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Resumen

En el mes de septiembre del afio 2008, Chile ratificé el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Pafses Independientes de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). Esta
ratificacién pone nuevamente sobre el tapete la discusién respecto la jerarqufa de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos en el sistema juridico chileno, discusién que no ha podido
ser zanjada desde la reforma del afio 1989, que modificé el articulo 52 de la Carta Fundamental.
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Abstract

In September 2008, the State of Chile proceeded with the ratification of the International
Labour Organization 169 Treaty Concerning Indigenous and Tribal People in Independent Coun-
tries. This ratification brings once again for discussion the hierarchical place that International
Human Rights Treaties have within the jurisdictional system in Chile, discussion that has not
been settled since the 1989 reform that modified article 5 of the Fundamental Letter.

Keywords: Chilean indigenous people, human rights, hierarchy of international treaties, Inter-
nacional Labour Organization, 169 Indigenous and Tribal Peoples Convention.
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El valor de los Tratados
Internacionales de Derechos
Humanos a la luz de la Constitucion
Politica de Chile (1980)

Segin el articulo 54°, nimero 1 de la
Constitucién Politica de Chile (CPE), los
tratados internacionales son negociados,
firmados y ratificados por el Presidente de
la Republica, al Poder Legislativo le co-
rresponde aceptar o rechazar los tratados
antes de su ratificacién y ese tramite se
somete a los establecidos en la Constitu-
ci6n para la aprobacion de las leyes.! Si el
tratado es aprobado, se procede a la pro-
mulgacién del decreto del Presidente de
la Repiiblica el que posteriormente se pu-
blica en el Diario Oficial junto con texto
del tratado.

Ahora bien, como el que indicamos es el
procedimiento de incorporacién de trata-
dos internacionales establecido en la
Constitucién chilena, surge la pregunta —
después de producida la incorporacién del
tratado al orden normativo nacional— ;qué
jerarqufa tiene un tratado dentro de la pi-
ramide normativa chilena?

La respuesta no estd contenida en el texto
constitucional. Por ello le ha cabido a la
jurisprudencia un rol primordial en la so-
lucién del asunto. Segin el académico

I Articulo 54° CPE Chile sefiala: Son atribuciones del
Congreso 1) Aprobar o desechar los tratados inter-
nacionales que le presentare el Presidente de la Re-
publica antes de su ratificacién. La aprobacién de un
tratado requerird, en cada Cdmara, de los quérum que
corresponda, en conformidad con el articulo 66°, y se
someterd, en lo pertinente, a los trdmites de una ley.
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chileno Claudio Nash, la tendencia de los
tribunales serfa situar los tratados interna-
cionales por sobre las leyes, anteriores o
posteriores, lo que significarfa que estidn
optado por la tesis de la supralegalidad.

Recepcién y jerarquia de Tratados
de Derechos Humanos en Chile

Ahora bien, aceptando que en Chile la
tesis de la jerarquia supralegal de los trata-
dos serfa aparentemente la que se estd im-
poniendo, al menos desde el criterio de
algunos tribunales de la Repdblica, surge
la pregunta ;qué jerarquia tienen los tra-
tados sobre Derechos Humanos? ;Tienen
el mismo rango supralegal u otro diferen-
te?

Para intentar acercarnos a una respuesta
debemos remitirnos al actual articulo 5°
de la Constitucion Politica del Estado que
establece lo siguiente:

La soberania reside esencialmente en la
Nacién. Su ejercicio se realiza por el pue-
blo a través del plebiscito y de elecciones
periédicas y, también, por las autoridades
que esta Constitucién establece. Ningtin
sector del pueblo ni individuo alguno pue-
de atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberanfa reconoce como
limitacion el respeto a los derechos esen-
ciales que emanan de la naturaleza huma-
na. Es deber de los 6rganos del Estado res-
petar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asf
como por los tratados internacionales ra-
tificados por Chile y que se encuentren
vigentes (art. 52).
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Inicialmente el segundo inciso del articu-
lo 52 llegaba solo hasta el primer punto
hasta “naturaleza humana.” Lo que sigue
a continuacién fue incorporado por una
reforma constitucional, que se tramité en
el afio 1989, poco antes del término de la
dictadura del General Pinochet.

A nuestro parecer, y siguiendo en esto al
profesor Claudio Nash Rojas?, la reforma
a la que aludimos debe interpretarse te-
niendo presente el contexto politico en la
que fue aprobada. Era el afio 1989, Chile
estaba préximo a cerrar el capitulo de la
dictadura pinochetista. La reforma fue
negociada entre los partidos politicos opo-
sitores al régimen militar y este mismo ré-
gimen y con ella se buscaba “asegurar de
la mejor manera posible un sitio principal
para los derechos humanos, dada la
enorme importancia que su respeto ten-
drfa para una futura democracia estable”

(Nash, s/f: 160).

En nuestra opinién, la reforma buscaba tres
propésitos: i) enfatizar en el deber del Es-
tado (de respeto de los derechos humanos)
ii) enfatizar en el contenido de ese mismo
deber el que estarfa dado tanto por el im-
perativo de respeto como el de promocién
y iii) sentar claridad respecto a que, por
derechos humanos, no debfan entenderse
solo aquellos mencionados en la propia
Carta Fundamental (articulo 19° de De-
rechos y Deberes Constitucionales) sino
todos los reconocidos en el sistema inter-
nacional de derechos humanos.

