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RESUMEN

La presente memoria tiene por objetivo dilucidar el tratamiento especifico del que ha
sido objeto el Convenio N°169 sobre pueblos indigenas y tribales de la Organizacién
Internacional del Trabajo a la luz de la doctrina de la autoejecutabilidad en el ordenamiento

juridico nacional.

En esa linea, la investigacion propuesta busca constituir un aporte en la tarea de
esclarecer una las diversas problematicas asociadas a la implementacién de éste polémico
tratado en nuestro derecho interno. Si bien es posible identificar una multiplicidad de factores
y debates que interactian en aquello, el estudio de esta problematica resulta fundamental,
por cuanto la distincion entre clausulas autoejecutables y no autoejecutables que se
establece a partir de esta doctrina, se encuentra intimamente ligada a lo que a su
aplicabilidad doméstica se refiere, ligandose directamente a la obligaciéon del Estado de Chile
de darle cumplimiento de buena fe, atendidas ciertas particularidades, como por ejemplo su

calidad de tratado internacional en materia de Derechos Humanos.

Con el objeto de dilucidar lo anterior, se comenzara revisando, en primer término, los
aspectos fundamentales sobre los que se origina y construye la doctrina de la
autoejecutablidad, para luego revisar los elementos estructurales del Convenio y las
complejidades asociadas a su procedimiento de incorporacién a nuestro derecho interno, en
lo pertinente a esta materia. Una vez vistos estos dos ejes, se procedera en la tarea de
relacionarlos, analizando la interaccion particular que se verifica entre la doctrina de la
autoejecutablidad y el Convenio, a la luz del tratamiento jurisprudencial chileno, buscando
dilucidar la forma en que se ha llevado a cabo el cumplimiento y aplicacién de sus clausulas

autoejecutables y no autoejecutables en el plano doméstico.



INTRODUCCION

El Convenio No.169 (en adelante, “el Convenio”) sobre pueblos indigenas vy tribales
(en lo sucesivo, “pueblos indigenas” o “pueblos”) de la Organizacion Internacional del
Trabajo (en lo que sigue, “OIT”), fue adoptado en el afio 1989 “en un momento de creciente

preocupacion internacional por los derechos de los pueblos indigenas™ .

Si bien el establecimiento de un tratado internacional especifico en materia indigena,
constituia una problematica que habitualmente no trataba la OIT, pudiendo interpretarse
como una anomalia el hecho que la tratase, aquello oper6 como consecuencia de razones
histéricas principalmente?, a partir de la preocupacién que experimentaria la misma hacia los
trabajadores rurales, dentro de los cuales justamente se hallaba parte importante de
poblacion indigena, pero con una configuracion del todo diversa, al involucrar un complejo
conjunto de aspectos, caracterizados por el avanzado proceso de pérdida cultural del que
eran objeto, y su innegable desconsideracion en la toma de decisiones que atafiian a sus
procesos de desarrollo. En esa linea, una regulacién coherente con dicha problematica no
podia limitarse a consideraciones meramente laborales, sino que debia ir mas alla,
considerando factores y elementos mas amplios, cuya comprension era imposible dilucidar

sin una perspectiva histérica, comprensiva de sus particularidades culturales.

Tal conjunto de elementos daria origen primeramente al Convenio N°107 de la OIT?.
Sin embargo, dada su insuficiencia, se hizo necesario elaborar un nuevo instrumento que
dejara atras uno de orden asimilacionista, por uno que tuviera como eje central el
fortalecimiento de la autonomia de estos pueblos como paradigma. Tal necesidad daria paso
finalmente al Convenio N°169 de la OIT en el afio 1989, con especial relevancia en el
establecimiento de mecanismos de consulta y participacion, en relacién a todas aquellas
decisiones que afectaran sus procesos de desarrollo, en el contexto de un mundo

globalizado.

1 LEARY, Virginia (1999). “La utilizacion del Convenio N.° 169 de la OIT para proteger los derechos de los
pueblos indigenas”. [En linea]. <https://www.iidh.ed.cr/IIDH/media/2102/utilizacion-convenio-n169-1999.pdf>
[Fecha de consulta: 1-10-2018]. p. 16.

2 Ibid. p. 17.

3 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (2013). Manual para los mandantes tripartitos de la OIT.
Comprender EI Convenio Sobre Los Pueblos Indigenas Y Tribales, Vol.l. Ginebra. Suiza: oficina Internacional del
Trabajo. [En lineal:
<https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed norm/@normes/documents/publication/wecms 205230.pdf>
[Fecha de Consulta: 12-01-2018]. p. 4.
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De esta forma, si bien el Convenio seria ratificado por nuestro pais en el afio 2008,
entrando en vigencia un afio después, a poco mas de 10 afios de su entrada en vigor, su
implementacién alin no ha estado exenta de polémicas, involucrandose una serie de

factores, entre los que destaca precisamente el relativo a la doctrina de la autoejecutablidad.

A ese efecto, el inicio de dicha probleméatica tendria lugar, justamente, a partir de la
sentencia Rol N°309 del Tribunal Constitucional (En adelante, “TC”), del 4 de agosto del afio
2000, el que recurriria a la presente doctrina para resolver un requerimiento de
inconstitucionalidad presentado en contra del Convenio, estableciendo en definitiva la
clasificacion entre clausulas autoejecutables y no autoejecutables en los tratados®.

Asi las cosas, esta doctrina terminaria permeando finalmente en nuestro derecho
interno, estableciendo, inicialmente, que no bastaba sélo la entrada en vigor de un tratado,
sino que ademas era necesaria la concurrencia del caracter autoejecutable para que pudiera
ser susceptible de aplicarse inmediata y directamente en el plano doméstico. En caso
contrario, surgia una obligacion por parte del Estado, consistente en desarrollar la normativa
necesaria para dotarlas de dicho caracter, atendidas sus obligaciones internacionales para
darle un cumplimiento de buena fe. De esta forma, esta doctrina terminaria operando
esencialmente en lo relacionado a la aplicabilidad doméstica del Convenio, no en su

obligatoriedad, condicionando su aplicacion sobre la base de determinados requerimientos.

En conformidad a lo sefialado, el debate sobre esta doctrina termina configurandose
como una problematica situada esencialmente en el &mbito doméstico, resultando relevante
la determinacion de una u otra categoria, por cuanto la concurrencia de una u otra termina
resolviendo, por ejemplo, la posibilidad de que un juez chileno la aplique directamente en un
conflicto interno, o bien, deba ser objeto de un desarrollo reglamentario o legislativo

posterior.

Tal determinacion resulta del todo significativa para hacer efectivos los derechos que
el Convenio establece, al estar directamente involucradas a lo que a su aplicabilidad
domeéstica se refiere, e intimamente ligada a lo que la obligacion de darle cumplimiento de
buena fe implica, razones por las cuales se busca en la presente investigacion, desentrafiar

como se ha desplegado en nuestro pais la interaccion entre esta doctrina y el Convenio a la

4 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 309, sentencia de 4 de agosto del 2000, Considerando 48.
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luz de nuestra jurisprudencia, acompafiando las discusiones y criticas pertinentes a cada una

de las aristas relacionadas, a poco mas de 10 afios de su entrada en vigor en nuestro pais.

CAPITULO 1: LA DOCTRINA DE LA AUTOEJECUTABILIDAD.

Como antecedente directo y necesario para lograr los objetivos propuestos en la presente
memoria, resulta imprescindible desarrollar, en primer término, los aspectos fundamentales
sobre los que se construye la doctrina de la autoejecutablidad. Una vez vistas sus
caracteristicas esenciales, creemos pertinente abordar la interaccion que se verifica entre la

misma y el Convenio en el plano doméstico.

En esa linea, antes de pasar a los puntos siguientes, estimo pertinente contar con
anticipacion, con una nocion basica de lo que significa esta doctrina originada en el derecho
Estadounidense. En ese sentido, destaca la académica Jeannette Irigoin, que “el derecho
internacional contemporaneo ha elaborado un concepto fundamental para determinar cuando
una norma internacional es directamente aplicable en el ordenamiento interno de un Estado
0 cuando requiere de un proceso transformaciéon. Tal concepto es de ‘autoejecutividad’ (self
executing) de la norma y aun cuando ha sido elaborado principalmente en relacion con las
disposiciones de los tratados, también se aplica a las normas internacionales
consuetudinarias™. A ese efecto, la presente doctrina establece basicamente una distincién
entre normativa autoejecutable y no autoejecutable con relaciébn a un tratado, incidiendo
medularmente en la susceptibilidad de su aplicabilidad doméstica con base a determinados

requerimientos.

Atendida estas nociones preliminares, resulta relevante en primer término, abordar
sucintamente los puntos principales que configuraron la génesis de esta doctrina en Estados
Unidos (en adelante EE. UU.), para luego desarrollar los lineamientos centrales de su
introduccion en nuestro pais, y el estudio relativo a la conceptualizacién, implicancias y

criterios para la concurrencia del caracter autoejecutivo o no autoejecutivo.

5 IRIGOIN, Jeannette (1996). La convencién americana de derechos humanos como derecho interno chileno.
Revista Chilena de Derecho, Vol. 23, No. 2/3, Tomo I: Aplicacion del derecho internacional en chile: doctrina
(Mayo-Agosto  1996), pp. 299-307 Published by: Pontificia Universidad Catdlica de Chile. [en
linea]<https://www.jstor.org/stable/41609391> [consulta: 29-11-2018]. p.299.
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1.1. ORIGEN DE LA DOCTRINA DE LA AUTOEJECUTABILIDAD EN EE. UU.

Con el objeto de contar con una comprension mas integral de esta doctrina, resulta
necesario tratar primeramente los aspectos centrales de su origen en el Derecho
Estadounidense, por cuanto “en dicho pais nacié la sehalada clasificacién, teniendo a la
fecha el cuerpo doctrinal mas acabado sobre la materia™. De alli la relevancia de abordar
este punto, para efectos de contar con una comprension mas integral de esta problematica
surgida en el siglo XIX.

En virtud de lo anterior, como primera arista fundamental, cabe destacar lo dispuesto
por la propia Constitucion Norteamericana, cuyo precepto medular en dicha materia, la
llamada Clausula Suprema, destaca especificamente en su Articulo VI, numeral segundo,
que:

“Esta Constitucién, y las leyes de los Estados Unidos que se
expidan con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que se
celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, seran la suprema ley
del pais y los jueces de cada Estado estaran obligados a observarlos, a
pesar de cualquier cosa en contrario que se encuentre en la Constitucion

o las leyes de cualquier Estado™

En efecto, como es posible notar, la constitucién norteamericana cuenta con una
disposicibn que se refiere expresamente a la aplicabilidad interna de los Tratados
Internacionales, donde tal articulo, ademas de constituir el germen de la discusién en dicho
pais, constituye una de las diferencias fundamentales con respecto a nuestro ordenamiento
juridico interno, en que la introducciéon de esta doctrina ha sido obra de la doctrina y

jurisprudencia sustancialmente, segin veremos.

6 MONTT, Santiago (2005). Aplicacion de los tratados bilaterales de proteccion de inversiones por tribunales
chilenos. responsabilidad del estado y expropiaciones regulatorias en un mundo crecientemente globalizado.
Revista Chilena de Derecho, 2005, 32 (enero-abril), ISSN 0716-0747, Pontificia Universidad Catdlica de Chile
Santiago, Chile,pp. 19-78. [En linea]: <http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=177021316003>. [Consulta: 10-12-
2018].p.34.

7 www.senate.gov. (2018). United States Senate, Constitution of the United States. [En linea]
<https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm#a6> [Consulta:  10-12-2018].  Traduccion
disponible en: [En linea]
<https://www.constitutionfacts.com/content/constitution/files/USConstitution_Spanish.pdf>[Fecha de consulta: 10-
12-2018].
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Atendido tal antecedente, existe consenso en que el origen de la doctrina de la
autoejecutablidad tuvo lugar esencialmente en la famosa sentencia Foster v. Neilson del afio
1829 en Estados Unidos®-°. La problematica basal del fallo, sometido al conocimiento de la
Corte Suprema de dicho pais, radic6 fundamentalmente en la discusion de si un Tratado
celebrado entre Estados Unidos y Espafia, otorgaba o no derechos de propiedad sobre

terrenos particulares ubicados en el territorio de Luisiana, segun sostenian los demandantes.

Para responder a dicha interrogante, los jueces se vieron en la necesidad de
conciliar, por una parte, la autonomia de los Estados Federados, con lo establecido en la
Clausula Suprema, por el otro (que, desde un punto de vista literal, los elevaba a un estatus
federal). De alli que se hiciera patente la necesidad de establecer un mecanismo que velara
por una razonable aplicacion de los Tratados Internacionales en el plano interno, conciliando

los distintos aspectos involucrados.

La respuesta a dicha problematica justamente daria paso a la doctrina de la
autoejecutablidad, sefialandose que su origen explicito vendria dado por la famosa formula
utilizada por el juez Marshall en la resolucion del caso en comento (célebre Ex Presidente de
la Corte Suprema de los EE. UU.), quién, interpretando la Constitucién de 1828 de EE. UU.,
sostuvo que “nuestra Constitucién declara los tratados como ley del pais (Law of the Land).
En consecuencia, deben ser considerados por las cortes como equivalentes a un acto de la
Legislatura, siempre que operen por si mismos, sin la ayuda de ninguna norma legislativa.
Pero cuando los términos de la estipulacién importan un contrato —cuando cualquiera de las
partes se encuentra obligada a realizar un determinado acto—, el tratado se dirige a los
organos politicos, no a los judiciales; y la Legislatura debe ejecutar el contrato antes de que

llegue a ser una regla para las cortes™°.

Asi las cosas, naceria la clasificacion entre normas autoejecutables y no

autoejecutables de los tratados. Las primeras serian aquellas que operan por si mismas a la

8 Véase: U.S. Supreme Court, Foster & Elam v. Neilson, 27 U.S. 2 Pet. 253 (1829). Sin perjuicio de lo anterior, se
ha sostenido que la presente doctrina se manifestd anteriormente en: Ware v. Hylton, 3 U.S. 3 Dall. 199 199
(1796).

9 Véase a este respecto: IWASAWA, Yuji (1986). The Doctrine of Self-Executing Treaties in the United States: A
Critical Analysis. Virginia Journal of Internacional Law, N° 26, pp. 627-692. p. 635y ss.

10 Foster v. Neilson, 27 U.S. 253, p. 314. En:MONTT, Santiago y MATTA, Manuel (2011). “Una visi6n panoramica
al Convenio OIT 169 y su implementacion en Chile”. En: Estudios Publicos del Centro de Estudios Publicos de
Chile N°121. pp. 133-212. [En linea]
<<https://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160304/asocfile/20160304095447/revi21 SMontt MMatta.pdf>[Fecha
de consulta: 18-12-2018], p. 158. Nota N°79 (Traduccion de los Autores).
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hora de constituir una regla para las cortes, sin necesidad de una implementacion legislativa
previa por parte del Congreso, es decir, denotando la necesaria autosuficiencia normativa
para poder ser dirigidas al 6rgano judicial respectivo, y, en ese caso, ser aplicables
directamente en la resolucion de un conflicto interno. En caso contrario, es decir, al no ser
autoejecutables, deberan dirigirse previamente al 6rgano legislativo para que desarrolle la
implementacioén legislativa respectiva, y asi poder constituir una regla para los tribunales?*.
Tal planteamiento, consecuencialmente, implicé resolver que, en el caso en comento, el
Tratado entre EE. UU. y Espafia no otorgaba derechos de propiedad sobre aquellos terrenos
particulares ubicados en el antiguo territorio de Luisiana, toda vez que, sustancialmente, los

términos del tratado requerian de un acto legislativo posterior que validara tales derechos?*?.

Sin perjuicio de lo desarrollado hasta ahora, cabe sefalar que el nacimiento de esta
doctrina no estaria exenta de polémicas, principalmente por la evidente tensién que se
generaba con respecto a la llamada Clausula Suprema, es decir, “;jcomo podria
considerarse a un tratado internacional debidamente ratificado por el Congreso como
supreme law of the land y no poder ser, al mismo tiempo, aplicado por las cortes y tribunales
de los estados?"*®. Como sefiala Carlos Vasquez, “Se ha establecido una distincion en la ley
de los Estados Unidos entre los tratados que son "autoejecutables" y los que no lo son. La
naturaleza precisa de esta distincion, de hecho, su existencia misma es motivo de cierta
controversia y mucha confusion. Mas de un tribunal federal inferior ha declarado que la
distincién es la "mas confusa" en la ley de tratados de los Estados Unidos. Una tremenda
cantidad de estudios ha tratado de aclarar esta distincidn, pero el observador honesto no
puede dejar de estar de acuerdo con la observacion de John Jackson de que "el volumen
sustancial de la escritura académica sobre este tema aln no ha resuelto la confusion" que lo

rodea.”*.

11 VAZQUEZ, Carlos (1995). The Four Doctrines of Self-Executing Treaties (1995). American Journal of
International Law, Vol. 89, pp. 695-723, 1995; Georgetown Public Law Research Paper No. 12-101. Available at
SSRN: https://ssrn.com/abstract=2114443. p. 695. “At a general level, a self-executing treaty may be defined as a
treaty that may be enforced in the courts without prior legislation by Congress, and a non-self-executing treaty,
conversely, as a treaty that may not be enforced in the courts without prior legislative ‘implementation’ ”.

12 véase: Foster v. Neilson, 27 U.S. 253, (1829), p. 314.

13 LAMBETH, George (2015). Consideraciones para un tratamiento dogmatico de las categorias de
autoejecutabilidad y no-autoejecutabilidad de las normas de los tratados internacionales. Revista de Derecho.
Escuela de Postgrado, (7), pp. 43 - 60. doi:10.5354/0719-5516.2015.37263. [en linea]
<https://revistas.uchile.cl/index.php/RDEP/article/view/37263/38803> [Fecha de consulta: 20-12-2018], p 49.

14 VAZQUEZ, Carlos (1995). Op. Cit., p. 695. (traduccion propia).
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Atendido el contexto de la discusidon norteamericana, George Lambeth grafica el
debate en torno a dos posiciones bien marcadas. Por una parte, destaca un enfoque que
puede ser denominado Internacionalista, el que sostiene que: “(...) la interpretacién correcta
de la Clausula Suprema en conjunto con los fallos de la Corte Suprema suponen entender
que habria una presuncion por el caracter self-executing de los tratados internacionales. En
tal sentido, los tratados internacionales serian directamente aplicables por las cortes y
tribunales del pais del mismo modo que lo seria una ley comun y corriente o, incluso la
propia Constitucion®. Entre otros aspectos, argtiian que la presuncién de autoejecutablidad
guardaba mayor fidelidad con la historia del establecimiento de la Clausula Suprema y sus
objetivos al brindarles estatus federal a los tratados?®.

Contrario a la postura recién expuesta, destaca aquella con un enfoque mas
Nacionalista, “quienes afirman que una correcta interpretacion de las fuentes lleva
necesariamente a la conclusion de que habria una presuncién de no autoejecutablidad, que
esa interpretacion es respetuosa de la Clausula Suprema y el rule of law y que las
interpretaciones del Juez Marshall en Foster y Percheman son correctas si, y solo si, son

leidas al modo que lo hace la Corte Suprema en el caso Medellin v. Texas”'’.

A este respecto, Curtis Bradley sefiala, con base al trabajo del académico John
Yoon!®, que “La comprension original de los Fundadores constitucionales era que los
tratados no funcionarian como leyes nacionales cuando (como suele ser el caso hoy en dia)
abordaran asuntos que caen dentro del alcance de la autoridad legislativa del Congreso. En
un articulo posterior, Yoo argumenté que exigir la implementacion legislativa de muchos
tratados también esta respaldado por texto y estructura constitucional. Como alternativa a su
reclamo constitucional, Yoo sostuvo que al menos deberia haber una presuncién contra la
autoejecucion del tratado, de modo que los creadores del tratado deberian emitir una

"declaracion clara" si querian que un tratado se autoejecutara™®.

15 L AMBETH, George. Op. cit., 2015, p 46.

16 Ibid., p 48. “(...) el objetivo principal de la determinacion de la Clausula Suprema en lo que respecta a los
tratados internacionales fue precisamente reconocer el estatus federal de éstos y la obligacion de los estados de
implementarlas”.

17 1bid., p 47.

18 Véase: YOO, J. (1999). Treaties and Public Lawmaking: A Textual and Structural Defense of Non-Self-
Execution. Columbia Law Review, 99(8), 2218-2258. doi:10.2307/1123610.;

19 BRADLEY, C. (2008). Self-Execution and Treaty Duality. The Supreme Court Review, 2008(1), 131-182.
doi:10.1086/655124, p. 135 (traduccion propia).
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Atendidas, a grandes rasgos, las dos perspectivas que configuran el debate
estadounidense, Lambeth establece que la postura que se ha inclinado como predominante
es aquella de corte mas nacionalista, toda vez que “el fallo contenido en Medellin v. Texas
modifico el panorama permitiendo un giro claro y mas categérico para la presuncién de la no

autoejecutablidad de los tratados internacionales”-21,

Tal fallo, pronunciado en el afio 2008, a partir de la sentencia emitida por la Corte de
Distrito del Condado de Harris, en Houston Texas (en el que José Medellin fuera
sentenciado a muerte), seria llevado a cabo, en oposicion a la decision emitida por la Corte
Internacional de Justicia en el afio 2004, a la luz de lo resuelto en el caso Avena y otros
nacionales mexicanos?, la que resolvié que EE.UU. habia violado el articulo 36 de la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares?. En efecto, justamente a partir de un
recurso de certiorari interpuesto ante la Suprema Corte de EE. UU. por Medellin, ésta
resolveria que “las cortes estadounidenses, y en particular la Corte del estado de Texas, no
estdn obligadas a cumplir con las decisiones de la Corte Internacional de Justicia; se
requiere un proceso legislativo a fin de incorporar tales decisiones al orden interno de la
unién americana™*. Como es posible notar, la no procedencia del caracter autoejecutable

operé como argumento para dejar sin efecto el fallo de la Corte Internacional de Justicia.

Habiendo revisado desde una perspectiva general el debate norteamericano, si bien
no constituia objeto de esta memoria, resultaba del todo interesante su consideracion para
efectos de una mayor comprension de la problematica. Como bien sefiala Montt,
“reconociendo que la determinacién de la calidad de self-executing es una pregunta
esencialmente de derecho interno —punto que debe acentuarse—, es de todas formas
indispensable dar una mirada al derecho comparado previo a resolver el tema entre

nosotros”®. De alli su relevancia para efectos de comprender su interacciéon en Chile.

20 LAMBETH, George. Op. cit., 2015, p. 50.

21 véase: Medellin v. Texas, 552 U.S. (2008) (N° 06-984).

22 véase: Case Concerning Avena and Other Mexican Nationals (Mexico vs. United States of America) Judgment,
ICJ Rep. 2004, p. 12.

23 Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963. Véase articulo 36.

24 Medellin vs. Texas, 128 S. Ct. 1346 (US 2008) (Nim. 06-984). En: ARROCHA, Pablo. (2009). Caso Medellin
vs. Texas. Comentarios al fallo de la Suprema Corte de los Estados Unidos, asi como a la solicitud de
interpretacion del fallo Avena del 31 de marzo de 2004, presentada a la Corte Internacional de Justicia por México
en junio de 2008. Anuario mexicano de derecho internacional, 9, 677-705. [En linea]
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-46542009000100022&Ing=es&ting=es. [Fecha
de consulta:10-03-2019]

25 MONTT, Santiago, Op, Cit., 2005, p.34.

16


http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-46542009000100022&lng=es&tlng=es

1.2. INTRODUCCION DE LA DOCTRINA DE LA AUTOEJECUTABILIDAD EN CHILE.

Atendidos los aspectos centrales del origen de la doctrina de la autoejecutablidad,
cabe pasar a revisar, desde un punto de vista general, como obré su introduccién en nuestro
pais, para lo cual cabe destacar inicialmente ciertas particularidades de nuestro
ordenamiento juridico interno que permiten comprender su importacion, para luego revisar

brevemente como operd su recepcion jurisprudencial.

1.2.1. CONSIDERACIONES PREVIAS.

Con el objeto de robustecer nuestro andlisis, cabe traer a colaciéon ciertas aristas
conforme las cuales es posible comprender la introduccion de esta doctrina norteamericana

en el plano doméstico.

En ese sentido, cabe destacar, primeramente, como pilar estructural a lo sefialado, el
hecho mismo de que “el Derecho Internacional no impone a los Estados una modalidad
determinada para introducir sus normas en el plano interno; sélo les impone la obligacion de
asegurar el cumplimiento de las reglas de Derecho Internacional. Corresponde, pues, a cada
Nacién establecer las modalidades de recepcion en su Constitucion, en su legislacion o en
su practica judicial y administrativa”®. En efecto, atendida tal circunstancia, considero que
justamente en dicho sentido nos es posible comprender la introduccién de esta doctrina en el
ambito nacional. Basicamente, se faculta a los propios Estados para determinar la forma de
cumplir de buena fe un tratado, pudiendo perfectamente recurrir a elementos del derecho
comparado para regular la aplicabilidad de los mismos, como lo es la introduccién de la

doctrina de la autoejecutablidad.

En efecto, justamente una clara manifestacion de lo anterior lo constituye el articulo
34 del Convenio, el cual reza que: “La naturaleza y el alcance de las medidas que se
adopten para dar efecto al presente Convenio deberan determinarse con flexibilidad,

teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais™?’.

26 BENADAVA, Santiago (2004). Derecho Internacional Publico. Santiago. Chile: Editorial Lexis Nexis. ISBN 956-
238-486-1. 8° edicion. p. 80.
27 CONVENIO N° 169 DE LA OIT (1989). Disponible en: <https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=279441>
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De alli que, entre otros aspectos, sea posible comprender la utilizacion de esta
doctrina como una forma legitima por medio de la cual el Estado de Chile busca dar solucion
a los problemas de aplicacién interna de los tratados, cuestion a la que no esta libre el
Convenio. En lineas generales, como sefiala Montt y Matta “(...) esta forma de inaplicacion
de tratados por via judicial no es una mala idea: el ordenamiento interno no queda entregado
sin mas a los negocios, buenos o malos, que puedan hacer los representantes del Estado en

el plano internacional®®”.

