos humanos fundamentales en el mismo grado que el resto

% NASH, Claudio, La incorporacion de los instrumentos internacionales..., p. 8 y 9. La cuestion sobre si constrifie o no al
Poder Constituyente esta en discusion. A nuestro juicio limita al poder constituyente derivado, mas no al originario, que
solo esta obligado por las normas del ius cogens.

2% MONTT, Santiago y MATTA, Manuel, op. cit., p. 4.

20 Ver supra, n. 216.

Basta recordar el zoon politikon de Aristoteles.

Ver supra, n. 217.

Basta recordar la Declaracion de Derechos de Pueblos Indigenas de Naciones Unidas, en la que se los considera como

titulares del derecho a la autodeterminacion concretada en autonomia. Cabe mencionar también la jurisprudencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos y los diversos informes y recomendaciones del Relator Especial de

Naciones Unidas para los Derechos y Libertades de los Indigenas, que se refieren permanentemente a los derechos de

los pueblos indigenas.
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de la poblacion de los Estados en que viven y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han
sufrido a menudo una erosion”, lo que evidencia que la intension del mismo es contribuir a superar
esta situacion. Por ultimo, tanto el Congreso como el Ejecutivo tuvieron siempre a la vista el hecho de
estar ratificando un tratado de derechos humanos®* y “debe entenderse que no han querido crear una
situacion de conflicto con el Derecho interno y que, por el contrario, estiman que dicho tratado
contiene normas de derechos humanos para los efectos del articulo 5°7°”. Es mas, la Comision de
Derechos Humanos de la Camara de Diputados ratifico la idea de que es necesario reconocer derechos

de tercera generacion a los pueblos indigenas®®.
Todas esta argumentacion nos permite concluir que el Convenio N° 169 es un tratado
internacional de derechos humanos, y que por lo tanto las normas que contenga que tengan tal caracter,

seran limite al ejercicio de la soberania.

A continuacién revisaremos distintas situaciones de conflicto entre normas y su solucion de

acuerdo a esta perspectiva.

Normas internacionales de derechos humanos v Constitucion

Normalmente las normas constitucionales e internacionales son complementarias, y se

4 La propia Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania en su Primer Informe sobre el Proyecto de
Acuerdo que Aprueba el Convenio N° 169 de la OIT, recordd que: “En el ambito de competencia fijado por la
honorable Camara, a esta Comision, se sefialo que ella tendrd por objeto 'informar los proyectos de ley y los tratados
internacionales que contemplen normas sobre derechos humanos, nacionalidad y ciudadania’, a la vez que 'defender y
promover los derechos fundamentales del hombre, consagrados en la Constitucion Politica y en los tratados
internacionales'” (COMISION DE DERECHOS HUMANOS, NACIONALIDAD Y CIUDADANIA, Primer Informe
sobre el Proyecto de Acuerdo que Aprueba el Convenio N° 169 de la OIT, Boletin N° 233-10, formato aspx, en linea
<http://www.camara.cl/pley/pdfpley.aspx?prmID=1377&prm TIPO=INFORMEPLEY>, consultado el 21 de junio de
2010, p. 2).

25 MONTT, Santiago y MATTA, Manuel, op. cit., p. 27.

26 “La necesidad de reconocer la intima relacion del individuo con la cultura del pueblo al cual pertenece, y de respetar
la identidad cultural de ese individuo junto a la de todos los que conforman ese grupo, hace surgir la concepcion de un
nuevo derecho humano colectivo, cuyo sujeto receptor es el pueblo o grupo étnico del cual forma parte. Este derecho
humano colectivo, por constituir un desarrollo doctrinario nuevo, ha sido llamado de 'tercera generacion'”
(COMISION DE DERECHOS HUMANGOS..., p. 6).
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enriquecen y potencian mutuamente. Sin embargo, es necesario establecer qué sucede en los casos en

que sean contradictorias.

Algunos autores sostienen que prima la norma internacional en cuanto reconozca derechos
fundamentales. Se fundan en que aquellas limitan el ejercicio de la soberania, incluyendo la del poder
constituyente derivado, que queda imposibilitado de actuar en sentido contrario a su vigencia®’. Otros
defienden la postura opuesta, esto es, que prima la norma constitucional®®, y argumentan que ello es

consecuencia del principio de legitimidad democratica.

Consecuentemente con el principio de legitimidad democratica, la Constitucion es el cuerpo
que determina el ordenamiento juridico nacional, asi como la validez, eficacia y aplicabilidad

de las normas en el plano interno, de modo que no puede pasarse por alto el sistema de

competencias y jerarquias que ella establece®®.

La idea que la derogacion de las normas constitucionales se da solo cuando el tratado ha sido
aprobado por el quorum requerido para modificar el capitulo de derechos y deberes, esto es, 2/3 partes

de los congresistas en ejercicio, es consistente con esta posicion®’.

Una tercera postura -que es la que defendemos-, es la que propone que la recepcion de tratados

internacionales que contengan normas sobre derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana,

%7 Desde el iusnaturalismo VERDUGO, PFEEFER y NOGUEIRA sefialan que el articulo 5° de la CPR “puede incorporar

Ppreceptos que sean derechos humanos en contradiccion con normas constitucionales preexistentes, por cuanto... el

criterio central es si el tratado que introduce el derecho produce un mejoramiento objetivo en la seguridad y garantia

de los derechos en Chile, ya que éstos no son una creacion del Estado ni del constituyente, sino que son inherentes al
ser humano, correspondiendo al Estado solo protegerlos y tolerarlos, constituyendo ellos un limite a la soberania, a la
potestad estatal, incluido el Poder Constituyente derivado...En efecto, no hay otra interpretacion armonica del texto
constitucional que sea coherente, ademads, con el tenor literal del articulo 5°, sino aquella que sostiene que el
constituyente originario deliberadamente subordino la potestad estatal (soberania) a las exigencias de la naturaleza

humana, que es la que determina el derecho natural” (VERDUGO, Mario, y otros, Derecho Constitucional, Tomo I, 2*

edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005 pag. 127). En el mismo sentido: NOGUEIRA, Humberto, Los

tratados internacionales... pag. 346.

PINOCHET, César, op. cit., pp. 35 s; GAETE, op. cit. pp. 272-273.

29 MONTT, Santiago y MATTA, Manuel, op cit., p. 24.

0 Se sostiene que tratindose de normas contenidas en tratados vigentes al momento de la reforma constitucional de 1989,
que introdujo el inciso segundo del articulo 5°, se produce la derogacion tacita de las normas constitucionales que las
contradigan (CUMPLIDO, Francisco, Alcances de la modificacion del articulo 5° de la Constitucion Politica chilena en
relacion a los tratados internacionales, mayo-agosto 1996, en Revista Chilena de Derecho, Vol 23 N° 2y 3, Tomo I,
Pag. 258).

26
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o sea, derechos fundamentales, modifican la Constitucion por si mismos®’".

A este respecto, cabe recordar que el procedimiento de reforma consagrado expresamente como
tal en la Constitucion requiere en general del voto favorable de 3/5 de los miembros en ejercicio de
cada Camara. Sin embargo, tratindose de normas que modifiquen ciertos capitulos -entre ellos el
referido a las bases de la institucionalidad y el relativo a los derechos y deberes constitucionales- se

72 Este quérum se convierte en una cldusula pétrea

exige 2/3 de los diputados y senadores en ejercicio
que en la practica vuelve imposible modificar la Constituciéon en estos aspectos, sobre todo si
consideramos los excesivos mecanismos contramayoritarios del sistema constitucional chileno®”.
Frente a esto, resulta complejo afirmar la prevalencia de la Constitucion respecto de los tratados
internacionales de derechos humanos en el principio de legitimidad democratica. Es mas, parece
razonable admitir que el articulo 5° inciso segundo constituye un procedimiento de modificacion de la
Constitucion en materia de derechos humanos distinto y madas sencillo que las supermayorias
establecidas en el capitulo XV de la Carta Fundamental. Ambos son perfectamente validos en cuanto

274

han sido establecidos por el propio constituyente*™, y por lo tanto no implican “pasar por alto el

"2 Ademas “no existe un dogma que

sistema de competencias y jerarquias que ella establece
establezca que las constituciones deben tener un determinado procedimiento de enmienda o que

impida que una constitucion tenga para ello procedimientos diferentes, atendido el cardcter o

27t PINOCHET, César, op. cit., pag. 35.

272 Art. 127 CPR. Los capitulos protegidos por mayorias ultrareforzada son, ademéas de los dos mencionados, VIII sobre El
Tribunal Constitucional; el XI, relativo a las Fuerzas Armadas y de Orden; el XII que establece el Consejo de Seguridad
Nacional; el propio capitulo XV que establece el mecanismo de reforma constitucional.

A modo de ilustracion, contamos con la Ley Organico Constitucional sobre Votaciones Populares y Escrutinios, que
establece requisitos excesivos a las candidaturas independientes y no acepta patrocinio de organizaciones sociales; la
Ley Organica de Partidos Politicos, que exige completar en doscientos dias la inscripcion de un ntimero de militantes
que represente el 0,5% del padron electoral de al menos tres regiones contiguas (u ocho discontinuas); el sistema
binominal que sobre representa a la segunda mayoria y deja sin representacion a las minorias; el régimen de mayorias
reforzadas para legislar respecto de materias tan diversas como la educacion o el sistema politico; y la cuestionada
composicion del Tribunal Constitucional. El tema ha sido recientemente puesto en el debate publico -al menos respecto
de algunos de los elementos mencionados- en una entrevista que en constitucionalista Fernando ATRIA concedio al
periddico The Clinic. Puede consultarse en linea en: <http://www.theclinic.cl/2009/07/25/fernando-atria-abogado-
constitucionalista-%E2%80%9Cla-constitucion-le-da-poder-de-veto-a-la-derecha%E2%80%9D/.> También en su
articulo, Porque es necesaria una nueva constitucion, en linea, formato html, disponible en internet en:
<http://www.observatorio.cl/opiniones/%C2%BFes-necesaria-una-nueva-constitucion/>. (sic)

2% NOGUEIRA, Humberto, Los tratados internacionales..., pp. 343-344.

25 MONTT, Santiago y MATTA, Manuel, op cit., p. 24.
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”26 - Por otra parte, la idea que las normas constitucionales

naturaleza de lo que se quiere modificar
prevalecen sobre las disposiciones de los tratados internacionales sobre derechos humanos y que
entenderlo de otra manera supondria establecer un nuevo mecanismo de reforma constitucional
inaceptable estd en la sentencia del Tribunal Constitucional del caso Almeyda?”’, dictado en la época
preconstiucional, antes de las reformas de 1989 que eliminaron el articulo 8° que proscribia los
partidos marxistas y que agregara la segunda parte del inciso segundo del articulo 5°*’*. En definitiva,
esta reforma “modifico[...] la manera en que la Constitucion se enriqueceria con nuevos modos de
proteccion o nuevos reconocimientos formales de 'derechos esenciales que emanan de la naturaleza

humana'”*".

Normas internacionales de derechos humanos, leves v reglamentos

Otro punto relevante en relacion a la jerarquia de las normas de derecho internacional de los
derechos humanos, es qué sucede con las normas legales o reglamentarias que sean incompatibles con
aquellas. Ya hemos visto que la entrada en vigencia de un tratado internacional de derechos humanos
-como la de cualquier tratado internacional- implica la derogacion tacita de toda ley anterior que se
encuentre en contradiccion con ella por la simple aplicacion del principio lex posteriori derogat

280

priori~”. Ahora bien, el estatus especial que la Constitucion entrega a las normas internacionales de

derechos humanos, permite afirmar que “desde el momento en que rige un tratado, se incorpora su

contenido al ordenamiento juridico interno y se deroga toda norma juridica de cualquier nivel o
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naturaleza incompatible con lo estipulado en él O sea, también prevalece sobre las normas

2% NASH, Claudio, La incorporacioén de los instrumentos internacionales..., pp. 8s.

77 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 46, 1987.

7% Lamentablemente el Tribunal Constitucional se ha hecho eco recientemente de esta jurisprudencia. De hecho, la ha
citado para justificar su posicion de supremacia de la Constitucion frente a normas internacionales de derechos humanos
(Cfr. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 346, afio 2002, considerando 64°).

MEDINA, Cecilia, El derecho internacional de los derechos humanos y el ordenamiento juridico chileno, citado en
SILVA BASCUNAN, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo IV. La Constitucion de 1980, Bases de la
institucionalidad. Nacionalidad y ciudadania. Justicia Electoral, 2* edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile, 1997, pag. 128.