2 Abogado, Doctor en Derecho, Profesor del Centro

de Derechos Humanos, Facultad de Derecho Univer-

sidad de Chile.

Los principales problemas interpretati-
vos generados por la reforma se origi-
nan a nuestro entender en dos expre-
siones aparentemente restrictivas de su
funcién protectora y promotora de de-
rechos humanos:

— Laprimera es la mencién expresa en el
texto de los tratados internacionales
como fuente de derechos humanos, lo
que darfa pie para afirmar que la in-
tencién del Constituyente fue excluir
las restantes (y no menos importantes)
fuentes de derechos humanos como la
costumbre internacional, las recomen-
daciones de los organismos internacio-
nales, las declaraciones de derechos
humanos como la propia Declaracién
Universal de Derechos Humanos.

— La segunda, es la limitacién del texto
a los tratados vigentes al momento de
la reforma, de modo que, igualmente
con un criterio formalista, debiese en-
tenderse que en Chile la soberanfa en-
cuentra un limite en el respeto no de
todos los derechos humanos, sino solo
de aquellos que consten en el texto
constitucional y los que puedan estar
resguardados por tratados internacio-
nales vigentes en Chile al afio 1989.

El pais de Neruda salfa de una cruenta dic-
tadura que habfa violado sistemdaticamen-
te los derechos humanos. Por su estado de
cuestionamiento internacional, es posible
creer que el escenario politico viraba ha-
cia una mayor proteccién de la persona
humana y sus derechos fundamentales.
Serfa del todo contradictorio suponer que
la incorporacién de esta reforma tenfa
por finalidad restringir o limitar el deber
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estatal de respeto y promocién de los de-
rechos humanos solo a algunos, con ex-
clusién de otros.

Estimamos que la intencién de la reforma
fue enviar, principalmente a la comuni-
dad internacional, un “signo politico de
cambio”, orientado este cambio a un ma-
yor y mds amplio compromiso estatal con
los derechos humanos. Surge la pregunta
ahora es jgenerd este signo una consecuen-
cia juridica concreta? Es decir, ;la reforma
constitucional del afio 1989 consagré a los
derechos humanos cémo limite constitucio-
nal al ejercicio de la soberanfa estatal?

En nuestra opinidn, la reforma solo refor-
z6 un asunto que ya estaba zanjado pre-
viamente. Los derechos humanos, ya es-
tablecidos como limite constitucional de
la soberanfa, lo estaban en el mismo arti-
culo 5°, en la frase “el ejercicio de la sobe-
ranfa reconoce como limitacién el respe-
to a los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana”. Insistimos, la
reforma constitucional solo vino a refor-
zar el precepto, los derechos esenciales de
la persona humana, los derechos funda-
mentales de la persona humana o como
quiera que sean nombrados eran limite al
ejercicio de la soberanfa y lo han seguido
siendo después de la reforma constitucio-
nal. Ademss, la propia dictadura hizo la
Constitucién, a su medida, haya descono-
cido o0 haya hecho caso omiso de la dispo-
sicién, no la haya aplicado o la haya inter-
pretado a su antojo. Pero el limite al abuso
del poder en Chile ya existia en el texto
constitucional.
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;Cudl fue entonces el sentido de la refor-
ma constitucional promovida en el afio
19897 Como la interpretacién concede a
la reforma constitucional un efecto juridi-
co concreto, este otorgd rango constitu-
cional a los tratados internacionales sobre
derechos humanos y, que desde 1989, di-
chos tratados fijan —junto con la CPE- el
marco normativo al que se debe ajustar la
normativa interna (leyes).

Ahora bien, a nuestro parecer, la expre-
sién “tratado internacional” que utiliza el
constituyente, no debe ser entendida res-
trictivamente. Por el contrario, un trata-
do de derechos humanos no puede apli-
carse al margen de la jurisprudencia que
sobre €l se va construyendo, ni separada-
mente de lo que la doctrina dindmicamen-
te plantee. En otros términos, la referen-
cia del texto constitucional a los tratados
internacionales no puede entenderse es-
tdticamente, como una referencia a un
derecho rigido, inmutable e impermeable
de los cambios socio-juridicos. Ello cons-
tituirfa a establecer en la CPE un limite
completamente artificial a la evolucién

del derecho.

Quienes niegan que la reforma de la CPE
chilena otorgé rango constitucional a los
tratados de derechos humanos lo hacen
sustentados en argumentos formales extrai-
dos del propio texto constitucional. La
razén formal se ubica en la falta de mo-
dificacién a la norma sobre aprobacién
de los tratados, articulo 54° de la CEP

que sefiala:
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Son atribuciones del Congreso:

1) Aprobar o desechar los tratados inter-
nacionales que le presentare el Presi-
dente de la Republica antes de su rati-
ficacién. La aprobacién de un tratado
requerird, en cada Cdmara, de los
quérum que corresponda, en conformi-
dad con el articulo 66°, y se someters,
en lo pertinente, a los tramites de una

ley (Art. 54°).