Como segundo elemento significativo, destaca el hecho de que nuestro pais se ha
perfilado como un Estado predominantemente Dualista. Sin perjuicio de que varios autores
consideran la discusién en torno a las teorias Monista y Dualista ya superada, principalmente
porque que no se verifica de manera estricta el seguimiento de una u otra postura en la
praxis?®, cabe destacar, sin embargo, su utilidad para explicar las relaciones existentes entre
el derecho internacional y el derecho interno, y la perspectiva que subyace a la introduccién
de la doctrina de la autoejecutablidad en nuestro pais.

En tal sentido, es posible advertir que nuestro pais se inclinaria preferentemente por
una perspectiva dualista, pero moderada. Entre otros autores, Montt y Matta comparten esta
perspectiva al sefialar que: “Este dualismo moderado dificiimente puede ser disputado si se
acepta, primero, la necesidad de promulgacion y publicacién de los tratados para su vigencia
interna —lo que implica una fecha de vigencia interna distinta de la del plano internacional,
que corresponde a la ratificacién del tratado—; segundo, el requisito que los tratados sean
autoaplicables —que constituye una evidente forma de inaplicacién interna—; y tercero, la
potestad del Tribunal Constitucional de declarar inaplicable una disposicion de un tratado —
pues en dicho caso, a pesar de la inaplicabilidad, el pais seguirda obligado en el plano

internacional (salvo inconstitucionalidad manifiesta)”°-3!

28 MONTT, Santiago y MATTA, Manuel. Op. cit., 2011, p. 160-161.

29 Respecto a la teoria Dualista: “Sus mas notables exponentes son Triepel y Anzilotti. Segun ella, el derecho
internacional y el derecho interno son dos 6rdenes juridicos diferentes y separados el uno del otro: el derecho
internacional emana del acuerdo entre Estados (pacta sunt servanda); el derecho interno deriva de la voluntad
exclusiva de un Estado; Respecto a la teoria Monista: “(...) Segin Kelsen, todo el Derecho constituye una unidad
normativa, un sistema Unico en que las normas estan subordinadas jerarquicamente unas a otras; dentro de esta
jerarquia el derecho interno esta subordinado al derecho internacional, del cual es sélo una derivacion”; “(...) pero
hoy este debate se encuentra casi agotado. Ninguno de los dos sistemas expuestos -monismo y dualismo- esta
enteramente reflejado en la practica; ésta ha solucionado los problemas concretos siguiendo criterios pragmaticos
y sin sujecion estricta”. Véase: BENADAVA, Santiago. Op, Cit., 2004. p. 77-79.

30 MONTT, Santiago y MATTA, Manuel. Op. Cit., 2011, p. 164-165.

31 Véase: Ibid. p. 163-164. “(...) En nuestra opinién, Chile es un pais que puede caracterizarse como dualista
moderado, con lo que la ineficacia y/o invalidez en el plano interno no guardan una relacién necesaria e
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Lo expuesto, entre otros aspectos, permite sostener que la introduccién en Chile de la
doctrina de la autoejecutablidad, a la hora de condicionar la aplicabilidad doméstica de un
tratado, constituye una manifestacién de una Optica predominantemente Dualista. El hecho
de que nuestro pais obedezca de manera predominante a tales parAmetros, pero moderados
en cierta medida, permite entender, por ejemplo, que la no incorporacién automéatica del
Convenio en nuestro derecho, y por tanto, la no aplicabilidad inmediata del mismo, sin antes
verificarse determinados requerimientos (entre los cuales se encuentra la necesaria
concurrencia de su autoejecutablidad), son comprensibles, justamente, a partir de esta

posicién adoptada por nuestro pais en su interaccion con el derecho internacional.

Sin perjuicio de lo anterior, se aducen ciertas particularidades respecto a los tratados
internacionales de Derechos Humanos (en adelante DD.HH.) que, a diferencia de los
Tratados ordinarios, son objeto de un especial tratamiento, en virtud, por ejemplo, de lo
dispuesto por el articulo 5, inciso segundo, de nuestra Constitucion Politica de la
Republica®*(en adelante “CPR”). Si bien abordaremos esta disposicion con mayor detencion
mas adelante, a propésito del caracter autoejecutable del Convenio, existen posturas que
defienden una perspectiva Monista de los derechos humanos, con importantes implicancias,

incluso respecto a su caracter autoejecutable, segin veremos®:,

Finalmente, como tercer elemento significativo, destaca la ausencia de una
disposicién de derecho interno que se refiera a la aplicabilidad directa de los Tratados
Internacionales en Chile®*. En efecto, seguin destacamos con anterioridad, a diferencia de
EE. UU., en Chile “no hay ninguna clausula expresa que establezca la aplicabilidad directa

de los tratados internacionales. Aqui esta el problema que configura el debate nacional por la

indispensable con la eficacia e inderogabilidad en el plano internacional. Esto significa que el Estado mantiene la
capacidad de inaplicar un tratado en el plano interno, tanto por ley posterior, por declaracién de no
autoejecutabilidad —que corresponde a cualquier tribunal— como también por sentencia del Tribunal
Constitucional en control represivo. Conforme a esta interpretacion, el articulo 54 N.° 1 inciso 5° de la
Constitucidn es coherente con el articulo 27 de la Convencion de Viena, y sélo se refiere al plano internacional”.

32 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE CHILE (1980), Articulo 5, inc. 2°: “El ejercicio de la
soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.
Es deber de los 6rganos 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”.

33 Véase: MONTT, Santiago y MATTA, Manuel. Op. Cit., 2011, p. 166.

34 Si bien la CPR, respecto a la incorporacién de los Tratados Internacionales, destaca a sus articulos 5° inc. 2°,
32 n°15, 54 n°1, y 93 n°1, fundamentalmente, se ha criticado que la regulacion es escasa en dicha materia,
razones por las cuales tal vacio ha venido a ser llenado por la doctrina y la jurisprudencia respectiva.
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autoejecutablidad de los tratados internacionales”®. Dado lo anterior, “La adopcidén de un
sistema de ejecucion interna general de normas de tratados internacionales ha sido obra de
la doctrina y la jurisprudencia nacional en ausencia de un texto expreso constitucional o
legal™®. En consecuencia, tal vacio ha venido a ser desarrollado por la doctrina y
jurisprudencia respectiva, encontrando, a partir de tal ausencia, la justificacion de la
importacién de la doctrina de la autoejecutablidad en Chile. Con base a todo lo desarrollado,
si bien es posible considerar otros factores, el conjunto de elementos destacados constituyen
las aristas principales conforme las cuales es posible comprender la introduccion de esta
doctrina en el pais.

1.2.2. ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

En contacto con los antecedentes sefialados que, en lineas generales, permiten comprender
la importancia de la doctrina de la autoejecutablidad en nuestro pais, cabe pasar a revisar
brevemente su recepcion en la jurisprudencia, sosteniéndose medularmente que la primera
interaccion explicita de esta doctrina con nuestro ordenamiento interno, tuvo lugar
esencialmente con la sentencia Rol N°309 de nuestro TC, del 4 de agosto del afio 2000 (sin
perjuicio de su estudio pormenorizado en el capitulo final de esta memoria), cuyo objeto

principal justamente decia relacion con el Convenio.

En esa linea, si bien existen antecedentes de que la Corte Suprema ya hacia
referencias a esta doctrina en el siglo pasado®, cabe enfatizar que ha sido la sentencia del
TC, Rol N°309, del 4 de agosto del afno 2000 “(...) la que inicia el debate proveyendo criterios
de sistematizacion™8, introduciendo explicitamente en Chile las categorias self-executing y
non-self-executing con relacion a los tratados®. Tal resolucién operaria, justamente, sobre la

base de un requerimiento de inconstitucionalidad presentado por un grupo de congresistas

35 LAMBETH, George. Op, Cit., 2015, p.56.

3 MONTT OYARZUN, Santiago, Op Cit., 2005, p. 28.

37 “En al menos tres casos la Corte Suprema ha rechazado la aplicacion de un tratado por no considerarlo parte
del ordenamiento juridico al no estar implementado en el orden interno: a) caso Leopoldo Ortega Rodriguez,
Fallos del Mes N° 311, octubre 1984, pp. 588 y ss., respecto al Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; b) caso Benedicto Enrique Figueroa Puentes, Fallos del Mes N° 310, septiembre de 1984, pp. 463y ss.,
respecto al mismo tratado de la letra anterior; y, ¢) Recurso de inaplicabilidad presentado por Alfredo Insunza
Bascufian, de fecha 24 de agosto de 1990, citado en Revista Chilena de Derecho, N° 23, 1996, p. 453, respecto a
la Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio”. MONTT, Santiago y MATTA, Manuel. Op.
cit., 2011, p. 158. Nota N°81.

38 | AMBETH, George. Op. Cit., 2015, p 44. Nota N°1

39 MONTT, Santiago y MATTA, Manuel, Op Cit., 2011, p. 159. “(...) en efecto, la primera referencia explicita a esta
clasificacion aparece en la Sentencia Rol 309, de fecha 4 de agosto de 2000, que resolvio el requerimiento
presentado en contra del Convenio 169”.
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contra el Convenio, relativo a una serie de cuestiones de constitucionalidad de forma y
fondo, revelandose el papel fundamental y protagonico del que fue objeto este tratado, en lo

que respecta a la introduccion de la doctrina de la autoejecutabilidad en nuestro pais.

Si bien se revisard con mayor detalle la jurisprudencia relacionada en el capitulo final
de esta memoria, cabe traer a colacién las aristas fundamentales que configuraron el
escenario inicial de esta doctrina en Chile, cuya expresion relevante la encontramos

precisamente en el considerando N°48 del fallo en comento, que expresa lo siguiente:

Los tratados, para su aplicaciébn en el orden interno de un pais, pueden
contener dos tipos de clausulas, denominadas por la doctrina “self executing” y

“non self executing”.

Las primeras son las que tienen el contenido y precisidbn necesarios que las
habilita para ser aplicadas sin otro tramite como fuente del derecho interno. En
otros términos, son autosuficientes, y entran a la legislacién nacional cuando el
tratado que las contiene se incorpora al derecho vigente. Las segundas son
aguellas que requieren para su entrada en vigencia de la dictacion de leyes,
reglamentos o decretos que las implementen y, en tal evento, las hagan
aplicables como fuente del derecho interno. En otras palabras, imponen la
obligacién al Estado, para que en uso de sus potestades publicas, sancione la

normativa necesaria para que por esa via les dé vigencia efectiva.

Pueden existir tratados que sélo contengan clausulas autoejecutables y otros
gue so6lo contengan no ejecutables, como puede un mismo tratado contener

unas y otras.

Esta precisiobn resulta determinante para pronunciarse sobre la
inconstitucionalidad de los preceptos del tratado, toda vez que aquellos cuyas
normas o algunas de ellas requieran, para tener fuerza interna, de una
actividad legislativa o administrativa posterior, no pueden, por esa razon,
entrar en contradiccion desde pronto con el ordenamiento constitucional ya
gue no son normas vigentes ni tampoco lo seran cuando el Presidente de la

Republica ratifiqgue el tratado si es que es aprobado por el Congreso y el
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Ejecutivo decide asi hacerlo. Si los preceptos que se deben dictar para
implementarlo, llegaren a contener disposiciones contrarias a la Constitucion,
ello sera decidido en su oportunidad por los 6rganos de control de

constitucionalidad que la propia Carta Fundamental establece.

Siendo asi, en cada caso particular debera previamente decidirse por este
Tribunal si las disposiciones del tratado son 0 no auto ejecutables y, por ende,
si quedaran incorporadas, sin necesidad de otro acto de autoridad, al derecho
interno. Solo en el evento de que la norma sea autoejecutable, el Tribunal
debe —en esta instancia jurisdiccional— pronunciarse sobre su

constitucionalidad”™®°.

Tales aseveraciones, sustentadas por nuestra magistratura constitucional, serian las

que fundamentalmente darian inicio al debate sobre estas categorias en Chile.

1.3. CARACTERISTICAS GENERALES DE LA DOCTRINA DE LA
AUTOEJECUTABILIDAD.

Sobre la base de los antecedentes descritos, resulta relevante destacar, en primer
término, las caracteristicas fundamentales que configuraron el escenario inicial de la doctrina
de la autoejecutabilidad en el ambito nacional, cobrando especial relevancia la sentencia Rol
N°309 del TC antes citada, y su considerando N°48, por cuanto la misma fue la primera en
establecer elementos explicitos de sistematizacion, refiriéndose, por lo demas, a la normativa
propia del Convenio, tratado internacional objeto de nuestro estudio. Sin perjuicio de otras

consideraciones, destacan principalmente, a mi juicio, el siguiente conjunto de aspectos:

1. Que, la presente doctrina establece una clasificacion entre normas autoejecutables
y no autoejecutables de un tratado validamente recepcionado, cuya area de incidencia radica
en determinar la susceptibilidad de su aplicabilidad inmediata y directa en el plano
doméstico, dependiendo de la concurrencia de una u otra categoria. Como explica Matias
Meza-Lopehandia “(...) 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

gue la aplique directamente, sin perjuicio de la responsabilidad internacional que puede

40 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°309, sentencia del 4 de agosto de 2000, Considerando 48.
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afectar al Estado en su conjunto por el eventual incumplimiento. Este es el problema de la
autoejecutabilidad, que establece cuando las normas contenidas en un tratado internacional
que han sido validamente recepcionadas por el derecho interno requieren o no de una
implementacién interna que posibilite su aplicacién (...). Se trata por tanto de una cuestion
distinta a la de su obligatoriedad, la cual en ningln caso se pone en duda, pues su

incumplimiento siempre genera responsabilidad internacional para el Estado™.

2. Que, puede darse la posibilidad de que un mismo tratado internacional contenga
tanto disposiciones autoejecutables como no autoejecutables, pudiendo obrar la
autoejecutabilidad de sus normas total o parcialmente. A modo ilustrativo, el Convenio
contiene disposiciones pertenecientes a ambas categorias, en que la mayoria responde a la

categoria no autoejecutable, segun veremos.

3. Que, asi las cosas, una disposicidbn autoejecutable cuenta con el contenido y
precision normativa necesaria para ser susceptibles de aplicarse como fuente de derecho
interno, sin requerir de una complementaciéon normativa posterior, y cuya incorporacion al
ordenamiento juridico nacional se verifica una vez que el tratado que las contiene se
incorpora al derecho vigente. En tal sentido, estas normas pueden ser dirigidas al 6rgano
judicial respectivo, y ser aplicadas directamente por un juez en un caso concreto. En
contraste, una disposicion no autoejecutable justamente requiere una complementacion
reglamentaria o legislativa para lo anterior, naciendo una obligacién por parte del Estado en
miras a darles aplicacion directa. Dado lo anterior, esta categoria de normas no puede
dirigirse al érgano judicial, sino que, a los demas érganos del Estado respectivos, a objeto
ser dotadas de la necesaria complementacién normativa para darles aplicacion directa, y asi

poder ser reclamables ante los tribunales.

Atendidas estas dos categorias, sélo las primeras podrian, a juicio del TC, ser objeto
del control preventivo obligatorio de constitucionalidad, al poder entrar efectivamente en

contradiccién con el orden constitucional, excluyendo las segundas, mientras el Estado no

4IAYLWIN, J., CARMONA, C., MEZA-LOPEHANDIA, M., SILVA, H., & YANEZ, N. (2011). Las implicancias de la
ratificacién del Convenio N°169 de la OIT en Chile. Santiago: Observatorio Ciudadano. 2° Ed, pp. 97. [En linea]
<https://www.goredelosrios.cl/cultura2/wp-content/uploads/2016/02/L as-Implicancias-de-la-Ratificaci%C3%B3n-
del-Convenio-N%C2%B0-169-de-la-OIT-en-Chile-Jos%C3%A9-Aylwin-y-otros.pdf> [Fecha de consulta: 15-03-
2019], p. 82.
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dicte la normativa interna necesaria para la concurrencia de su caracter autoejecutable.

Sobre este punto nos extenderemos mas adelante, dada su relevancia y discusién.

4. Que, el criterio predominante para la conceptualizacién y determinacién del
caracter autoejecutable obedeceria principalmente a condiciones objetivas, asociadas a la
suficiencia o precision normativa. No obstante, algunos autores dan importancia a la
interaccion de factores subjetivos relativos a la intencion de las partes, por ejemplo, en
materia de DD.HH., y dentro de cuya consideracion, se sostiene, estaria el Convenio, a la

hora de fundamentar su autoejecutabilidad, segun veremos.

5. Que, asi las cosas, en lo que respecta a la incorporacion de los tratados
internacionales al ordenamiento juridico chileno, la jurisprudencia fij6 la necesaria
concurrencia del caracter autoejecutable de sus normas para ser susceptibles de aplicarse
directa e inmediatamente en el plano doméstico, no bastando para ello su vigencia interna 2.
No obstante, si bien el caracter self-executing debe concurrir para lo anterior, no opera, en
caso alguno, como una problematica absolutamente aislada de otros elementos, suponiendo
necesariamente determinados requerimientos para su manifestacion en el derecho interno,

atendido el caracter predominantemente dualista de nuestro derecho, segin veremos.

Conforme lo anterior, destaca, por ejemplo, la necesaria entrada en vigor del tratado
respectivo, toda vez que la doctrina de la autoejecutabilidad “(...) supone, para su aplicacion,
que el tratado esté vigente en el orden interno™3. Como explica Benadava “Aunque varios
Estados hayan manifestado su consentimiento en obligarse por un Tratado, este Tratado no
desplegara sus efectos, estara “dormido”, hasta que haya entrado en vigor. La entrada en
vigor del Tratado sefiala el comienzo de su eficacia. Es la fecha en que el Tratado entre en
vigor que comenzard a regir entre los Estados que hayan manifestado su consentimiento en

obligarse por éI"*4. Sin perjuicio de la discusién que surge respecto a la determinaciéon de

42 BENADAVA, Santiago. Op Cit.,, 2004. p.84. Respecto a la modalidad de recepcién o incorporacién de los
tratados en Chile, explica: “(...) b) Aquellos tratados que, antes de ser ratificados, deben ser aprobados por el
Parlamento u otro érgano interno competente, se incorporan habitualmente en el orden juridico interno mediante
una formalidad determinada: la publicacién oficial del tratado (Francia), su promulgacién y publicacién (Chile), su
proclamacioén (Estados Unidos), etc. Cumplida esta formalidad, el tratado pasa a tener en el plano interno valor y
fuerza de ley y debe ser aplicado igual que una ley. Esta ultima modalidad sélo es {til respecto de aquellos
tratados que son self-executing, es decir, que tengan la precisibn normativa suficiente para ser aplicados
directamente por los tribunales o autoridades administrativas. En cambio, si el tratado es non-self-executing sera
necesario, ademas, gue se dicten normas legislativas para su aplicacién interna” (énfasis afiadido).

“3CORNEJO, Felipe (2004). Normas Autoejecutables en los Tratados Internacionales, Tesis de Licenciatura
[inédita], Universidad de Chile, Santiago. p. 23.

44 |bid. p.50.
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dicho momento en el plano interno, que escapa de los objetivos de esta memoria®®, dicha
circunstancia justifica la produccién de efectos en el plano doméstico por parte de un tratado,
y dado que la doctrina de la autoejecutabilidad condiciona esencialmente la susceptibilidad
de su aplicabilidad inmediata y directa por parte de un juez (area de incidencia de ésta
doctrina), necesariamente para ello supone su vigencia interna, resultando de suma
importancia que el tratado se encuentre validamente recepcionado en el derecho interno
para que se verifique efectivamente la manifestacion del caracter autoejecutable de la norma

de un tratado”®.

6. Que, conforme lo anterior, es posible entender que la discusién en torno a la
autoejecutabilidad de un tratado, se despliega como una problemética que se sitla
esencialmente en nuestro derecho interno, en contacto con el caracter predominantemente
dualista que lo caracteriza, una vez incorporado el tratado, es decir, en una suerte de etapa
posterior, incidiendo medularmente en la determinacion de su aplicabilidad inmediata y
directa, no en su obligatoriedad, en tanto cuestion diversa, pero intimamente ligada a la
misma. No obstante, la procedencia del caracter autoejecutable ha sido determinada en
Chile antes de la entrada en vigor de un tratado en el plano doméstico*’, sin perjuicio de que
su relevancia, en mi opinion, opera una vez que el tratado es validamente recepcionado en el

orden interno.

7. Que, sin perjuicio de lo anterior, no cabe una exclusién absoluta de los principios y
disposiciones relevantes del Derecho Internacional de los Tratados aplicables a esta materia.
En lineas generales, el tratamiento a la luz de esta doctrina, y las categorias de normas que
establece, no estarian exentas de la obligacién de cumplir de buena fe un Tratado, mas adin
cuando la distincion de normas que establece, opera como un mecanismo determinante en
lo que a su aplicabilidad doméstica se refiere. En esa linea, es posible advertir, como
parametro orientador, la necesaria referencia a estos principios, especialmente configurados
por el de Buena Fe y Pacta Sunt Servanda, so pena de incurrir en Responsabilidad
Internacional del Estado, traduciéndose, ya sea, en la efectiva aplicacion de la normativa en

vigor que ya es autoejecutable (por parte de nuestros tribunales), o bien en la satisfaccién de

45 Respecto al momento de la entrada en vigor de los Tratados en el plano interno a partir de su respectiva
publicacion en el Diario Oficial. Véase: BENADAVA, Santiago. Op. Cit., 2004. p.84 y ss.

46 Compartimos, asi, lo sostenido por: CORNEJO, Felipe. Op. cit., 2004, p. 22-23.

47 En efecto, el TC, en su sentencia Rol N°309, establecio la calidad autoejecutable del articulo 6 N°1 letra “a” y
articulo 7 N°1 oracion final del Convenio en el afio 2000, es decir, antes de su entrada en vigor en el afio 2009.
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la obligacién de hacer (por parte de los demas drganos del Estado pertinentes), consistente

en dotar de cardcter autoejecutable aquellas normas en que no concurre, segiin veremos.

De esta manera, habiendo revisado desde un punto de vista panoramico los aspectos
medulares que caracterizan a la doctrina de la autoejecutabilidad, cabe dirigirnos a un plano
mas concreto, relativo a la conceptualizacion e implicancias del caracter self-executing por
un lado, y el caracter non-self-executing de los tratados, por el otro, resultando til a mi juicio,
abordar tales aspectos por separado, para una comprension mas integral y ordenada de la
problematica. Lo anterior, con relacion a cada categoria, lo consideramos imprescindible

antes de pasar a estudiar la interaccion particular de esta doctrina con relacién al Convenio.

1.3.1. EL CASO DE LOS TRATADOS O DISPOSICIONES AUTOEJECUTABLES O SELF-
EXECUTING.

1.3.1.1. CONCEPTO DE AUTOEJECUTABILIDAD DE UN TRATADO O DISPOSICION.

Como fue posible advertir en los péarrafos anteriores, la denominacion de esta categoria
proviene del inglés “self-executing”, que quiere decir ejecutables por si mismas,
autoejecutables o autoejecutivas®®. Atendido lo anterior, es posible advertir distintas
conceptualizaciones relativas a qué debe entenderse por el caracter autoejecutable de un
tratado o disposicion, variando en las condiciones o fundamentos para su procedencia,
identificandose primordialmente dos perspectivas. Como bien sefala Lambeth “El debate
nacional podria dividirse en dos posiciones; de una parte estan los autores que ven en la
redaccion normativa del tratado y sus disposiciones el contexto suficiente para determinar el
caracter autoejecutable. De otra parte estan los autores que buscan una “intencién” para
determinar este caracter™®. La primera privilegia condiciones objetivas, asociadas al
contenido y precisidbn normativa, mientras que la segunda pone acento en condiciones de

caracter subjetivo, relativas a la intencion de las partes®.

1.3.1.1.1. CONCEPTUALIZACION DESDE LA OPTICA OBJETIVA DEL CARACTER
AUTOEJECUTABLE.

48 UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO (2014). “Diccionario de Derecho Procesal Constitucional
y Convencional”. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. [En linea]
<https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/8/3683/17.pdf> [Fecha de consulta: 28-03-2019]. p.957.

49 | AMBETH, George. Op. Cit., 2015, p.51-52.

%0 |bid., p. 52.
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Conforme una concepcion predominantemente objetiva del caracter autoejecutable,
se ha sostenido que “la doctrina nacional mayoritaria adopta explicitamente el concepto de
Jiménez de Aréchaga de normas autoejecutables™!. El Ex-Presidente de la Corte
Internacional de Justicia conceptualizé tal categoria sefialando que “(...) la estipulacion de un
tratado se considera como 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 implementacidn o su exigibilidad™?. Para este autor, “(...) se habla
de auto-ejecutividad 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™:.

En efecto, como sefala Lambeth, “(...) la autoejecutabilidad o no autoejecutabilidad
se determina en esta posicion, por la especificidad de la redaccién normativa™*. Es posible
notar, en lineas generales que la conceptualizacién descrita en el parrafo anterior se repite,
con ciertos matices, en la mayor parte de la doctrina y jurisprudencia relacionada, pudiendo
proceder la aplicabilidad directa e inmediata de un tratado, o disposicién del mismo, cuando
no se requiere una complementacién legislativa o reglamentaria para ello, al exigirse
esencialmente la concurrencia de condiciones objetivas, asociadas a la precision y

suficiencia normativa para la procedencia del caracter autoejecutable.

Desde la vereda doctrinaria, por ejemplo, destaca como formulacién paradigmatica
de esta perspectiva objetiva, lo sefialado por el profesor Santiago Benadava, quién las define
como aquellas con la “(...) precision normativa suficiente para ser aplicadas directamente en
los casos que dichos tribunales conozcan”™®. Similar razonamiento es verificable, por lo
demas, en la conceptualizacion descrita por el profesor Hugo Llanos, quien sostiene que las
disposiciones de un Tratado Internacional son o no autoejecutables, si su ejecucion requiere

0 no requiere de actos legislativos o administrativos complementarios, y si son susceptibles o

51 [dem.
52 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo (1988). “La convencién interamericana de derechos humanos como
derecho interno”. Revista del Instituto Interamericano de DDHH; [en linea]

<http://www.corteidh.or.cr/tablas/R06720-2.pdf>[Fecha de consulta: 10-01-2019]. p.29.

53 [dem.

54 LAMBETH, George. Op. Cit., 2015, p.53.

55 BENADAVA, Santiago (1992). “Las Relaciones entre Derecho Internacional y Derecho Interno ante los
tribunales chilenos”. En: Nuevos enfoques del Derecho Internacional, AA.VV., Santiago: Editorial Juridica de
Chile, p. 42.
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no de una aplicaciéon directa e inmediata en el orden interno de un Estado®®. Incluso, tal
conceptualizacion es apreciable por parte de la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura, a la

hora de referirse a la normativa del Convenio objeto de la presente memoria®’.