20 MONTT, Santiago y MATTA, MANUEL, op. cit., p. 22.

%1 SILVA BASCUNAN, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo IV. La Constitucién de 1980, Bases de la
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especiales.

De esta manera, reglas como las contenidas en la Ley de Concesiones Geotérmicas, han sido
derogadas en cuanto a la aplicabilidad de sus disposiciones en territorios indigenas, en cuanto resultan
incompatibles con derechos reconocidos en el Convenio, particularmente los de consulta y
participacion. En esta linea ha estado el propio Tribunal Constitucional, al declarar modificadas de
pleno derecho por dicho tratado la Ley Organica Constitucional sobre Gobierno y Administracion

Regional y la Ley Orgénica Constitucional del Congreso Nacional®*’.

En cuanto a las normas juridicas dictadas con posterioridad a la entrada en vigencia de la norma
internacional de derechos humanos, éstas deberan ser declaradas como inconstitucionales en el control
de constitucionalidad ex-ante que debe realizar el Tribunal Constitucional (obligatorio si se trata de

leyes orgéanico constitucionales o a requerimiento de autoridad competente durante su tramitacion)™,

[Mlas alla de disquisiciones dogmadaticas sobre la jerarquia, en la prdctica, los tratados
internacionales quedan en una posicion superior a las leyes ordinarias, pues, por una parte
derogan el Derecho interno anterior, y, por otra parte, no son derogables por la actividad
normativa posterior del Congreso Nacional ***

Si la norma posterior en cuestion aprobare el examen de control abstracto pese a ser contraria a
un tratado internacional de derechos humanos y por lo tanto inconstitucional, el juez o las partes de un

litigio donde se pretende aplicar, pueden solicitar que se declare su inaplicabilidad por

institucionalidad. Nacionalidad y ciudadania. Justicia Electoral, 2* edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile, 1997, pag. 121.

22 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol 309, afio 2000, considerando 6° y 7°.

2 Articulo 93 N° 1 y 3 de la CPR.

2 MONTT, Santiago y MATTA, Manuel, op. cit., p. 23.
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inconstitucionalidad®, a partir de la cual puede ser derogada con efectos generales por el propio

Tribunal Constitucional®®.

A la inversa, el control de constitucionalidad de los tratados internacionales de derechos
humanos solo puede ser ex-ante, esto es, durante su tramitacion, antes de su aprobacion y ratificacion,

sea por requerimiento parlamentario o por que trate materias organico constitucionales®’.

Asimismo, la accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad -o control ex-post- resulta
improcedente respecto de normas de derechos humanos recepcionadas en el ordenamiento juridico,
pues si se admitiese el control represivo de constitucionalidad respecto de normas internacionales
de derechos humanos que ya han ingresado al sistema juridico nacional, estariamos violentando
el articulo 5° inciso segundo que establece que aquellas constituyen un limite al ejercicio de la

288

soberania®®. Obviamente, la declaracion de inaplicabilidad es una forma de ejercicio de la misma, por

lo que debe respetar esta norma fundamental de las bases de la institucionalidad™.

85 El articulo 37° inciso segundo de la Ley Organico Constitucional del Tribunal Constitucional establece que: “Resuelto
por el Tribunal que un precepto legal es constitucional, no podra declararse inaplicable por el mismo vicio materia del
proceso y de la sentencia respectiva”. Esta norma es compleja, pues desconoce el caracter de control concreto ex-post de
la accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, muy diferente al control abstracto de constitucionalidad que se
verifica ex-ante. En este sentido, el TC ha fallado recientemente admitiendo que el haber declarado la constitucionalidad
de un precepto en control ex-ante, no lo inhabilita para conocer de inaplicabilidad, justamente porque en el primer caso
“no considero ningun vicio especifico que pudiera afectar la constitucionalidad del precepto examinado en ese
momento, sino que se limito al andlisis abstracto propio del control preventivo obligatorio de constitucionalidad a que
se refiere el inciso primero del articulo 93 N° I de la Carta Fundamental”. (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°
1365-2009, considerando 9°).

%6 Articulo 93 N° 6 y 7 de la CPR.

7 Articulo 93 N° 1 y 3 de la CPR.

NOGUEIRA, Humberto, Las constituciones y los tratados , pag. 243.

Otros agregan que el control concreto queda prohibido por la norma del articulo 54 N° 1 inciso quinto que prohibe

derogar, modificar o suspender un tratado internacional de un modo distinto al establecido en el derecho internacional,

quedando comprendido el efecto de la inaplicabilidad en el de suspension del tratado a que se refiere la norma
prohibitiva citada (PENA, Marison, op. cit. Pag. 500; también GARCIA, Ana Maria, op. cit., pp. 508s). Como ya hemos
visto, dicha norma lo que hace es consagrar constitucionalmente la regla del derecho internacional que prohibe invocar
el derecho interno para justificar el incumplimiento de un tratado (art. 27 Convencion de Viena) y no implica una
renuncia estatal al control del contenido normativo del ordenamiento juridico, como sugiere la tesis expuesta.

A favor del control represivo de constitucionalidad, ¢ incluso del control de juridicidad por parte de la CGR en el tramite

de toma de razoén de los tratados internaciones RIBERA NEUMAN, Teodoro, La incorporacion de los tratados

internacionales al orden juridico chileno, en Revista de Derecho Publico, Volumen 69, Tomo I, pp. 511-528 (2007).

También se sefiala que el articulo 93 N° 6 habla de “resolver la inaplicabilidad de un precepto legal”, frase en la que no

cabria incluir a los tratados internacionales ya que cuando el mismo articulo quiere incluirlos lo hace expresamente (N°

9

28

%
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Los tratados ratificados por Chile y que se encuentren vigentes en el orden internacional de
acuerdo al derecho internacional, obligan a todos los organos del Estado. En materia de
derechos humanos Chile es, entonces, un pais monista. Mas exactamente, en nuestro pais existe
un “acoplamiento” total, incluyendo autoejecutabilidad o efecto directo y supremacia, todo
ello por expresa disposicion del articulo 5° de la Constitucion. Como consecuencia, el
Congreso, el Presidente y el Tribunal Constitucional carecen de las potestades necesarias
para suspender o inaplicar tales normas en el derecho interno™”.

Ahora bien, cabe sefalar que el Tribunal Constitucional al hacer control de constitucionalidad a
su propia Ley Organica Constitucional, declar6 la inconstitucionalidad de la norma contenida en el
proyecto (articulo 47 b) que establecia que el control represivo concreto (inaplicabilidad por
inconstitucionalidad) no procedia respecto de normas contenidas en tratados internacionales,
estableciendo a contrario sensu que esta si es posible”'. Sin embargo, esta afirmacion debe entenderse
como valida solo respecto de los tratados internacionales que no contengan normas sobre derechos
fundamentales, ya que éstos limitan el ejercicio de la soberania del Estado, incluyendo la del Tribunal

Constitucional.

Por su parte, la Ley Organica Constitucional del Tribunal Constitucional, sefiala que la cuestion

de constitucionalidad del articulo 93 N° 7 “no podrd promoverse respecto de un tratado ni de una o

mds de sus disposiciones .

1y 3; SALINAS, op. cit., pag. 495). En el mismo sentido GARCIA, Ana Maria, Control de constitucionalidad de los
tratados internacionales con especial referencial al control represivo, en Revista de Derecho Publico, Volumen 69,
Tomo I, pp. 502-520 (2007).

¥ MONTT, Santiago y MATTA, Manuel, op. cit. p. 23.

#! El Tribunal Constitucional argument6 sobre la base de tres razonamientos: 1) si bien el Tratado Internacional no es una
ley, nada obsta a que contenga “preceptos legales” en el sentido del articulo 93 N° 6 de la CPR (considerando
quincuagésimo quinto); 2) que la declaracion de inaplicabilidad no constituye una derogacion del Tratado Internacional,
la cudl si estaria prohibida por la propia Constitucion en su articulo 54 N° 1, pues s6lo produce efectos en el caso
concreto (considerando quincuagésimo sexto); 3) que el contenido de la disposicion impugnada excede el ambito que el
articulo 92 de la Constitucion otorga a la Ley Orgéanico Constitucional del Tribunal Constitucional, que solo concierne a
la organizacion, funcionamiento, y procedimientos que se siguen ante éste (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol
1228-2008, 18 de agosto de 2009, considerando 71°). Como puede apreciarse, el Tribunal no abordo la cuestion de las
normas de derechos fundamentales contenidas en tratados internacionales y adhiri6 a la tesis monista al argumentar que
el articulo 54 N° 1 limita internamente la potestad normativa del Congreso, cuestion que como hemos sefialado, no
compartimos.

22 Articulo 47 letra N, inciso segundo.
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Desde esta perspectiva el problema de la jerarquia se resuelve indirectamente, en cuanto el juez
al ejercer la jurisdiccion no puede desconocer las normas del derecho internacional de los derechos
humanos, pues ello significaria traspasar el limite impuesto por la Constitucion. Esto es lo que afirma
BERTELSEN cuando defiende su tesis sobre la jerarquia supra legal (pero infra constitucional) de los

tratados internacionales sobre derechos humanos. Sefiala el autor que:

[e]n virtud de lo primero [del deber de respeto a los derechos garantizados por tratados
internacionales], existe la necesidad de conformarse a lo dispuesto en tratados internacionales
ratificados y vigentes en Chile, y ese deber recae sobre todo organo del Estado, no iinicamente
sobre los organos legislativos, de modo que todo organo administrativo y todo tribunal,
cuando haya de adoptar una decision ha de acoger la contenida en el tratado internacional si
ella estuviere en contradiccion con una norma de derecho interno inferior a la
Constitucion... [no es que ellos tengan] competencia de anular normas de derecho interno

contrarias a las de los tratados, sino de otorgar a las de éstos el primer orden de prioridad

después de la Constitucion®”.

De esta manera, las discusiones en torno a las relaciones entre el derecho internacional y
nacional pierden vigencia desde que el derecho internacional de los derechos humanos tiene la
preeminencia absoluta respecto del derecho interno cuando proteja de mejor manera los derechos

fundamentales®*.

En definitiva, a partir del texto del inciso segundo del articulo 5° de la CPR las normas de
derechos humanos contenidas en tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes de acuerdo al derecho internacional -situacion en la que estd el Convenio N° 169 de la OIT
desde el 15 de septiembre de 2009- se constituyen como limite al ejercicio a la soberania. Su
contenido es indisponible para las autoridades constituidas, incluyendo al Congreso y al Tribunal
Constitucional. Estas, conforme al articulo 6° de la CPR, deben someter su accion a la Constitucion

y a las normas dictadas conforme a ella. De esta manera, el incumplimiento de una norma de las

2% BERTELSEN, Raul, op. cit., pag. 221. En el mismo sentido, aunque “no en sentido dogmatico sino en uno practico”
MONTT, Santiago y MATTA, Manuel, op. cit., p. 23.
2 NOGUEIRA, Humberto, Las constituciones y los tratados..., pag. 235.
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caracteristicas senaladas, sea por accion u omision, no solo acarrea la responsabilidad
internacional del Estado de Chile, sino que implica una inconstitucionalidad, la cual es sancionada
con la nulidad de derecho publico, sin perjuicio de otras medidas, como la declaracion de
inconstitucionalidad o inaplicabilidad en su caso cuando se trate de un acto legislativo. Asimismo,
existen buenas razones doctrinales y jurisprudenciales para otorgar este estatus especial también a
las normas de derechos humanos contenidas en otras fuentes del derecho internacional, como la

costumbre general y comun.

En caso de contradiccion entre una norma internacional de derechos humanos y la
Constitucion, una vez que la primera ingreso al sistema juridico nacional, modifica la segunda, de
manera de ajustarse aquella a ésta, lo que se reafirma por la improcedencia del control de

constitucionalidad ex-post de las normas internacionales de derechos humanos.

3. La obligatoriedad de las normas del derecho internacional de los derechos humanos: la
responsabilidad internacional del Estado y la cuestion de la autoejecutabilidad

Ya hemos visto algunas de las consecuencias del estatus especial que la Constitucion asigna a
las normas de derechos humanos contenidas en tratados internacionales ratificados por Chile, y también
las consagradas en el derecho internacional de los derechos humanos mediante otras fuentes juridicas,
como la costumbre internacional. Ahora nos referiremos especificamente a su obligatoriedad, tanto en

el ambito internacional, como en el nacional.