El Tribunal Constitucional de Chile ha
emanado jurisprudencia que rechaza el
rango constitucional de los tratados inter-
nacionales de derechos humanos, jurispru-
dencia que revisaremos brevemente en la
segunda parte de nuestro trabajo en lo re-
ferido al Convenio 169 de la OIT sobre

derechos de pueblos indigenas.

Por lo pronto, en Chile, todo tratado in-
ternacional (sea o no de derechos huma-
nos) se somete —para su incorporacion en
el sistema interno— a la aprobacién del
Congreso tal como si se tratase de una ley,
por lo que algunos juristas concluyen que
tiene su mismo rango jerarquico. 3 En nues-
tra opinién, ello representa una confusién
entre la incorporacion del tratado de de-
rechos humanos y la jerarquia una vez in-
corporado al sistema normativo interno.
La jerarquia de un tratado no puede deri-
varse del procedimiento de incorporacién
definido en la CPE (criterio formal), sino
que, por el contenido del tratado (criterio
de fondo), esto es la esencialidad y supe-
rioridad ética de su contenido.

3 Argumento sostenido por el Tribunal Constitucional.

Como puede apreciarse, los argumentos de
los detractores al rango constitucional de
los tratados de derechos humanos en Chi-
le son formales, no conciben que la Cons-
titucién pueda verse modificada de un
modo que no sea el que estd indicado ex-
presamente, y, lamentablemente muchos
han transformado este debate en un asun-
to de soberanfa interna, en una pugna en-
tre derecho nacional y derecho interna-
cional, en una disputa sobre 4mbitos de
jurisdiccion, debate absurdo que en nada
permite el mayor resguardo de los dere-
chos humanos.

El Convenio 169 de la OIT y las
malas practicas del Estado de Chile
para impedir su plena vigencia

El Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas
y Tribales fue adoptado por la Conferen-
cia General de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo el 27 de junio de 1989.
Reemplazé al Convenio 107 del afio
1957 que le precedia. El Convenio 169
abandoné el paradigma integracionista
de su predecesor y reconoci6 a los pue-
blos indigenas como sujetos colectivos
de derechos humanos, titulares de dere-
chos a la tierra y el territorio, a la plena
participacién politica, a la autonomia y
autodeterminacién.

En las postrimerfas de la dictadura militar,
el entonces candidato dnico de la Con-
certacién de Partidos por la Democracia,
Patricio Aylwin Azécar, adoptd el com-
promiso de impulsar durante su gobierno
dos grandes transformaciones en el siste-
ma juridico nacional: la reforma constitu-
cional de reconocimiento de los pueblos
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indigenas y la ratificacién del recién adop-

tado Convenio 169 de la OIT*>

Debieron pasar veinte afios desde la firma
del Acuerdo de Nueva Imperial para que
el Convenio 169 de la OIT fuera finalmen-
te ratificado por el Estado de Chile y adop-
tado como norma vigente en el pafs. Sin
embargo, el proceso de ratificacién y de
incorporacién estuvo rodeado de oscuras
précticas estatales, que provocaron la ai-
rada reaccién de los pueblos indigenas y
de importantes actores del sistema inter-
nacional de derechos humanos, como la
de Bartolomé Clavero, integrante del Foro
Permanente en Cuestiones Indigenas de
las Naciones Unidas y la actuacién in situ
del Relator Especial para Asuntos Indige-
nas, James Anaya, quien expreso publica-
mente su preocupacién por los procedi-
mientos empleados por el Estado de Chile
en esta materia, en particular por el pro-
ceso de reforma constitucional sobre
pueblos indigenas en tramitacién con-

El acuerdo de Nueva Imperial fue firmado por repre-
sentantes de pueblos indigenas y el candidato Patri-
cio Aylwin Azocar el 1° de diciembre de 1989. Con-
tenfa el compromiso del entonces candidato
concertacionista con la promulgacién de una nueva
ley indigena, el reconocimiento constitucional de los
pueblos indigenas y de sus derechos econémicos, so-
ciales y culturales y la ratificacién del Convenio 169
de la OIT.

Los estados que han ratificado hasta la fecha el Con-
venio 169 en América Latina son los siguientes: Méxi-
co (1990) Bolivia (1991), Colombia (1991), Para-
guay (1993), Costa Rica (1993), Perd (1994),
Honduras (1995), Guatemala (1996), Ecuador
(1998), Argentina (2000), Dominicana (2002), Ve-
nezuela (2002), Brasil (2002), Chile (2008). Pendien-
tes de ratificacién se encuentran Uruguay, Guayana
Francesa, Surinam, Guyana, Panam4, Nicaragua, El
Salvador y Bélice (Fuente: Centro Politicas Pabli-
cas-Chile).
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trario a los estdndares internacionales
de derechos humanos.

Queremos a continuacién pasar revista a
estas que llamamos “oscuras practicas es-
tatales” sefialando que con esta denomi-
nacién aludimos a acciones politicas cons-
cientes destinadas a evitar la plena
vigencia del Convenio 169 de la OIT y a
mermar su fuerza normativa dentro del sis-
tema juridico chileno.