A mayor abundamiento, misma perspectiva es verificable en el plano internacional,
destacando medularmente, segun vimos, la conceptualizacion descrita por el otrora y famoso
juez Marshall, ex presidente de la Corte Suprema de los Estados Unidos, al sefialar que una
norma es ejecutable por si misma, es decir self-executing, “toda vez que opere por si, sin
ayuda de una disposicion legislativa™®. La definicion de Marshall importa implicitamente la
autosuficiencia normativa, sin necesidad de complementarla posteriormente. Similares
términos son los entregados por Thomas Buergenthal, quien sehala a “los tratados
autoejecutables como aquellas normas que no requieren de implementacion adicional, sea
esta legislativa, ejecutiva o administrativa, para su correcta aplicaciéon por las cortes

otorgando derechos a los particulares y obligaciones para los tribunales”°-°,

Desde la jurisprudencia nacional, también es apreciable aquella perspectiva que
centra su atencion en la suficiencia y precision normativa para la procedencia del caracter
autoejecutable. Desde nuestra magistratura constitucional, por ejemplo, justamente la
sentencia Rol N.° 309 del TC antes revisada, que introdujo de manera explicita la doctrina de
la autoejecutabilidad en Chile con relacion a la normativa Convenio, establecié que las
disposiciones autoejecutables de un tratado internacional “(...) son las que tienen el
contenido y precisién necesarios que las habilita para ser aplicadas sin otro tramite como
fuente del derecho interno. En otros términos, son autosuficientes, y entran a la legislacion

nacional cuando el tratado que las contiene se incorpora al derecho vigente®*.

5 LLANOS, Hugo (2005). “Teoria y practica del Derecho Internacional Publico”. Edit. Juridica, 3°Edic., Santiago,
p. 65.

57 www.subpesca.cl. Subsecretaria de Pesca y Acuicultura, Gobierno de Chile. [En linea]
<http://www.subpesca.cl/orientacion/604/w3-article-615.html> [Fecha de consulta: 14-01-2019].“Las normas
autoejecutables son las que se aplican inmediata y directamente con entrada en vigencia del Convenio”.

58 UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO. Op. Cit., 2014, p.957.

59 BUERGENTHAL, Thomas (1992). “Self executing and Non -self-executing treaties in national and international
law”, en, The Hague Academy of International Law Courses, Volume 235(1992), t.I, pp. 332.

60 “Para Loretta Ortiz Ahlf: “(...) se considera que hay autoejecutividad cuando la disposicion o norma respectiva
ha sido redactada de tal forma que de ella surge una regla que los tribunales y érganos judiciales internos puedan
aplicarla en cualquier caso concreto de su conocimiento”. Por su parte, César Sepulveda menciona que “los
tratados autoejecutivos self-executing seran aquellos que en su cuerpo contienen normas que pueden recibirse
como leyes internas sin necesidad de que se dicten otras normas para transformarlas en ordenamientos
domeésticos. Se aplican directamente como derecho local, sin necesidad de legislacion complementaria”.
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO. Op. Cit., 2014, p.957.

61 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°309, sentencia de 4 de agosto de 2000, Considerando 48.
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A modo ilustrativo de lo que constituye una clausula autoejecutable desde esta
perspectiva, justamente en esta sentencia se fijo la autoejecutabilidad del articulo 6 N°1 letra
“a” del Convenio, el cual sefala que “Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente (...)”;
asi como la del articulo 7 N°1 oracion final del Convenio, que reza “(...) Ademas, dichos
pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente”. Tales
disposiciones contaban con la respectiva complementacibn normativa que las hacia

autosuficientes, y en tal sentido, autoejecutables®.

En lineas generales, similares razonamientos son apreciables en otras sentencias de
nuestra magistratura constitucional, segiin veremos en el capitulo final de esta memoria®.
Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar brevemente para estos efectos, la especial
relevancia de la sentencia del TC roles acumulados N.° 2387 y © 2388, de 23 de enero de
2013. Lo llamativo de este fallo, seglin se vera con mayor detencion mas adelante, es que,
pese a que el Derecho a la Consulta, presente en el articulo 6 del Convenio, contaba con
caracter autoejecutable segun el mismo TC (en su sentencia Rol N°309, del afio 2000),
importando el contenido y precision necesarios que las habilitaba para ser aplicadas sin otro
tramite como fuente del derecho interno®, la magistratura constitucional, en su sentencia
roles acumulados N°s. 2387 y 2388, haya requerido tramitacion posterior, estableciendo:
“Que, consecuentemente, la auto-ejecutividad de un tratado internacional no obsta al
desarrollo legislativo del mismo sino que, por el contrario, lo impele (...)"®°, generandose
dudas respecto al concepto e implicancias que trae aparejado la autoejecutabilidad de una
clausula. Si bien lo anterior importa cuestionar el concepto de autoejecutabilidad, pudiéndose

encontrar diversas causas, por regla general, se concibe tal caracter como una categoria

62 yéase: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°309, sentencia del 4 de agosto de 2000, Considerandos 5°, 6°,
7°y 8°y 48°.; En concordancia, véase: Decreto Supremo (Mideplan) N.° 124, Reglamenta el Articulo 34 de la Ley
N.° 19.253 a Fin de Regular la Consulta y la Participacion de los Pueblos Indigenas, considerando 8°: “[q]ue una
vez que el Convenio entre en vigencia, los articulos 6 N.° 1 letra a) y N.° 2, y 7 N.° 1 oracién segunda del
Convenio N.° 169 pasaran a formar parte de la legislacion vigente, ya que dichas normas tienen el contenido y
precision necesarios que las habilita para ser aplicadas sin otros tramites como fuente del derecho interno”.

63 A modo ilustrativo, entre otras, destacan las sentencias del TC: Roles N° s. 383, Considerando 4; la Rol N°
1050; la Rol N° 1483, Considerandos 7, 8, 9 y 11, entre otras, segun veremos en el capitulo final de esta
memoria.

64 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°309, sentencia de 4 de agosto de 2000, Considerando 48.

65 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Roles acumulados, N°s. 2387 y 2388, sentencia de 23 de enero de 2013.
Considerando 23.
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autosuficiente que no requiere de complementacién legislativa o reglamentaria posterior,
para aplicarse directamente en el plano doméstico. Mas adelante volveremos sobre este

punto, dada su relevancia a proposito del Convenio.

A mayor abundamiento, con el objeto de ejemplificar lo expuesto, misma logica se
apreciaria en una de las primeras sentencias pronunciadas a proposito del Convenio, a
manos de la Corte de Apelaciones de Temuco, el 21 de enero del afio 2010 (en el conocido
caso “Lof Palguin”, sin perjuicio de su revisibn mas detenida en el capitulo final de esta
memoria). Més alla de la problematica de fondo, en que la Corte acogi6é el recurso de
proteccion interpuesto por dos comunidades mapuche que impugnaron la resolucion de la
Comision Regional del Medio Ambiente de la Araucania (que calific6 favorablemente un
proyecto de piscicultura en el sector de Palguin, cerca de Villarrica en nuestro pais), resulta
relevante en éste fallo la afirmacion de una perspectiva objetiva a la hora de constatar el
caracter autoejecutable de los articulos 6 y 7 del Convenio, toda vez que, para sustentar tal
caracter, la Corte justamente recurrié a la perspectiva establecida por nuestro TC, el cual
precisamente privilegid elementos objetivos relativos a la precision normativa para
determinarla®, no obstante la criticable resolucién posterior por parte de nuestra Corte

Suprema, segun abordaremos®’.

Sin perjuicio de que, en el capitulo final de la presente memoria, se estudiara con
mayor detencién la jurisprudencia relacionada a la doctrina de la autoejecutabilidad a
propésito del Convenio, cabe anticipar, en lineas generales, que, para la determinacién del
caracter autoejecutable de sus disposiciones, se han observado preeminentemente las
condiciones objetivas desarrolladas, asociadas a su suficiencia y precisiébn normativa. No
obstante, parte de la doctrina defiende la inclusion del Convenio como un tratado en materia

de DD.HH., como fundamento para defender su autoejecutabilidad, a lo menos parcial,

66 CORTE DE APELACIONES DE TEMUCO, Rol 1705-2009, sentencia del 21 de enero de 2010, Considerando
5. “Que en el sentido anterior tanto recurrente como recurrido estan contestes en la cita de las sentencias
dictadas por el Tribunal Constitucional, en los roles 309-2000 y 1050-2008, en cuanto que el Convenio 169 citado
tiene normas autoejecutables o de aplicacion directa, es decir aquellas que su contenido y precision pueden
aplicarse de forma inmediata en el 6rgano interno; como son los antes citados articulos del Convenio. Asimismo,
existen normas de caracter programatico, las que requieren a diferencia de las anteriores que se complementen
mediante leyes, reglamentos y decretos. Este concepto es ratificado por el Decreto 124 de MIDEPLAN de fecha 4
de septiembre de 2009, que en su considerando octavo sefiala respecto a las normas del Convenio ya sefialadas
que pasaran a formar parte de la legislacidon vigente ya que dichas normas tienen el contenido y precision
necesarias que las habilita para ser aplicadas sin otros tramites como fuente de derecho interno”.

67 Véase: CORTE SUPREMA, Rol 1525-2010, sentencia del 17 de mayo de 2010.
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abriendo la puerta a la discusién, para que en la determinaciéon de dicho caracter

autoejecutivo, se consideren aspectos relativos a los DD.HH., segun veremos.

1.3.1.1.2. CONCEPTUALIZACION DESDE LA OPTICA SUBJETIVA DEL CARACTER
AUTOEJECUTABLE.

Desde la otra vereda, la segunda perspectiva relativa a la determinacién del caracter
autoejecutable, pone acento en la observacion de criterios subjetivos, como condicién
determinante. En efecto, Lambeth sefiala que la formulacion paradigmética de esta
concepcion en el &mbito doméstico ha sido dada por Humberto Nogueira, al sefialar que:
“(...) estamos en presencia de normas autoejecutables por si mismas en un tratado, cuando
la intencion de las partes ha sido garantizar un derecho exigible a las personas que soliciten
a los organismos del estado la aplicacion de esa norma a su favor’®®. Agrega que: “(...)
desde la perspectiva subjetiva, la existencia en un tratado de una disposicion autoejecutable
depende principalmente de la intencion de las partes contratantes. Esta es la condicién
subjetiva para su aplicacion inmediata y directa y respecto de la cual debe asumirse la

interpretacion del tratado™®.

Atendidos estos planteamientos, cabe destacar, a modo ilustrativo, como ha operado
esta perspectiva a propdsito de la autoejecutabilidad de un tratado en materia de DD.HH.,
como la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante, “CADH”). Segun
explica Jeannette Irigoin: “El Preambulo de la Convencién reconoce que ‘los derechos
esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de un determinado Estado, sino
que tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican
una proteccion internacional, de naturaleza convencional, coadyuvante o complementaria de
la que ofrece el derecho interno de los Estados Americanos’. Esta afirmacion pone en
evidencia la intencion de los Estados signatarios de asegurar en forma inmediata los
derechos de las personas que se encuentren bajo su tutela, procurando que las

disposiciones de la Convencién sean aplicadas directamente en sus érdenes internas”’°-"1,

68 NOGUEIRA, Humberto (2000). “Las Constituciones y los Tratados en materia de Derechos Humanos: América
Latina y Chile”. lus et Praxis, Vol. 6, N° 2, p. 245. En: LAMBETH, George. Op. Cit., 2015, p.53.

69 LAMBETH, George. Op. Cit., 2015, p.54.

0 |RIGOIN, Jeannette. Op. Cit., 1996, p.300.

"1 “La naturaleza de los tratados sobre derechos humanos, como la Convencion Americana, cuyo objeto y fin es la
proteccion de los derechos esenciales de la persona humana a través de la creacion de un sistema de orden
publico internacional al que deben someterse los Estados en beneficio de las personas bajo su jurisdiccién, hace
indispensable que la mayor parte de sus disposiciones tengan el caracter de autoejecutable”. Ibid., p.299.
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Conforme lo anterior, cabe destacar, como manifestacion de este caracter
autoejecutable, al articulo 7 N°7 de la CADH’? que prohibe la prision por deudas. Tal
caracter, entre otros fallos”, es apreciable por ejemplo en la sentencia de la CS de 2 de
Mayo de 1991, Rol N°4306-91 (recurso de queja) a favor de Hugo Araya Villarroel, al
entenderse tacitamente derogado el articulo 44 de la Ley sobre Cuentas Corrientes
Bancarias y Cheques, en la parte que exigia una caucion (a propésito del delito de giro
doloso de cheques), por cuanto la misma, a juicio de los sentenciadores, entraba en
contradiccién con lo sefialado por la CADH, argumentado medularmente que la permanencia
en el recinto carcelario de Hugo Araya Villarroel habria sido una prisibn por deudas,
expresamente prohibida por este tratado’.

En ese sentido, la concurrencia del caracter self-executing es verificable, en mi
opinién, precisamente por el razonamiento desplegado por el tribunal supremo, al aplicar
dicha disposicion de forma inmediata y directa en el plano doméstico, sin requerir, para ello,
de un desarrollo legislativo o reglamentario posterior, considerandola, inclusive, como fuente
de derecho interno, al dejar sin efecto una disposicién interna de caracter penal que entraba
en contradicciébn con lo que disponia, en coherencia, ademas, con su relevancia como

tratado internacional en materia de DD.HH..™.

Atendidas este conjunto de consideraciones, cabe sefialar que si bien me parece
razonable la consideracién de los factores subjetivos, que fluyen de los instrumentos en
materia de DD.HH. por ejemplo, estimo que los mismos, no constituyen un criterio suficiente,
sino mas bien complementario, en la tarea de determinar la autoejecutabilidad de un tratado.
En tal sentido, resulta preferible a mi juicio, privilegiar una perspectiva objetiva, a favor de la

seguridad y certeza juridica en la aplicacion de los tratados, que, sin perjuicio de ello, no

72 CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (1969). Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal:
(...) 7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente
dictados por incumplimiento de deberes alimentarios. Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=16022

73 Para mas jurisprudencia de la CADH, entre otros, véase: IRIGOIN, Jeannette. Op. Cit., 1996, p.302 y ss.

74 CORTE SUPREMA, Recurso de Queja, Rol N° 4306-91, sentencia de 2 de mayo de 1991. "Lo resuelto se
encuentra, ademas, en concordancia con el articulo 7 N.° 7 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, denominada ‘Pacto de San José de Costa Rica’ aprobado por el Congreso Nacional y publicado en el
Diario Oficial de 5 de enero de 1991 que tiene plena vigencia en nuestro pais en virtud del articulo 50 de la
Constitucidn Politica, que establece que nadie sera detenido por deudas" y no cabe duda que si se aceptara la
interpretacion del recurrente, la permanencia en el recinto carcelario de Hugo Araya Villarroel habria sido una
prision por deudas, expresamente prohibida en la actualidad".

75Sin perjuicio de otras consideraciones, para Irigoin: “(...) las disposiciones autoejecutivas de la Convencién
Americana de Derechos Humanos son reconocidas como tales en el derecho chileno y en tal caracter son
aplicadas por los tribunales de todo el pais”. IRIGOIN, Jeannette. Op. Cit., 1996, p.307.
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excluya de forma absoluta la relevancia de los DD.HH. en dicha determinacién, dada su
relevancia y el caracter especial que nuestra Constitucion atribuye a los mismos, segun

abordaremos a propésito del Convenio.

1.3.1.2. IMPLICANCIAS DEL CARACTER AUTOEJECUTABLE.

Con el objeto de sistematizar en mayor medida los efectos derivados de estas
categorias, cabe sefalar que, atendidas las conceptualizaciones sefialadas, resulta relevante
especificar que la implicancia fundamental del caracter autoejecutable de una norma de un
tratado en vigor se traduce esencialmente en la susceptibilidad de su aplicaciéon directa e
inmediata en el plano doméstico. Aquello, en principio, operaria sin necesidad de una
complementacion reglamentaria o legislativa, pudiendo un juez chileno aplicar directamente
dicha norma en la resoluciébn de un determinado asunto. En esa linea, una disposicion
autoejecutable efectivamente puede ser dirigida al 6rgano judicial respectivo, es decir “(...) el
Poder Judicial o mas ampliamente los 6rganos que ejerzan jurisdiccion al interior del Estado,
deben aplicar las disposiciones de los tratados internacionales que sean aplicables,
particularmente las disposiciones autoejecutables, a las controversias que estén

conociendo™”.

En suma, un punto directamente ligado a estas categorias lo constituye, justamente, la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (en adelante, “Convencién
de Viena”, o simplemente “la Convencién”), cuya relevancia para los Tratados resulta
fundamental, por cuanto constituye “(...) el régimen juridico mas completo que existe en la
actualidad para regular tal clase de actos juridicos””’. De alli la necesaria observancia de los
principios fundamentales que otorga en esta materia, principalmente configurados, entre
otros, por los principios Pacta Sunt Servanda y de Buena Feen su articulo 2678-"°. Lo anterior

cabe considerarlo, por cuanto la utilizacion de esta doctrina se encuentra intimamente ligada

76 TRONCOSO, Claudio. (2012). “Derecho internacional, constitucion y derecho interno”. Revista de Derecho
Publico, (77), pp. 453-462. doi:10.5354/0719-5249.2014.3093. [En linea]
<https://revistaderechopublico.uchile.cl/index.php/RDPU/article/view/30938/32665> [Fecha de consulta: 10-04-
2019]. p. 458-459.

7 MOYANO, Cesar (1985). “La interpretacion de los tratados internacionales segun la Convencion de Viena de
1969”, sintesis del libro: “la interpretacion de los tratados internacionales”, Montevideo, Uruguay, p. 32.

78 “la Doctrina se muestra uniforme en cuanto a que la interpretacion de los Tratados debe ser hecha de Buena fe.
Por ello no es de extrafiar que la CDI sostuviera que la interpretacion de las disposiciones de los Tratados hecha
de buena fe y con arreglo a derecho, es indispensable para que la norma “pacta sunt servanda” tenga un
verdadero sentido”. ONU, A/Conf. 39/11/Add.2, p. 41. En: Ibid. p. 40.

79 CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS (1969). Articulo 26: “Pacta sunt
servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.
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a lo que la obligacion de cumplir de buena fe los tratados se refiere, condicionando su
aplicabilidad directa, segun concurra 0 no el caracter autoejecutivo. De tal forma, resulta
coherente que, en la aplicacion de la normativa autoejecutable en vigor, opere una debida
observancia de estos parametros, no obstaculizandose de manera injustificada en virtud de
una disposiciéon de derecho interno, conforme el articulo 27 de la Convencién®, so

responsabilidad internacional del Estado®!.

En general, tal planteamiento se relaciona a la idea de tomarse el derecho internacional
en serio® y efectivamente cumplirlo, atendido el hecho de que “(...) Cuando los Estados
adquieren compromisos internacionales no atentan contra su propia soberania sino que, por
el contrario, la ejercitan (...).Obviamente, al celebrar un tratado, los Estados adquieren
obligaciones que no pesaban sobre ellos con anterioridad, pero lo hacen, tal como sucede en

los contratos de dos personas, en el ejercicio de su libertad y voluntariamente™®,

Tal aspecto no escapa a la categorizacion establecida a la luz de esta doctrina a
propésito del Convenio, segin veremos mas delante, con mayor detencion en relacién a la

Convencion.

1.3.2. EL CASO DE LOS TRATADOS O DISPOSICIONES NO AUTOEJECUTABLES O
NON-SELF-EXECUTING.

La otra cara de la moneda de la doctrina de la autoejecutabilidad esta representada por
aquellas disposiciones “non-self-executing” de un tratado, es decir, aquellas no ejecutables
por si mismas, no autoejecutables o no autoejecutivas®. Si bien esta categoria era

claramente deducible de los parrafos anteriores, cabe tener presente su breve consideracion

80 CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS (1969). Articulo 27: “El derecho interno
y la observancia de los tratados Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacién del incumplimiento de un tratado (...)".

81 BENADAVA, Santiago. Op. cit., 2004, p.157. “(...) es, por lo tanto, un principio fundamental de derecho
internacional que todo acto o comportamiento de un Estado contrario a sus obligaciones internacionales (hecho
ilicito) hace incurrir a dicho Estado en responsabilidad y lo obliga a reparar las consecuencias perjudiciales
derivadas de tal hecho”.

82“El Gobierno no conseguird que vuelva a ser respetado el derecho si no le confiere algun derecho a ser
respetado. Y no podra conseguirlo si descuida el Unico rasgo que distingue al derecho de la brutalidad ordenada.
Si el Gobierno no se toma los derechos en serio, entonces tampoco se esta tomando con seriedad el derecho”.
DWORKIN, Ronald (1989). “Los derechos en serio”. Barcelona, 1989. [en linea] <https://img.legis.pe/wp-
content/uploads/2017/09/Descargue-en-PDF-Los-Derechos-en-serio-de-Ronal-Dworkin-Legis.pe_.pdf> [fecha de
consulta: 05-05-2019], p. 303.

83 TRONCOSO, Claudio. Op. Cit., 2012, p. 455.

84 UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO. Op. Cit., 2014, p.953.
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para efectos de revelar las especiales caracteristicas que la rodean, asi como su importancia
a propdsito del Convenio, en que la mayoria de sus disposiciones responden a esta

categoria.

1.3.2.1. CONCEPTO DE NO AUTOEJECUTABILIDAD DE UN TRATADO O DISPOSICION.

De esta manera, el profesor Benadava ha explicado que, en contraste a una norma
autoejecutiva, el caracter no autoejecutable de un tratado, o determinadas disposiciones del
mismo, concurre “si las clausulas carecen de esta precision normativa, si no son
suficientemente completas y detalladas (...)"®5, complementando que, ante dicha
circunstancia, “(...) ellas requieren, para ser aplicadas internamente, que se dicten medidas
legislativas o reglamentarias que las desarrollen”®. Similares términos son los desarrollados
por Jeannette Irigoin, al sefialar que “(...) en ciertos y determinados casos la norma
convencional requiere de una accion legislativa complementaria de parte del Estado, ya sea
por la naturaleza de la norma o porque el propio texto del tratado lo exige™®’. Por su parte, la
Subsecretaria de Pesca y Acuicultura entiende que “Las normas no autoejecutables son las
que entran en vigencia pero no otorgan un derecho exigible inmediatamente, sino que
imponen un deber al Estado, por ejemplo, de dictar una medida”, concordando aquello con el

articulo 34 del Convenio®8.

Desde la vereda jurisprudencial, el TC, también conceptualiza la categoria no
autoejecutiva de normas, sefialando en su sentencia Rol N°309 que las mismas “(...) son
aguellas que requieren para su entrada en vigencia de la dictacién de leyes, reglamentos o
decretos que las implementen y, en tal evento, las hagan aplicables como fuente del derecho
interno. En otras palabras, imponen la obligaciéon al Estado, para que en uso de sus
potestades publicas, sancione la normativa necesaria para que por esa via les dé vigencia
efectiva”. Tal conceptualizacion es afirmada, con ciertos matices en su posterior
jurisprudencia®, asi como en los tribunales superiores de justicia de nuestro pais®l. Para

Donoso, las disposiciones programaticas o no autoejecutables se reconocerian segun el TC,

8 BENADAVA, Santiago. Op. Cit., 1992, p. 42.

86 [dem.

87 IRIGOIN, Jeannette. Op. Cit., 1996, p.300.

88 SUBSECRETARIA DE PESCA Y ACUICULTURA [En linea] Disponible en:
<http://www.subpesca.cl/orientacion/604/w3-article-615.html> [Fecha de consulta: 14-01-2019].

89 véase: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°309, sentencia de 4 de agosto de 2000, Considerando 48.

9 Véase, entre otras, segun ya destacamos, las sentencias del TC: Roles N°s. 383; 1050, 1483, seglin veremos.
91 Véase: Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 1705-2009, sentencia del 21 de enero de 2010, Considerando 5.
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por la conjugacién en futuro de sus verbos rectores: “los gobiernos deberan...” o “...deberan

tomarse medidas (...)"2.

A modo ilustrativo, Jiménez de Aréchaga ejemplifica esta categoria a la hora de referirse
a la CADH, sefalando que “hay a menudo disposiciones programaticas, especialmente en el
campo de los derechos sociales y econdmicos, que no pueden ser ejecutados sin una accion
legislativa del Estado, como, por ejemplo, el articulo 26 de la Convencion Interamericana”-
% Afade a ese respecto que “Hay también otros derechos que, debido a su naturaleza, o al
(la) fraseologia de la Convencion, carecen de una exigibilidad inmediata y plena en ausencia
de normas internas o de otras medidas complementarias, a adoptar por el Estado. Es el caso
de los articulos 13(5), 17(4), 17(5), 19 y 21 (3) de la Convencién Interamericana, cuyos

textos reclaman expresamente la existencia de una ley o de medidas complementarias”®.

1.3.2.2. IMPLICANCIAS DEL CARACTER NO AUTOEJECUTABLE.

Con el objeto de sistematizar en un mayor grado los efectos relativos a la categoria
no autoejecutable, es posible identificar ciertas particularidades, que justifican su
consideracién por separado. Asi las cosas, cabe especificar que la gran implicancia que trae
aparejada esta categoria radica en la no susceptibilidad de su aplicaciéon inmediata y directa
en el plano interno®.Lo anterior, opera como consecuencia de la no concurrencia de las
condiciones necesarias para su autoejecutabilidad, no pudiendo ser dirigidas al érgano

judicial respectivo sin antes verificarse dicho caracter.

92 DONOSO, Sebastian (2009). “Convenio 169 de la OIT: implicancias de una ratificacion”, Documento de trabajo
n°8, Facultad de Gobierno de la Universidad del Desarrollo, p. 17. [En linea]
<http://gobierno.udd.cl/files/2011/04/Paper-N%C2%BA8.pdf> [fecha de consulta: 15-01-2019], p. 9.

93 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Op. Cit., 1988, p.32.

94 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (1969). Articulo 26: “Desarrollo Progresivo: Los
Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién
internacional, especialmente econdémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en
la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”. Disponible en:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=16022

% JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Op. Cit., 1988, p.32.