Las obligaciones en el derecho internacional surgen de la voluntad de los Estados (derecho de
tratados), de sus practicas (costumbre internacional) y del consenso internacional (ius cogens). Su
cumplimiento no esta entregado a un mecanismos de coaccidon que lo verifique sino que se funda en los
principios de pacta sunt servanda (lo pactado obliga), rebuc sic stantibus (la obligacién se mantiene
mientras se mantengas las condiciones en las que surgio) y bona fides (buena fe). El incumplimiento

por parte de un Estado de sus obligaciones internacionales genera su responsabilidad internacional, lo
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que implica el deber de reparar los dafios que con dicha actitud provoque. Cuando se trata de derechos
humanos, la infraccion a dichas obligaciones conlleva una violacion de derechos de los ciudadanos del
propio Estado suscriptor, lo que forzosamente vincula la obligatoriedad internacional de la norma con

sus efectos en el derecho interno.

A este respecto, cabe sefialar que las obligaciones internacionales estan dirigidas al Estado en su
conjunto, y no a un poder en particular de éste. Es por ello que resulta inadmisible la pretension de los
gobiernos en orden a eximirse de responsabilidad aduciendo que tal o cual tratado internacional se ha
incumplido por falta de voluntad del legislador para dictar la normativa correspondiente o la mala
aplicacion del derecho por parte de los tribunales. La légica de la separacion de poderes no opera
como eximente de responsabilidad internacional. En este sentido, el derecho internacional de tratados
es claro, por cuanto la Convencion de Viena de 1969 dio certeza a la norma de derecho internacional
consuetudinario que prohibe excusarse del cumplimiento de las obligaciones internacionales aludiendo

a disposiciones de derecho interno®”.

Esta norma ha sido incorporada expresamente en la Constitucion a partir de la reforma del 2005.
Su articulo 54 N° 1 establece que las “[l]as disposiciones de un tratado solo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las normas
generales de derecho internacional”. Algunos autores han visto en esta modificacion una renuncia
implicita de soberania con la ratificaciéon de cualquier tratado internacional, en cuanto implicaria la
renuncia “a toda posibilidad de alterar un tratado mediante una norma de Derecho Interno”*°. Sin

embargo, €sta norma fue agregada como una reiteracion de la regla internacional arriba citada®’, y no

5 El articulo 27 de la Convencion de Viena establece que: “Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho

interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 46”. Por su parte, el articulo 46 expresa lo siguiente: “I. El hecho de que el consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado haya sido manifiesto en violacion de una disposicion de su derecho interno concerniente a la
competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimiento, a menos
que esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental de su derecho interno. 2. Una
violacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia conforme a
la practica usual y de buena fe”.

PEREZ, Carmen, op. cit., pag. 362. Nosotros mismos suscribimos a esta tesis en la primera edicion de este trabajo. El
trabajo citado de Santiago MONTT y Manuel MATTA nos hizo cambiar de opinion.

27 Asi lo expres6 la entonces Canciller Soledad Alvear sefiald ante la la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia:
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como un mecanismo de equiparacion normativa entre las tratados internacionales ordinarios y los de
derechos humanos™®. Solo éstos ultimos constituyen una verdadera renuncia de soberania en tanto
limites a su ejercicio. Entender lo contrario seria entregar un ambito excesivo de materias a la
regulacion internacional -incluyendo los tratados comerciales-, restringiendo e incluso impidiendo el

control democratico sobre las mismas.

Hemos establecido que el Estado queda internacionalmente obligado por los tratados
internacionales que ratifique, lo cual implica que puede comprometer su responsabilidad por su
incumplimiento. Asimismo, hemos verificado que en el plano interno, cuando dichos tratados
contengan normas de derechos humanos, su ratificacion tiene por efecto limitar la soberania del
Estado en las materias que dicho tratado alcanza en virtud del articulo 5° inciso segundo de la CPR.
Por ello el colegislador debe abstenerse de alterar el contenido y/o vigencia de dicho tratado, sea
mediante leyes o reglamentos. Por otra parte, sus efectos en el plano interno son particularmente
importantes, toda vez que en general serd el propio Estado violador de los derechos fundamentales
internacionalmente reconocidos de sus ciudadanos el que deberd sancionarse o, al menos, ejecutar

la sentencia condenatoria emanada de un tribunal internacional.

Ahora bien, recepcionadas las normas de derecho internacional (automatica para las de derecho
consuetudinario y mediante ratificacion para las convencionales), cabe preguntarse si éstas son
directamente aplicables e invocables ante los poderes publicos del Estado. En otras palabras, se trata
de establecer a quién va dirigido el mandato emanado de la norma internacional, al colegislador para
que adapte la ley interna o al poder judicial para que la aplique directamente, sin perjuicio de la

responsabilidad internacional que puede afectar al Estado en su conjunto por el eventual

“[la normal] esta en plena armonia con uno de los principios fundamentales del Derecho de los Tratados, que establece
que una parte no podra invocar las disposiciones de su Derecho Interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado. Este principio esta contenido en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados,
instrumento internacional ratificado por Chile y plenamente vigente en nuestro orden juridico”. Segundo Informe de la
Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado, formato word, en linea:
<http://www.camara.cl/pley/pdfpley.aspx?prmID=5514&prm TIPO=INFORMEPLEY>, consultado el 7 de septiembre
de 2009, pag.194.

2% MONTT, Santiago y MATTA, Manuel, op. cit., p. 20.
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incumplimiento. Este es el problema de la autoejecutabilidad, que establece cuando las normas

contenidas en un tratado internacional que ha sido véalidamente recepcionado por el derecho interno

requieren o no de una implementacion interna que posibilite su aplicacion, distincion cuyo origen se

remonta a la jurisprudencia estadounidense®”. Se trata por tanto de una cuestion distinta a la de su

obligatoriedad, la cual en ningun caso se pone en duda, pues su incumplimiento siempre genera

300

responsabilidad internacional para el Estado™™.

La estipulacion de un tratado se considera ejecutable por si misma (self executing) cuando es
susceptible de una aplicacion inmediata y directa, sin que sea necesaria una accion juridica
complementaria para su implementacion o exigibilidad. Se habla de autoejecutividad cuando
la disposicion ha sido redactada en tal forma, que de ella surge una regla que los tribunales
Judiciales internos pueden aplicar en un caso dado. Se requieren dos condiciones para que una
norma sea autoejecutiva: primero, debe ser una norma de la cual se pueda derivar
directamente un derecho o una pretension en favor de un individuo que tenga interés legitimo
en la aplicacion de la regla en su caso y que comparece ante el juez o el administrador
solicitando esa aplicacion, en segundo lugar, la regla debe ser lo suficientemente especifica
como para poder ser aplicada judicialmente, sin que su ejecucion esté subordinada a un acto
legislativo a medidas administrativas subsiguientes™".

299

300

30

En el caso Foster vs. Nielson de 1829, la Corte Suprema de EE.UU sefialé que “...Our Constitution declares a treaty to
be the law of the land. It is consequently to be regarded in courts of justice as equivalent to an act of the Legislature

whenever it operates of itself, without the aid of any legislative provision. But when the terms of the stipulation import a_
contract, when either of the parties engages to perform a particular act, the treaty addresses itself to the political, not_

the Judicial, Department, and the Legislature must execute the contract before it can become a rule for the Court”,
consultado en linea, http://supreme.justia.com/us/27/253/case.html, 27 U.S. (2 Pet.) 253, 314 (1829). Lo traducimos del
siguiente modo: “Nuestra Constitucion declara que los tratados [internacionales] son parte del derecho interno.
Consecuentemente deben ser considerados en las cortes de justicia como equivalentes a un acto del Poder Legislativo
siempre que operen por si mismos, sin la ayuda de ninguna provision legislativa. Pero cuando los términos de la
estipulacion implican un contracto, cuando alguna de las partes se compromete a hacer un determinado acto, el tratado
se dirige al poder politico y no al Judicial. El poder Legislativo debe ejecutar el contrato antes de que éste se convierta
en una regla para la Corte.”
INFANTE, op. cit., pp. 282S; BENADAVA, Santiago, Las relaciones entre derecho internacional... pp. 42-43.
JIMENEZ DE ARECHEGA, Eduardo, La Convencién Americana como Derecho Interno, en IRIGOIN, Jeannette, La
Convencion Americana de Derechos Humanos como derecho interno chileno, mayo-agosto 1996, en Revista Chilena de
Derecho, Vol 23 N° 2 y 3, Tomo I, pag. 300. Un ejemplo de norma no autoejecutable es el articulo 13.5 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos que establece que “Estard prohibida por la ley toda propaganda en
favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o
cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningun motivo, inclusive los
de raza, color, religion, idioma u origen nacional”. Como se ve, la remision a la ley es explicita. El articulo 26 del
mismo instrumento internacional es otro ejemplo de norma programatica en cuanto seiala que “Los Estados Partes se
comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional,
especialmente economica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de
las normas economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los
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En otras palabras, es necesario determinar si la norma tiene precision suficiente para ser

aplicada directamente por los tribunales o no****®,

Otros autores, sefialan que lo determinante es la
intencion de las partes al momento de celebrar el tratado, lo cual resulta consecuente con la idea de que
la legitimidad de la norma viene dada por el derecho internacional y la Constitucion solo le da
aplicabilidad, por lo que ésta debe ser interpretada conforme a los criterios del derecho internacional®”.
Asi lo ha sefialado el ex-presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Eduardo
JIMENEZ DE ARECHAGA, al afirmar que “el cardcter ejecutable por si mismo de una norma de
derecho internacional constituye en definitiva una cuestion regida por el Derecho Internacional, ya
que se trata nada menos que del cumplimiento o la violacion de una norma de Derecho
Internacional”™®. De esta manera, estamos ante normas autoejecutables cuando “la intension de las
partes ha sido garantizar un derecho exigible a las personas que soliciten a los organismos del Estado
la aplicacién de esa norma a su favor %, lo cual debe ser determinado por el derecho internacional y

sus o6rganos de aplicacion®”’.

Tenemos entonces tres criterios para determinar el caracter autoejecuable de una norma. El
primero de ellos, es que de ésta se derive un derecho concreto para un individuo determinado.
Vinculado con aquello est4 el segundo requisito, que se refiere a la precision suficiente de la norma
para que sea técnicamente aplicable por el 6rgano jurisdiccional. Por ultimo, esta el criterio de la

intension de los contratantes.

Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via
legislativa u otros medios apropiados.”

CORNEIJO, Felipe, Las normas autoejecutables en los tratados internacionales, tesis para optar al grado de Licenciado
en Ciencias Juridicas de la Universidad de Chile, 53h, pag. 7.

Justamente, el Tribunal Constitucional discurri6 en esta materia, a propdsito del Control de Constitucionalidad del
Convenio N° 169 de la OIT, sefialando que “son las que tienen el contenido y precision necesarias que las habilita para
ser aplicadas sin otro tramite como fuente del derecho interno. En otros términos, son auto suficientes, y entran a la
legislacion nacional cuando el tratado que las contiene se incorpora al derecho vigente” (Tribunal Constitucional, Sentencia
N° 309, considerando 48°).

34 NOGUEIRA, Humberto, Los tratados internacionales...

395 Citado en CUMPLIDO, Francisco y NOGUEIRA, Héctor, Teoria de la Constitucion..., pag. 164.

3% NOGUEIRA, Humberto, Las constituciones y los tratados..., pag. 245.

37 NOGUEIRA, Humberto, Las constituciones y los tratados..., pag. 267.
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A este respecto, sostenemos que la autoejecutabilidad es una necesidad de los instrumentos
internacionales que buscan la proteccion de los derechos esenciales de la persona humana a través de la
formacion de un orden publico internacional al que se someten los Estados®®. Chile reconoce este
orden publico internacional al otorgar constitucionalmente a sus normas de derechos humanos la
categoria de limites al ejercicio de la soberania. De ahi que los tratados internacionales de derechos
humanos sean siempre autoejecutables®”, y no simplemente protegidos por una presuncion de
autoejecutabilidad, como sostuvimos anteriormente. De hecho, los tribunales chilenos en los tltimos

veinte afios han aplicado en forma directa la Convencion Americana de Derechos Humanos®'’.