Malas practicas estatales en materia
de derechos humanos de los pueblos
indigenas: la minimizacion de la
fuerza normativa del Convenio 169
de laOIT

1. Ratificacion del Convenio 169 y los
Controles de Constitucionalidad so-
licitados por el Poder Legislativo

Exponfamos en la parte inicial del trabajo
que las normas de la CPE disponen que
los tratados internacionales (todos ellos)
antes de ser ratificados por la jefatura del
estado deben ser aprobados por el Con-
greso, conforme el mismo procedimiento
asignado a la aprobacién de las leyes.

Entre las atribuciones del Congreso se en-
cuentra la de someter el texto del tratado
(digamos el proyecto de ley) a un Control
de Constitucionalidad, a cargo del Tribu-
nal Constitucional (ente auténomo del
poder judicial) en ejercicio de la atribu-
ciones establecidas en los articulos 92, 93

y 94 de la CPE.

Existen dos sentencias dictadas por el
Tribunal Constitucional en asuntos
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relacionados con el Convenio 169 de la
OIT. La primera del 4 de agosto del 2000
(rol 309)® y la segunda del 3 de abril del
2008 (rol 1050)7, ambas han rechazado las
solicitudes de inconstitucionalidad presen-
tadas por parlamentarios de la republica.
El primer control constitucional la cons-
titucionalidad de nueve disposiciones del

Convenio 169 de la OIT.

La cuestién que motivé a la Cdmara de
Diputados a solicitar el segundo control
de constitucionalidad lo resumimos del
modo siguiente: el articulo 6° del Conve-
nio 169 consagra en su nimero 1 letra a
que los gobiernos deberan:

Consultar a los pueblos interesados, me-
diante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones re-
presentativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas sus-
ceptibles de afectarles directamente.

El articulo 7 del mismo Convenio
consagra:

El derecho de los pueblos a decidir sus
propias prioridades en lo que atafie al
proceso de desarrollo... de controlar,
en la medida de lo posible, su propio
desarrollo econémico, social y cultu-

Presentacion del 5 de marzo de 2008 se solicita con-
trol de constitucionalidad de los articulo 6 y 7 del
Convenio.

Presentacion del 15 de julio del 2000 se solicita con-
trol de constitucionalidad de todo el Convenio, por
no haber sido este aprobado con quérum de ley orga-
nica constitucional en atencién a las materias regu-
ladas y subsidiariamente declaracién de inconstitu-
cionalidad de los articulos 9°,10°, 14°, 15°, 17° n® 2,
7n°2,6n°1,y22n” 2y 3 del Convenio 169.

ral... y de participar en la formulacién,
aplicacion y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo nacional y re-
gional susceptibles de afectarles direc-
tamente.

El problema de Constitucionalidad del
Convenio 169 de la OIT lo generaba la
consagracién internacional de los dere-
chos de consulta y la participacién politi-
ca de los pueblos indigenas.

Las disposiciones, segiin los parlamenta-
rios, entraban en abierta pugna con nor-
mas de rango constitucional y normas
contempladas en leyes orgdnicas consti-
tucionales relativas a la administracion del
Estado, a nivel nacional, regional y comu-
nal, de suerte que la aprobacién del Con-
venio comprometia el sistema de adminis-
tracién publica y, a juicio de los
parlamentarios, afectaba el ejercicio mis-
mo de la soberanfa.

Como hemos adelantado, el Tribunal
Constitucional resolvié en ambos casos
que el Convenio no era inconstitucional®
lo que permitié que el proceso de aproba-
cién y ratificacién siguiera adelante. El
asunto aquf no estd en el resultado final
aprobatorio de las sentencias de dicho Tri-
bunal, que podrian ser estimadas hasta
beneficiosas para el propésito de ratifica-
cién del Tratado; el asunto estd en los at-
gumentos esgrimidos y el razonamiento
juridico del Tribunal. Remitiéndonos a los

Sentencias Tribunal Constitucional sobre Constitu-
cionalidad de los arts. #6° y 7° del Convenio 169 Rol
1050 y Rol 309, textos completos pueden accesarse
en www.politicaspublicas.net.

Revista Latinoamericana
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aspectos mds sensibles de la sentencia del
afio 2008, leamos:

Considerando Décimo Tercero:

Que la Consulta a los pueblos intere-
sados que dispone en N° 1 del articulo
6 del Acuerdo remitido no podr4, des-
de luego, entenderse que implique el
ejercicio de soberania, pues ella, con-
forme al claro tenor de lo dispuesto en
el articulo 5° de la Carta Fundamen-
tal, reside esencialmente en la Nacién,
y se ejerce por el pueblo a través del
plebiscito y de elecciones periddicas y,
también, por las autoridades que la pro-
pia Constitucién establece. La forma
de participacién consultiva que la nor-
ma en examen contempla tampoco
podria adoptar la modalidad de un ple-
biscito o de una consulta vinculante,
pues la Carta Fundamental regula es-
tos modos de participacién, de manera
incompatible con tal posibilidad, en los
articulo 118°y 128° de la Constitucién.

Seguidamente el Considerando Décimo
Cuarto dispone:

Que la finalidad de las consultas es lle-
gar a un acuerdo sobre las medidas pro-
puestas (por el Estado), no importa una
negociacién obligatoria, sino que cons-
tituye una forma de recabar opinidn,
que no resultard vinculante, ni afecta-
r4 las atribuciones privativas de las
autoridades que la Constitucién Poli-
tica de la Republica establece.