% No obstante, cabe la posibilidad de actuar como principios o parametros orientadores. Se sefiala que “un
tratado que comprenda mayoritariamente preceptos no autoejecutables puede constituir, en la practica, un tratado
marco, que incorporado al ordenamiento interno autoriza al Presidente de la Republica a ponerlo en practica en
virtud de su potestad reglamentaria, por lo que no es posible sostener que un tratado marco no autoejecutable,
pueda quedar fuera del control de constitucionalidad”. Véase: RIBERA, Teodoro (2001). “El Derecho Internacional
en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Chileno”, Fundacion Facultad de Derecho, Universidad de Chile,
Santiago, Chile.
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En efecto, una de las particularidades asociadas a esta categoria, es que nace una
obligacién para el Estado consistente en proveer la respectiva reglamentacion o legislacion
que le brinde tal caracter, dirigiéndose, ya no al 6rgano judicial, sino que a los demas
organos del Estado respectivos. Como explica Meza-Lopehandia “(...) 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
incumplimiento.”’En general, “(...) existe una obligacién del Estado en orden a dictar la
legislacion correspondiente en caso de que no exista o modificar la existente si ella resultara
incompatible con las obligaciones internacionales”®.En esa linea, esta categoria no
ostentaria un caracter meramente programatico®. Como explica el profesor Troncoso, “en
virtud del principio pacta sunt servanda los Estados se obligan a cumplir de buena fe todo
tratado en vigor. Las normas no autoejecutables de un tratado en vigor son normas vigentes,
que si bien, no pueden aplicarse directamente, crean una obligacion, una obligacién de
hacer, por lo que el Estado de buena fe debera dictar la legislaciéon o reglamentacion que les

dé debida implementacién”1.

En efecto, el cumplimiento de dicha obligacion debe ir la mano con los principios
fundamentales del Derecho Internacional de los Tratados, principalmente configurados por el
de Pacta Sunt Servanda y Buena fe, so pena de incurrir en responsabilidad internacional del
Estado, segin vimos también a propdsito de la categoria autoejecutable!®.En general, el rol
de la doctrina de la autoejecutabilidad no esta exenta de la obligacién de cumplir de buena fe
un Tratado, mas aun cuando la misma es determinante en lo que a su aplicabilidad

domeéstica se refiere.

Atendidas estas consideraciones, otra implicancia relacionada a esta categoria es la
relativa a la profunda discusién que se generé en torno a si las mismas podian ser objeto del

control preventivo obligatorio de constitucionalidad por parte del TC. Tal debate germiné,

97 AYLWIN, J., CARMONA, C., MEZA-LOPEHANDIA, M., SILVA, H., & YANEZ, N. Op. cit., 2011, p. 82.

9% TRONCOSO, Claudio. Op. Cit., 2012, p.456.

9 “(...) las disposiciones no autoejecutables de tratados no son meramente declaraciones retéricas o
disposiciones programaticas, sin un contenido normativo obligatorio. Por el contrario, imponen una obligacién al
Estado consistente en desarrollar legislativamente lo dispuesto”. Ibid.

100 TRONCOSO, Claudio (2011). “Tribunal Constitucional y Tratados Internacionales. Andlisis de su
Jurisprudencia Relevante”. Estudios de Derecho Internacional, Libro Homenaje al profesor Hugo LLanos Mancilla.
Tomo IlI. Editores: Hugo LLanos Mansilla y Eduardo Picand Albénico. p.745.

101 véase art. 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969.
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sustancialmente, a partir de la sentencia Rol N°309 de nuestra magistratura constitucional,
gue excluyd las normas no autoejecutables del Convenio de dicho control por cuanto, al
tener que requerir para su fuerza interna de un desarrollo legislativo o administrativo, “(...) no
pueden por dicha razén entrar en conflicto con el orden constitucional, ya que no son normas
vigentes ni tampoco lo seran cuando el Presidente de la Republica ratifique el tratado si es
gue es aprobado por el Congreso y el Ejecutivo decide asi hacerlo. Si los preceptos que se
deben dictar para implementarlo llegaren a contener disposiciones contrarias a la
Constitucion, ello ser4 decidido en su oportunidad por los o6rganos de control de
constitucionalidad que la propia Carta Fundamental establece”%?, limitando su
pronunciamiento a los preceptos autoejecutables del Convenio, que por cierto eran la

minoria.

En esa linea, para Montt y Matta, “(...) de acuerdo a la posicion del Tribunal, la
calidad de non-self-executing o no-autoejecutable impide no sélo que un juez chileno aplique
directamente una norma del tratado en un conflicto interno, sino ademas que la referida
norma de Derecho internacional sea incorporada al Derecho interno. Noétese que esta
situacion es de tal entidad, que el Tribunal ni siquiera puede hacer control preventivo de la

misma, debiendo esperar la respectiva implementacion normativa por parte del Congreso™%3,

Tales planteamientos provocarian un intenso debate en la doctrina nacional, cuya
bifurcacion a favor de lo sostenido por el TC, estuvo representada principalmente por el
profesor Carlos Carmona, sefialando, medularmente, que no le correspondia al TC llevar a
efecto controles preventivos respecto a normas que no se encuentran incorporadas en
nuestro ordenamiento juridico interno, toda vez que ello supondria limitar la autonomia del
legislador o la potestad reglamentaria. Por lo demés, agrega que en caso alguno la
magistratura constitucional renuncié al control de constitucionalidad respectivo, sino que tal
tarea procedera tan pronto se dicte la complementacion normativa pertinente, agregando,
sobre esta base, que el Estado no transgrede el principio de Buena Fe Internacional en lo
atingente al cumplimiento del Tratado, por cuanto “las clausulas no autoejecutables son
preceptos abiertos intencionalmente por los suscriptores del tratado. Las demas clausulas
del tratado, en cambio, son cerradas, tienen un mandato o precepto univoco. El hecho de

gue sean abiertas, convoca a su determinacion por los preceptos del ordenamiento juridico

102 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°309, sentencia del 4 de agosto de 2000, Considerando 48.
103 MONTT, Santiago y MATTA, Manuel. Op. cit., 2011, p 160.
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nacional. En tal sentido, su concrecién en el derecho interno, por ese solo hecho, no podria

vulnerar nunca las normas de decencia y lealtad en las relaciones internacionales?4,

Sin perjuicio de lo anterior, destaca como postura contraria a estos planteamientos,
principalmente lo sostenido por el profesor Teodoro Ribera, quien critica tanto la distincion
como la conclusion efectuada por el TC, sefalando “(...) que no hace mas que limitar el
control de constitucionalidad que se le ha conferido, pues no existe fundamento ni precepto
constitucional alguno que avalen esta diferenciacion”®. Agrega que “Todo tratado
internacional compromete la responsabilidad internacional del Estado, por lo que debe estar
en concordancia con la respectiva Constitucién nacional, sea que s6lo genere obligaciones
internacionales o también obligaciones internas. No resulta logico, asi, argumentar que un
tratado no puede ser objeto de control constitucional por no ser sus disposiciones
autoejecutables en el campo interno. Es absurdo que el Presidente de la Republica pueda
comprometer al Estado internacionalmente en contravencion a la Carta Magna, pues bien es
sabido que una vez ratificado un Tratado o adherido a él, se asume el compromiso de
impulsar su cumplimiento de buena fe, impidiendo la Convencion de Viena sobre Derecho de
los Tratados que una parte invoque su derecho interno para abstenerse de cumplir sus

obligaciones internacionales. "1,

Afade que con esta postura emanada del TC, se corre el riesgo de eludir el control
de constitucionalidad, pudiendo generarse eventualmente efectos inconstitucionales, toda
vez que “un tratado que comprenda mayoritariamente preceptos no autoejecutables puede
constituir, en la practica, un tratado marco, que incorporado al ordenamiento interno autoriza
al Presidente de la Republica a ponerlo en practica en virtud de su potestad reglamentaria,
por lo que no es posible sostener que un tratado marco no autoejecutable, pueda quedar
fuera del control de constitucionalidad™®’. Agrega en definitiva que “La no autoejecutabilidad
de un tratado no debe jamas inhibir el control de constitucionalidad, pues dicha circunstancia
no impediria que Presidente de la Republica comprometa la responsabilidad internacional del

Estado en la prosecucién de fines inconstitucionales™,

104 CARMONA SANTANDER, Carlos (2001). “Comentarios a la Sentencia del Tribunal Constitucional sobre el
Convenio N.° 169 sobre Pueblos Indigenas”. En: UNIVERSIDAD DE CHILE, Los Tratados Internacionales en la
jurisprudencia constitucional, Santiago, Chile. p. 156.

105 RIBERA, Teodoro. Op. cit., 2001, p. 54

106 |pid.

107 |bid. p. 60.

108 [dem.
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Por su parte, Manuel Y&fez critica la exclusion de las disposiciones no
autoejecutables del control de constitucionalidad, argumentando que “dicha tesis es
totalmente insostenible, en primer lugar, por contradecir la propia jurisprudencia del Tribunal
acerca de la supremacia constitucional sobre los tratados establecida en la sentencia Rol n.°
346. Y, en segundo lugar, por no ajustarse al régimen de recepcion de los tratados, pues una
vez publicados, se cumplirdn como ley de la Republica (...), donde no quedara margen para
gue el juez del fondo califique disposiciones aisladas de un tratado como autoejecutables o
no autoejecutables, pudiendo por medio de su aplicacién producir efectos inconstitucionales

—ergo, reiteramos, se contradice el criterio de supremacia constitucional”°°,

Sobre la base de la anterior discusion, otra arista que cabe destacar dice relacion con
la vigencia de las normas no autoejecutables de un Tratado. Para Donoso tal vigencia
quedaria suspendida por cuanto el TC estimé que “(...) las disposiciones del Convenio que
se estimen como autoejecutables se consideran en vigor desde la fecha de entrada en
vigencia del Convenio, es decir, a contar del 15 de septiembre de 2009. Las disposiciones
programaticas, en cambio, s6lo imponen al Estado la obligacion de dictar normas para su
implementacién, por lo que su entrada en vigencia queda suspendida hasta que dichas
normas vean la luz. De este modo, una distincién que podria parecer un tecnicismo juridico
adquiere una relevancia politica considerable, pues en la practica implica que el Convenio,
no obstante, su aprobacion, ratificacion y entrada en vigencia, no se basta a si mismo para

concretar las expectativas depositadas en é/"1°,

Sin perjuicio de aquello, para Ribera, el planteamiento vertido respecto a la vigencia
de las normas no autoejecutables por parte del TC es erréneo, por cuanto “El tratado
ratificado o adherido compromete la responsabilidad internacional del Estado en el &mbito
internacional y como lo expresé el Tribunal Constitucional, “impone la obligacién al Estado,
para que en uso de sus potestades publicas sancione la normativa necesaria para que por
esa via les vigencia efectiva” y autoriza al Ejecutivo en el ambito nacional a implementarlo en
su calidad de tratado marco mediante su potestad reglamentaria de ejecucién. Sostener, por
ello, que las normas internacionales a la cual Chile ha adherido o ratificado y que se han

promulgado y publicado como ley de la Republica no son preceptos vigentes, es confundir,

109 YANEZ, Manuel (2016). “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno sobre tratados internacionales:
el especifico caso de las clausulas autoejecutables y no autoejecutables”. Revista Derecho del Estado, (37), pp.
229-254. [En linea] <https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/download/4790/5647?inline=1>
[Fecha de consulta: 18-05-2019], p. 249.

110 DONOSO, Sebastian. Op. cit., 2009, p. 9.
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ademas, su existencia juridica dentro del respectivo ordenamiento, nacional o internacional,
con su exigibilidad interna. ¢Puede acaso sostenerse que un tratado marco no e€s norma
vigente en Chile? Circunscribir, por ello, el control de constitucionalidad Unicamente a las
normas autoejecutables de un tratado y a los preceptos que se deban dictar para
implementarlo, arriesga la buena fe internacional de la Republica y afecta seriamente el

control de constitucionalidad del actuar de los 6rganos del Estado (...)"'%.

Sin perjuicio de otras consideraciones, asi como la moderacion de esta postura del
TC en un fallo posterior'’?, me parece correcta la debida observancia de la normativa no
autoejecutable de los tratados en lo que respecta al control de constitucionalidad. Como se
pudo advertir, las normas no autoejecutables de un tratado en vigor no son meras normas
programaticas, sino que son normas plenamente vigentes que generan una obligaciéon para
el Estado en orden a dotarlas, de buena fe, de la respectiva legislacion o reglamentacion
para la concurrencia de su caracter autoejecutable. Como pudo apreciarse, excluirlas del
control de constitucionalidad generaria una serie de inconvenientes que justificaria aln mas
su consideracion bajo dicho control. Como explica Troncoso: “(...) Imaginemos que el
Tribunal en el control diferido que hara posteriormente de la legislacion implementatoria
estima que ella es contraria a la Constitucion; ello va a derivar en que el Estado seguira en
deuda respecto de su obligacién de implementar esta norma, comprometiendo de esta

manera su responsabilidad internacional™*3,

Por lo demas, cabe hacer hincapié en la relevancia que adquiere esta categoria de
normas en lo que respecta al Convenio, por cuanto, segin veremos, la mayoria de sus
disposiciones responden al caracter no autoejecutivo. De alli la necesidad y relevancia de
distinguir este caracter y estudiarlo por separado, por cuanto la autoejecutabilidad alcanza

solo a la faccion minima de las disposiciones del Convenio, segin veremos.

111 RIBERA, Teodoro. Op. cit., 2001, p. 56-57.

112 yvé¢ase: Sentencia de fecha 5 de septiembre de 2003, Rol 383, Requerimiento contra el Acuerdo que Aprueba
la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, Considerando 4: “(...) Tal doctrina,
desde luego y naturalmente, tiene una excepcion importante. Esta consiste en que si la norma no autoejecutable
requiere de la aprobacion por el Estado de Chile de preceptos que, conforme a la Constitucién, conduzcan o
puedan conducir a una inconstitucionalidad de fondo que afecte a la Convencién, como podria ocurrir en la
especie, no resulta aceptable ni razonable postergar una resolucién sobre ella, habida consideracion, en especial,
de las disposiciones sobre cumplimiento de los tratados, con singular significacion su articulo 27, contenidas en la
Convencion de Viena publicada en el Diario Oficial de 22 de junio de 1981. La excepcion anotada cobra mayor
fuerza si existe una jurisprudencia de este Tribunal que pudiera estimarse aplicable al caso en estudio, como
acontece con la sentencia dictada el 8 de abril de 2002, Rol n.° 346”.

113 TRONCOSO, Claudio. Op. cit., 2011, p.745.
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1.4. CONDICIONES Y CRITERIOS PARA LA DETERMINACION DEL CARACTER
AUTOEJECUTABLE O NO AUTOEJECUTABLE EN EL CONTEXTO NACIONAL.

Sobre la base de las conceptualizaciones e implicancias desarrolladas, relativas a las
categorias “self-executing” y “non-self-executing” de un tratado, cabe especificar los
fundamentos sobre los cuales es posible determinar uno u otro caracter, es decir, que
condiciones especificas se exigen y deben ser satisfechas para determinar una u otra
categoria. Como sostiene Lambeth, la relevancia de abordar este punto consiste en que, Si
bien “habria consenso en la doctrina sobre la implicancia del caracter autoejecutable de una
disposicion de un tratado internacional’!4, que en definitiva radicaria en la susceptibilidad de
su aplicabilidad inmediata y directa, no obstante, “para un analisis mas preciso de la doctrina
nacional, es necesario distinguir entre el caracter autoejecutable o no autoejecutable de una
disposiciéon (que es donde hay consenso), de las condiciones que determinan ese caracter.
Es en este segundo aspecto en donde hay diferencias en la doctrina nacional. Algunos le
dan mayor importancia a las condiciones denominadas objetivas (la precision normativa),
mientras que otros prefieren desprender el caracter autoejecutivo 0 no autoejecutivo de

supuestos subjetivos (la intencion de las partes)™.

En esa linea, atendidas las conceptualizaciones relativas al caracter autoejecutable, tanto
desde las dpticas objetiva como subjetiva, segun vimos, cabe destacar, en primer término,
aguellas del orden objetivo. Como bien sefiala Lambeth, sobre la base de las condiciones
formuladas por Jiménez de Aréchaga a este respecto!!®, “los autores nacionales que
defienden una perspectiva objetiva para que una norma sea considerada autoejecutable,
debe satisfacer las siguientes condiciones: primero, debe ser una norma de la cual sea
posible derivar en forma directa un derecho o una pretension en favor de un individuo que
tenga un interés legitimo en la aplicacion de la regla en su caso y que comparece ante el
juez o el administrador solicitando esa aplicacién; 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 o a medidas administrativas subsiguientes™?’.

114 L AMBETH, George. Op. cit., 2015, p. 52.

115 [dem.

116 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Op. Cit., 1988, p.29.
117 | AMBETH, George. Op. cit., 2015, p 54.
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En contraste al prisma anterior, desde la perspectiva subjetiva“(...) la existencia en un
tratado de una disposicion ejecutable por si misma (‘self-executing’) depende
fundamentalmente de la intencién de las partes contratantes. Tal norma existe cuando las
Partes han tenido la intencidon de conceder un derecho definido y exigible al individuo que

solicita ante el juez la aplicacién de esa norma en su favor™é,

Asi las cosas, es posible extraer, a lo menos, la existencia de 3 criterios para la
determinacion de tal caracter autoejecutable de la normativa de los tratados!*®.

A mayor abundamiento, cabe afiadir que la relevancia de adoptar una u otra
perspectiva, radica fundamentalmente en la procedencia o no de una presuncion de
autoejecutabilidad. En efecto, el hecho de adoptar una concepcion objetiva, es decir,
“considerar el nivel de precision normativa de las disposiciones, como condicion
fundamental, no posibilita establecer una presuncion del caracter autoejecutivo 0 no
autoejecutivo™?°, En contraste, la adopcién de una perspectiva subjetiva importaria
considerar lo contrario, es decir, permitiria “resolver ex ante, o presuponer el caracter
autoejecutable o no de las disposiciones de un tratado internacional™?!, Tal presunciéon de
autoejecutabilidad ha sido destacada por Jiménez de Aréchaga, para quien “Una serie de
pronunciamientos formulados en casos concretos planteados en los Estados Unidos pueden
ser interpretados como estableciendo una especie de presuncion en favor del caracter
ejecutable de una disposicion convencional”??, destacando que “Se ha considerado que la
disposicién de un tratado es ejecutable por si misma (self-executing), ‘a menos que contenga
una estipulacion expresa de ejecucion por medio de una ley o pertenezca a esa categoria
excepcional de tratados a los que no se puede, por su propia naturaleza, dar efecto como

derecho ex propio vigore’ "%,

118 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Op. Cit., 1988, p. 29. Agrega a este respecto que “Como ha dicho la
Corte Permanente de Justicia Internacional "no puede negarse que el objeto mismo de un acuerdo internacional,
conforme a la intencion de las Partes Contratantes, puede ser la adopcion por las Partes de algunas reglas
definidas que cree derechos y obligaciones y susceptibles de ser ejecutadas por los tribunales nacionales”.
PC.1.J., Series B, N? 15, pp. 17-18. En: JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Op. Cit., 1988, p.29. Nota N°10.
119Djcha conclusién es advertida ademas en: AYLWIN, J., CARMONA, C., MEZA-LOPEHANDIA, M., SILVA, H., &
YANEZ, N. Op. cit., 2011, p. 83. “Tenemos entonces tres criterios para determinar el caracter autoejecutable de
una norma. El primero de ellos, es que de ésta se derive un derecho concreto para un individuo determinado.
Vinculado con aquello esta 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”.
120 | AMBETH, George. Op. cit., 2015, p 53..

121 {dem.

122 3J]MENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Op. Cit., 1988, p. 30.

123 Hackworth, Digest of Intemational Law, vol. V. p. 177 (Subrayado afiadido). Esta declaracion fue hecha por
Charles Evans Hughes, entonces Secretario de Estado de los Estados Unidos y mas tarde Presidente de la
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A mayor abundamiento, Lambeth destacaria, a propdsito de esta concepcion
subjetiva, y la presuncién que postula, un interesante punto relacionado a los tratados en
materia de DD.HH., destacando que: “es en tal sentido que la doctrina mayoritaria
presupone, por ejemplo, que las disposiciones contenidas en tratados internacionales de
derecho humanos son autoejecutables™?4-125, medularmente en atencién a su naturaleza y
relevancia. Agrega que “(...) el propdésito de esta posicién, asi como de la Doctrina
mayoritaria, ademas de establecer la presunciébn de la autoejecutabilidad de las
disposiciones de los Tratados en materia de Derechos Humanos, busca restringir a un
ambito minimo - ya sea por texto expreso o por la amplitud del texto del tratado- la
consideracion de las disposiciones no autoejecutables™?. Y afiade que: “El razonamiento
que subyace en la jurisprudencia, aun cuando no utiliza de manera explicita estas
categorias, parece mostrar que la jurisprudencia esta adoptando de manera paulatina, la
conviccion por la presuncion de autoejecutabilidad de las disposiciones de los tratados
internacionales de Derechos Humanos™?’ .Tal conjunto de elementos seran desarrollados

mas adelante, dada su relevancia a proposito del Convenio.

1.5. OBSERVACIONES Y CRITICAS GENERALES.

Sin perjuicio de que existe una multiplicidad de observaciones y criticas que seria
posible integrar, cabe finalizar el presente capitulo afiadiendo ciertas consideraciones que, a

mi juicio, se erigen como las principales.

1. Una de las principales observaciones que sobresale en mi opinién, es la sostenida
por Manuel Yafiez quien explica que, a diferencia del sistema de recepcion de tratados
estadounidense, en el que resulta razonable la utilizacién de esta doctrina atendidas sus

particularidades, en el sistema constitucional chileno “(...) Es inadmisible importar la

Suprema Corte y en un tiempo Juez de la Corte Permanente de Justicia Internacional. En: JIMENEZ DE
ARECHAGA, E. Op. Cit., 1988, p.30. Afade que “(...) Existe una razén adicional en apoyo de esta presuncién. Si
ha transcurrido algun tiempo desde que el tratado ha entrado en vigor y ni el Poder Ejecutivo ha pedido al
Parlamento una ley de ejecucion, ni este 6rgano ha dictado ley alguna, surge una fuerte presuncion de que el
tratado es ejecutable por si mismo. Si un tribunal declara en esas circunstancias que el tratado no es ejecutable
por si mismo, ello significaria constatar que el Estado ha dejado de cumplir y contintia incumpliendo su obligacion
de dictar, tan pronto como el tratado entré en vigor, la legislacion complementaria que permita su ejecucion”.

124 | AMBETH, George. Op. cit., 2015, p 54.

125 yéase, respecto de la presuncion de Autoejecutabilidad de los DD.HH. contenidos en tratados internacionales,
entre otros: JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Op. Cit., 1988, p.32.; IRIGOIN, Jeannette. Op. Cit., 1996,
p.299.; NOGUEIRA, Humberto (1997). “Los Tratados Internacionales en el Ordenamiento Juridico Chileno”. lus et
Praxis, Vol. 2, N° 2, pp. 9-62. p. 37.; NOGUEIRA, Humberto. Op. Cit., 2000, p. 262-263.

126 | AMBETH, George. Op. cit., 2015, p 55.

127 bid.
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categoria de self-executing y non self-executing treaties, y esto por dos grandes razones: la
primera es que nuestro derecho constitucional consagra un dualismo racional en cuanto a la
incorporacién de los tratados internacionales a nuestro derecho interno, puesto que es
necesario un acto de voluntad expreso y conforme a las normas constitucionales para la
recepcién del tratado en todo el territorio nacional; y la segunda es que el anterior acto de
recepciébn manda a cumplir por los operadores juridicos dicho tratado, al menos, con la
fuerza normativa de ley de la Republica™?®. En esencia, explica que “(...) para el
ordenamiento juridico chileno es imposible generar categorias de este tipo, los tratados para
el operador juridico, al menos se cumplen con la fuerza normativa de una ley de la Republica
sin matizaciones. Por ello debemos asumir en serio la utilizacion de los tratados
internacionales ante la jurisdiccién, ya sean de derechos humanos u otros. (...)"*?°, criticando
que la extensa discusibn que se generaria, ahora respecto a estas categorias, podria
terminar privando a los tratados en materia de DD.HH. de fuerza normativa en el derecho

interno chileno®°.

En lineas generales, para este autor “(...) La doctrina nacional que invoca la mera
validez del derecho convencional internacional en el ambito de las obligaciones
internacionales para invocar autoejecutividad de sus disposiciones en nuestro ordenamiento,
yerra el andlisis. El asunto, como hemos visto, es el de la determinacion de la acertada
interpretacion de nuestro derecho interno, y el de establecer la aplicabilidad de las normas
de los tratados internacionales a partir de su fuerza de ley en el derecho nacional como regla

general a partir del cumplimiento del trinomio: ratificacién, promulgacion, publicacion™3! .

2. En segundo término, otra observacion que destaca a mi juicio es la sefialada por
Eduardo Aldunate, quien sustancialmente critica el andlisis aislado de los tratados que se

produciria a partir de esta doctrina, para determinar la aplicabilidad doméstica de sus

128 YANEZ, Manuel. Op. cit., 2016, p. 250.

129 ¢ )Todos los tratados para el juez del fondo, para el Estado administrador y para el Congreso Nacional tienen
valor de ley, y su cumplimiento es obligatorio en el ordenamiento interno una vez ratificados, promulgados y
publicados. Luego de publicado un tratado internacional y vigente en el orden juridico interno, ¢por qué el
Presidente de la Republica no podria ejercer la potestad reglamentaria autbnoma para colmar las insuficiencias
normativas de este? Claro que puede; y, es mas, si consideramos un adecuado engranaje entre responsabilidad
internacional del Estado y cumplimiento de la voluntad normativa expresada por el Congreso en el acto de
aprobacion, evidentemente es procedente (...)". Véase: Ibid. p. 250-251.

130 Agrega Yariez que: “Es respecto de los tratados internacionales que consagran derechos humanos, que se
plantean los principales problemas; ya sea por desconocimiento o por dolosa negligencia, se intenta, a partir de la
eterna discusion sobre la jerarquia de los tratados, y ahora en torno a la categoria en estudio, privarlos de fuerza
normativa en el derecho interno chileno. Véase: Ibid. p. 251.