De esta manera, las normas del Convenio son autoejecutables en el sentido que resultan
obligatorias para el Estado de Chile, tanto en el ambito internacional como en el nacional. La falta de
cumplimiento de aquellas normas dirigidas al colegislador, o sea, aquellas que imploren un ajuste
legislativo no solo acarrean la responsabilidad internacional del Estado de Chile, sino también exige
que la autoridad inaplique aquellas normas mientras no las modifique. Esto es particularmente

importante en relacion al papel protector de derechos del Poder Judicial.

4. El Convenio N° 169 de la OIT y el Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional chileno se ha pronunciado en dos oportunidades sobre la
constitucionalidad del Convenio N° 169 de la OIT. La primera el afio 2000 a requerimiento de un grupo
de diputados y la segunda el afio 2008 -estando ya reformada la Constitucion- por el control obligatorio
que ésta dispuso a los tratados internacionales que contengan normas organico constitucionales. En

ambas oportunidades hizo pronunciamientos respecto de la aplicabilidad y contenido de las normas del

3% [RIGOIN, Jeannette, op. cit. p. 300.

3% MONTT, Santiago y MATTA, Manuel., op. cit. p. 23

31 En los casos en que la Corte Suprema declaré aplicable dicha institucion, no lo hizo sefialando que la Convencion no
tuviera aplicacion, sino que sefiald que “ fal norma [las del articulo 7.7 de la Convencion que prohibe la prision por
deudas] no resulta contrariada por el articulo 44 de la Ley de Cheques”. IRIGOIN, Jeannette, op. Cit. pag. 306.
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Convenio. A continuacion revisaremos sus aspectos mas importantes a la luz de los lineamientos

esbozados a lo largo de este trabajo.

a) El alcance de la voz pueblos

Uno de los aspectos centrales del Convenio es que le asignd el cardcter de pueblos a los
indigenas, reconociéndoles a éstos la titularidad de los derechos que establece, modificando el

3 Sobre esta cuestion

tratamiento de minorias que hasta la fecha el derecho internacional les otorgaba
discurrié latamente el Tribunal Constitucional, toda vez que los diputados requirentes sostuvieron que
el Convenio violentaba el articulo 5° de la Constituciéon en cuanto establece que ningun sector del
pueblo puede atribuirse el ejercicio de la soberania desde que reconoce “a los pueblos indigenas o

tribales de nuestro pais como sujetos juridicos de derecho publico™".

Segun los diputados, “[e]/
Convenio interpone entre el Estado y los chilenos de origen indigena a los 'pueblos indigenas' a
quienes se les transfieren atribuciones que implican un claro ejercicio de la soberania, limitando las

competencias de los érganos puiblicos y los derechos de los nacionales de origen indigena’".

Para resolver esta cuestion el Tribunal echd mano a dos principios hermenéuticos: el de
presuncion de constitucionalidad y el de de interpretacion conciliatoria. El primero de ellos se funda
en la buena fe y respeto que se deben los poderes publicos entre si y conforme al él se presumen validas
las normas aprobadas por los Poderes del Estado, salvo cuando resulte imposible armonizarlas con la
Constitucion. El segundo obliga a hacer todos los esfuerzos necesarios para compatibilizar las normas
de un tratado internacional con los preceptos constitucionales, fundado en la gravedad que importa la

declaracion de inconstitucionalidad de un tratado en el derecho internacional®'.

31" Sin perjuicio de esto, el propio Convenio sefiald que la voz pueblos utilizada para designar al sujeto de los derechos

enunciados no tenia el alcance que se le da en derecho internacional (art. 1.3). El sentido de esta expresion lo veremos
mas adelante.

312 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL , Fallo N° 309, pag. 4. Ademés denunciaban como vulnerados los articulos 1°, 62° a
72°y 102° de la CPR.

3 fdem.

314 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Fallo N° 309, considerando 1°, 2° y 3°. Llama la atencion este razonamiento, toda
vez que una eventual declaracion inconstitucionalidad de un Tratado Internacional solo puede producirse ex-ante
(durante su tramitacion), por lo que no compromete la responsabilidad internacional del Estado en cuanto éste aun no ha
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En funcién de estos criterios, el Tribunal consideré a los pueblos indigenas -titulares de los
derechos reconocidos en el Convenio- como grupos de personas con caracteristicas culturales propias y
no como un sujeto autonomo de los derechos que el tratado reconoce, por cuanto en su criterio, si les
reconocia el cardcter de sujetos de derecho publico “se estaria creando un Estado dentro del Estado de
Chile . De esta manera, el Tribunal en su intencién de armonizar el Convenio con la Constitucion,
pretendié negar algo que aquel establece con toda claridad: que a quienes se confieren derechos y se
transfieren potestades y atribuciones publicas es a los pueblos. Asimismo violé la Convencién de
Viena®'® que establece claramente las reglas de interpretacion de tratados internacionales, que entre
otras cosas, establece como parte del texto del mismo su Predambulo, que en el Convenio N° 169 es
inequivoco al respecto®"”.

El razonamiento del Tribunal para llegar a esta conclusion se apoy6 en dos cuestiones. Por un
lado, el contenido del articulo 1.3 del Convenio que limita el alcance internacional de la voz “pueblos”
utilizada en éste y por otro, la constante remisién que el instrumento hace al “ordenamiento juridico

nacional '3,

Sin embargo, el fallo obvia que el citado articulo fue incluido en el Convenio para
deslegitimar eventuales procesos separatistas, pero en ningun para socavar la naturaleza juridica
colectiva del sujeto de los derechos que reconoce®’. De hecho, la propia OIT ha aclarado que es

incompetente para establecer los alcances del término pueblos en el derecho internacional y mas aun,

sido ratificado.

Idem, considerando 34°.

316 Articulos 31° y 32° de la Convencion de Viena de 1969.

317 El Preambulo del Convenio N° 169 invoca los Pactos de Derechos Humanos de Naciones Unidas que reconocen el
derecho a la libre determinacion de los pueblos y todos los tratados relativos a la no discriminacion. Reconocer el
derecho a la auto-determinacion para luego negarselo a los pueblos indigenas constituiria una discriminacion. De hecho,
la Declaracion de Derechos de Pueblos Indigenas se hace cargo de esta cuestion y establece que “[l]os pueblos y las
personas indigenas son libres e iguales a todos los demds pueblos y personas y tienen derecho a no ser objeto de
ninguna discriminacion en el ejercicio de sus derechos que esté fundada, en particular, en su origen o identidad
indigena”. Ademas el preambulo reconoce “las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias
instituciones y formas de vida y de su desarrollo economico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y
religiones, dentro del marco de los Estados en que viven.”’ ;Seria posible reconocer dichas aspiraciones como
legitimas, negando el caracter de sujeto autonomo de su titular?

318 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Fallo N° 309, considerando 42° y 45°.

319 ANAYA, James, Los Derechos de los Pueblos Indigenas, en BERRAONDO, Mikel (coord.), Pueblos Indigenas y
derechos humanos, Bilbao, Espafia, Universidad de Deusto, 2006, pag. 34.
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ha sefialado que “no hay ninguna disposicion en el Convenio num. 169 que sea incompatible con
cualquier instrumento legal internacional que puede definir o establecer el derecho de los pueblos

7320 Esta ultima cuestion reafirma el alcance del articulo

indigenas y tribales a la autodeterminacion
35° del Convenio que establece el principio de interconexion, universalidad e indivisibilidad de los
derechos humanos en cuanto afirma que “[l]a aplicacion de las disposiciones del presente Convenio
no deberda menoscabar los derechos y las ventajas garantizados a los pueblos interesados en virtud
de otros convenios y recomendaciones, instrumentos internacionales, tratados, o leyes, laudos,

costumbres o acuerdos nacionales **'.

Cabe recordar que los instrumentos legales internacionales a
los que alude la OIT son bastante contundentes en la materia. Tanto el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos como el de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales -ambos tratados internacionales
vigentes ratificados por Chile- reconocen el derecho de libredeterminacion de los pueblos en su articulo
1°, y la Declaracion de Derechos de Pueblos Indigenas, firmada por Chile, reconoce tal derecho a los
Pueblos Indigenas en sus articulo 2°, 3° y 4°. Por su parte, el Gobierno de Chile en la declaracion
publica que hizo en forma conjunta con la OIT al momento de la entrada en vigencia del Convenio,
senald que éste recoge la aspiracion indigena de asumir el control de sus propias instituciones, formas
de vida y desarrollo econémico y record6 que la no discriminacién es uno de sus elementos esenciales.
Ambas afirmaciones ratifican el reconocimiento de la autonomia de los pueblos indigenas, pues otra

cosa supondria desconocer su derecho a controlar sus formas de vida, al tiempo que constituiria una

discriminacion al no permitirles ejercer los derechos que le corresponden en su calidad de pueblos.

Respecto de la norma general de aplicacion flexible consagrada en el articulo 34° del Convenio

que establece que “/lJa naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al

320 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAIJO, Pueblos indigenas y tribales: Guia para la aplicacién del
Convenio num. 169 de la OIT, pag. 13.

Este principio también esta consagrado en la Convencion Americana de Derechos Humanos que establece en su articulo
29.b que no se puede interpretar la Convencion limitando “el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que
sea parte uno de dichos Estados” (GOMEZ, Magdalena, EI Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo, en BERRAONDO, Mikel, op. cit., pag. 145). Sus alcances permiten entender la pretension del gobierno de
Chile de agregar a la ratificacion una declaracion interpretativa que restringia el alcance del articulo 35° del Convenio
(ver supra p. 89).
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presente Convenio deberan determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias
de cada pais”, cabe senalar que no puede entenderse de manera tal que autorice a la parte contratante a
desconocer los aspectos fundamentales del mismo. Por el contrario, considerando que existen
sujeciones especificas al orden juridico nacional respecto de determinadas normas, esta clausula debe
entenderse referida principalmente a la adecuacion a la realidad especifica de los diversos pueblos

indigenas que habitan en el pais.

De lo expuesto se deduce que si el Tribunal Constitucional hubiese interpretado
correctamente el alcance del Convenio se hubiese visto obligado a declarar Ila
inconstitucionalidad del mismo, al tiempo que habria puesto en evidencia las falencias de las
bases de la institucionalidad para permitir el ejercicio de derechos de los pueblos indigenas,
particularmente los concepto de soberania, pueblo y nacion plasmado en su articulo 5° inciso
primero*??. El loable esfuerzo por ajustar el tratado a la institucionalidad vigente terminé por
desvirtuar su contenido y fin y, de paso, generé la contradiccion de que internacionalmente el
Estado tiene la obligacion de aplicar el Convenio conforme a la interpretacion emanada de los
organos internacionales, pero internamente su aplicacion podria quedar determinada por la
jurisprudencia del TC*®, Afortunadamente el Tribunal declaro la constitucionalidad del mismo,
ingresando de esta manera al sistema juridico chileno. Con ello, el Convenio y su alcance y
contenido, quedo6 determinado por la jurisprudencia internacional y por lo tanto, en su calidad de

tratado internacional de derechos humanos limita al ejercicio de la soberania.

El Convenio N° 169 debe ser aplicado conforme al principio de interconexion de los derechos
humanos al que hicimos referencia, teniendo a la vista la Declaracion de Derechos de Pueblos

Indigenas y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya que como vimos, el

322 E] articulo sefiala que "La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través
del plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que esta Constitucion establece. Ningun sector
del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio."” Los alcances de esta norma en relacion al ejercicio de
derechos de pueblos indigenas seran analizados en un documento en preparacion titulado Reconocimiento
Constitucional y Derechos de los Pueblos Indigenas.

33 RIBERA NEUMAN, Teodoro, E! derecho internacional..., pp 41-43.
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derecho internacional de los derechos humanos tiene su propio régimen de validez, recibiendo de la
Constitucion solo su aplicabilidad. Por lo mismo, el Convenio contiene un mandato al constituyente en
orden a modificar la Constitucion, particularmente su articulo 5° inciso primero, de manera que permita
la incorporacion de los indigenas como pueblos miembro de la comunidad nacional. Esta cuestion no
debe sorprender, ya que el Estado de Chile ya ha sido condenado previamente por tribunales
internacionales a modificar su Constitucion para permitir el ejercicio de derechos fundamentales
consagrados en el derecho internacional de los derechos humanos, sentencias que de hecho, ha

acatado®*.

b) La obligacion de consulta y el consentimiento libre, previo e informado

Como se vio anteriormente en este trabajo, el Convenio consagra la obligacion estatal de
consultar a los pueblos indigenas cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente, las cuales deben llevarse a cabo de buena fe y orientadas a

alcanzar su consentimiento’?.