La idea de carencia de vinculatoriedad de

la consulta se reitera en el considerando
décimo quinto:
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...l1a posibilidad de participacién que
las normas en andlisis del Convenio
entregan a los pueblos indigenas no
pugnan con el principio de participa-
cién con igualdad de oportunidades en
la vida nacional, para un grupo so-
cioecondmicamente vulnerable, con la
especificidad histérica cultural que le
es propia, un mecanismo de participa-
cién que no tiene cardcter vinculante.

Llama la atencién que el Tribunal Cons-
titucional no reparara en que el Conve-
nio 169 de la OIT es un Tratado de Dere-
chos Humanos y que, por ende, pueden
emanar de ¢l limites al ejercicio de la so-
berania, en concordancia con lo dispues-
to en el articulo 5 inciso de la CPE, al que
ya hemos hecho mencién.

Tampoco estimé el alto Tribunal que las
que debfan ser modificadas eran las leyes
orgdnicas constitucionales aludidas en el
oficio de la Cdmara de Diputados, para
adecuar dichas normas a las del Convenio
169, adecuacién que sabemos forma parte
del deber de garantia y respeto de los de-
rechos humanos consagrado en la Con-
venciéon Americana de Derechos Huma-
nos, que por ser un Tratado de Derechos
Humanos vigente en Chile a la época de
la reforma constitucional sin ninguna duda
forma parte del marco normativo con el
que debe ser efectuado el examen de cons-
titucionalidad del Tribunal Constitucio-
nal y que no aparece mencionado.

En cuanto al articulo 62 del Convenio, el
Tribunal Constitucional establece que esta
disposicién no resulta inconstitucional
dado que es una “mera forma de recabar
opinién” por lo que resultan puramente
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programaticas las disposiciones que regulan
el ejercicio del derecho de participacion.

Resultan, en este sentido, destacables as-
pectos del voto razonado del juez sefior
Enrique Navarro Beltrdn respeto al cardc-
ter puramente programatico de las normas
del Convenio 169 de la OIT, en tanto el
magistrado fundamenta esta apreciacién
en antecedentes que fueron presentados
ante el Tribunal por el propio poder eje-
cutivo en el Informe de la Comisién de
Relaciones Exteriores del Senado del 9 de
enero del afio 2008. En este informe el eje-
cutivo aseverd que las disposiciones del
Convenio 169 responden al tipo de pre-
ceptos no autoejecutables con el s6lo mé-
rito del Tratado; el ministro secretario ge-
neral de la presidencia, sefior José Antonio
Vera-Gallo menciona en el citado infor-
me que “... las disposiciones del convenio
revisten cardcter programatico, es decir,
que son compromisos del Estado y sus Po-
deres que se comprometen a realizar”. El
director juridico de la Cancilleria agrega
que “el Convenio contempla disposicio-
nes programaticas, redactadas como me-
ras aspiraciones, cuya realizacién deberfa
darse en la medida de lo posible”. Es la
opinién del gobierno chileno.

Ha de entenderse que al ser puramente
programaticas las disposiciones del Con-
venio, en todo aquello que choque con la
normativa constitucional este simplemen-
te no serd aplicado, sin que ello aparente-
mente genere responsabilidad estatal al-
guna ante el sistema internacional de
derechos humanos.

Curiosamente, no se considera para llegar
a esta tan liviana conclusion, que el Esta-
tuto de Viena (articulo 27) dispone que
un estado no puede invocar su normativa
interna para incumplir un Tratado. ;Pre-
tende el Tribunal Constitucional que el
Estado se albergue en su jurisprudencia o
en las leyes organicas constitucionales para
negar a los pueblos indigenas el ejercicio
de su derecho a la consulta o para privar-
los del ejercicio a la participacién del modo
que es regulado en el articulo 7 del Con-
venio 1697

Es dificil entender que los pueblos en Chile
hayan sostenido durante dos décadas la
demanda de ratificacién de un tratado, que
no genera deberes al Estado, que parece
no ser sino un listado de aspiraciones, rea-
lizables “en la medida de lo posible”.

La declaracion interpretativa:
intento del Estado por evitar la
interpretacion progresiva del
Convenio 169 de la OIT

La segunda mala practica en materia de
derechos humanos del Estado de Chile se
manifestd en el intento del poder ejecuti-
vo liderado por la presidenta Michelle
Bachelet de promulgar el Convenio
169°con una “declaracion interpretativa”
en cuya virtud el Estado de Chile se arroga-
ba la facultad de interpretar de modo
restrictivo el siguiente articulo 35 del

Convenio que dispone:
% El Convenio 169 fue promulgado por decreto 236 el
2 de octubre del 2008. El instrumento de ratificacién
fue depositado el 15 de septiembre del mismo afio y
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 38

parrafo 3 del mismo Convenio, su entrada en vigen-
cia en Chile serd el 15 de septiembre del 2009.
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La aplicacién de las disposiciones
del presente Convenio no debe-
rdn menoscabar los derechos y
ventajas garantizados a los pue-
blos interesados en virtud de otros
Convenios y recomendaciones,
instrumentos internacionales, tra-
tados, o leyes, laudos, costumbres o
acuerdos nacionales (art. 35 Con-

venio 169).