131 |bid. p. 252.
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disposiciones. Sostiene que “Si lo que define la posibilidad practica de aplicar las
disposiciones de un tratado no es el tratado mismo, sino que la configuracion de las
potestades creadoras de las fuentes del derecho, pudiendo dicha configuracién contemplar
facultades de actuacion jurisdiccional en el caso de omision de produccion regulatoria por
parte de los primariamente llamados a ella, la cuestion sobre el caracter ejecutable o no de
las disposiciones del tratado se desplaza, desde una apreciacion aislada de su texto, a un
andlisis integrado, tanto de las disposiciones del tratado, como de la disposicién que hace el
ordenamiento juridico interno de las potestades de los 6rganos jurisdiccionales. De este
modo, la doctrina que quiere distinguir entre clausulas autoejecutables y no autoejecutables
en el texto del tratado mismo no es id6nea para justificar un detrimento de la fuerza
normativa del tratado”®2. En esencia, plantea que “(...) la posibilidad de aplicar o no las
clausulas convencionales depende de la configuracion del sistema de fuentes en su
conjunto, y de las facultades del érgano jurisdiccional, y no de una apreciacion aislada de las
disposiciones del tratado™,

3. Una tercera arista que se destaca en mi opinion, es la sostenida por el profesor José
Valdivia, para quien el criterio de la autoejecutabilidad operaria mas bien como uno de los
tantos argumentos empleados para asignar eficacia inmediata al derecho internacional**4. En
general, sostiene que el caracter autoejecutable de una disposicion de un tratado no basta,
ni es una guia infalible, para justificar su eficacia directa en el plano doméstico, toda vez que,
aun concurriendo dicho caracter, ha sido necesaria una complementacion normativa para
gue pueda aplicarse directamente®®. Como ejemplo demostrativo de aquello, da cuenta de lo
ocurrido con el Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional, el cual pese a describir
con detalle conductas que debieran estar sancionadas penalmente (es decir, con la precision
y especificidad normativa que importarian sostener su autoejecutabilidad), aquello no bast6
por cuanto, en virtud del principio nullum crimen nulla poena sine lege, no procede su
aplicacion en tanto no sean recogidas formalmente por la ley**¢. Por lo demas, destaca

adicionalmente el Derecho a la Consulta del Convenio, el cual pese a tener caracter

132 ALDUNATE, Eduardo (2010). “La posicién de los tratados internacionales en el sistema de fuentes del
ordenamiento juridico chileno a la luz del derecho positivo”, En: lus et Praxis, afio 16, N°2, pp. 185 - 210. [En
linea] <https://scielo.conicyt.cl/pdf/iusetp/v16n2/art07.pdf> [Fecha de consulta: 10-04-2019], p. 202.

133 |bid. p. 209.

134 VALDIVIA, José (2011). “Alcances juridicos del Convenio N° 169", Estudios Publicos N° 121, p. 50.

135 |bid. p. 51.

136 |bid. p. 51. Nota N°35.
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autoejecutable segun el TC, debié operar un reglamento para complementar tal normativa®’.
En definitiva, para este autor corresponde a los 6rganos dotados de competencia nhormativa
la tarea de ejercer los margenes de discrecionalidad que derivan de la textura o lenguaje
abierto de las normas de los tratados internacionales, a la hora de determinar su grado de
eficacia interna, toda vez que, aquello, importa no pasar por alto el principio democratico
para su aplicacion interna®®, De alli de que la autoejecutividad de una norma no sea una

guia infalible para determinar aquello segun el presente autor.

4. Otra observacion relevante, es la descrita por Lambeth, para quién, el debate
nacional sobre esta doctrina no ha considerado la doble naturaleza de los Tratados
Internacionales, y la necesaria distincion entre su validez doméstica y aplicabilidad
doméstica para una mejor comprension de la problematica’*®. Explica medularmente que “La
aplicabilidad de una norma supone su validez de acuerdo a los criterios procedimentales de
validez de cada sistema juridico particular. Asi también, la aplicabilidad doméstica de los
tratados internacionales o sus normas siempre suponen la validez del mismo™“°, En ese
sentido, sostiene que, en virtud de la normativa constitucional de recepciéon de tratados
chileno “(...) todo el problema de la autoejecutabilidad surge una vez incorporado el tratado
en el ordenamiento interno, en una etapa posterior a su ratificacion. Luego, la discusién no
surge en la determinacion, a priori, del caracter autoejecutable o no autoejecutable de un
tratado internacional. Pero el problema en el caso chileno es precisamente el contrario.
Precisamente porque en el contexto nacional el debate ha desconaocido la distincion entre la
validez y la aplicabilidad del tratado internacional, el uso de estas categorias ha sido
considerado como algo que puede ser resuelto antes de la incorporacion del tratado al

derecho interno porque el caracter autoejecutable viene determinado en el tratado mismo™42,

En esa linea, al referirse a la presuncion de autoejecutabilidad que sostienen algunos

autores, explica que “(...) en contextos de un estado de Derecho Constitucional, la

137 Ibid. p. 51. Nota N°36. Se alude a la dictacién del decreto supremo N°124 del Ministerio de Planificacion sobre
Reglamento del articulo 34 de la Ley N.° 19.253, a fin de regular la consulta y participacion de los pueblos
indigenas.

138 |bid. p. 67, Nota N°36.

139 | AMBETH, George. Op. cit., 2015, p.51. “Como indica lwasawa respecto de la discusion norteamericana, es
fundamental en el andlisis del caracter autoejecutable de un tratado, la distincién entre la validez doméstica y la
aplicabilidad. (...) parte importante de los problemas que presenta el andlisis de estas categorias en la doctrina
nacional radican en desconocer esta distincion, especialmente considerando la doble naturaleza del tratado
internacional, como norma de derecho interno y como norma de derecho internacional”.

140 |bid. p.51.

141 |bid. p.51-52.
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presuncién de autoejecutabilidad es una tesis equivocada. El error radica en asumir una
regla de reconocimiento que no se condice con los criterios procedimentales de validez
contemplados en el Derecho Constitucional chileno [...] La solucién del problema de la
autoejecutabilidad es una cuestion de derecho doméstico que se plantea solo una vez que el
tratado internacional ha sido incorporado al derecho interno como norma valida. La
determinacion anterior a este momento supone desconsiderar tanto la naturaleza dual de las

normas internacionales como la distincion de validez y aplicabilidad de las normas”™42.

5. Cabe agregar a este planteamiento, que me parece correcta la observacion de que
la discusién en torno a la autoejecutabilidad de un tratado adquiere relevancia una vez que el
mismo se integra a nuestro sistema juridico. Segun se destacd, atendido el caracter
predominantemente dualista de nuestro ordenamiento juridico interno, tal discusién no opera
como una problematica absolutamente aislada de otros elementos, suponiendo la
concurrencia de determinadas circunstancias. A modo ilustrativo, por regla general en
nuestro derecho, es necesaria la entrada en vigor del tratado respectivo para que se
verifiqgue su produccién de efectos en el plano interno, y dado que la doctrina de la
autoejecutabilidad condiciona la susceptibilidad de su aplicabilidad directa (area de
incidencia de esta doctrina), resulta de suma importancia que el tratado se encuentre en
vigor, para que se verifique efectivamente la manifestacién del caracter autoejecutable de
sus normas. Y viceversa, no basta la entrada en vigor de un tratado, sino que es necesatria la

concurrencia de su caracter autoejecutable.

De tal forma, es posible comprender que el caracter autoejecutable, opera como un
requisito ineludible que debe reunir un tratado para la procedencia de su aplicabilidad
domeéstica, integrdndose como una arista adicional que debe observarse en el transito
relativo a su incorporacion en el ordenamiento juridico Chileno, operando como un eslabén
que condiciona mas bien la aplicabilidad de los tratados, no su obligatoriedad (por ejemplo,
la obligatoriedad del Convenio no esté puesta en duda, sino su aplicabilidad directa, area en

que incide ésta doctrina conforme la clasificacion que establece).

6. Por otra parte, cabe sefialar que, en general, me parece que la posicion

predominantemente dualista de nuestro ordenamiento juridico interno, justifica en gran

142 |pid. p. 57.
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medida la utilizacion de esta doctrina para regular la aplicacién interna de los tratados,
habida consideracién de la libertad que brinda el propio derecho internacional a los Estados
para determinar la forma en que se comprometen a cumplir de buena fe los tratados,
pudiendo perfectamente recurrir a la doctrina de la autoejecutabilidad para ello, segun
abordamos al inicio de este capitulo. Otra cosa, en mi opinion, seria la forma en que se ha
llevado a cabo su tratamiento, y si acaso aquello se ha alejado de los estandares de buena
fe que se exigen para el cumplimiento de los tratados, pudiendo obrar como mecanismo
obstaculizador para su aplicacion doméstica y la eventual responsabilidad del Estado que
cabria en ello.

7. Otro eje que cobra relevancia a mi juicio es el relativo a las condiciones vy criterios
para la procedencia del caracter autoejecutable. Como pudo apreciarse a lo largo de este
capitulo, en lineas generales, es posible dar cuenta de la existencia de 3 condiciones para la
concurrencia del caracter self-executing, tanto desde una 6ptica objetiva como subjetiva, en
que predominantemente primaria la primeral*®. No obstante, es posible advertir ciertas
criticas y observaciones a su planteamiento, cuya fijacion ha sido obra de la doctrina y
jurisprudencia fundamentalmente, dada la ausencia en nuestro derecho interno de una

sistematizacion normativa que fije de manera concreta tales parametros.

Una de las observaciones que destaca para estos efectos, es la descrita por Montt y
Matta, para quienes, desde un punto de vista critico con relacion a la sentencia Rol N°309
del TC ya sefalada, sostienen que “mas alla del efecto extremo otorgado a la referida
clasificacion por la jurisprudencia de nuestros tribunales, el concepto mismo de
autoejecutabilidad —esto es, cuando una norma es 0 no es autoejecutable— no es en
absoluto claro en nuestro Derecho. De una lectura atenta de los fallos antes citados puede
notarse que los unicos criterios utilizados son el “caracter programatico” de las normas
contempladas en el tratado, si las normas “se bastan a si mismas” y, por ultimo, el hecho que
el tratado llame a su implementacion ulterior. De esta forma, en Chile los criterios de
autoejecutabilidad no resultan nada claros™#4, agregando que “En todo caso, esto no es una

sorpresa, dado el papel que juega el elemento politico en la determinacion de esta cuestion

(.)He",

143 A diferencia de EE. UU., donde primaria el factor subjetivo. Véase: MONTT, Santiago, Op, Cit., 2005, p.34
144 MONTT, Santiago y MATTA, Manuel. Op. cit., 2011, p. 160-161.
145 |bid. p.161.
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Atendidas estas criticas, si bien resultaria del todo relevante el esfuerzo doctrinario y
jurisprudencial por clarificar y sistematizar en mayor medida los criterios para la
determinacion del caracter autoejecutable (dada su importancia en lo relativo a la
aplicabilidad doméstica de los tratados), como es posible verificar en EE.UU¥¢147 debe
reconocerse, sin embargo, la evidente complejidad para establecer un criterio uniforme y
comUn para todos ellos, dificultad que incluso es verificable en el pais norteamericano*,
dadas las distintas particularidades, disciplinas y objetivos que buscan satisfacer los
tratados.

De tal de manera, no es de extrafiar que tal incerteza trascienda a nuestro pais. Tales
dificultades importan considerar que, en la tarea de determinar el caracter autoejecutable, se
tengan en cuenta las particularidades de cada tratado, asi como las propias del
ordenamiento juridico interno en que se introduce, resultando, quizas, conveniente en ese
sentido evitar una postura rigida sobre la materia, que, sin perjuicio de ello, no rehtya de la
tarea de precisar en mayor medida las implicancias y criterios relacionados a su
determinacion, en pro de la necesaria certeza juridica en esta materia y su importancia en lo

relativo a la aplicabilidad doméstica de los tratados

8. Sobre la base del conjunto de consideraciones destacadas, cabe finalizar el
presente capitulo sefialando que, atendida la interaccién de factores que van mas alla del

ambito juridico, es posible identificar ciertas particularidades asociadas a los tratados en

146 Como destacan Montt y Matta: “De conformidad al Restatement (Third) of Foreign Relations Law of the United
States, 8111, un acuerdo internacional no es self-executing si: a) el acuerdo manifiesta la intencion de las partes
en el sentido de que el mismo no se transforme efectivamente en derecho interno sin la correspondiente
implementacion legislativa; b) si el Senado al dar su consentimiento al tratado, o el Congreso por una resolucién,
requieren normativa interna de implementacion; c¢) si la implementacién legislativa es requerida por la
Constitucion”. MONTT, Santiago, Op, Cit., 2005, p. 34.

147 A este respecto, Vasquez destaca, en primer lugar, la intencién del estado de incorporar automaticamente el
tratado en el orden interno; segundo, que lo que establece el tratado debe ser propio de las materias tratadas por
la Constitucién; en tercer lugar, que estas materias deben verse plasmadas en estatutos y por ultimo que el
tratado internacional establezca derechos a favor del demandante que harian al tratado aplicable por la corte.
VAZQUEZ, Carlos, Op. Cit., 1995, p. 695y ss.

148 Destaca Montt que: “aunque el criterio central es la intencion de las partes al celebrar el acuerdo respectivo —el
llamado “factor subjetivo’—, los tribunales suelen recurrir a la “retdrica” de la no autoejecutabilidad cuando estiman
que el Tratado no crea derechos exigibles ante los Tribunales, cuando no otorga legitimidad activa a quienes
aparecen demandando, cuando no entrega criterios materiales que permitan resolver los conflictos que se
generan de su aplicacién incluyendo asuntos de naturaleza politica y no juridica, cuando no es completo ni
preciso, cuando usa un lenguaje en tiempo futuro para definir las obligaciones de las partes, o cuando provee
medios especificos y efectivos para asegurar su cumplimiento a nivel internacional —los llamados “factores
objetivos”; “(...) en definitiva, el resultado en Estados Unidos no es nada de claro”. MONTT, Santiago, Op, Cit.,
2005, p.34-35.
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materia de DD.HH., de cuya interaccion no estaria libre la doctrina de la autoejecutabilidad,

segun se destaco previamente.

En esa linea, si bien me parece correcta la predominancia de una orientacion objetiva
para determinar el caracter autoejecutable de los tratados (por cuestiones asociadas a la
certeza y seguridad juridica de su aplicacion en nuestro derecho interno), sobre todo en
relacion a los tratados internacionales ordinarios, en materia de DD.HH., es posible sostener
una perspectiva que, si bien privilegie la concurrencia de condiciones objetivas, no excluya
de forma absoluta la consideracion de los aspectos subjetivos intimamente ligados a este
tipo de tratados (relativos a la intencion de las partes a la hora de suscribirlos, y lo que ello
conlleva en lo que respecta a su implementacion), cuya interaccion debiera ponderarse a la
hora de determinar su autoejecutabilidad, evitando la utilizacion de esta doctrina como un
mecanismo obstaculizador para su aplicacion. En mi opinion, lo anterior permitiria
fundamentar una implementacion mas expedita de los DD.HH. en las legislaciones
nacionales de los Estados, ya sea aplicando debidamente la normativa que ya es
autoejecutable, o bien, para proveer bajo tales estdndares la normativa necesaria para la
concurrencia del caracter self-executing. Segin se abordara con mayor detencion mas
adelante, el hecho de considerar al Convenio como un instrumento internacional en materia
de DD.HH., abre la puerta a la consideracién de una pluralidad de aspectos, que un sector

importante de la doctrina establece en relacién a la autoejecutabilidad de tal tipo de tratados.

De esta manera, si bien no era objeto de esta memoria el estudio exclusivo y
pormenorizado de la doctrina de la autoejecutabilidad, sino su relevancia a propdésito del
Convenio, la consideracion de sus aristas principales, previo al estudio de tal interaccion,
resulta una tarea fundamental que posibilita una comprension mas integral de la

problematica.
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CAPITULO 2: INTERACCION GENERAL DEL CONVENIO CON EL ORDENAMIENTO
JURIDICO NACIONAL Y ASPECTOS RELACIONADOS A LA DOCTRINA DE LA
AUTOEJECUTABILIDAD.

Vistos los aspectos principales de la doctrina de la autoejecutabilidad, cabe pasar a
revisar en el presente capitulo, un breve alcance sobre los aspectos medulares del Convenio
en nuestro ordenamiento juridico interno, en miras a contextualizar la situacion juridica del
mismo, previo a examinar su interaccion particular con esta doctrina. Para ello, se
comenzaré revisando brevemente el origen y contenido de este tratado, para luego revisar
las aristas principales de las que daria cuenta su proceso de incorporacion, destacando

aguellos puntos que se relacionan directamente con la doctrina en comento.

2.1. EL CONVENIO N°169 DE LA OIT. GENESIS Y CONTENIDO GENERAL.

Como fue posible advertir en la introduccion de esta memoria, la génesis del Convenio
tuvo lugar en el seno de la OIT y culmina en el afio 1989, fruto de la necesidad de contar con
una nueva normativa juridica que considerara en forma mas efectiva los derechos e
intereses de los pueblos indigenas, atendidas sus particularidades culturales, en el contexto

de un mundo globalizado.

Sin perjuicio de lo anterior, los primeros pasos de la OIT en dicha problemética
operarian de manera indirecta. En efecto, como explica Virginia Leary “Se puede interpretar
como una anomalia el que la OIT haya adoptado convenios sobre pueblos indigenas, sobre
todo convenios que no se limitan a temas laborales. La OIT no tiene mandato especifico con
respecto a los pueblos indigenas en general. Sin embargo, los Convenios No. 107 y No. 169
abarcan muchos aspectos ademas de los laborales, tales como salud, educacion y lengua.
Hay razones histéricas que explican la participacién poco usual de la OIT en los temas
indigenas. La participacion de la OIT en dichos temas iniciaria de manera indirecta en el afio
1920, al ocuparse de la situacién de los trabajadores rurales, que en gran medida provenian

de estos pueblos indigenas y tribales™4°.

No obstante lo anterior, si bien parte importante de dichos trabajadores provenian de

los pueblos indigenas, la configuracion de su problematica era del todo diversa, por cuanto

149 | EARY, Virginia. Op. cit., 1999, p. 17.
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involucraba un complejo conjunto de elementos que obligaba a mirar el problema mas alla de
consideraciones meramente laborales. Por tanto, su correcto entendimiento obligaba a
considerar factores y elementos mas amplios, a partir de una perspectiva histérica y cultural
comprensiva de sus particularidades, que tuviera en cuenta la compleja situacién por la que
atravesaban y el avanzado proceso de pérdida cultural del que eran objeto en el contexto de

un mundo globalizado.

No obstante ello, como primera gran respuesta a dicha problemética, naceria
primeramente el Convenio N°107 de la OIT en el afio 1957**°, de una clara orientacion
asimilacionista, y cuya fundamentacion se basaba “(...) en la suposicién subyacente de que
el Unico futuro posible para los pueblos indigenas era su integracion en el resto de la
sociedad, y que otros habian de tomar decisiones sobre su desarrollo”'*!. Sin embargo, la
labor desplegada a partir de dicho paradigma no prosperaria con el pasar de los afios,
tornandose insuficiente, dada su incapacidad para enfrentar con una sintonia real la
problematica. Dado lo anterior, “En 1986, una comision de expertos convocada por el
Consejo de Administracién de la OIT concluyd que «el enfoque integracionista del Convenio
era obsoleto y que su aplicacién era prejudicial en el mundo moderno». En consecuencia, la
OIT inici6 la revisién del Convenio nim. 107 y finalmente adopt6 el Convenio nim. 169 sobre

pueblos indigenas y tribales en 19897152,

Entre los distintos aspectos a considerar, se destaca principalmente que “(...) la
innovacién mas importante del nuevo texto consiste en la elevacion de los estandares de
protecciobn. A saber, donde el Convenio 107 consagraba politicas recomendadas, el
Convenio 169 formula derechos™3, sobresaliendo “(...) el transito desde el reconocimiento
de la existencia de poblaciones indigenas en 1957, a la de pueblos indigenas, en 1989. Al
identificarse poblaciones indigenas, como poblaciones distintas de otras poblaciones, se
avanzé en la especificacion de los derechos, asumiendo esta diferencia, el ser indigena,
como una diferencia valiosa a la hora de reconocer ciertos derechos a los individuos. Luego,

dichos derechos transitaron desde una perspectiva individual a una colectiva, al referirse a

150 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Op. Cit., 2013, p. 4.

151 [dem.

152 [dem.

153 MEREMINSKAYA, Elina (2011). “El Convenio N°169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales. Derecho
Internacional y experiencias comparadas”; En: Estudios Publicos del Centro de Estudios Publicos de Chile N°121,
pp. 213-276. [En Linea]
<https://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160304/asocfile/20160304095448/rev121_EMereminskaya.pdf> [Fecha
de consulta: 1-10-2018]. p. 222.
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pueblos y no a poblaciones, comenzando el reconocimiento expreso de derechos colectivos
a los pueblos indigenas (...)"***. En efecto, tal concepcién rupturista es apreciable, incluso,
en el propio preambulo del Convenio, el cual sefala que “(...) la evolucion del 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”**°, demostrando que “El principio de libre determinacién es uno de
sus pilares fundamentales (...)"**¢ que, en conexién al principio de buena fe, debe ser

observado a la hora de llevar a cabo su aplicacion®®’.

En general, dicha perspectiva es comprensible, justamente, a partir del desarrollo
experimentado por el DIDH. en la especificacion de sus derechos. En efecto, el DIDH “(...) ha
consolidado el reconocimiento de la dignidad de la persona en tanto individuo y como titular
de una identidad y pertenencia a determinados colectivos o grupos sociales. En esta
perspectiva, la comunidad internacional ha realizado esfuerzos para abordar la especificidad
de la identidad de las personas, en la promocién y proteccion de sus derechos. Para el caso
de los pueblos indigenas, esta evolucién se inscribe en la protecciéon de la diversidad y la
prohibicion de la discriminacion, y también en la constatacion de una historia de marginalidad
social, politica, econdmica y cultural que transgrede los derechos colectivos, las formas
tradicionales de vida, la preservacion de la identidad y la existencia en tanto pueblos™®8, Tal
perspectiva a mi juicio, se encuentra indisolublemente ligada a lo que a la implementacion
del Convenio se refiere, relacionandose incluso en lo que respecta a la autoejecutabilidad de

su normativa, segun veremos.

De esta manera, atendida esta lectura panoramica sobre los origenes del Convenio, si
bien su normativa serd vista con mayor detalle en el capitulo final de esta memoria (a

proposito de la doctrina de la autoejecutabilidad), cabe tener presente las aristas

154 GAETE, Lucia (2012). “El Convenio 169. Un andlisis de sus categorias problematicas a la luz de su historia
normativa”, lus et Praxis, 18(2), ano 2012, pp.- 77-124. [En linea]:
<https://scielo.conicyt.cl/pdf/iusetp/v18n2/art04.pdf> [Fecha de consulta: 1-10-2018]. p. 82-83.

155 CONVENIO N°169 DE LA OIT (1989). Preambulo, Parrafo N°5.

156 MONTT, Santiago y MATTA, Manuel. Op. Cit., p. 141.

157 Los Estados ratificantes tienen la obligacién de aplicar el Convenio de buena fe, en la legislacién y en la
préactica (...)". ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Op. Cit., 2013, p.5.

158 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (2010). “Situacion de los derechos humanos en chile,
Informe anual, afo 2010, [En Linea]
<https://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/41/informe_anual 2010.pdf?sequence=1> [Fecha de
consulta: 25-09-2018], p. 91.
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fundamentales de su contenido, reveladas a partir de la siguiente estructura general (ademas

de su preambulo):

“l. Politica General (articulos 1 a 12)
[I. Cuestiones Sustantivas
1. Tierras (articulos 13 a 19)
2. Contratacion y Condiciones de Empleo (articulo 20)
3. Formacion Profesional, (articulos 21 a 23) Artesania e Industrias Rurales
4. Seguridad Social y Salud (articulos 24 y 25)
5. Educacién y Medios (articulos 26 a 31) de Comunicacién
6. Contactos y Cooperacion (articulo 32) a Través de las Fronteras
[ll. Administracion (articulo 33)

IV. Disposiciones Generales (articulos 34 a 44) de Procedimiento”%°,

Sobre tal estructura general, los principales contenidos a los que daria lugar el

Convenio pueden ser sintetizados en los siguientes puntos:

“1. Definicién de pueblos indigenas y tribales para efectos de su aplicacion.

2. Utilizacién del término “pueblos” en vez de “poblaciones”.

3. Consagracion de los denominados “Derechos colectivos” a favor de los pueblos indigenas

4. Establecimiento de una amplia gama de derechos a favor de los pueblos indigenas, en
particular respecto a sus tierras, “territorios” y a los recursos naturales existentes en éstos.

5. Establecimiento de un conjunto de obligaciones para los estados parte, y especialmente la
obligacién de consultar a los pueblos indigenas cuando se prevean medidas legislativas y

administrativas susceptibles de afectarles directamente”*6°,

En esa linea, cobra especial relevancia éste ultimo punto, por cuanto refleja lo

contenido en los articulos 6! y 71%2 relativos a los derechos de Consulta y Participacion,

159 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (2003). “Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales: Un Manual. Proyecto para Promover la Politica de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales”. 1°Ed.,
ISBN: 92-2-312056-X, [En linea]
<http://pro169.org/res/materials/es/general_resources/Convenio%20num%20169%20-%20manual.pdf> [Fecha de
consulta: 20-09-2018], p.6..

160 DONOSO, Sebastian. Op. Cit., 2009, p.5

161 CONVENIO N°169 DE LA OIT (1989). Articulo 6: “1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente; b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados
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ejes fundamentales del presente tratado. En efecto, “Los derechos de los pueblos indigenas
y tribales a ser consultados y a participar en el proceso de adopcion de decisiones
constituyen la piedra angular del convenio nim. 169 y la base para aplicar el conjunto mas
amplio de derechos consagrados en el Convenio [...] son también el medio por el cual los
pueblos indigenas pueden participar plenamente en la adopcion de las decisiones que les

afectan”®2.

En general, una de las grandes cualidades del Convenio radica en el hecho de que “se
trata del Unico tratado que reconoce derechos colectivos en favor de los pueblos indigenas
(...)"*%*. Sin embargo, cabe aclarar que el catilogo de derechos que establece no opera
como una suerte de privilegio o categoria especial para los mismos en relacién a los demas,
sino que “(...) articulan los derechos humanos universales que se aplican a los pueblos
indigenas. Esto significa que conviene contextualizar los derechos con la situacién de los

pueblos indigenas y tomar en cuenta sus aspectos colectivos™.