A este respecto, el Tribunal Constitucional establecid que las normas del Convenio que
consagran esta obligacion, modifican, entre otras, la Ley Orgénica Constitucional del Congreso
Nacional, al menos en cuanto hace obligatoria la convocatoria a las organizaciones indigenas
representativas durante la tramitacién de una ley para que expongan sus puntos de vista. Asimismo
afirm6 que dicha consulta es distinta a la establecida por la normativa actual en tanto “fiene una
connotacion juridica especial” precisada por el N° 2 del mismo articulo, en orden a que debe ser
adecuada, de buena fe y orientada a alcanzar el consentimiento de los pueblos indigenas susceptibles de

6

ser afectados por la medidas propuestas **°. Sin embargo, el contenido y alcance de la obligacion de

32 CORTE INTERAMERICANA, Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile (2001). En
este caso, el Estado fue condenado a modificar su Constitucion de manera de eliminar la censura previa.

3% Hablamos de “obligacion estatal” en vez de “derecho de los pueblos indigenas” no solo porque se ajusta mas al texto
del Convenio, sino que porque ello subraya a quién va dirigida la norma y evita en alguna medida la excesiva
judicializaciéon que acompaia normalmente el reconocimiento de derechos.

326 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Fallo 309, afio 2000, considerando 7°.
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consulta emanada de la norma en estudio debe interpretarse conforme a las reglas hermenéuticas del
derecho internacional. De acuerdo a la Convencion de Viena sobre tratados -ratificada por Chile y
actualmente vigente- los Tratados internacionales deben interpretarse teniendo en cuenta sus términos,
objetivos y contexto, para lo cual se debe recurrir, entre otras fuentes, a su preambulo. Por ello es que
dicha obligacion no puede ser entendida como satisfecha por el simple llamado a organizaciones
indigenas a exponer ante las comisiones legislativas respectivas, como sugiere el Tribunal

Constitucional®?’.

Diversas instancias del derecho internacional han establecido las condiciones minimas de este
deber de consulta. Entre ellas destacan por su precision las recomendaciones que el Relator Especial
James ANAYA hizo al Estado de Chile en relacion a la consulta respecto de la reforma constitucional
que se pretende llevar a cabo y que mas tarde ¢l mismo hizo aplicable a la obligacion de consulta en
general®”®. Solo para mencionarlo, pues el tema ya ha sido abordado en este trabajo, ésta debe ser
previa; no se agota con la mera informacidn; debe ser de buena fe, dentro de un procedimiento que
genere confianza entre las partes; debe ser adecuada y a través de las instituciones representativas

329

indigenas; debe ser sistematica y transparente; y orientarse a alcanzar un acuerdo™”’. Esta obligacién de

consulta del Convenio difiere sustancialmente de “aquellas otras que se establecen en el actual

ordenamiento positivo”, segiin las propias palabras del Tribunal Constitucional’*’.

327 MONTT y MATTA destacan que la obligacion de consulta previa es del Congreso y no de las Comisiones, pudiendo
aquel dar lugar a la participacion de una manera distinta a la prevista en la Ley Organica del Congreso (siempre
conforme al estdndar del Convenio N° 169) (op. cit., n 205)

28 RELATOR ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE LA SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES DE LOS INDIGENAS (James ANAYA) , La situacion de los Pueblos
Indigenas en Chile: seguimiento de las recomendaciones hechas por el Relator anterior, A/HRC/12/34/Add.6 , 14 de
septiembre 2009, parr. 13.

32 RELATOR ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE LA SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES DE LOS INDIGENAS (James ANAYA), Principios Internacionales
aplicables a la consulta en relacion a con la Reforma Constitucional en materia de Derechos de los Pueblos Indigenas
en Chile, 24 de abril de 2009, en linea, formato pdf, disponible en:
http://www.politicaspublicas.net/docs/Relator_especial InformeConsultaChile24Abril2009.pdf, consultado el 26 de
mayo de 2009, parr. 18-41.

330 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Fallo N° 309, afio 2000, considerando 7°. Sin embargo, el propio Tribunal incurre
en una contradiccion al sefialar en el considerando 70°, en relacion a la constitucionalidad del articulo 15 en cuanto
ordena consultar a las comunidades susceptibles de ser afectadas por la explotacion minera, que “los procedimientos de
consulta del Convenio ya se encuentran incorporados a la legislacion interna, como ocurre, por ejemplo, con los articulos
26°al 31°de la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, al igual que los articulos 10°, 11°y 34 °de la
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Para terminar, cabe recordar que el Tribunal Constitucional declaré como autoejecutable la
norma del articulo 6.1. Como hemos sefialado previamente, todas las normas de derechos humanos del
Convenio son autoejecutables en su calidad de limites al ejercicio de la soberania. Por ello, es que
entendemos que calificacion hecha por el TC se refiere a que se trata de derechos justiciables, esto es,
exigibles directamente ante los tribunales de justicia, sin perjuicio de la conveniencia de dictar

reglamentacion o legislacion complementaria para facilitar su ejercicio™".

¢) El derecho a participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de programas de desarrollo
nacional y regional susceptibles de afectarle directamente y el derecho al consentimiento previo,
libre e informado

El articulo 7° del Convenio N° 169 esta dividido en dos oraciones que se orientan a definir el
rol de los pueblos indigenas en dos ambitos. El primero de ellos es su propio desarrollo y el segundo es
el desarrollo regional y nacional. La distincion es consistente con el sentido de este instrumento
internacional en orden a reconocer “las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus

22332

propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo economico’**, y da origen a los derechos que

pasamos a analizar.

La primera oracion del mismo precepto legal, relativa al control sobre el propio desarrollo,

establece que,

los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que
ataiie al proceso de desarrollo, en la medida que afecte sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la

Ley Indigena.”

El primer borrador de reglamento de esta obligacion de consulta fue presentado el mismo dia de la entrada de vigencia
del Convenio. Su contenido se aparta sustantivamente de la obligacion internacional que pretende implementar. Un
anélisis de éste en MEZA-LOPEHANDIA G. Matias, El reglamento sobre consulta a pueblos indigenas propuesto por
el Gobierno de Chile, la buena fe y el derecho internacional de los derechos humanos, Observatorio Ciudadano, formato
html, disponible en: <http://www.observatorio.cl/wp-content/uploads/2009/09/Reglamento-sobre-consulta-inconsulto-
+NYF-2a-ed.pdf>, 2009.

332 Preambulo Convenio N° 169 de la OIT.
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medida de lo posible su propio desarrollo economico, social y cultural.

Encontramos en esta disposicion dos derechos. El primero de ellos es el derecho a decidir sus
propias prioridades de desarrollo, en la medida que afecte sus vidas y sus territorios. Esta norma es
particularmente significativa por cuanto, las definiciones estratégicas de desarrollo estian entregadas a
instancias estatales -que si bien tienen el deber de escuchar las opiniones de los pueblos indigenas en la
materias que les afecten®*’- hasta ahora han decidido la aprobacion o rechazo de proyectos de inversion
sin quedar vinculados por éstas y en la practica se ha demostrado que han sido solo excepcionalmente
consideradas. Cabe tener presente que cuando se trata de proyectos de alto impacto socioambiental (vg.
forestal, energético y mineria), la vocacion productiva de los territorios se ve monopolizada por éstos y
por lo tanto, las prioridades de desarrollo de las comunidades indigenas que los habitan se ven

significativamente coartadas, afectando directa y sustancialmente sus formas de vida y territorios.

Si bien el Tribunal Constitucional no se pronunci6 sobre el caracter de esta norma, proyectando
los fundamentos de su argumentacion, podemos establecer que se trata de una norma redactada en
términos categoricos, como reconocimiento de un derecho ( “deberdn tener el derecho a decidir...”)***.
El tiempo verbal futuro del modo imperativo usado en esta disposicion indica que dicho derecho

surgird al momento de la entrada en vigencia del instrumento.

El derecho a definir sus propias prioridades de desarrollo puede tener diversas aplicaciones. Por
una parte, éste se manifiesta en las decisiones que las comunidades indigenas tomen conforme a su
derecho propio respecto de la utilizacion de determinado recurso. Ahora bien, ;qué pasa en los casos
en que mediante una decision administrativa, particularmente aquellas relativas a proyectos de
envergadura tal que ponen en juego las posibilidades de definicion de las prioridades de desarrollo

indigenas y sus formas de vida? Sin duda es un caso donde surge la obligacion estatal de consulta

3 Articulo 34° de la Ley de Desarrollo Indigena. También el articulo 13° de la Ley del Medio Ambiente, pero en forma
genérica como participacion ciudadana sin pertinencia indigena.

33 Mas adelante en la misma sentencia, el Tribunal sefiala una serie de frases que considera como indiciarias del caracter
programatico de las disposiciones en que aparecen. Estas son "deberdn reconocerse”, "deberan tomarse medidas", "debera
prestarse particular atencion", "los gobiernos deberan" y "deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del
sistema juridico nacional” (considerando 65°). Como se ve, “deberdn tener el derecho” no esta entre aquellas.
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previa que, al combinarse con este derecho a la definicién de las propias prioridades de desarrollo,
deviene en derecho al consentimiento previo, libre e informado de los pueblos afectados por tales
medidas, al menos en cuanto éstas sean de tal magnitud que puedan afectar su subsistencia. Este
alcance del derecho coincide plenamente con lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos en

tanto ésta ha dicho recientemente que:

cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor
impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacion, no sélo de consultar a

los Saramakas, sino tambien debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de

éstos, seguin sus costumbres y tradiciones® .

Asimismo, es la unica forma en que se podria cumplir el mandato constitucional contenido en el
articulo 1° inciso segundo de la Carta fundamental, que prohibe que se fuerce a una persona a vivir en

una cultura distinta que la que libremente elija, en cuanto sefiala que:

El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para
lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de
los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible,
con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece.

En otras palabras, la Constitucion obliga al Estado a promover y proteger las diversas culturas
que existen en el pais porque se trata de “condiciones sociales” que permiten la realizacion material y

espiritual de las personas que a ellas pertenecen®®.

El segundo derecho establecido en la norma sefiala que tendran derecho a controlar “en la
medida de los posible, su propio desarrollo economico, social y cultural”. El Tribunal Constitucional
-analizando la norma relativa a los derechos sobre recursos del subsuelo- ha entendido que la frase
“siempre que sea posible” -andloga a “la medida de lo posible”-, alude a que “su aplicacion ha de

ajustarse al régimen constitucional y legal”, estableciendo con ello que se trata de normas

335 CORTE INTERAMERICANA, caso Saramaka vs. Surinam (2008), parr. 133.

336 RUIZ-TAGLE sefiala que la nocion de dignidad personal “podria ampliarse hasta comprender la obligacion del Estado
de promover la dignidad de las personas... que no desean renunciar a su identidad como miembros de un pueblo
originario indigena "RUIZ-TAGLE, Pablo, La Constitucion de la Igualdad, Borrador, Santiago (2002), pp. p. 220.
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programaticas, o sea, no autoejecutables®’. Esta cuestion no niega de ninguna manera lo sostenido
arriba en torno a la necesidad de contar con el consentimiento previo de las comunidades afectadas en
los casos sefalados, pues la negativa del Estado a autorizar un proyecto de inversion que afecte
sustantivamente las posibilidades de autodeterminar las prioridades de desarrollo indigenas y
consiguientemente sus formas de vida se ajusta plenamente “al régimen constitucional y legal” , sobre

todo considerando que los derechos fundamentales constituyen limite a la soberania del Estado.

Por otra parte, el Convenio agrega un derecho directo respecto de la participacion de los pueblos
indigenas “en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo
nacional y regional susceptibles de afectarles directamente”. El Tribunal Constitucional declar6 que
ésta constituye una norma autoejecutable que modifica parcialmente el articulo 16 a) de la Ley
Organica Constitucional sobre Gobierno y Administracion Regional N° 19.175, en cuanto establece la
obligacion de participacion de dichos pueblos en una funcidon que hasta ahora era de competencia
exclusiva del gobierno regional y que es diferente a eventuales derechos consagrados previamente en

nuestro ordenamiento’®.