Sin precedentes en la historia de ratifica-
ciones de Convenios de la Organizacién
Internacional del Trabajo, la Comisién de
Relaciones Exteriores del Senado chileno
acordé aprobar el Convenio 169 de la OIT
con la inclusién de:

...una declaracién interpretativa al
articulo 35 del mencionado Convenio
que apunte a sefialar que este instru-
mento s6lo es aplicable a los trata-
dos vigentes ratificados por Chile y
no es vinculante con otras declara-
ciones internacionales como la que
hizo las Naciones Unidas sobre Pue-
blos Indigenas.®

El senador socialista Juan Pablo Letelier,
miembro de dicha Comisién declaré: esto
significa que no queremos que declaracio-
nes o recomendaciones, que pudiesen sur-
gir de otros organismos de la comunidad
internacional, puedan ser unilateralmen-
te obligatorias para Chile.!!

Queda plenamente claro que la declara-
cion interpretativa tenfa un propdsito es-

10 Senado 05 de diciembre 2007.
" Senado 05 de diciembre 2007.
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pecifico, que era evitar la interpretacién
del Convenio 169 a la luz de la Declara-
cién de Derechos de los Pueblos Indige-
nas adoptada por la Asamblea General de
Naciones Unidas, Declaracién que ha ele-
vado los estandares internacionales en lo
referido a derechos de los pueblos indige-
nas.!? Por ejemplo, el derecho a la consul-
ta que ya provocaba debates en el parla-
mento chileno tal como es concebido en
el Convenio 169, est4 regulado en la De-
claracién ya no como consulta sino como
consentimiento previo, libre e informado,
de modo que no queda duda alguna que
no se trata de un simple sondeo de opi-
nién, sino un acto formal destinado a obte-
ner consentimiento y que la negativa de un
pueblo indigena tiene la capacidad de para-
lizar o suspender las acciones estatales.

Se trataba entonces de evitar la interpre-
tacion progresiva de las disposiciones del
Convenio, al reducir el derecho solo a lo
existente y paralizar su desarrollo y enri-
quecimiento con nuevos estdndares en
derechos humanos.

La Organizacién Internacional del Traba-
jo no acepta reservas o declaraciones

La derecha politica manifesté especialmente su pre-
ocupacién por las consecuencias que la ratificacion
del Convenio 169 podia provocar en el gmbito de la
unidad interna territorial en el derecho de propiedad
tal como estd regulado actualmente por la CPE, en el
libre ejercicio de acciones econémicas relacionadas
con la explotacién de recursos naturales; en la uni-
dad politica y en la aplicacién del sistema penal na-
cional. Segiin la derecha chilena, el Convenio 169
debe cumplirse “dentro del marco de nuestra actual
institucionalidad y sus correspondientes leyes” (do-
cumento diciembre del 2007 “Minuta Declaracién
Interpretativa del Convenio 169 sobre pueblos indi-
genas y tribales de la OIT” bancada de oposicién).
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interpretativas al Convenio, cualquier li-
mitacién a la plena aplicacién del Con-
venio (reserva) impide el registro de la ra-
tificacién y por lo demds a una comisién
del Senado no le cabe imponer limites in-
terpretativos a un texto internacional, me-
nos atin en materia de derechos humanos.
El Convenio debe ratificarse integramen-
te o no ratificarse. En el mismo sentido, el
estatuto de Viena establece que las reser-
vas no proceden si el propio tratado las
prohibe. Como la OIT no permitia reser-
vas ni declaraciones interpretativas, el Eje-
cutivo intenté plasmar las mismas limitan-
tes, pero en el decreto promulgatorio; es
decir, establecer el limite en la normativa
interna nacional, maniobra que resulté
impracticable atendido el repudio inter-
nacional generalizado que se hizo sentir.'

Este intento de ratificacién primero y de
promulgacién después con reserva o con
declaracién interpretativa no solo es una
mala préctica, es una accién cargada de
mala fe, piénsese que formalmente el Con-
venio se estd aprobando, se estd incorpo-
rando al marco normativo interno, apa-
rentemente el gobierno estd cumpliendo

B Asi expresamente sefialado por Cleopatra Doumbia-

Henry, Directora del Departamento de Normas In-
ternacionales de la OIT en nota de respuesta a con-
sulta presentada por la Identidad Lafkenche del 06
de febrero del 2008.

Entre otras manifestaciones de repudio a la iniciati-
va se cuentan: Declaraciones piblicas del Consejo
Nacional Aymara de Mallkus y T llas; Consejo de
Todas las Tierras, Identidad Territorial Lafkenche;
Coordinadora por la Defensa del territorio mapuche;
Consejeros Indigenas ante CONADI; Comunidades
Mapuche de Ercilla; Malpapuwen- Partido Mapuche
en Formacién; Consejo General de Caciques de Chi-
loé; Observatorio de Derechos Indigenas; Centro de
Politicas Publicas y Derechos Indigenas;

un compromiso politico que sustentd el
apoyo de los pueblos indigenas a su pro-
grama de accién posdictadura pero, al mis-
mo tiempo, se estd recurriendo a las mds
oscuras y torcidas maniobras para evitar
que el texto tenga vigencia plena. Insis-
tiéndose, ademds, en su contenido progra-
mético y en la superioridad de las normas
constitucionales.