Asi las cosas, y sin perjuicio de las criticas y observaciones que pudieran formularsele,

desde su adopcién en 1989, el Convenio “(...) se ha ido afirmando como el mas importante

puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los
niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les conciernan; c) establecer los medios para el pleno desarrollo de
las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios
para este fin; 2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio 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”.

162 CONVENIO N°169 DE LA OIT (1989). Articulo 7: “1. Los pueblos interesados 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 sus
vidas, 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 econémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos
deberan participar en la formulacién, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacion de los pueblos
interesados, con su participacidon y cooperacion, debera ser prioritario en los planes de desarrollo econémico
global de las regiones donde habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas regiones deberan
también elaborarse de modo que promuevan dicho mejoramiento”.

3. Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectlien estudios, en cooperaciéon 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 esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan
ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacion con los pueblos interesados, para proteger y preservar
el medio ambiente de los territorios que habitan.

163 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Op. Cit., 2013, p.11.

164 MONTT, Santiago y MATTA, Manuel. Op. Cit., p. 141.

165 “Por ejemplo, los nifios indigenas tienen el mismo derecho a la educacion que todos los otros nifios, pero sus
distintos idiomas, historias, conocimientos, valores y aspiraciones se deben reflejar en los programas educativos y
en los servicios”. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Op. Cit., 2013, p.3.
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documento de politica internacional sobre pueblos indigenas y tribales™%. Entre sus
significativas particularidades, sobresale el hecho de “(...) que refleja el consenso logrado por
los mandantes tripartitos de la OIT en relacién con los derechos de los pueblos indigenas y
tribales dentro de los Estados-nacion en los que viven y las responsabilidades de los
gobiernos de proteger estos derechos. El Convenio se fundamenta en el respeto a las
culturas y las formas de vida de los pueblos indigenas y reconoce sus derechos sobre las
tierras y los recursos naturales, asi como el derecho a decidir sus propias prioridades en lo
que atafie al proceso de desarrollo. El objetivo del Convenio es superar las préacticas
discriminatorias que afectan a estos pueblos y hacer posible que participen en la adopcién
de decisiones que afectan a sus vidas. Por lo tanto, los principios fundamentales de consulta
y participacion constituyen la piedra angular del Convenio. Ademas, el Convenio cubre una
amplia gama de cuestiones relativas a los pueblos indigenas, que incluyen el empleo y la
formacion profesional, la educacién, la seguridad social y la salud, el derecho
consuetudinario, las instituciones tradicionales, las lenguas, las creencias religiosas y la

cooperacion a través de las fronteras™®’.

Tales lineamientos han sido validamente recepcionados por parte del Estado de Chile,

haciéndolos parte, por ejemplo, a través de su Ministerio del Medio Ambiente?68,

2.2. PROCEDIMIENTO DE INCORPORACION DEL CONVENIO EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO INTERNO.

Sobre la base de lo expuesto, cabe afiadir en nuestras consideraciones, ciertos
elementos relativos a la incorporacion del Convenio en nuestro derecho interno, que ademas
de contextualizar la situacion juridica del mismo, permitan identificar ciertos aspectos
intimamente ligados a la autoejecutabilidad de su normativa, revelandose preliminarmente la
inclinaciéon por una perspectiva no autoejecutiva de su contenido. Segun vimos, si bien la
discusién en torno a la autoejecutabilidad de un tratado se encuentra esencialmente situada

en el ambito doméstico, al suponer para su relevancia la validez interna de los mismos,

166 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Op. Cit., 2003, p.5.

167 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Op. Cit., 2013, p.1.

168 www.consultaindigena.mma.gob.cl. Ministerio del Medio Ambiente, Gobierno de Chile. [En linea]
<https://consultaindigena.mma.gob.cl/que-es-el-convenio-n-169-de-la-oit> [Fecha de consulta: 15-02-2019]. Se
destaca que: “El objetivo del Convenio 169 es superar las practicas discriminatorias que afectan a estos pueblos y
hacer posible que participen en la adopcion de decisiones que afectan a sus vidas, por lo que los principios
fundamentales de consulta previa y participacion constituyen su piedra angular”.
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resulta interesante destacar los aspectos intimamente relacionados a esta doctrina durante

su proceso de incorporacion por tales motivos

Asi las cosas, cabe tener presente con antelacion, las disposiciones fundamentales
que configuran a nuestro sistema constitucional de recepcion de tratados internacionales. Sin
perjuicio de las criticas que se formulan a su regulacion'®®, en general, como destaca
Nogueira, “(...) el texto constitucional nos lleva a la conclusion de que los tratados
internacionales se incorporan validamente como tales al ordenamiento juridico chileno, una
vez cumplidas las formalidades del caso, las cuales se encuentran determinadas en los
articulos 32 N° 15, 54 N° 1y 93 N° 1 y 3 de la Constitucién, pasando a ser normas de

derecho positivo interno, sin dejar de ser normas de derecho internacional™",

Tal marco constitucional en materia de tratados, instituido a partir de la reforma
constitucional del afio 2005 en nuestro pais, daria cuenta de “(...) un notorio y conveniente
avance”’!. Entre otros aspectos, cabe destacar el establecimiento del articulo 54 N°1 de la
CPR y el fortalecimiento de la perspectiva que diferenciaba a los Tratados Internacionales de
la ley interna en cuanto a su naturaleza y fuerza normatival’?, en miras a dejar atras

requisitos como el relativo a su Publicacién en el Diario Oficial para su entrada en vigor!’s,

169 “| 3 Constitucion se refiere al derecho convencional internacional en algunas pocas disposiciones, como son
las contenidas en los articulos 5 inciso 2°; 32 N° 15; 54 N° 1; articulos 93 N° 1y 3; y 94.”. NOGUEIRA, Humberto
(2014). “El valor juridico asignado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al derecho convencional
internacional de los derechos humanos y su fuerza normativa en el periodo 2006-2013". Revista chilena de
derecho, 41(2), 409-435. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-34372014000200003.

170 Ibid.

171GARCIA, Ana (2006). “Tratados Internacionales segun la Reforma Constitucional de 2005” en Revista de
Derecho Publico. Chile. Volumen 68. pp 72- 84. doi:10.5354/0719-5249.2016.40297[En linea]
<https://revistaestudiostributarios.uchile.cl/index.php/RDPU/article/view/40297/41850> [Fecha de consulta: 20-04-
2019], p. 83.

172 Destaca, en ese sentido, la profesora Garcia que: “La reforma pone fin a la polémica sobre la jerarquia entre
tratado y ley, determinando la supremacia de los Tratados sobre la ley. En efecto, el primer inciso del N°1 del
nuevo articulo 54 dispone que “la aprobaciéon de un tratado requerira, en cada Camara, de los quérum que
corresponda, en conformidad al articulo 63, y se sometera, en lo pertinente, a los tramites de una ley”. La
expresion “en lo pertinente” significa una diferenciacion entre tratado y ley en lo referente a los tramites que
implica su aprobacion” .Ademas, un Tratado no puede ser derogado como cualquier ley, o por una ley posterior,
ya que, como se ha sefialado, el inciso quinto del N°1 del articulo 54 dispone que las normas de un Tratado ” s6lo
podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las
normas generales de derecho internacional®. GARCIA, Ana Maria. Op. cit., 20086, p 82.

173 Destaca Nogueira, atendido el articulo 54 N°1 de la CPR, que: “De acuerdo a dicho inciso décimo, no es un
requisito constitucional la publicacion del tratado en el Diario Oficial, por lo cual los 6rganos jurisdiccionales no
podran considerar dicha publicacion como la etapa de vigencia del tratado en el derecho interno, debiendo el
legislador regular la materia” (...) En esta materia el legislador chileno debe ser coherente con los principios y
obligaciones derivadas de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969. La interpretacion
conforme a tales normas nos lleva a sostener que los tratados o convenciones internacionales son obligatorias
para el Estado chileno desde su ratificaciéon o adhesién por parte del Estado de Chile y vigencia internacionales,
rigiendo desde tal momento todos los derechos que ellas crean a favor de las personas (....)". NOGUEIRA,
Humberto (2007). “Reforma constitucional de 2005 y control de constitucionalidad de tratados internacionales.
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De lo anterior, es posible deducir un mayor grado de compromiso por parte del Estado
en lo que respecta a sus obligaciones internacionales, por la coherencia de esta normativa
con los principios del Derecho Internacional de los Tratados, principalmente configurados por
el de Buena fe y Pacta Sunt Servanda, segun vimos, aspectos de suma importancia a la hora

de examinar el proceso de incorporacion del Convenio.

2.2.1. ANTECEDENTES GENERALES DE LA SUSCRIPCION DEL CONVENIO:

Atendido, a grandes rasgos, el marco juridico para la incorporacién de los Tratados cabe
comenzar destacando ciertos aspectos del orden politico e histdrico que interactuaron a la
hora de gestarse los primeros pasos de la implementacion del Convenio en nuestro derecho
interno. En ese sentido, segun Egafia, es posible sostener que al momento de su suscripcién
“(...) esta se hace sin haber realizado con anterioridad una discusion profunda sobre las
implicancias que tenia adherir al documento y comprometerse como Estado y como
sociedad a lo que el Convenio estipula™4, agregando que “Lo anterior hay que entenderlo en
el contexto histérico en el cual se estaba y lo que significaba pasar de la dictadura militar a
un régimen democratico. La demanda indigena que se habia ido construyendo en los afios
ochenta, es casi enteramente recogida en el llamado Acuerdo de Nueva Imperial, en el cual
se fija el primer acuerdo politico entre el sector que asumiria posteriormente el gobierno y el
mundo indigena. Parte del Acuerdo es la suscripcion y posterior ratificaciéon y puesta en

marcha del Convenio 169”175,

En efecto, como es posible advertir, la implementaciéon del Convenio surge fruto de un
largo proceso de discusion y didlogo, ligandose directamente al delicado contexto de inicios
de la década de 1990, y caracterizado por un importante proceso de transicion de la mano
del gobierno del Ex-Presidente Patricio Aylwin. Tal contexto, en que era patente la necesidad
de fortalecer los mecanismos de proteccién ligados a los DD.HH. incluia, entre otros
aspectos, el mejoramiento de las instancias de participacién y didlogo con los pueblos

indigenas, adquiriendo coherencia, en ese sentido, la suscripcion de un Tratado como el

Estudios Constitucionales”. [en linea] 2007, 5 (junio): [Fecha de consulta:10-01-2018] Disponible en:
<http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=82050104> ISSN 0718-0195. p. 66- 67.

174EGANA, Rodrigo. (2013). “Convenio 169 y Su Implementacién. La Propuesta Del Gobierno Bachelet (2006 -
2010)", Estado, Gobierno, Gestion Publica, ISSN 0717-6759, N°21 (2013), pp. 179-211. [En linea]
<https://semanariorepublicano.uchile.cl/index.php/REGP/article/view/29406/31185> [Fecha de  Consulta:
10/03/2019]. p. 180

175 [dem.
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Convenio. Como sefala Egana “(...) para el Presidente de la época era claro que habia que
dar una sefial politica en el sentido de incorporar en el sistema juridico chileno el
reconocimiento de los pueblos indigenas que contenia el Convenio™’®. Dicha intencionalidad
es verificable, por ejemplo, en el mensaje presidencial de diciembre del afio de 1990 por

parte del Ejecutivo para que se apruebe el acuerdo relativo al Convenio®’’.

No obstante, si bien la integracién de un tratado como el Convenio resultaba del todo
novedoso en ese entonces, dado, por ejemplo, la ausencia de un sistema de consulta y
participacion en la formulacion de politicas publicas y de proyectos de ley en nuestro pais,
paraddjicamente, estas mismas innovaciones serian objeto de un profundo debate que
dificultaria su proceso de implementacion, dada la dificultad para dimensionar sus reales

consecuenciast’®.

2.2.2. APROBACION LEGISLATIVA Y RATIFICACION:

Sin duda, la etapa mas controvertida del extenso proceso de incorporacion del
Convenio a nuestro derecho interno tendria lugar en los 17 afios que duraria la discusion
parlamentaria hasta su respectiva aprobacion, en la que son verificables interesantes
discusiones que pronosticaban en cierta forma una compleja y problematica implementacion
futura. Como bien destaca el profesor Claudio Troncoso: “Este fue otro de los tratados que
generaron gran controversia politica en su aprobacion parlamentaria. EI Convenio ingresé el
8 de enero de 1991 al Congreso, enviado para su aprobacién por el entonces Presidente
Patricio Aylwin, pero fue recién aprobado por el Senado 17 afios y medio después, el afio
200879,

176 “Esta conviccion la mostro el Ex—Presidente cuando presidié la Comision redactora del “Informe sobre la
verdad histdrica y el nuevo trato para los pueblos indigenas” y en su preocupacion permanente que ha mostrado
sobre esta materia”. Ibid. p. 180-181.

177BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2008). Historia del Decreto N° 236 del Ministerio
Relaciones Exteriores que Promulga el Convenio N°169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes de la OIT. [En linea]: https://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/538/3/hdl-
236.pdf [Fecha de consulta: 10/03/2019]. p. 4-6.

178 “Cabe mencionar que hacia el afio 1990, no existia instituido en el pais ninglin sistema de participacion
ciudadana ni menos instalado algun sistema de consulta por parte del gobierno en el proceso de formulacion de
politicas publicas y de proyectos de ley. De ahi que era dificil imaginar qué implicaba la obligacién a consulta
indigena que forma parte del convenio. Tampoco habia una clara comprension sobre lo que podia significar que
los pueblos indigenas tuvieran un mayor control sobre sus territorios y sus recursos naturales, ni lo que podia
significar la validacién de normas penales propias”. idem.

179 TRONCOSO, Claudio (2011). “Parlamento y politica exterior de Chile: un balance de 20 afios (1990-2010)".
Serie de estudios N°6, Konrad Adenauer Stiftung, Santiago de Chile. p.53.
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Para comprender lo anterior, cabe comenzar destacando el antiguo articulo 82 N°2 de
nuestra Carta Fundamental relativo al control de constitucionalidad de los tratados sometidos
a la aprobacién del Congreso!®®. Justamente tal precepto, configurado en la actualidad por el
articulo 93 N°3 de la CPR a partir de la reforma constitucional del afio 20058, es verificable
en la sentencia del TC Rol N°309 ya comentada, en que un grupo de 31 diputados en
ejercicio presentd un requerimiento en conformidad al articulo 82 N° 2° de la CPR en
comento, con el objeto de que se declarara la inconstitucionalidad del Convenio. Si bien
aquel terminaria siendo rechazado en todas y cada una de sus partes'®, como sefialamos,
tal sentencia introduciria explicitamente la distincién entre normas self-executing y non-self-
executing en los tratados, distincion a partir de la cual justamente se resolveria que habiendo
normas de naturaleza autoejecutable en el tratado, y siendo estas materias de regulacion por
parte de leyes organicas constitucionales, s6lo éstas podian estar sujetas al control de
constitucionalidad. Como vimos, lo polémico de tal resolucion radicé fundamentalmente en la
exclusion de la normativa no autoejecutable de tal control, sefialandose que era necesario un
desarrollo legislativo o reglamentario posterior que las hiciera autoejecutables para proceder
aguello. Tal resolucion, a mi juicio, muestra claramente la predominancia de una concepcion
no autoejecutiva de su contenido, por cuanto tal control de constitucionalidad obré sélo
respecto de los articulos 6 N°1, letra a) y N°2, y el 7 N°1 oracion segunda del Convenio,
excluyéndose la mayoria de sus disposiciones por cuanto, se deduce, respondian a la

categoria no autoejecutable.

Tal sentencia, pronunciada en agosto del afio 2000, ya daba cuenta del complejo
camino que se venia gestando, cuya dificultad terminaria confirmandose en su posterior
tramitacién parlamentaria. En efecto, si bien el proyecto de Acuerdo aprobatorio del
Convenio seria aprobado por la Honorable Camara de Diputados en abril del afio 2000183,
para luego concurrir la del Honorable Senado de la Republica en marzo del afio 200884,
conforme los articulos 54 N°1'% y 66 inciso segundo de nuestra CPR, tal aprobacion

180 Tal articulo 82 N° 2 de la CPR seria reemplazado por el actual articulo 93 N° 3, modificado por el articulo 1° N°
42 de la Ley de Reforma Constitucional N° 20.050, publicada en el Diario Oficial el 26 de agosto de 2005.

181 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA (1980). Articulo 93 N°3 de la CPR: “Son atribuciones del
Tribunal Constitucional: Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion
de los proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados sometidos a la aprobacion del Congreso”.

182 yvéase: Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N°309, Santiago, cuatro de agosto de dos mil. “SE
RESUELVE, Que se rechaza el requerimiento formulado a fojas 1, en todas y cada una de sus partes”.

183 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Op. Cit., 2008, p. 116.

184 |bid. p. 321.

185 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA (1980). Articulo 54 N°1, inciso primero: “Son atribuciones del
Congreso: 1) Aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare el Presidente de la Republica
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legislativa se verificaria una vez transcurridas casi dos décadas de discusion parlamentaria,
destacandose una serie de elementos que, ademas de revelar lo problematico de su

contenido, daban cuenta de una visiébn predominantemente no autoejecutiva del mismo.

En efecto, como primera observacion relevante, justamente cobra importancia el
extenso periodo de tiempo destinado a su discusion parlamentaria, destrabandose recién el
conflicto después de 17 afios de iniciado en diciembre del afio 1990. Si bien existen una
multiplicidad de factores involucrados, tal extensién temporal permite deducir la inclinacion
por una perspectiva no autoejecutiva de su contenido, la cual es verificable, ademés, en una

serie de manifestaciones durante dicho periodo de discusion.

A modo ilustrativo, cabe destacar - basicamente en relacion al tema objeto de esta
memoria - lo sefialado por el Honorable Diputado Enrique Krauss durante la discusion en
sala de la Honorable Camara de Diputados (relativo al proyecto de acuerdo sobre
aprobacién del Convenio), para quién “No se trata de establecer un estatuto que pretenda
sobreponerse o entrar en colision con los vigentes en los paises que suscriban el convenio,
en nuestro caso, Chile, sino de armonizar. Por eso, la mayoria de las disposiciones
contenidas en este convenio, mas all4 de aquellas reconocidas en nuestra propia legislacion,
especificamente en la ley indigena, N° 19.253, de 5 de octubre de 1993, contienen lo que
nuestro viejo profesor de derecho constitucional, don Gabriel Amunategui, denominaba las
“disposiciones programaticas”: la invitacion al legislador para que se preocupe de materias
que no tienen fuerza legal ni imperio para significar demolicién, superacion, conflicto con la

norma vigente. Lo establece, a mayor abundamiento, el articulo 34 del convenio (...)"*®".

Similares términos fueron descritos por la entonces Ministra de Planificacion vy
Cooperacion Alejandra Krauss, quién sefialé que “Asimismo, si se examina detenidamente
cada uno de los preceptos del Convenio, puede observarse que estan formulados como
nuevas aspiraciones programaticas, entregadas a su realizacién en la medida de lo posible,
mientras que los que tienen caracter imperativo, tal como lo han sostenido los

constitucionalistas, no son incompatibles con los principios constitucionales, y todos ellos

antes de su ratificacion. La aprobacién de un tratado requerira, en cada Camara, de los quérum que corresponda,
en conformidad al articulo 66, y se sometera, en lo pertinente, a los tramites de una ley”.

186 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA (1980). Articulo 66, inciso segundo: “Las normas legales a las
cuales la Constitucion confiere el caracter de ley orgénica constitucional requeriran, para su aprobacion,
modificacién o derogacion, de las cuatro séptimas partes de los diputados y senadores en ejercicio”.

187 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Op. Cit., 2008, p. 90.
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pueden llegar a ser interpretados y desarrollados dentro de la letra y del espiritu de la Ley
Fundamental. O sea, se trata de normas puramente programaticas, que podran ser
concretadas dentro de las posibilidades de realizacion, y de reglas imperativas que daran
origen a la obligacién de adoptar normas legales encaminadas a concretarlas dentro de las

bases generales de la Constitucion™88,

Analogas expresiones son apreciables durante la discusion senatorial del Convenio. En
conformidad al informe de la Comisién de Relaciones Exteriores recaido en el proyecto de
acuerdo, en segundo tramite constitucional, sobre aprobacién del Convenio, sobresale, por
ejemplo, lo sefialado por Sebastian Donoso a la hora de contextualizar la problematica,
sefialando que “(...) si las normas del Convenio se estiman como autoejecutables, entonces
la mera aprobacion del mismo incorpora a nuestro sistema legal una serie de derechos que
pueden ser impetrados por los indigenas. Algunos de estos derechos, particularmente los
consagrados en los articulos 14 y 15, es esperable que sean resistidos por la empresa
privada y, desde el otro lado, que sean alegremente bienvenidos por los indigenas, lo que
podria entrafiar nuevos conflictos sociales. Si, en cambio, se adhiere a la doctrina del
Tribunal Constitucional y se estima que las normas del Convenio no son autoejecutables, es
posible que se reste dramatismo a su aprobacion. No obstante ello, advirti6 que cabria
esperar que a su aprobacion siga una fuerte presiéon politica para dictar nuevas normas o
modificar aquellas que permitan dar aplicacion al Convenio, por ejemplo en materia de
consulta a los indigenas o de los alcances que tienen las areas de desarrollo indigena, en el

contexto de procesos de evaluacion ambiental”®°,

Por su parte, el Director Juridico de la Cancilleria, sefior Claudio Troncoso, indicé que
“(...) el Convenio contempla disposiciones programaticas, redactadas como meras
aspiraciones cuya realizacion deberia darse en la medida de lo posible. Al efecto, citd sus
articulos 25, N° 2, y 28, N° 1, en materias de salud y educacioén, respectivamente. En su
opinién, la inobservancia de tales preceptos s6lo podria dar lugar a controversias politicas

pero no juridicas™.

Otra observacion relevante fue la sostenida por el entonces Ministro Secretario General

de la Presidencia José Antonio Viera-Gallo, quien, no obstante sefialar que el Convenio

188 |pid. p. 102.
189 |bid. p. 268-269.
190 |bid. p. 228-229.
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contiene un conjunto de obligaciones que el Gobierno de Chile se comprometia a cumplir
“Destacéd que, sin embargo como numerosas disposiciones del mismo sefalan, dicho
cumplimiento debe enmarcarse en el respeto del ordenamiento juridico nacional y de los
derechos humanos. Agregd que, segun el articulo 34 del Convenio, ese cumplimiento debe
ser realizado en forma flexible, dependiendo de las condiciones de cada pais. Indicé que
esto mismo demuestra, como sefialara el fallo del Tribunal Constitucional, que sus
disposiciones revisten caracter programatico, es decir, que son compromisos que el Estado y
sus Poderes se comprometen a realizar. Afladio, en consecuencia, que la mayoria de las
normas del Tratado no son autoejecutables”®!. Para aquél “las normas contenidas en el
convenio ya estaban reflejadas en la normativa indigena vigente y que lo sefialado por el
convenio se debia entender como principios orientadores de la accién politica sin tener
efectos normativos directos. Es decir, el convenio era considerado méas bien una declaracion

programatica sin tener el caracter de una norma de caracter ejecutorio™2,

Otra manifestacion relevante fue la sostenida por el entonces Ministro del Trabajo
Ricardo Solari, quien hizo hincapié en las siguientes ideas: “En tal sentido, muchas de las
normas del Convenio N° 169, agregd, pueden ser calificadas de "programaticas",
correspondiéndole al Estado implementarlas en conformidad con sus caracteristicas y
principios juridicos. En ese entendido, concluyd, el Ministerio respalda su aprobacion™®. A
su vez, el Subsecretario del Ministerio de Planificacion Gonzalo Arenas, al referirse a los
derechos a la tierra de los pueblos indigenas, indicdé que “Con respecto a esta materia, la
actual ley indigena cumple con cada uno de los derechos consagrados por el Convenio.
Junto a lo anterior, sefialé que el Tribunal Constitucional establecié que estos articulos son
programaticos. En efecto, el numero 1° emplea las siguientes expresiones: “deberan
reconocerse”, “deberan tomarse medidas”, “debera prestarse particular atenciéon”, “los
gobiernos deberan”, “deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema
juridico nacional”, lo que permite concluir que tales disposiciones responden al tipo de

preceptos no ejecutables con el solo mérito del Tratado”%.

Por su parte, en relacion con la discusion senatorial para la aprobacion legislativa del

Convenio, si bien debieron transcurrir casi 8 afios para hacerse efectiva, desde su

191 |pid. p. 274-275.

192 EGANA, Rodrigo, Op. Cit., 2013, p. 181.

193 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Op. Cit., 2008, p. 232.
194 |bid. p. 245.
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aprobacién en la Camara de Diputados el afio 2000 (dado que mediante el fallo del TC, Rol
N°309, ya destacado, se exigié que el Convenio fuera aprobado como LOC, requiriéndose
los 4/7 de los Diputados y Senadores en ejercicio, y la coalicibn de Gobierno favorable a su
aprobaciéon, en esa época, no tenia por si misma esa mayoria en el Senado!%),
basicamente: “El debate en el Senado fue menos intenso que el registrado en la Camara de
Diputados, al encontrarse resueltas varias de las inquietudes planteadas en dicha Camara
por el fallo del Tribunal Constitucional (...)"'°. En esa linea, si bien existen una pluralidad de
aspectos involucrados, en lo pertinente al objeto de esta memoria, cabe destacar
esencialmente que “(...) el Senado al aprobar el Convenio destaco su caracter programatico,
lo que se traducia en que a partir de la aprobacién del mismo no seria necesario realizar

cambios en otros cuerpos legales para adecuarlos a los contenidos del Convenio”®’.

De esta manera, si bien es posible considerar otras observaciones, el presente
conjunto de aspectos ya permitia vislumbrar, a mi juicio, el tratamiento del que seria objeto el
Convenio con posterioridad a su aprobacion legislativa, caracterizado, en esencia, por la

predominancia de una perspectiva no autoejecutiva de su contenido.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe agregar a estas consideraciones que si bien la
aprobacion legislativa del Convenio se verificaria en el afio 2008, dicha aprobacion tan sélo
se posibilitaria a partir de un previo acuerdo politico entre el por entonces Gobierno de la
Concertacion y la Oposiciéon, consistente en incluir en la ratificacion presidencial de la Ex-
Presidenta Michelle Bachelet ante la OIT una Declaracion Interpretativa del articulo 35 del
Convenio!®® que limitara sus eventuales implicancias sélo a los tratados internacionales

ratificados y vigentes en Chile!®®, excluyendo otros instrumentos internacionales como la

195 STC, Rol N° 309, Considerandos 29, 30, 31y 32; Véase: TRONCOSO, Claudio. Op. Cit., 2011, p. 57 y ss.

196 TRONCOSO, Claudio. Op. Cit., 2011, p. 57.

197 |pid. p. 181-182.