En consecuencia, el articulo 7 N° 1 del Convenio establece dos derechos directamente
invocables por los pueblos indigenas. El primero, es el derecho a definir sus propias prioridades de
desarrollo, lo cual en los casos de proyectos de inversion de alto impacto, implica que la autoridad
administrativa -o sea, el Estado, no los particulares- debe obtener el consentimiento libre, previo e
informado de los pueblos indigenas que puedan ver afectada la posibilidad de definir sus propias
prioridades de desarrollo en la medida que afecte sus formas de vida y territorios. El segundo
derecho es el de participacion en el gobierno regional y nacional respecto de planes y programas de
desarrollo que puedan afectarles directamente. Esto supone que a partir del 15 de septiembre, tanto
a nivel de regional como nacional, las organizaciones representativas de pueblos indigenas

establecidos por ellos mismos deberdn ser convocados a concurrir a la toma de decisiones relativas a

337 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Fallo 309, afio 2000, considerando 73°
338 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Fallo 309, afio 2000, considerando 6°.
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planes de desarrollo que les puedan afectar directamente, particularmente a la elaboracion y
aprobacion de “las politicas, planes y programas de desarrollo de la region”, funcion hasta ahora,
exclusiva del gobierno regional, conforme al articulo 16 a) de la citada LOC. Por ultimo establece
un mandato obligatorio para el conjunto del Estado de Chile, en orden a ajustar la legislacion de
manera que los pueblos indigenas puedan controlar auténomamente su desarrollo economico,
social y cultural, en todo aquello en que las normas autoejecutables analizadas, no fueren

suficientes.

d) Derechos territoriales indigenas

El articulo 13 del Convenio N° 169 de la OIT consagra dos normas importantisimas para los
derechos territoriales de los pueblos indigenas, que modifican y enriquecen los conceptos legales

preexistentes en la materia.

La primera de ellas ordena a los gobiernos respetar la especial importancia que para los pueblos
indigenas tienen las tierras y territorios que ocupan o usan de alguna manera en funcién de la relacion
cultural y colectiva que los une con ellos al aplicar las disposicion del Convenio. Este articulo
modifica el articulo 1° de la Ley de Desarrollo Indigena (LDI) que hasta la entrada en vigencia de este
instrumento internacional, solo reconocia la tierra como el fundamento principal de su existencia y
cultura. La modificacion aclara que no se trata de cualquier tierra, sino las tierras o territorios que
ocupen o utilicen de alguna manera, lo que obliga a los 6rganos publicos a modificar su politica de

tierras, que hasta la fecha incluye la practica de las relocalizaciones de comunidades™.

El numeral segundo del articulo define el concepto de tierras que utiliza el Convenio, el cual

resignifica su alcance en la legislacion nacional. Este nuevo entendimiento del concepto, modifica los

3% Sobre las relocalizaciones puede consultarse GONZALEZ P., Karina, MEZA-LOPEHANDIA G., Matias, SANCHEZ
CURIHUENTRU, Rubén, Relocalizaciones y Derechos Territoriales: el caso de las Comunidades “Cariman Sanchez y
Gonzalo Marin” y “Comunidad Manuel Contreras”. Paradigmas de la negacion estatal de la territorialidad mapuche,
Documento de Trabajo N° 6, Observatorio de Derechos de los Pueblos Indigenas, [en linea], formato pdf, Temuco, 2006,

disponible en: <http://www.observatorio.cl/contenidos/naveg/navContenido.php?c=20080425111514>.
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articulo 12° y 13° de la LDI que definen la tierra indigena y sus protecciones. Por ello, el concepto de
tierra indigena de nuestro ordenamiento juridico incluye ahora “el concepto de territorios, lo que cubre
la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra

manera’ .

Por ultimo cabe analizar el alcance de los derechos territoriales consagrados en el articulo 15
del Convenio. En el numeral 1 sefiala que deben protegerse especialmente los derechos de los pueblos
interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras. La norma continia especificando el
contenido de estos derechos: participar en la utilizacién, administracion y conservacion de dichos
recursos. Esta regla es de caracter mixto, pues contiene un mandato al colegislador, en tanto la
proteccion de los recursos naturales de los pueblos indigenas requiere hoy en Chile de una adecuacion
legislativa, toda vez que la normativa actual segmenta los derechos sobre los recursos naturales y
entrega su titularidad a distintas personas. En todo caso, mientras no se hagan efectivas las reformas
legales de adecuacion, las normas que no cumplan con el estandar, deben ser inaplicadas de oficio por
los poderes publicos en funcion de la eficacia directa de la Constitucion, o a peticion de parte. Sin
perjuicio de ello, la norma también va dirigida a los jueces en su labor conservadora (protectora de
derechos). Ellos son los llamados a defender de emergencia la Constitucion y los derechos
fundamentales en ella consagrados directamente o por aplicacion de su articulo 5° inciso segundo. Asi
lo han entendido los tribunales superiores atin antes de la entrada en plena vigencia del Convenio N°

169 de la OIT*®.

En cuanto a los recursos del subsuelo y los demas recursos respecto de los cuales el Estado
tenga derechos especiales, el articulo 15.2 del Convenio establece la obligacion del Estado de generar

mecanismos de consulta “a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en

30 Conociendo de un Recurso de Proteccion interpuesto por una machi (autoridad espiritual mapuche) en contra de un
empresario forestal que estaba talando bosque nativo al interior de su predio afectando el acceso al agua, medicina y
lugares sagrados de la comunidad vecina, la Corte de Apelaciones de Temuco sefialé que “Si no se protegen ni
promueven como en este caso [los derechos fundamentales], dentro de lo que nos sefiala imperativamente nuestra
Constitucion el medio ambiente adecuado y las manifestaciones culturales de la etnia mapuche no divisa esta Corte de
Justicia de qué manera estos ciudadanos chilenos puedan alcanzar la libertad” (CORTE SUPREMA, Rol N° 7287-
2009, ratificando decision de la CORTE APELACIONES DE TEMUCO, Rol 1773-2008, considerando 15°).
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qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los
recursos [del subsuelo] existentes en sus tierras”. Agrega la norma que es necesario reparar los dafos
que la explotacion genera y garantizar la participacion de los pueblos afectados en los beneficios de la
actividad. De esta manera, se reconoce el derecho de dominio eminente del Estado sobre los recursos
no renovables. Como contrapartida, refuerza el deber de consulta previa y el derecho a la
indemnizacion en caso de dafios -ambos ya contemplados en nuestro ordenamiento juridico y por tanto
directamente exigibles- y establece el derecho a la participacion en los beneficios de la explotacion de
estos recursos, compatibilizando asi el interés social en su explotacion y los derechos de los pueblos
indigenas sobre los recursos necesarios para asegurar su subsistencia y autodeterminacion economica,
social y cultural®*'.

A este respecto, el Tribunal Constitucional establecid que las limitaciones a la propiedad minera
son legitimas, pues la Constitucion no las prohibe y existen normas, como las Ley de Bases Generales

del Medio Ambiente que asi lo hacen®**.

Asimismo, el Tribunal sefialdé que el articulo 19 N° 24 que
garantiza la propiedad en sus diversas especies admite que la ley establezca limitaciones a esta en
atencion a su funcion social, ademas considera amparada como una de sus “diversas especies” a la
propiedad indigena**, en la cual no solo queda comprendida la tierra, sino todo el habitat que ocupan o

utilizan de alguna manera.

3! MONTT y MATTA ponen en duda el caracter de derecho humano de este derecho a la participacion en los beneficios.
Esto porque no constituye un factor esencial de su identidad y forma de vida y porque esté sujeto a la formula “siempre
que sea posible” lo que impediria calificarlo como un derecho subjetivo y menos atin humano (op.cit, pp. 26ss). Sin
embargo, la norma sigue siendo parte de un tratado internacional, y por lo tanto su incumplimiento compromete la
responsabilidad del Estado.

32 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Fallo 309, afio 2000, considerando 73°.

3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Fallo 309, afio 2000, considerando 77°. CARMONA, Carlos, Comentario a la
sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Convenio N° 169 sobre pueblos indigenas, en Los Tratados
Internacionales en la jurisprudencia constitucional, Serie Seminarios y Congresos, Facultad de Derecho, Universidad de
Chile, 2001, pag. 121.
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4. El Convenio N° 169 de la OIT y los Tribunales Superiores de Justicia

a) La obligatoriedad del Convenio N° 169 de la OIT ante los tribunales

Como hemos visto a lo largo de este trabajo, el Convenio N° 169 de la OIT contiene normas de
derechos humanos que limitan el ejercicio de la soberania y respecto de las cuales el Estado tiene una
obligaciéon de promocion. Los tribunales de justicia deben respetarlas, aplicarlas y proteger los

derechos que consagran.

Asi lo ha entendido la Corte Suprema en un caso relativo a derechos de pueblos indigenas,
donde sefialé que el articulo 5° inciso 2° de la Constitucion al establecer el deber de “promover” los
derechos establecidos en ella misma y en los tratados internacionales ratificados por Chile, genera “un
nuevo limite para el Estado y la sociedad civil de respeto y resguardo de los derechos humanos”**. En
este sentido, la Corte de Apelaciones de Temuco sostuvo, aun antes de la entrada en plena vigencia del

Convenio:

17.- Que dentro de esta logica las disposiciones antes sefialadas, contenidas en diversas
convenciones internacionales suscritas por chile [...], integran el litado de derechos y
libertades amparados por nuestro texto constitucional, teniendo por mandato del articulo
sexto del mismo cuerpo legal vinculacion directa respecto de todas las autoridades publicas y
de todos los ciudadanos, siendo por ende, obligatorios, tanto para los gobernantes como para
los gobernados (sic).

18.- Que dado lo anterior la actuacion de un particular o incluso de un organismo del Estado
que violente los referidos derechos conlleva una infraccion al ordenamiento juridico,
debiéndose entenderse ilegal y carente de sustento juridico®®. (sic)

3 CORTE SUPREMA, fallo caso (Machi) Francisca Linconao con Sociedad Palermo ltda., Rol N° 7287-2009,
confirmando sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE TEMUCO, Rol 1773-2008, considerando 3°.

35 CORTE DE APELACIONES DE TEMUCO, José Remulcao y otros con Pesquera Los Fiordos (caso Lof Peuco), Rol
N°2026-2008, considerandos 17°y 18°.
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b) La propiedad indigena y el habitat

En la sentencia recién citada, la Corte de Apelaciones de Temuco sefiald que tanto el Convenio
como otros tratados vigentes y ratificados por Chile “consagran el deber del Estado de resguardar el
patrimonio cultural e historico de los pueblos originarios existentes en su territorio”, incluyendo “sus
ecosistemas y el respeto a sus mds diversas manifestaciones culturales ”**°. Asimismo, establecio que la
contaminacion del habitat indigena conlleva una vulneracién de los derechos a la integridad fisica y
siquica, a vivir un medio ambiente libre y a la propiedad. Esto ltimo, en cuanto “afecta el pleno uso y
goce de sus terrenos afectados por la alteracion de los ecosistemas generados por el actuar de la
empresa’". Esta afirmacion encierra un razonamiento valiosisimo para el reconocimiento de los
derechos territoriales de los pueblos indigenas, pues reafirma la idea que la garantia constitucional de la
propiedad incluye la propiedad indigena en todas sus dimensiones®*. Al entender que la “alteracion
de los ecosistemas” vulnera el derecho a la propiedad, la Corte consagré la totalidad del habitat
indigena como elemento protegido en la garantia de la propiedad, sintonizando plenamente con lo
establecido por el Convenio N° 169 y la més reciente jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos*®.

En este mismo sentido, la Corte Suprema ha sefialado que la expresion ferrenos de la
comunidad usado en el articulo 64 de la Ley de Desarrollo Indigena se refiere a las “tierras que, pese a

ser de dominio ajeno, hayan sido utilizadas ancestralmente por los pueblos indigenas”**. Asimismo,

3% Idem, considerando 17°.

Idem, considerando 20°.

La Corte Suprema -coincidiendo en esto con la interpretacion evolutiva del derecho a la propiedad que ha desarrollado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos- sefial6 que la proteccion de la propiedad en todas sus especies consagrada
en el N° 24 del articulo 19 de la Carta Fundamental, incluye el derecho ancestral sobre las aguas indigenas. Ver CORTE
SUPREMA, Comunidad Atacameria de Toconce con ESSAN S.A4, Rol 986-2003, considerando 3°.