Tras un largo padecimiento, el Convenio
169 fue promulgado integro y estd ac-
tualmente en espera de su entrada en vi-
gencia el quince de septiembre del dos
mil nueve.

La reforma constitucional de
pueblos indigenas

La tercera mala prictica del Estado de
Chile, en materia de derechos humanos
de pueblos indigenas, estd relacionada con
un segundo compromiso adoptado en el
Acuerdo de Nueva Imperial, que en reali-
dad es el primero en el texto del Acuerdo:
la reforma a la constitucién, el reconoci-
miento constitucional de los pueblos in-
digenas, de sus derechos sociales, econé-
micos y culturales.

Segin los antecedentes oficiales existen-
tes, desde 1990 en adelante, los diversos
gobiernos de la concertacién habfan in-
tentado promover en el Senado de la Re-
publica la idea de legislar sobre este pun-
to. Sin embargo, por ser la cimara que
concentra la presencia de la derecha poli-
tica, esta iniciativa habfa sido permanen-
temente rechazada. El acuerdo de legislar
adoptado por el Senado, le dio luz verde a
un proyecto de reforma constitucional que
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funde la iniciativa del Ejecutivo presenta-
do por la presidenta Michelle Bachelet y
la correspondiente presentada por la ban-
cada opositora.!” Este acuerdo politico,
dejar fuera del proyecto otra iniciativa
que habfa sido presentada por la Cdma-
ra de Diputados.

El proyecto de reforma constitucional
aprobado por el Senado de la Reptblica,
producto de toda clase de componendas
politicas, ha sido fuertemente cuestiona-
do por las organizaciones indigenas del pafs
por cuanto no contiene un reconocimien-
to real de sus existencias colectivas ni los
reconoce titulares de derechos sociales,
econémicos y culturales. Sirva para com-
prender el tenor de la iniciativa de refor-
ma que fue aprobada por el Senado la
siguiente declaracién del parlamenta-
rio democratacristiano sefior Hosain

Sabag Castillo:

Hoy estamos votando una reforma
constitucional que reconoce al pueblo
mapuche y a los pueblos indigenas,
pero esto no significa darles autonomfa.
El estado chileno es unitario, y por lo
tanto, le reconocemos todos sus dere-
chos, pero deben atenerse a la norma-
tiva general de la Nacién (Sabag, pé-
gina oficial Senado Chile).

Conforme a este espiritu elocuentemente
etnocentrista, el Senado de la Repdblica
de Chile acordé mayoritariamente some-
ter a tramitacién el siguiente texto de re-
forma constitucional:

5 Senadores Andrés Allmand, Carlos Cantero, Alber-

to Espina, José Garcia y Sergio Romero.
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Articulo dnico: Introdicense las si-
guientes enmiendas en la Constitucién
Politica de la Republica.

1) Reemplacese el articulo 4° por el
siguiente:

Articulo 4°.- La Nacién chilena esuna,
indivisible y multicultural.

El Estado reconoce la existencia de los
pueblos indigenas que habitan su te-
rritorio y el derecho de sus comunida-
des, organizaciones e integrantes a con-
servar, fortalecer y desarrollar su
identidad, cultura, idiomas, institucio-
nes y tradiciones y a participar en la
vida econdmica, social, politica y cul-
tural del pafs en la forma que establece
el orden juridico nacional.

Los pueblos indigenas podran organi-
zar su vida de acuerdo con sus costum-
bres, siempre que ello no contravenga
la Constitucion y las leyes.

A la primera lectura resulta al menos cu-
riosa la férmula “La Nacién de Chile es
una, indivisible y multicultural.” Cierta-
mente, la multiculturalidad asf entendida
se acerca al folclorismo, es la idea reaccio-
naria de que las culturas son “raices” que
forman la nacién toda, esta consigna de
que la nacionalidad chilena es una mezcla
entre el coraje de los araucanos y la hidal-
gfa de los espafioles.

Si bien, el texto aprobado en el Senado
aparentemente reconoce la existencia de
los pueblos indigenas hace recaer en las
comunidades, organizaciones e integran-
tes la titularidad de ciertos derechos, des-
poja a los pueblos de la representacién y
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la titularidad que les asigna tanto en Con-
venio 169 como la declaracién de Dere-
chos de Pueblos Indigenas de la ONU.

Finalmente, y no es quizds necesario men-
cionarlo, todo el aparente reconocimien-
to re-somete a los pueblos indigenas al
marco normativo interno, en este caso sin
ninguna referencia a los tratados de dere-
chos humanos o a las normas internacio-
nales de derechos de pueblos indigenas.
Claramente, conlleva a una negacién
elocuente a los derechos territoriales de
los pueblos indigenas, a sus derechos
sobre recursos naturales ancestralmen-
te utilizados, a su derecho de autono-
mia, autodeterminacién y participacién
politica plena.