198 Articulo 35 del Convenio N°169 de la OIT: “La 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”.

199 | a Comision de Relaciones Exteriores del Senado - con la anuencia del Ministro de la Presidencia, José Viera
Gallo, y la Ministra de Mideplan, Clarisa Hardy- aprobd¢ el dia 8 de enero de 2008 su informe sobre el Convenio,
recomendando que su ratificacion fuera acompafiada de una “declaracion interpretativa” que indicara que: "El
Gobierno de la Republica de Chile, al ratificar el Convenio 169 de Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, formula una declaracion interpretativa al articulo 35, del referido instrumento internacional, en el
sentido que este so6lo es aplicable en relacion a los tratados internacionales ratificados por Chile, y que se
encuentren vigentes". BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Op. Cit., 2008, p. 275.
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Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, adoptada

el afio 2007 por nuestro pais?®.

Dada tal restriccién “La polémica que se generd obligd al gobierno a realizar una
consulta formal a la OIT respecto al alcance de la referida declaracion interpretativa,
resultado de la cual fue que el gobierno finalmente ratific6 el Convenio sin dicha
declaracion™. Como bien sefiala Egafia “(...) para la dirigencia indigena y los sectores
preocupados por los derechos indigenas, la inclusibn de la clausula interpretativa era
desvirtuar el sentido y el contenido del convenio; ciertamente hacerlo agregaba un elemento
adicional a la ya conflictiva relacion que existia entre esos sectores y el gobierno. La decision
a ser tomada por la Presidenta de introducir o no una clausula interpretativa, conflictuaba dos
situaciones diferentes; por una parte el poder enrarecer la relacion con el Senado o por otra
el empeorar la relacion con los pueblos indigenas; la primera era de caracter temporal, la
segunda podia tener un caracter mas permanente, por el hecho de que se interpretaria que
con clausula el Convenio era ratificado con restricciones. Frente a este dilema, la Presidenta
opté por ratificar el convenio sin ninguna clausula interpretativa; en su opinién se estaba
jugando una cuestién histérica y no una meramente temporal y sus convicciones la llevaron a
ratificar el convenio tal como lo hizo. Finalmente el Convenio se ratificé sin adicion alguna el
9-9-2008 y fue promulgado el 14-10-2008.7202,

200 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 13 de septiembre de 2007(A/RES/61/295);
Disponible en: https://www.un.org/development/desa/indigenous-peoples-es/declaracion-sobre-los-derechos-de-
los-pueblos-indigenas.html.

201 DONOSO, Sebastian. Op. Cit., 2009, p.4; A propésito de la consulta formal a la OIT efectuada por el Gobierno,
respecto al alcance de la referida declaracion interpretativa, y la respuesta de ella, que esta descrita en la
intervencion en la sala del Senado, en sesién celebrada el 4 de marzo de 2008, por el Ministro Secretario General
de la Presidencia de la época, Sr. José Antonio Viera-Gallo, Véase: TRONCOSO, Claudio. Op. Cit., 2011, p. 58.
Como bien explica el profesor Troncoso: “En la Sala del Senado el Gobierno expresé que habia consultado a la
OIT sobre el alcance del mencionado Articulo indicando que la respuesta oficial de dicho organismo sefala que
en el articulo 35 se reconoce que “el Convenio tiene el objetivo de establecer normas minimas que no deberian
perjudicar el goce de normas mas favorables que puedan existir a nivel nacional’ y que “de acuerdo con el
articulo 35, la aplicacion del Convenio no deberia menoscabar los derechos o ventajas mas favorables
garantizados a nivel nacional, incluidos aquellos garantizados a nivel nacional ‘como consecuencia de la
ratificacion por un pais de cualquier otro instrumento internacional de derechos humanos’ (énfasis
afiadido) Lo anterior, segun el Gobierno, aclara que la ratificacion del Convenio de la OIT no traia aparejado el
cumplimiento o ejecucidn automatica de disposiciones que el pais no ha ratificado en virtud del derecho de los
tratados, como serian Resoluciones o Recomendaciones de la ONU.206 El Senado aprobd finalmente el
Convenio por 36 votos a favor y 1 en contra, no pronunciandose acerca de la declaracion interpretativa que le
habia recomendado sugerir la Comision de Relaciones Exteriores”.

202 EGANA, Rodrigo, Op. Cit., 2013, p. 183.
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Si bien concurriria la ratificacion del Convenio en conformidad al articulo 32 N°15 de
nuestra Carta Fundamental®®, depositandose el instrumento de ratificacion respectivo el 15
de septiembre de 2008 ante el Director General de la OIT, cabe observar que el solo hecho
de haberse intentado incluir dicha declaracién interpretativa, confirma aun mas el

problematico camino por el que tuvo que transitar el Convenio para su incorporacion.

A mayor abundamiento, si bien ya abordamos la cuestiébn de constitucionalidad
sometida en la sentencia Rol N°309 del TC con anterioridad, cabe destacar, para estos
efectos, el posterior sometimiento del Convenio al control obligatorio de constitucionalidad a
que se refiere el articulo 93 N° 1 de la CPR, en relacion a aquella normativa que versa sobre
materias de ley organica constitucional, que debia verificarse en forma previa a su
promulgacién?®. Dicho control, materializado en la sentencia Rol N°1050 del afio 2008 del
TC, declararia fundamentalmente la constitucionalidad de los articulos 6°, N° 1, letra a), y N°
2, y 7° N° 1, oracion segunda del Convenio?®, reproduciendo en gran parte la
argumentacion vertida en la sentencia Rol N° 309 destacada con anterioridad, y
sobresaliendo, en lo relativo a la autoejecutabilidad de la normativa del Convenio, la
prevencién expuesta por el entonces Ministro del TC Enrique Navarro Beltran, al concurrir al
fallo considerando que, segun se dej6é constancia en la historia fidedigna del establecimiento
de esta norma, los preceptos contenidos en el Convenio no son autoejecutables, teniendo
asi el caracter de normas programaticas, que deberan ser desarrolladas por el legislador,
acompafando una serie de menciones que constatarian dicha perspectiva, muchas de ellas

ya destacadas con anterioridad?°®.

203 Articulo 32 N° 15 de la CPR: Son atribuciones especiales del Presidente de la Republica: Conducir las
relaciones politicas con las potencias extranjeras y organismos internacionales, y llevar a cabo las negociaciones;
concluir, firmar y ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses del pais, los que deberan ser
sometidos a la aprobacion del Congreso conforme a lo prescrito en el articulo 54 N° 1°. Las discusiones y
deliberaciones sobre estos objetos seran secretos si el Presidente de la Republica asi lo exigiere;

204 Articulo 93 N°1 de la CPR: Son atribuciones del Tribunal Constitucional: 1°.- Ejercer el control de
constitucionalidad de las leyes que interpreten algin precepto de la Constitucién, de las leyes organicas
constitucionales y de las normas de un tratado que versen sobre materias propias de estas ultimas, antes de su
promulgacion;

205 STC, Rol N°1050, tres de abril de 2008. “SE DECLARA que los articulos 6°, N° 1, letra a), y N° 2, y 7°, N° 1,
oracion segunda, del Convenio, contenido en el proyecto de Acuerdo aprobatorio, son constitucionales”.

206 |pbid. Se previene que el Ministro sefior Enriqgue Navarro Beltran, concurre al fallo teniendo especialmente
presente las siguientes motivaciones. PRIMERO: Que, segun se dejé constancia en la historia fidedigna del
establecimiento de esta norma, los preceptos contenidos en el Convenio N° 169, sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes, no son auto ejecutables, teniendo asi el caracter de normas programaticas,
que deberan ser desarrolladas por el legislador; SEGUNDO: Que, en efecto, el propio Ejecutivo hizo presente que
“tales disposiciones responden al tipo de preceptos no ejecutables con el sélo mérito del Tratado” (Gonzalo
Arenas, Subsecretario del Ministerio de Planificacion, Informe de la Comision de Relaciones Exteriores del
Senado, 9 de enero de 2008, p. 33). Por su parte, el Ministro Secretario General de la Presidencia, sefior José
Antonio Viera-Gallo, recordd que —tal como lo indicé el fallo del Tribunal Constitucional- las disposiciones del
convenio ‘revisten caracter programatico, es decir, que son compromisos del Estado y sus Poderes que se
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2.2.3. ENTRADA EN VIGOR DEL CONVENIO.

Una vez constatados, en definitiva, los requisitos establecidos por nuestra carta
fundamental para la incorporacién de los Tratados, el siguiente paso, cumplido el control de
constitucionalidad a que se refiere el articulo 93 N° 1 de la CPR, vendria a estar configurado,
ya no solo por el requisito relativo a su promulgaciéon, sino también por la posterior

tramitacion pertinente en orden a confirmar su efectiva entrada en vigor.

Asi las cosas, verificada dicha tramitacién, el Convenio terminaria erigiéndose como un
Tratado Internacional plenamente en vigor en septiembre del afio 2009, tras un largo periodo
de discusion que se iniciaria en diciembre del afio 1990, que continuaria en marzo de 2008
con su aprobacion legislativa, su ratificacion el 15 septiembre de ese mismo afio, su
promulgacién mediante el Decreto N°236 del Ministerio de Relaciones Exteriores el 2 de
octubre del afio 20082%7, y su Publicacion en el Diario Oficial el 14 de octubre de ese mismo
ano?®, entrando definitivamente en vigor el 15 de septiembre del afio 2009, de conformidad

con el articulo 38 péarrafo 3 del referido Convenio?®.

No obstante, cabe traer a colacion el criticable establecimiento del Decreto Supremo
N°124 del Ministerio de Planificacion (MIDEPLAN) que obrd en este Ultimo periodo, el cual
reglamentaba el articulo 34 de la ley indigena, y que fue promulgado el dia 4 de septiembre
de 2009, y publicado en el Diario Oficial el 25 de ese mismo mes?!° acentuandose la
polémica por cuanto el Convenio se encontraba en vigor desde el 15 de septiembre de ese
mismo afio. En general, tal Decreto vulneraba claramente lo establecido por el propio
Convenio en materia de Consulta y Participaciéon, piedras angulares del referido Convenio,
no ajustandose a los estdndares de sus articulos 6 N°1 letra a) y N°2, y el 7 N°1, oracién
segunda (normas autoejecutables) y comprometiendo desafortunadamente la

responsabilidad internacional del Estado. Como claramente establecié el Instituto Nacional

comprometen a realizar’, concluyendo que, en consecuencia, “la mayoria de las normas del Tratado no son
autoejecutables” (Ibid., p. 62). En igual sentido, el Director Juridico de la Cancilleria manifesté que “el Convenio
contempla disposiciones programaticas, redactadas como meras aspiraciones, cuya realizacion deberia darse en
la medida de lo posible” (Informe de la Comisidon de Relaciones Exteriores del Senado, 9 de enero de 2008, p.
16);

207 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Op. Cit., 2008, p.337.

208 |pid.

209 Articulo 38, parrafo 3, del Convenio N°169 de la OIT: “3. Desde dicho momento, este Convenio entrara en
vigor, para cada Miembro, doce meses después de la fecha en que haya sido registrada su ratificacion”.

210 Decreto Supremo N°124. MIDEPLAN. Reglamenta el articulo 34 de la ley n°19.253 a fin de regular la consulta
y la participacion de los pueblos indigenas. Disponible en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1006486
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de Derechos Humanos (INDH) en su momento, mediante su informe anual del afio 2010,
“(...) ni el articulo respectivo de la Ley Indigena, ni el Decreto Supremo 124 satisfacen las
obligaciones y principios que sobre derecho a consulta y participacion establecen el
Convenio N° 169 y la Convencién?'!”, agregando, medularmente, que “En el caso del
Decreto Supremo 124, se ha cuestionado que desde el punto formal no se hizo el proceso de
consulta previo e informado y que en el fondo no respeta los principios minimos aplicables a

la consulta y la participacion.”?*2,

Dado estos cuestionamientos, mas adelante, “el 15 de noviembre de 2013, ante las
multiples criticas que recibi6é el Decreto Supremo No 124, de parte de expertos de la OIT, de
la doctrina y especialmente de los pueblos indigenas, éste fue derogado por el D.S. No 66
promulgado el quince de noviembre de 2013 y publicado en el Diario Oficial el cuatro de
marzo de 2014, sobre la Consulta Indigena™3, el cual, sin embargo, tampoco estaria exento

de polémicas.

Asi las cosas, existia una evidente tension por la forma en que se estaba llevando a
cabo por nuestro pais la incorporacion del Convenio, cuya complejidad chocaba con las altas
expectativas depositadas por parte de los pueblos indigenas, complicando aun mas la ya

problematica relacién existente.

2.3. FUNDAMENTOS NORMATIVOS GENERALES PARA LA OBLIGATORIEDAD DE SU
CUMPLIMIENTO:

No obstante lo anterior, cabe hacer hincapié en que el Convenio se erige finalmente
como un Tratado Internacional plenamente en vigor, con caracter obligatorio tanto desde un
punto de vista internacional como doméstico, justificandose, en definitiva, su produccion de

efectos en el plano interno, debiendo observarse los principios y disposiciones

211 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Op. Cit., 2010, p. 101.

212 Destaca el informe del INDH que: “El Decreto Supremo 124 restringe severamente las medidas y las materias
a consultar, y los plazos establecidos dificilmente resultan suficientes respecto de la naturaleza y envergadura de
las materias puestas a consideracién de las comunidades indigenas”. idem.

213 ASTUDILLO, Luis (2017). “¢,Cumple Chile los estandares internacionales en materia de consulta a los pueblos
indigenas? (Una breve revisién a los D.S. N°66 del Ministerio de Desarrollo Social y N°40 del Ministerio del Medio
Ambiente)”. Estudios Constitucionales, Afio 15, N° 1, 2017, pp. 129 - 152 ISSN 07180195 Centro de Estudios
Constitucionales de Chile Universidad de Talca, disponible en:
https://scielo.conicyt.cl/pdf/estconst/vi5nl/art05.pdf, p. 140.
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fundamentales del Derecho Internacional de los Tratados, asi como los establecidos por

nuestra propia Carta fundamental, en lo que respecta a su cumplimiento y aplicacién.

En conformidad a ello, cabe traer a colacibn primeramente los principios
fundamentales de la Convencion de Viena, configurados esencialmente por el de Libre
Consentimiento de los Estados (articulo N°2 letra “b"?'4); la regla general de interpretacion
presente en su articulo 31 N°121%-216; |a regla Pacta Sunt Servanda (su articulo 262%7), que
consagra la obligaciéon de cumplirlo de buena fe; el principio a que se refiere su articulo 27218,
en virtud del cual una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado?'®, y el principio de Responsabilidad
Internacional del Estado, por cuanto “(...) la existencia misma de un orden juridico
internacional requiere que sus destinatarios - los Estados - respondan del incumplimiento de

los deberes que dicho orden les impone™??°,

Tales lineamientos debian concordarse directamente con la normativa constitucional
relacionada, esencialmente representada por el articulo 54 N°1 inciso quinto de la CPR, que
incorporaba expresamente lo dispuesto por la Convencién a raiz de la reforma constitucional
del afio 2005%?!, disponiendo que “las disposiciones de un tratado soélo podran ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo a las normas generales de derecho internacional’. Segun explica Nogueira, aquél

“(...) impide la adopcion de toda norma de derecho interno incluida una reforma

214 Articulo N°2 letra “b” de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969: “se entiende por
"ratificaciéon", "aceptacion”, "aprobacion" y "adhesion”, segun el caso, el acto internacional asi denominado por el
cual un Estado hace constar en el ambito internacional su consentimiento en obligarse por un tratado”.

215 Articulo 31 Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969. Regla general de interpretacion: 1.-
Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

216 Sobre tal respecto, destaco la OIT, en el 25° aniversario de la adopcion del Convenio, que aquél: “(...) tiene
dos postulados basicos: el derecho de los pueblos indigenas a mantener y fortalecer sus culturas, formas de vida
e instituciones propias, y su derecho a participar de manera efectiva en las decisiones que les afectan. Estas
premisas constituyen la base sobre la cual deben interpretarse las disposiciones del Convenio”. ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO. (2014). “Convenio Num. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes. Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
Oficina Regional para América Latina y el Caribe”. [En linea] <https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---
americas/---ro-lima/documents/publication/wcms_345065.pdf> [Fecha de consulta: 10-04-2019], p.8.

217 Articulo N°26 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969: “todo tratado en vigor obliga
a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

218 Articulo N°27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969: “una parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”.

2194 ) cuando se sefiala ‘disposicién de derecho interno’ se esta aludiendo a una norma interna de cualquier
jerarquia, ya sea ésta de caracter reglamentario, incumplimiento legal o incluso constitucional”. TRONCOSO,
Claudio. Op. cit., 2012, p. 460.

220 BENADAVA, Santiago. Op. Cit., 2004, p.157.

221 AYLWIN, J., CARMONA, C., MEZA-LOPEHANDIA, M., SILVA, H., & YANEZ, N. Op. cit., 2011, p. 81.
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constitucional que afecte la fuerza normativa del tratado internacional vigente en el derecho
interno. El articulo 54 N°1, inciso 5° se encuentra en perfecta armonia con los articulos 26,
27 y 31 de la Convencidn de Viena sobre Derechos de los Tratados, por lo que la generacion
de una norma unilateral del Estado de cualquier jerarquia en contrario vulnera tanto la fuerza
normativa de la Constitucion como del derecho internacional”®??. Por su parte, el profesor
Claudio Troncoso destaca ademas que “(...) Esto excluye la posibilidad de que esas
disposiciones sean suspendidas, para determinados casos, o dejadas sin efecto, en otros, en

mérito de una sentencia del Tribunal Constitucional”?23.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe afiadir ciertas precisiones asociadas a la interaccion
de la doctrina de la autoejecutabilidad con el Convenio. Si bien la presente normativa
fundamenta en general la obligacion de darle cumplimiento de buena fe, cabe sefialar que,
en lo que respecta al caracter autoejecutivo de sus normas, no constituye un fundamento
que justifique dicha calidad. En efecto, como sostiene Valdivia, “Ni la Convencién de Viena ni
otro texto supranacional contienen reglas que confieran de modo genérico caracter
autoejecutable a disposiciones contenidas en tratados. EI compromiso que contraen los
Estados al suscribir un tratado los obliga a cumplir de buena fe sus disposiciones, sin que
puedan invocar al efecto como excusa legitima la existencia de normas internas
contradictorias con el tratado. Es en el ambito de la responsabilidad que se sitda la utilidad

de esta regla, no en el plano de la eficacia normativa del tratado”??4,

Si bien estoy de acuerdo con lo anterior, pues “La manera en que tradicionalmente se
ha concebido la fuerza del derecho internacional, el menos en Chile, ha impedido que éste
despliegue automaticamente sus efectos en el derecho interno”??, es posible considerar que
a la hora de proceder la aplicabilidad directa de una norma autoejecutable de un tratado en
vigor como el Convenio (o bien, respecto de la obligacion de dotar con la reglamentacién o
legislacion respectiva a aquella normativa de caracter no autoejecutable), evidentemente

deben ser observadas estas reglas, en orden a no ser obstaculizadas dichas tareas por

222 NOGUEIRA, Humberto (2013). “Consideraciones juridicas sobre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre tratados internacionales y derechos esenciales contenidos en tratados internacionales, después de la
reforma constitucional de 2005”. Estudios constitucionales, 11(2), 97-154.https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
52002013000200004, p. 108-109.

223 Segundo informe de la comision de constitucion, legislacién, justicia y reglamento recaido en el proyecto de
ley, en segundo tramite constitucional, que modificaba la ley N° 17.997, Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional (Boletin N° 4.059-07) p. 70.

224 \VALDIVIA, José Miguel. Op. cit., 2011, p. 52.

225 [dem.
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medio de mecanismos de derecho interno de forma injustificada, so pena de incurrir en
Responsabilidad internacional del Estado. Por tanto, es posible entender su operatividad, no
como fundamento de autoejecutabilidad, sino como reglas obligatorias a considerar, para
efectos de una correcta aplicacion y cumplimiento de la normativa autoejecutable y no

autoejecutable del Convenio.

Por otra parte, otro precepto constitucional directamente involucrado con estas
materias, lo constituye el conocido articulo 5 inciso 2° de la CPR?%, a propo6sito de los
tratados internacionales que contienen DD.HH.. Como bien explica Meza-Lopehandia “(...)
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 debera sancionarse o, al menos, ejecutar la sentencia

condenatoria emanada de un tribunal internacional”??’.

Sin perjuicio de lo anterior, el mismo autor precisa que, a propdsito de los articulos 5
inciso 2° y 54 N°1 inciso 5° de la CPR en comento, “Algunos autores han visto en esta
modificacidon una renuncia implicita de soberania con la ratificacion de cualquier tratado
internacional, en cuanto implicaria la renuncia “a toda posibilidad de alterar un tratado
mediante una norma de Derecho Interno”. Sin embargo, ésta norma fue agregada como una
reiteracion de la regla internacional arriba citada, y nho como un mecanismo de equiparacion
normativa entre los 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 regulacién
internacional -incluyendo los tratados comerciales-, restringiendo e incluso impidiendo el

control democratico sobre las mismas”?%.

226 Articulo 5 inciso 2° de la CPR: El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y
gue se encuentren vigentes

221 AYLWIN, J., CARMONA, C., MEZA-LOPEHANDIA, M., SILVA, H., & YANEZ, N. Op. cit., 2011, p. 82.

228 |bid., p. 82.
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Tal planteamiento lo consideramos correcto, cobrando especial relevancia en lo que
respecta a su normativa autoejecutable y no autoejecutable, la consideracién del Convenio
como un instrumento internacional en materia de DD.HH. Dada la proteccién constitucional
que brinda el articulo 5 inciso 2° de la CPR a los DD.HH. contenidos en tratados
internacionales, tanto al limitar el ejercicio de la soberania por parte del Estado (pudiendo
extenderse aquello a la aplicabilidad de la normativa autoejecutable), como al mandatar un
rol activo del mismo para su promocion (aspecto que puede extenderse a la obligacion de
proveer de la reglamentacién o legislacion necesaria a la normativa no autoejecutiva
respectiva), podria plantearse un mayor estandar de cumplimiento y aplicacion en lo que
respecta a cierta normativa del Convenio. Segun veremos en el capitulo siguiente, algunos
autores sostienen la concurrencia de un tratamiento especial que, al menos parcialmente, se
extiende a determinadas disposiciones del Convenio que contendrian DD.HH., con

interesantes implicancias a la hora de examinar su autoejecutabilidad.

Adicionalmente para estos efectos, cobra especial relevancia lo establecido por la
propia normativa del Convenio a propésito de la obligacién de darle un cumplimiento de
buena fe. Entre los preceptos mas relevantes, destaca principalmente lo sefialado por su
articulo 2 N°1, segun el cual “Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de
desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados, una accién coordinada y
sistematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de
su integridad”; lo establecido por su articulo 3 N°1 y N°2 que sefalan respectivamente que
“(...) Los pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los derechos humanos y
libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacién. Las disposiciones de este
Convenio se aplicaran sin discriminacion a los hombres y mujeres de esos pueblos”, y que
“(...) No debera emplearse ninguna forma de fuerza o de coercién que viole los derechos
humanos vy las libertades fundamentales de los pueblos interesados, incluidos los derechos
contenidos en el presente Convenio.”; y el articulo 33 N°1 y N°2, que refuerza la

responsabilidad que recae en los gobiernos ratificantes para la aplicacién del Convenio??,

229 Articulo 33 del Convenio N°169 de la OIT: “1. La autoridad gubernamental responsable de las cuestiones que
abarca el presente Convenio deberd asegurarse de que existen instituciones u otros mecanismos apropiados
para administrar los programas que afecten a los pueblos interesados, y de que tales instituciones 0 mecanismos
disponen de los medios necesarios para el cabal desempefio de sus funciones. 2. Tales programas deberan
incluir: a) la planificacion, coordinacion, ejecucion y evaluacién, en cooperacion con los pueblos interesados, de
las medidas previstas en el presente Convenio; b) la proposicién de medidas legislativas y de otra indole a las
autoridades competentes y el control de la aplicacion de las medidas adoptadas en cooperacion con los pueblos
interesados”.
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A mayor abundamiento, respecto a la normativa interna de orden infraconstitucional,
la OIT ha senalado claramente que “al ratificar un Convenio de la OIT, un Estado miembro se
compromete a adecuar la legislacion nacional y a desarrollar las acciones pertinentes de
acuerdo a las disposiciones contenidas en el Convenio. Asimismo, se compromete a
informar periédicamente a los érganos de control de la OIT sobre la aplicacién en la practica
y en la legislacion de las disposiciones del Convenio y a responder a las preguntas,
observaciones o sugerencias de esos organos de control”?°, No obstante, debe tenerse en
consideracion para estos efectos, la flexibilidad otorgada en virtud del articulo 34 del

Convenio®! para llevar a cabo su implementacion, segln se ha destacado.

Asi las cosas, en general, el presente conjunto de preceptos se encuentran
intimamente ligados a la obligacion de darle cumplimiento de buena fe al Convenio, los
cuales, al operar como fundamentos para la procedencia de su aplicabilidad directa (area de
incidencia de la doctrina de la autoejecutabilidad), justificaban su breve consideracion.

2.4. APLICABILIDAD DOMESTICA DEL CONVENIO COMO AREA DE INCIDENCIA DE
LA DOCTRINA DE LA AUTOEJECUTABILIDAD:

Atendida la normativa anterior, y verificada la entrada en vigor del Convenio, no cabia dudas
respecto a la concurrencia de su obligatoriedad internacional y doméstica, debiendo el
Estado cumplir con el compromiso asumido de buena fe. Sin embargo, distinto es determinar
la inmediatez de su aplicabilidad interna, por cuanto para su concurrencia no bastaba su
entrada en vigor, sino que era necesaria la constataciéon de la autoejecutabilidad de su
normativa, cuya labor se encontraba esencialmente situada en el ambito doméstico y ligada
a la concurrencia de condiciones predominantemente objetivas (asociadas a su precision y
suficiencia normativa), que las hicieran susceptibles de ser aplicadas directa e
inmediatamente. Justamente dicha etapa, verificada la entrada en vigor del Convenio,
constituye el area en que incide directamente la referida clasificacion entre normas
autoejecutables y no autoejecutables, la que, no obstante, en caso alguno cuestionan su

obligatoriedad.