Esta sentencia fue revocada por la Corte Suprema en base a cuestiones de forma, sin entrar a conocer el fondo del asunto
(Rol N° 3482-2009). De hecho, el maximo tribunal sefiald que estando pendiente la resolucion respecto de una
reposicion en torno a una multa impuesta por COREMA, “el asunto esta sometido a la jurisdiccion y, por lo tanto, bajo
el imperio y regulacion del derecho [...] en estas condiciones, la accion constitucional intentada no puede prosperar y
debe ser desestimada” (considerandos 3° y 4°). Por esto la sentencia de primera instancia sigue siendo ilustrativa para
pronunciamientos judiciales venideros.

Idem, considerando 7°.

347
348

349
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citando el articulo 13.2 del Convenio N° 169 de la OIT, la Corte sefial6 que conforme al ordenamiento

juridico vigente, no es posible

restringir la presuncion sdlo a las aguas que escurren en terrenos de propiedad de la
comunidad, sino que, tal como lo hicieron los jueces del grado, los términos “terrenos de la
comunidad” deben interpretarse en consideracion al objetivo final buscado por la norma... lo
que por cierto es coherente con entender que la proteccion alcanza a todas las aguas que se
emplazan en los territorios que, desde tiempos precolombinos, han sido ocupados o utilizados
de alguna manera por las comunidades beneficiadas.™'

Por otra parte, la Corte Suprema ha establecido que la Constitucion ampara la propiedad
ancestral indigena sobre sus aguas como derecho preexistente -habla de derechos reconocidos-, de la
misma manera en que protege los derechos de aguas establecidos mediante el sistema registral**>. Es
mas, ha reconocido que el derecho comunitario es “anterior a cualquier constitucion originaria por
acto de autoridad de derechos de aprovechamiento de aguas realizada a favor de terceros y como
corolario de ello, resulta previo al origen de los derechos inscritos de la sociedad recurrente”>.
Asimismo, sefalé que la adquisicion de los derechos que corresponden ancestralmente a las
comunidades indigenas, “se produce a partir de ciertos usos y costumbres, y por lo tanto no requieren

de la respectiva inscripcion para la prueba de su existencia***.

¢) La obligacion estatal de consulta previa ante tribunales

La TIlustrisima Corte de Apelaciones de Temuco fue el primer tribunal superior en hacer un

351 Idem, considerando 7°.

%2 CORTE SUPREMA, Agua Mineral Chusmiza con Comunidad Aymara Chusmiza-Usmagama (Caso Chismiza-

Usmagama), Rol N° 2840-08, considerando 4°.

La sentencia continta sefialando que: “En este contexto, se hace necesario precisar que no se estin concediendo

administrativamente nuevos derechos sino que simplemente se regulariza un uso inmemorial del recurso hidrico

reconocido por el legislador en el articulo 64 de la Ley N° 19.253 como un derecho de ciertas comunidades indigenas y

que se ha reflejado, en la especie, en actos positivos de sefior y duefio que, sin duda, descartan reconocer dominio

ajeno...” (Idem, considerando 5°). El destacado es nuestro.

354 [dem, considerando 6°. En el mismo sentido CORTE SUPREMA, Comunidad Atacameria de Toconce con ESSAN S.A,
Rol 986-2003.
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pronunciamiento judicial respecto de la obligacion de consulta previa del Convenio N° 169 de la OIT.

Se tratd de la denuncia de un lof mapuche®”

respecto de falta de consulta previa a sus comunidades
frente a la resolucion administrativa que autorizé una piscicultura instalada rio arriba de las mismas,
estando plenamente vigente el Convenio N° 169 de la OIT*®. En la sentencia, siguiendo la
jurisprudencia sobre la eficacia directa de la Constitucion y el limite al ejercicio de la soberania, la
Corte recordd que “existe un imperativo para los Gobiernos de consultar a los interesados mediante
procedimientos adecuados cada vez que se prevean -en este caso- medidas administrativas

99357

susceptibles de afectarles directamente La Corte entendid que “el concepto de medidas

administrativa debe ser interpretada siempre a favor de los pueblos indigenas (medida administrativa

que en sentido natural y entendible para todos es la que proviene de la administracion del

359

Gobierno) ™, por lo que una resolucion de calificacion ambiental debia ser consultada®’, pese a lo

sefialado en el Decreto Supremo N° 124 de MIDEPLAN, que pareciera excluirla de este

360 Al omitir este tramite, la autoridad ambiental incurrid en una vulneracion del derecho

procedimiento
a la igualdad ante la ley, desde que la consulta es concebida como una forma de discriminacion positiva

establecida en favor de los pueblos indigenas™'.

35 El lof es el territorio que comparten diversas familias mapuche vinculadas por un ancestro comun y que reconocen la

autoridad de un longko.
%6 CORTE DE APELACIONES DE TEMUCO, Puelman con COREMA de la Araucania (Caso Lof Palguin), Rol N° 1705-
20009.
Idem, considerando 6°. El destacado es original.
[Sic]. [dem, considerando 8°.
Idem, considerando 10°.
Idem, considerando 7°. El articulo 14° inciso tercero de dicho reglamento define la medida administrativa como “las
nuevas politicas, planes y programas, con excepcion de aquellos contemplados en el articulo 21 de este reglamento,
elaboradas por los érganos de la administracion del Estado sefialados en el articulo 4° del presente reglamento, que
afecten directamente a los pueblos indigenas interesados”. Por su parte, el articulo 5° del mismo excluye expresamente
a los proyecto de inversion. Sefiala al respecto: “Los proyectos de inversion en las tierras indigenas o dreas de
desarrollo indigena establecidas en la ley No 19.253, cuando corresponda, seran sometidos a los procedimientos de
consulta o participacion que se contemplan en las respectivas normativas sectoriales, sin perjuicio de lo cual, el
organo de la administracion del Estado competente podra, ademas, aplicar el procedimiento de consulta establecido en
el presente reglamento. En este ultimo caso, el proceso de consulta se ajustara a los plazos establecidos en la normativa
sectorial.” Para un anélisis critico de dicho reglamento ver MEZA-LOPEHANDIA, Matias, EI reglamento sobre
consulta a pueblos indigenas propuesto por el Gobierno de Chile, la buena fe y el derecho internacional de los
Derechos Humanos, pdf, disponible en linea <http://www.observatorio.cl/wp-content/uploads/2009/09/Reglamento-
sobre-consulta-inconsulto-+NYF-2a-ed.pdf>.
361 fdem, considerando 13°.
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Lamentablemente la Corte Suprema revoco este fallo, fundandose en una aplicacidon incorrecta
de las normas de la Ley de Bases Generales del Medioambiente (LBGMA)?®, contradiciendo su propia
jurisprudencia®® y omitiendo pronunciarse sobre la autoejecutabilidad de las normas del Convenio N°
169°*. Asimismo, la sentencia sugiri6 que los mecanismos de participacion ciudadana contemplados
en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) serian suficientes para dar por cumplida la
obligacion estatal de consulta previa del Convenio N° 169°®. Sin embargo, aquella se limita a permitir
el ingreso de observaciones al proyecto dentro de los 60 dias siguientes a la publicacion exigida, las
cuales deben ser ponderadas por la autoridad en su resolucion final y notificadas a quienes las hubieren

presentado®®®

. Obviamente dicho mecanismo no es comparable a la consulta establecida en el Convenio
que debe ser previa, de buena fe y orientada a alcanzar el consentimiento de los pueblos indigenas
susceptibles de ser afectados por las medidas propuestas®’. Cabe recordar que el propio Tribunal
Constitucional ha hecho notar que dicha consulta tiene una diferencia esencial respecto de otros

mecanismos de participacion existentes en el ordenamiento juridico chileno®®.

362 “Por otra parte, si la Corte hubiese hecho un examen mds acabado de la normativa interna, se hubiese percatado que

la letra d) del articulo 11° de la LBMA, define como criterio de afectacion la '[l]ocalizacion préoxima a poblacion,

recursos y dreas protegidas susceptibles de ser afectados, asi como el valor ambiental del territorio en que se pretende

emplazar'. Asi mismo, el Reglamento de la Ley 19.300 establece que para evaluar si el proyecto efectivamente se
encuentra proximo a poblacion protegida susceptibles de ser afectadas debe considerarse 'la magnitud o duracion de la
intervencion o emplazamiento del proyecto o actividad en o alrededor de dreas donde habite poblacion protegida por
leyes especiales’. Como puede apreciarse, la norma exige que se de alguna de las circunstancias disyuntivas que
enumera: magnitud, duracion o emplazamiento. En nuestro caso, el proyecto se emplaza a 720mts rio arriba de las

comunidades afectadas, poblacién evidentemente protegida por leyes especiales”. (MEZA-LOPEHANDIA, Matias, E/

reglamento sobre..., p. 5). El destacado es del original.

A este respecto, cabe recordar que la propia Corte Suprema dejo sin efecto una RCA que autorizaba la instalacion de una

Planta de Tratamiento de Aguas Servidas por haber sido ésta otorgada mediante DIA, en circunstancias que se

emplazaba en las cercanias de una comunidad indigena (2000.), lo que la obligaba a ser evaluada conforme a un EIA.

Es mas, el maximo tribunal declard que resultaba irrelevante que CONADI no hubiese solicitado dicho EIA ante la

evidencia de la proximidad de las comunidades (CORTE SUPREMA, Caso Comunidad Mapuche Pedro Ancalef

(Putue) con Aguas Araucania SA, Rol 5808-2005, confirmando sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, Rol

1029-2005).

364 CORTE SUPREMA, Puelman con COREMA de la Araucania (Caso Lof Palguin), Rol N° 1525-2010.

35 “Que, como se aprecia, en el evento de existir la afectacion que supone la consulta prevista en el Convenio N° 169, ello
hubiese significado -de manera indefectible- que concurren los efectos ambientales negativos que detalla el articulo 11
de la Ley de Bases del Medio Ambiente y, por tanto, se tornaba indispensable un Estudio de Impacto Ambiental, cuya
regulacion implica otorgar a la comunidad interesada instancias plenas de participacion” (Idem, considerando 12°).

366 Articulo 53 Reglamento SEIA , DS 95/2001.

37 Articulo 6.2 del Convenio N° 169 de la OIT.

368 El Tribunal Constitucional sefialé que la consulta “tiene una connotacién juridica especial que se encarga de
precisarla el N° 2° del mismo articulo 6° que dice: 'Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio

363
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Actualmente el méximo tribunal conoce de la apelacion del recurso de proteccion interpuesto
por las comunidades lafkenche de Mehuin contra la resolucion de calificacion ambiental que aprobd,
sin consulta previa, la construccion de un ducto para la evacuacion de RILES de la planta de celulosa
de Valdivia®*®. Es de esperar que el maximo tribunal de la Republica esté a la altura que requiere la
implementacion del Convenio N° 169 de la OIT en el pais, y rectifique el criterio utilizado en la
decision del caso Palguin, estableciendo que la consulta previa debe verificarse respecto de los

proyectos de inversion y debe hacerse conforme al estandar establecido por el derecho internacional®™.

5. El Gobierno y el Convenio N° 169 de la OIT

Como hemos sefialado, los tratados internacionales obligan al Estado en su conjunto,
incluyendo tanto al poder ejecutivo, como al legislativo y al judicial. Cuando se trata de tratados de
derechos humanos, la vinculacién es doble, puesto que ademds de la obligacion internacional, sus
normas constituyen limites al ejercicio de la soberania. Por ello, antes de terminar este analisis, es
necesario hacer una referencia, aunque breve, acerca del comportamiento del Ejecutivo en la
implementacion del Convenio. En todo caso, cabe tener presente que la contraparte de las comunidades
indigenas en los juicios revisados es invariablemente el Gobierno, lo cual da cuenta de su actitud en la
materia. A ello hay que agregar las resoluciones administrativas relativas a concesiones geotérmicas en
que se han rechazado sistematicamente los planteamientos de las comunidades que han exigido

consulta previa a la adjudicacion de las mismas®”".

deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo
o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.'” (Fallo N° 309-2000, considerando 8°).

En primera instancia la Corte de Apelaciones de Valdivia rechazo el recurso aplicando el citado DS N° 124 (CORTE DE
APELACIONES DE VALDIVIA, Javier Nahuelpan con COREMA de los Rios (Caso Mehuin), Rol N° 148-2010,
considerando 12°).