La observacién mds relevante y reciente
sobre la reforma constitucional le corres-
pondié al actual Relator de Naciones
Unidas para Pueblos Indigenas, don James
Anaya, quien en visita realizada a Chile
la primera semana de abril del 2009 reali-
26 las siguientes recomendaciones publi-

cas al Estado de Chile:

Enfatizé que es crucial asegurar que se lle-
ve a cabo un proceso de consulta sobre la
reforma constitucional que sea conforme
a las normas internacionales aplicables,
aquellas del Convenio 169 y la Declara-
cién de las Naciones Unidas sobre Dere-
chos de los Pueblos Indigenas y también
es necesario que la resultante reforma sea
conforme con estas normas ( J. Anaya,
comunicado publico, 2009).

Conclusiones

1. La reciente ratificacién en Chile del
Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas
y Tribales de la OIT no garantiza un
cambio sustancial de las precarias con-
diciones en las que se encuentran los
derechos de pueblos originarios en di-
cho pafs, tal modificacién solo se po-
drd impulsar en tanto el Estado de
Chile asuma la calidad de Tratado In-
ternacional de Derechos Humanos que
el texto posee y la superioridad norma-
tiva y ética de sus disposiciones.

3. En nuestra opinién que el articulo 5°
de la CPE establece como limite al ejer-
cicio de la soberania el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Ello permite esta-
blecer como limite al abuso del poder
estatal no solo derechos humanos con-
sagrados en Tratados Internacionales,
sino cualquier derecho humano asf
como todo el rico acervo que en la
materia se ha venido desarrollando en
la doctrina y la jurisprudencia de dere-
chos humanos.

4. Estimamos que la referencia que hace
el texto constitucional a los tratados
de Derechos Humanos, ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes,
debe ser entendida de modo que am-
plie la proteccién a estos y considerar,
el contexto politico en que la modifi-
cacién fue incorporada, sin que resulte
politica ni juridicamente vélido asig-
nar a esta segunda parte del articulo un
efecto restrictivo en materia de dere-
chos humanos.
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5. Tanto laratificacién del Convenio 169
de la OIT como la reforma de la Cons-
titucién Politica en materia de reco-
nocimiento de pueblos indigenas han
estado rodeadas de malas practicas es-
tatales, refiidas completamente con los
estandares internacionales de derechos
humanos, en un constante privilegiar
del Estado del formalismo juridico, hi-
potecando los contenidos juridicos en
directo menoscabo de los derechos de
los pueblos originarios.

6. Conforme al derecho internacional, le
cabe al Estado de Chile ajustar su nor-
mativa interna a los nuevos pardme-
tros juridicos sobre derechos indigenas,
especialmente al Convenio 169 de la
OIT, que no es un tratado meramente
programadtico, sino corpus normativo
obligatorio, cuya inobservancia el Es-
tado no puede justificar desde la nor-
mativa interna, ni obviar de modo al-
guno. Ello emana de instrumentos
internacionales como la Convencién
Americana de Derechos Humanos, la
Convencién de Viena de Derechos de
los Tratados, la Jurisprudencia reitera-
da de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos y de la Costumbre
Internacional.

7. El Tribunal Constitucional de Chile
debe ajustar sus fallos al Derecho In-
ternacional. Resulta anacrénico que el
Tribunal de Control Constitucional
sostenga que las normas de un tratado
internacional sobre derechos humanos
deban someterse a los preceptos inter-
nos o rebajar el valor juridico de un
tratado por estimar que sus disposicio-
nes solo son softlaw.

26 Revista Latinoamericana
de Derechos Humanos

Bibliografia

Brewer-Carfas, A. (2005). Mecanismos nacio-
nales de proteccion de los derechos humanos.
Garantias judiciales de los derechos humanos
en el derecho constitucional comparado lati-
noamericano. San José: [IDH.

Conwencién de Viena sobre Derecho de los Trata-
dos. (23 de mayo de 1969). En linea. Con-
sultado en http://www.derechos.org/nizkor/
ley/viena.html.

Nash, C. (s/f). La incorporacién de los instru-
mentos internacionales de derechos huma-
nos en el 4mbito nacional: la experiencia
chilena. En: La Aplicacion Judicial de los
Tratados Internacionales. Serie Democracia
y judicatura (pp. 149- 183).

Organizacién Internacional del Trabajo.
(1989). Convenio 169 sobre Pueblos Indige-
nas y tribales en paises independientes. Con-
sultado en http://www.ilo.orgfilolex/cgi-lex/
convds.pl?C169.

Organizacién de Estados Americanos. (1969).
Conwencién Americana sobre Derechos Hu-
manos. Consultado en: http://www.oas.org/
Juridico/spanish/tratados/b-32.html.

Organizacién de Naciones Unidas. Declaracion
de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas. (Aprobada por Asam-
blea General de Naciones Unidas el 13 de
septiembre de 2007). Consultado en: http:/
/www.un.org/esa/socdev/unpfii/es/
drip.html.

Republica de Chile. (1980). Constitucién Poli-
tica de la Repuiblica de Chile. Texto refundi-
do, coordinado vy sistematizado. Consul-
tado en: http://www.bcn.cl/lc/cpolitica/
index_html.

Repiblica de Chile. (2008). Tribunal Consti-
tucional. Sentencia rol 1050 del 3 de abril de
2008 sobre control de constitucional del pro-
yecto de acuerdo aprobatorio relativo al Con-
venio 169 de la OIT. Consultado en: http:/
/www.tribunalconstitucional.cl/index.php/
sentencias/view/904.