La apelacion del caso Mehuin lleva el Rol N° 4078-2010. Actualmente, la Corte de Apelaciones de Santiago conoce de
un recurso similar interpuesto por las comunidades de la organizacion mapuche Ayiin Mapu de Quepe, en contra de la
concesion para la construccion del Nuevo Aeropuerto de La Araucania, la cual se adjudico sin consulta previa. La 8* sala
de la Corte decretd orden de no innovar hasta que se resuelva el fondo del asunto (Rol N° 1794-2010).

31" Vg. Caso Colpitas, Tacora, Geiser del Tatio, Pollequere, Licancura y Melipeuco.
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Respecto del Poder Legislativo, existen antecedentes de proyectos de ley que afectan
directamente a pueblos indigenas que no han sido consultados debidamente, pese a estar plenamente
vigente el Convenio N° 169. Es el caso de la Ley 20433 que crea los servicios de radiodifusion

comunitaria ciudadana’”’.

a) El Decreto N° 124 de la MIDEPLAN

Lo primero que debe analizarse es el Decreto Supremo N° 124 de MIDEPLAN", que fue
presentado por el gobierno pasado como la implementacion de la obligacion estatal de consulta previa a
los pueblos indigenas frente a medidas administrativas y legislativas susceptibles de afectarles, y que

fue objeto de duras criticas de diversos sectores®™.

Sintomaticamente, el reglamento fue aprobado sin consulta previa a los pueblos indigenas, pese
a la recomendacion explicita hecha al Estado por el Relator Especial de Naciones Unidas, James
Anaya’”, lo cual se agrava al constatar que éste dice fundarse justamente en sus recomendaciones?’.

Por otra parte, pretende asimilar la consulta al deber de “escuchar y considerar” las opiniones de las

372 De hecho, en la ultima etapa de tramitacion del proyecto, especificamente en la discusion sostenida en la Comision de
Telecomunicaciones del Senado antes de su votacion en sala, se decidi6 reducir, arbitrariamente y sin consulta, el
aumento de potencia de transmision concedido a los servicios de radiodifusion postulados por pueblos indigenas (de 40
a 30 watts), sin que fueran consultadas sus autoridades indigenas representativas. Originalmente, se concibidé un aumento
excepcional de potencia para proyectos radiales en zonas fronterizas o de poblacion dispersas y aquellos sostenidos por
organizaciones indigenas. Sin embargo, la mencionada reduccion sélo afectd a estos lltimos, vulnerando de esta manera
la obligacion de consulta previa y la garantia constitucional de igualdad ante la ley.

En lo sucesivo, seguiremos nuestro articulo ya citado sobre la materia.

3 Ver CLAVERO Bartolomé, Puesta en Prdctica de Convenio o Puesta en Evidencia de Chile (Por los Informes del
Relator Anaya), formato html, disponible en linea <http://clavero.derechosindigenas.org/?p=3313>; MEZA-
LOPEHANDIA, Matias, El Reglamento..., op. cit.; MONTT, Santiago y MATTA, Manuel, op. cit.; TOLEDO, Victor,
Texto comentado del Decreto 124 de 'Reglamento de Consulta y Participacion de los pueblos indigenas en Chile’,
formato pdf, disponible en linea <http://www.politicaspublicas.net/panel/imp/392-decreto-124.html>;

75 RELATOR ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE LA SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES DE LOS INDIGENAS (James Anaya), La situacién de los Pueblos
Indigenas en Chile: seguimiento de las recomendaciones hechas por el Relator anterior, A/HRC/12/34/Add.6, 14 de
septiembre 2009, parr. 11.

376 Considerando 9° del Decreto N° 124 de MIDEPLAN que Reglamenta el articulo 34 de la Ley 19.253 a fin de regular la
consulta y la participacion de los Pueblos Indigenas.

373

156


http://www.politicaspublicas.net/panel/imp/392-decreto-124.html
http://clavero.derechosindigenas.org/?p=3313

organizaciones indigenas establecida en el articulo 34° de la LDI*"", en circunstancias que la primera es
un mecanismo esencialmente distinto a otros establecidos previamente en el ordenamiento, como lo ha

sefialado el propio Tribunal Constitucional®’.

A partir de esta homologacion, el Reglamento establece que el objeto de la consulta es permitir
a los pueblos indigenas “expresar su opinion acerca de la forma, el momento y la razon de
determinadas medidas legislativas o administrativas’™", lo cual estd lejos de alcanzar el estandar
establecido por el Convenio, que exige establecer un didlogo de buena fe y no meros mecanismos de
informacion. De hecho, el procedimiento que comprende una primera etapa de entrega de informacion,
luego una de recepcion de observaciones y un informe final donde se da cuenta de su ponderacion, todo

lo cual debe realizarse en un plazo rigido preestablecido.

Por otra parte, el DS N° 124 pretende excluir de la aplicacion de la consulta a los Municipios,
las empresas publicas y los proyectos de inversion, sujetando a estos ultimos a sus respectivas
normativas sectoriales. Asimismo, restringe la consulta en materia legislativa a las “ideas matrices de
los proyectos”, en circunstancias que el Relator Especial ha sido claro al en sefhalar que “los pueblos
indigenas deberan ser consultados previamente en todas las fases del proceso de produccion
normativa, y dichas consultas no deben ser restringidas a propuestas iniciales siempre que tengan

relacion con las ideas matrices de la medida en cuestion’”*°.

Todos estos elementos constituyen por si mismos una flagrante violacion al derecho

377 El articulo 1° inciso segundo del DS N° 124 dice que “Dicha obligacién [la del articulo 34 de la LDI]se materializa en

la consulta y la participacion de los pueblos indigenas consagradas en el articulo 6 No 1 letra a) y No 2 y en el articulo

7 No 1 oracion final del Convenio”.

Ver supra, n. 330.

7 Articulo 2° del DS N° 124,

3% RELATOR ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE LA SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES DE LOS INDIGENAS (James Anaya), Principios Internacionales aplicables
a la consulta en relacion a con la Reforma Constitucional en materia de Derechos de los Pueblos Indigenas en Chile, 24
de abril de 2009, en linea, formato pdf, disponible en internet

<http://www.politicaspublicas.net/docs/Relator_especial InformeConsultaChile24Abril2009.pdf>, consultado el 26 de
mayo de 2009, parr. 20.

378

157


http://www.politicaspublicas.net/docs/Relator_especial_InformeConsultaChile24Abril2009.pdf

internacional de tratados, lo que acarrea la responsabilidad internacional del Estado de Chile.
Asimismo, dicho reglamento, en tanto pretende limitar el alcance de normas de derechos humanos ya
ingresadas al ordenamiento juridico chileno, es inconstitucional y nulo de derecho publico, por
transgredir el articulo 5° inciso segundo y los articulos 6° y 7° de la CPR. Con razén, este primer
intento de implementacion ha sido calificado por destacados académicos como “un absurdo intento de

ultima hora por burlar el derecho de participacion de los pueblos indigenas™*'.

b) La Controlaria y la bandera mapuche

Un ejemplo opuesto al recién revisado es el que entrega la Contraloria General de la Republica
al responder a la Ilustre Municipalidad de Villarrica acerca de si podia o no autorizar el izamiento de la
bandera mapuche junto al pabellén nacional’*>. La Contraloria razond invocando el deber social y
estatal de “respetar, proteger y promover el desarrollo de los indigenas, sus culturas, familias y
comunidades adoptando las medidas adecuadas para tales fines” y el derecho de los pueblos indigenas
a mantener sus manifestaciones culturales establecidos en la Ley de Desarrollo Indigena (LDI)**.
Asimismo, cita los articulos 2 y 5 del Convenio N° 169 de la OIT que establecen la obligacion estatal
de proteger los derechos de estos pueblos y sus valores y practicas culturales. Asi concluye el 6rgano

contralor:

Del andalisis de la normativa precitada se concluye que las municipalidades pueden establecer
las modalidades de participacion de la etnia mapuche por la cual se consulta, dentro de su
territorio jurisdiccional, de manera de reconocer y fomentar la expresion de sus valores,
cultura y tradiciones, de lo que se desprende que les esta permitido disponer el uso de la
bandera, emblema o escudo de ese pueblo en actos o ceremonias que realicen las
reparticiones de esas corporaciones, si ello, a juicio del municipio respectivo, constituye un

elemento significativo de manifestacion cultural de dicha etnia®®’.

Si bien, frente a las graves vulneraciones a sus derechos mas basicos que sufren hoy los pueblos

31 MONTT, Santiago, MATTA, Manuel, op. cit. p. 44.

332 CONTRALOR{A GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen N° 22.247, fecha: 28-1V-2010.
3 [dem.

34 [dem.
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indigenas en Chile, este dictamen puede parecer de menor relevancia, tiene un profundo sentido
simbolico. Esto porque cuando en 1992 la bandera fue adoptada por el Consejo de Todas las Tierras, el
gobierno reacciond interponiendo una serie de querellas contra su dirigencia. Por ello, esta resolucion
merece ser destacada como el tipo de decisiones que debe orientar la actitud del Poder Ejecutivo en el

desafio de implementar los derechos de los pueblos indigenas en nuestro pais.

En sintesis, podemos apreciar que la implementacion del Convenio N° 169 de la OIT esta
marcada por claroscuros. Por una parte, el Tribunal Constitucional ha permitido su
incorporacion al sistema juridico nacional declarando como autoejecutables algunas de sus
normas. Como contrapartida le ha negado el estatuto de pueblos a los indigenas y la
autoejecutabilidad de algunas de sus principales normas. Pese a ello, una interpretacion de
nuestras instituciones conforme al derecho internacional de los derechos humanos permite el
ejercicio de los derechos consagrados en el Convenio. En este sentido cabe destacar la
jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia que reconoce el bloque constitucional de
derechos e interpreta la normativa nacional a la luz de las obligaciones internacionales del
Estado. Lamentablemente en este punto ha habido un incipiente retroceso, vinculado a la
interpretacion que la Corte Suprema ha hecho respecto del alcance de la obligacion estatal de
consulta previa. A este respecto cabe esperar que la orientacion proveniente de las Cortes de
Apelaciones, especialmente la de Temuco e Iquique, impregne las proximas decisiones del

maximo tribunal.

Por su parte, el Ejecutivo es sin duda el poder estatal que mas rezago evidencia en la
implementacion del Convenio N° 169. El reglamento de consulta y la aprobacion invariable de
proyectos de inversion y concesiones en territorio indigena sin la adecuada participacion y
consulta a las comunidades, resulta una actitud inaceptable en el marco de un Estado respetuoso
de las garantias fundamentales de los pueblos y las personas. Quedamos a la expectativa de lo
que pueda hacer el Congreso Nacional, tanto en la implementacion del deber de consulta como

respecto de las adecuaciones legislativas que se requieren.
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Reflexiones finales

Si bien en los casi veinte afios de aplicacion que tienen el Convenio N° 169 de la OIT, el
derecho internacional de los derechos humanos ha ido evolucionando, alcanzando un nuevo hito con la
Declaracion de Derechos de Pueblos Indigenas de Naciones Unidas, no por ello el Convenio ha perdido
importancia. El principio de universalidad, interconexion e indivisibilidad de los derechos humanos,
consagrado en el articulo 35° del mismo Convenio, obliga a aplicar sus disposiciones sin menoscabo de
los derechos reconocidos en otros instrumentos internacionales. Con la ratificacion del Convenio, sus
normas han ingresado al sistema juridico chileno potenciado con la jurisprudencia internacional que lo
ha aplicado y enriquecido con los contenidos de la Declaracion de Derechos de Pueblos Indigenas,

oportunamente firmada por Chile.

El desafio que esta cuestion implica es tan grande como la oportunidad que ofrece para avanzar
hacia una democracia de nuevo tipo, capaz de cobijar en su interior al otro, que vive entre nosotros
desde siempre, aunque negado y discriminado. La experiencia de paises hermanos en esta materia es
muy rica y muestra tanto los caminos que es deseable transitar, como el forjado por la Corte

Constitucional colombiana y, también, aquellos que es preferible evitar.

Los Pueblos Indigenas del pais han sido los principales impulsores de la ratificacion del
Convenio. Esto es porque tienen conciencia de que lo que estad en juego -desde hace décadas- es su
propia subsistencia y las posibilidades de proyectarse hacia el futuro como pueblos responsables de su
propio destino. No cabe duda que ellos estan a la altura del reto que se han auto - impuesto.
Esperamos que tanto las autoridades politicas como la sociedad civil chilena se tomen en serio el
desafio y avancemos a paso decidido hacia la democratizacion y el respeto a la diversidad en nuestra

sociedad.
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