230 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Op. Cit., 2014, p.9.

231 Articulo 34 del Convenio N.° 169 de la OIT: “La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para
dar efecto al presente Convenio deberan determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones
propias de cada pais”. Disponible en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=279441
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En efecto. ¢ Cdmo podia conciliarse, por una parte, la obligacién de cumplir de buena
fe un tratado como el Convenio, habiendo cumplido todos los requerimientos
constitucionales, y por otra, categorizar su normativa a partir de la clasificacion entre
clausulas autoejecutables y no autoejecutables para condicionar su aplicacion directa?. Para
responder dicha interrogante, justamente era necesario en estos parrafos, distinguir entre la
obligatoriedad de su normativa y la procedencia de su aplicabilidad directa, por cuanto la
primera no estd puesta en duda, requiriéndose para la procedencia de la segunda, como
dijimos, la concurrencia de su autoejecutabilidad. En esa linea, cobra relevancia para estos
efectos, hacer hincapié en que el Convenio se erige como un Tratado Internacional
plenamente en vigor, cuya vigencia se extiende tanto a su normativa autoejecutable como no
autoejecutable, categorias que, sin distincién, ostentan tal calidad y consecuente
obligatoriedad interna, justificandose, en definitiva, su produccién de efectos en el plano
doméstico, tanto para el Estado como para sus ramificaciones, en sus vertientes ejecutiva,

legislativa y judicial®*?de conformidad al principio de buena fe.

En ese sentido, la doctrina de la autoejecutabilidad termina relacionandose
directamente con la obligacién del Estado de darle cumplimiento de buena fe al Convenio
(ma&s aun cuando la misma termina incidiendo justamente en la procedencia de su
aplicabilidad inmediata y directa, a partir de la comentada clasificacion), configurandose
como parte integrante de dicha obligacién, y debiendo traducirse, ya sea en la efectiva
aplicacion de la normativa autoejecutable (por parte de nuestros tribunales), o bien en la
satisfaccion de la obligacion de hacer (por parte de los demas o6rganos del Estado
pertinentes), consistente en desarrollar la normativa necesaria para darle pleno

cumplimiento, bajo tales parametros.

A ese efecto, uno de los principios elementales que cobra relevancia a proposito de la
obligacion de darle cumplimiento de buena fe del Convenio en lo que respecta a su
normativa autoejecutiva como no autoejecutiva, justamente es el de Responsabilidad
Internacional del Estado, por cuanto, como bien senala Benadava: “es evidente que un

Estado no podra alegar la falta o insuficiencia de su legislacion interna para dejar de cumplir

232 Como acertadamente explica Meza-Lopehandia: “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 pretensién 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 logica de la separacién de poderes no opera como eximente de responsabilidad
internacional”. AYLWIN, J., CARMONA, C., MEZA-LOPEHANDIA, M., SILVA, H., & YANEZ, N. Op. cit., 2011, p.
81.
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o aplicar las disposiciones de un tratado, aunque éstas disposiciones sean non-self-
executing. Si las disposiciones del tratado tienen este caracter, correspondera al Estado
dictar, dentro de un tiempo razonable, la legislacibn complementaria, destinada a dar a tales
disposiciones aplicacién concreta en el plano interno”>3, agregando que “de otra manera, el
Estado esta expuesto a incurrir en responsabilidad internacional al dejar sin aplicacion una
estipulacion contractual que lo obliga internacionalmente. Y es sabido que el Estado no

puede eludir esta responsabilidad alegando falta o insuficiencia de su legislacion interna”34,

Por lo demas, dicha perspectiva se ve reforzada, no so6lo por la normativa
constitucional e internacional anteriormente destacada, sino también por la propia normativa
del Convenio en orden a darle un cumplimiento de buena fe (especialmente sus articulos 2
N°1 y 33 N°1 y 2). De no proceder lo anterior, ¢qué sentido tendria obligarse a cumplir de
buena fe un tratado como el Convenio?. En general, tal planteamiento debe ser asociado a la
idea de tomarse el derecho internacional en serio y efectivamente cumplirlo, aspecto del que
no esta libre la doctrina de la autoejecutabilidad, mas aun cuando la misma es determinante
en lo que a su aplicabilidad doméstica se refiere. Como destaca Troncoso “No es posible que
por una parte sefialemos que un tratado esta en vigor en el &mbito internacional y por otra

parte no le demos efectivo cumplimiento en nuestro derecho™?°,

De esta forma, atendido el acervo de disposiciones que interactllan a la hora de darle
un cumplimiento de buena fe a los tratados, cabe concluir que el rol de la doctrina de la
autoejecutabilidad a propdésito del Convenio, no esta exenta, en caso alguno, de la obligacion
de darle un cumplimiento de buena fe, mas aun cuando la misma es determinante en lo que

a la susceptibilidad de su aplicabilidad directa se refiere.

Por lo demas, segun fue posible advertir de los parrafos anteriores, existe una clara
inclinacién por una perspectiva predominantemente no autoejecutiva de su contenido,
razones por las cuales interesaba dar cuenta de la responsabilidad del Estado en darle
cumplimiento de buena fe al Convenio, no tan sélo respecto a su normativa autoejecutiva,
gue por cierto constituyen la faccion minima, sino también a aquellas que no reunian dicho
caracter. Segun veremos con mayor detalle en el capitulo siguiente, dicha perspectiva

predominantemente no autoejecutiva se confirmaria con posterioridad a su entrada en vigor

233 BENADAVA, Santiago. Op. Cit., 1992, p.43.
234 |pid., p.44.
235 TRONCOSO, Claudio. Op. cit., 2012, p. 462.
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el aflo 2009, revelandose un complejo proceso de implementacion, en que el cumplimiento y

aplicacion de su normativa no estaria exenta de polémicas en nuestra jurisprudencia.

2.5. EL CONVENIO COMO TRATADO INTERNACIONAL EN MATERIA DE DD.HH. Y SU
RELEVANCIA A PROPOSITO DE SU AUTOEJECUTABILIDAD.

Segun se abordé en el capitulo primero de esta memoria, parte importante de la doctrina se
ha basado directamente en el estatus de DD.HH. de un tratado para analizar la procedencia
de su autoejecutabilidad, razén por la cual cabe examinar, brevemente en estos parrafos, si

acaso concurre dicha calidad a proposito del Convenio.

Segun vimos, desde una Optica internacional, dicha calidad se fundamenta,
inicialmente, a partir de los distintos aspectos involucrados a su proceso de elaboracion, en
el marco del proceso de desarrollo y especificacion experimentado por el DIDH en el siglo
XX, surgiendo como un instrumento que permiti6 que el DIDH pudiera extenderse, de
manera mas especifica (y a la luz de un nuevo paradigma) a la problematica indigena,
atendida la historia de marginalidad social, politica, econémica y cultural, profundamente

arraigada en la sociedad, y que se buscaba solucionar?®,

Otra arista relevante dice relacién con su contribucién al Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (en adelante, “SIDH”). En efecto, si bien el SIDH esta basado en tres
instrumentos internacionales, a saber: “la Carta de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencion
Americana de los Derechos del Hombre™?®", ninguno de ellos aborda con la especificidad
requerida la problematica indigena, razén por la cual necesariamente debe recurrirse al

Convenio, al ser: “(...) el unico instrumento internacional de caracter convencional que se

236 véase: p. 52.y ss. del Cap. Il. de la presente memoria. Se ha destacado con respecto a su consideracion
como Tratado de DD.HH., por ejemplo, que: “La aprobaciéon 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 evolucién experimentada en el tratamiento de dichos pueblos y de sus derechos en el
Sistema de Naciones Unidas”. AYLWIN, José (2011). “El derecho internacional de los derechos humanos y los
pueblos indigenas” En: AYLWIN, J., CARMONA, C., MEZA-LOPEHANDIA, M., SILVA, H., & YANEZ, N. Op. cit.,
2011, p. 12.

237 NASH, Claudio (2004). “Los derechos humanos de los indigenas en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos” En: AYLWIN, José (Editor). Derechos Humanos y pueblos indigenas.
Tendencias internacionales y contexto chileno. Temuco. Chile: Universidad de La Frontera. ISBN. 956-236-161-6,
disponible en: https://www.goredelosrios.cl/cultura2/wp-content/uploads/2016/02/Derechos-Humanos-y-Pueblos-
Ind%C3%ADgenas-Jos%C3%A9-Aylwin-Editor.pdf. p. 29-30.
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encarga de regular sisteméaticamente los derechos de los pueblos indigenas y establece

importantes obligaciones para el Estado en esta materia”?8,

Dado lo anterior, la Comisién Interamericana de DD.HH., ha afirmado, incluso, que el
Convenio: “(...) es el instrumento internacional de derechos humanos especifico mas
relevante para los derechos de los indigenas™°, destacando, entre otros aspectos, que sus
disposiciones “(...) son un factor relevante al interpretar las normas interamericanas de
derechos humanos en relacion con peticiones presentadas contra todos los Estados
miembros de la OEA”?*°, En el mismo sentido, el profesor Nash ha destacado que: “si bien es
un tratado que surge en el marco de la OIT, no cabe duda alguna que es un tratado de
derechos humanos, en tanto consagra y da contenido a derechos humanos y, como tal, ha
sido incorporado a la normativa aplicable que viene siendo utilizada en el Sistema

Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) para interpretar sus propias normas”?*!,

A mayor abundamiento, Montt y Matta han destacado que: “Desde un punto de vista
de Derecho internacional, se trata de uno de los capitulos mas recientes del Derecho
internacional de los derechos humanos”*?, agregando que tal estatus “(...) es consecuencia
directa de la deuda histérica que las distintas naciones tienen con sus pueblos indigenas™3,
y afiadiendo que, sin perjuicio de que tal anadlisis deba realizarse norma por norma: “(...)
desde una perspectiva internacional, los articulos 6, 7 y 15.1 del Convenio 169 constituyen
derechos humanos colectivos o de tercera generacion, pues se enmarcan dentro de los

mencionados conceptos de autodeterminacion, identidad y propiedad”?#4,

238 |bid. p. 66.

239 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2009), Tercer Informe sobre la Situacién de los
Derechos Humanos en Paraguay. Doc. OEA/Ser./L/VII.110, Doc. 52, 9 de marzo de 2001, Capitulo IX, pérr. 12.
CIDH, Segundo Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en el Pert. Doc. OEA/Ser.L/V/I1.106, Doc.
59 rev., 2 de junio de 2000, Capitulo X, parr. 7. p. 5. [En
linea]<https://www.oas.org/es/cidh/indigenas/docs/pdfitierras-ancestrales.esp.pdf>[Fecha de consulta: 15-06-
2019].

240 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2009), Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y
Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, parr. 127, [En linea]
<https://www.oas.org/es/cidh/indigenas/docs/pdfitierras-ancestrales.esp.pdf> [Fecha de consulta: 15-06-2019], p.
6.

241 NASH, Claudio. Op Cit., 2014, p. 8.

2422 MONTT, Santiago y MATTA, Manuel. Op. cit., 2011, p. 138.

243 |bid., p. 139.

244 |pbid., p. 169. En suma, véase: Ibid., p. 169. Nota N° 121; y, Comité de Derechos Humanos, Comentario
General, N° 23, n. 23, N° 7, En: Ibid., p. 169. Nota N° 125, donde se destaca: “Como ha sefialado el Comité de
Derechos Humanos, los pueblos indigenas tienen un derecho humano a sus formas tradicionales de vida y
subsistencia, lo que se extiende a aquellas actividades econdémicas que forman parte esencial de la cultura”.
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En suma, ademas de destacar su calidad de tratado de DD.HH. desde una Optica
internacional, sefalaron, a la hora de contestar a las voces disidentes que se oponian a
reconocerle tal estatus al Convenio en el plano doméstico (especialmente en virtud del
articulo 5, inciso 2°, de la CPR), que: “Nuestra divergencia se debe a una posicién de
respeto institucional por las interpretaciones constitucionales explicitas o implicitas que haga
el Congreso Nacional, autoridad interpretativa central —aunque no Unica ni Ultima— de la
Constitucién. Si el Congreso y el Presidente ratifican un tratado que conforme al Derecho
internacional es de derechos humanos, 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°72%5. Y,
agregaron, en definitiva, que: “Al revisar la historia de la tramitacién de la ratificacion del
Convenio 169 en el Congreso Nacional (Boletin 233-10), queda claro que en todo momento
los parlamentarios tuvieron presente estar discutiendo un tratado sobre derechos humanos.
Asi, por ejemplo, en el informe emitido en primer tramite constitucional por la Comision de
Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania, de la Cadmara de Diputados, se sefiala que
el Convenio: “(...) ha tenido también como antecedente numerosos otros pactos
internacionales, precursores del reconocimiento de los derechos humanos de las minorias,
los grupos étnicos y las poblaciones indigenas”. Asimismo, en segundo tramite
constitucional, la Comision de Relaciones Exteriores del Senado informé que el fundamento
del Convenio “[s]e halla en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y en aquellos instrumentos internacionales que persiguen

prevenir la discriminacion”?4,

A mayor abundamiento, similar fundamentacion seria desarrollada por Matias Meza-
Lopehandia, a la hora de contestar a las voces disidentes que sostenian: “(...) que sélo los
derechos individuales pueden ser considerados como “esenciales que emanan de la
naturaleza humana“?*’. En esa linea, el presente autor responderia que los mismos “(...)
deben explicar de qué manera las personas pertenecientes a pueblos indigenas -que fundan
su identidad en su relacién con sus territorios- pueden ejercer sus derechos individuales si

no les son reconocidos derechos colectivos, que les permitan sustentar la identidad cultural

245 MONTT, Santiago y MATTA, Manuel. Op. cit., 2011, p. 171.

246 |bid., p. 171-172. Nota N° 132.

247 MEZA-LOPEHANDIA, Matias (2011). “VI. EI Convenio N° 169 de la OIT en el sistema normativo chileno”._En:
AYLWIN, J., CARMONA, C., MEZA-LOPEHANDIA, M., SILVA, H., & YANEZ, N. Op. cit., 2011, p. 76.
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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™*. Afiade que “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 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 intencién 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®¥; “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”®®. Asi las
cosas, sentenciaria finalmente que: “Toda esta argumentacién 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”??,

De esta forma, atendida la pluralidad de aspectos destacados, y sin perjuicio de las
discrepancias que puedan suscitarse, nos inclinarnos en la presente memoria por la
consideracién del Convenio como un tratado en materia de DD.HH., dado lo categérico de
los argumentos, Y la sintonia de esta concepcién con la tendencia especificadora del DIDH,
que, a través del Convenio, introduce un innovador cambio de paradigma, atendida la
naturaleza colectiva de los DD.HH. colectivos o de tercera generacion que el Convenio
establece a favor de los pueblos indigenas?®2. El hecho de reconocer dicha calidad de
tratado de DD.HH. al Convenio, ha posibilitado que gran parte de la doctrina sostenga

interesantes consideraciones a propdsito de su autoejecutabilidad, configurando la principal

248 |bid. p. 76. Agrega que: “Basta recordar la Declaracion de Derechos de Pueblos Indigenas de Naciones
Unidas, en la que se los considera como titulares del derecho a la autodeterminacién 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 NN.UU. para los Derechos y Libertades de los Indigenas,
que se refieren permanentemente a los derechos de los pueblos indigenas”. Ibid. p. 76. Nota N° 263.

249 bid. p. 76.

250 |hid. p. 76.

251 |bid. p. 76.

252 () la naturaleza juridica de parte importante [de] los derechos consagrados en el Convenio, es de derechos
colectivos, es decir, se reconoce que el ejercicio de ciertos derechos sélo puede entenderse en una perspectiva
colectiva cuando nos encontramos ante pueblos indigenas (...) Para entender correctamente el tema de los
derechos colectivos es preciso distinguir entre derechos humanos que fructifican en sociedad o que requieren de
la sociedad para ejercerse (por ejemplo, derecho a voto) y los derechos cuyo titular es un colectivo (por ejemplo,
autodeterminacion). Los primeros claramente estan protegidos por el sistema de derechos humanos tradicional;
los segundos, constituyen el cambio de paradigma que introduce el Convenio”. NASH, Claudio. Op Cit., 2014, p.
9.
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corriente doctrinaria, critica del tratamiento jurisprudencial chileno, segin veremos con

mayor detencién en la parte final del proximo capitulo.

2.6. OBSERVACIONES Y CRITICAS GENERALES.

A partir de todo lo desarrollado con anterioridad, cabe destacar, a modo complementario,
ciertas consideraciones relacionadas a la compleja incorporacion que experimento el

Convenio en nuestro derecho interno.

Asi las cosas, cobra relevancia destacar en primer término, la percepcion que
emanaba por parte de los pueblos indigenas en lo que se relacionaba a su implementacion,
asociada, desde un punto de vista general, a un mayor grado de aplicaciéon y reconocimiento
de los derechos que establecia. A modo ilustrativo, durante su discusion parlamentaria,
“Entre los representantes del pueblo atacamefio, quechua, la sefiora Julia Quispe solicito la
aprobacién del Convenio, por tratarse de una normativa que protege los derechos de los
pueblos originarios”?3; por su parte, la sefiora Carmen Flores, en representacion del pueblo
Aymara “(...) destaco los aspectos de la educacién y salud, temas en los que la Convencién
reconoce derechos para que se instaure la ensefianza con su cosmovision propia. Afadié
que lo que hasta ahora ha sido programatico, este Convenio lo hace obligatorio”?*; y, a su
vez, el sefior Domingo Colicoy Caniulen, miembro de la Organizacion Territorial Wenteche
Lof Mapu Kayupvl, “Manifestd que el Convenio 169 es un instrumento juridico emblematico y
que forma parte de las aspiraciones mas profundas de los pueblos originarios, porque
reconoce el status de pueblos a los indigenas (...) Afiadié que, en el marco del Convenio
169, se reconoce el derecho a la propiedad y utilizacién de su territorio ancestral, el derecho
a la consulta colectiva ante proyectos de desarrollo, a la utilizacion, administracién y
conservacion de los recursos naturales, entre otros™®. Si bien eran palpables las altas
expectativas depositadas en el Convenio por parte de los pueblos indigenas, su proceso de

incorporacion no seria del todo satisfactorio.

A modo ilustrativo, uno de los primeros puntos de consideracion, lo constituye el hecho
mismo de haber sido objeto de una discusion de casi 20 afios para su ratificacion, revelando

tal extension temporal, lo problematico y poco expedito que fue su tratamiento, caracterizado

253 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Op. Cit., 2008, p.251.
254 |pid. p. 252.
255 |pid. p. 253.
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por una serie de practicas que muchas veces entraban en conflicto con lo querido por los

pueblos indigenas.

En general, el hecho mismo de haberse extendido casi 20 afios su tramitacion
parlamentaria (por las razones sefialadas en los parrafos anteriores), a riesgo de quitarle
valor y peso politico y juridico con el paso del tiempo, constituia una clara muestra de la
tension que se generaba para con estos pueblos, o que sumado, entre otros puntos, a la
declaracion interpretativa del articulo 35 del Convenio que se propuso incluir en la ratificacion
presidencial (para destrabar la discusion parlamentaria, en orden a limitar sus implicancias
excluyendo la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
indigenas), y la promulgacién del Decreto Supremo N°124 a manos del MIDEPLAN, que
reglamentaba el articulo 34 de la ley indigena (el cual con claridad buscaba reducir las
implicancias del Convenio, no satisfaciendo los estdndares minimos que establecia en
materia de consulta y participacion?¥®), constituian claras practicas que entorpecian una mas
expedita incorporacion, entrando directamente en conflicto con lo establecido por el articulo
18 de la Convencién de Viena?’, relativa a la obligacion de no frustrar el objeto y el fin de un
tratado antes de su entrada en vigor, asi como con los articulos 26, 27 y 31 N°1 de la misma,
los que sumados a los preceptos constitucionales, y la propia normativa del Convenio ya
destacada, constituian del todo aspectos que tensionaban ain mas la ya complicada relacién

que existia con los pueblos indigenas.

Por lo demas, tal extension de tiempo, hasta su entrada en vigor el afio 2009, revelaba
una esperable desactualizacion del Convenio en lo relativo a la satisfaccion de las demandas
indigenas. En efecto, si consideramos que se trata de un tratado adoptado en el afio 1989
por parte de la OIT, por cuestiones evidentemente temporales, éste instrumento internacional
se guedaria bastante atras en ciertas materias de las que posteriormente daria cuenta la

Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos indigenas®®

256 \Véase. INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Op. Cit., 2010, p. 99- 101.

257 Articulo 18 Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969: Obligacion de no frustrar el objeto y
el fin de un tratado antes de su entrada en vigor. Un Estado debera abstenerse de actos en virtud de los cuales
se frustren el objeto y el fin de un tratado: a) si ha firmado el tratado o ha canjeado instrumentos que constituyen
el tratado a reserva de ratificacion, aceptacion o aprobacion, mientras no haya manifestado su intenciéon de no
llegar a ser parte en el tratado; o b) si ha manifestado su consentimiento en obligarse por el tratado, durante el
periodo que preceda a la entrada en vigor del mismo y siempre que ésta no se retarde indebidamente.

258 Donoso destaca a este respecto que: “algunos de los derechos consagrados en la Declaracion -por ejemplo- el
Derecho de la Libre Determinacion, no estan reconocidos en forma abierta en el Convenio y por o mismo no
pugnan necesariamente con las disposiciones de este Gltimo. En cambio, el derecho a que el Estado consulte a
los pueblos indigenas para obtener su consentimiento libre, previo e informado antes de adoptar medidas
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(favorablemente votada por Chile en el afio 2007), la cual, al recoger todo el desarrollo
posterior a 1989, se transformaria en el nuevo canon en materia de derechos de estos
pueblos, dificultandose aln mas la ya complicada implementacion del Convenio. A ese
efecto, resulta evidente la insuficiencia de una explicacion exclusivamente juridica para
desestimar su interaccidbn con nuestro ordenamiento interno. Como bien se preguntaba

Donoso “jqué explicacion dara el Estado de Chile para preferir la implementacién del
Convenio a la Declaracion en aquellas materias en que la segunda es mas garantista que el
primero?. Ciertamente el argumento juridico en cuanto a que la Declaraciébn es una
recomendacion y el Convenio un tratado internacional -por lo mismo vinculante- no sera
suficiente. Lo que resulta evidente es que los gobiernos no podran desentenderse de la
Declaracion y tampoco desvincular al Convenio de aquella ya que, no obstante su diferente

estatus juridico, ambos fueron aprobados por Chile”?®,

Por lo demas, otro de los puntos que chocé directamente con las altas expectativas
depositadas por parte de los pueblos indigenas, seria la predominancia del caracter no
autoejecutable en la mayoria de sus disposiciones. Como bien sefialaria Donoso, “Esta
tension se verd aumentada por el hecho ya conocido que casi todas las disposiciones del
Convenio consideradas como mas relevantes, son, como se vera, “programaticas” o “no
autoejecutables” (...)"*°, Tal contraste desembocaria en una evidente tensién con los
pueblos indigenas, concurriendo intereses que muchas veces resultaban contrapuestos, en
materias ligadas, por ejemplo, al medioambiente, proyectos de inversién, recursos naturales,
etc., en que cabe la aplicacion del presente tratado, cobrando importancia la
autoejecutabilidad de su normativa. Por lo demds, el hecho de considerar la calidad de
tratado internacional en materia de DD.HH. del Convenio (aspecto con el que coincidimos en
la presente memoria), incorpora un factor que tensiona, ain mas, la ya problematica relacién
con los pueblos indigenas, segun veremos con mayor detencion en el proximo capitulo,

especialmente a propdsito de la autoejecutabilidad de la normativa del Convenio.

Asi las cosas, atendida la pluralidad de aspectos destacados, principalmente

relacionados al complejo procedimiento de incorporacién del Convenio al ordenamiento

administrativas y legislativas que los afecten, supera ampliamente los alcances de la obligacion de consulta que
establece el Convenio”. DONOSO, Sebastian. Op. Cit., 2009, p.7.

259 Agrega Donoso que: “Sintomatico a lo anterior es el hecho que el manual de la OIT sobre el Convenio analiza
los alcances de cada una de las secciones del Convenio en paralelo con los capitulos correspondientes de la
Declaracion”. idem.

260 [dem.
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juridico nacional, es posible extraer, esencialmente, una anticipada y predominante
concepciébn no autoejecutiva del Convenio, que, segun veremos, persistiria en los
razonamientos desplegados en la generalidad de nuestra jurisprudencia, con posterioridad a

su entrada en vigor en septiembre del afio 2009.

CAPITULO 3: INTERACCION PARTICULAR ENTRE LA DOCTRINA DE LA
AUTOEJECUTABILIDAD Y EL CONVENIO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
CHILENO, A LA LUZ DE SU TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL.

Revisadas las distintas consideraciones desarrolladas a propdsito del procedimiento de
incorporacién del Convenio a nuestro derecho interno, cabe pasar a revisar en el presente
capitulo, como se ha llevado a cabo su tratamiento jurisprudencial posterior, por parte de los
Tribunales nacionales chilenos, buscando revelar como se ha materializado el cumplimiento
y aplicacién de su normativa autoejecutable y no autoejecutable en el plano doméstico, a la
luz de los principales razonamientos desplegados, tanto por nuestra magistratura

constitucional, como por nuestros Tribunales Superiores de Justicia.

3.1. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO.

Sin perjuicio de la variada jurisprudencia en esta materia, cabe sefalar, de antemano, que el
protagonismo propiamente tal de esta doctrina se ha materializado en Chile, sin lugar a
dudas, en el &mbito de nuestra jurisprudencia constitucional, razén por la cual se analizaran
en mayor medida sus sentencias, especialmente en materia de consulta y participacion de
los pueblos indigenas, piedras angulares del Convenio. Para comenzar, se revisara en
primer término, la pluralidad de aspectos involucrados a las categorias autoejecutable y no
autoejecutable de normas en el Convenio, desarrollados por las sentencias roles N°s. 309 y
1050 del TC, fallos estructurales y primigenios en esta materia, que fijaron las bases juridicas
elementales a su respecto; para luego revisar, como la jurisprudencia posterior, en lineas
generales, parece reproducir en gran parte los distintos razonamientos desarrollados por

estos dos fallos basales del TC en consideracion.

3.1.1. SENTENCIAS ROLES N°s. 309 Y 1050 DEL TC. FALLOS ESTRUCTURALES.

3.1.1.1. HECHOS.
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Segun destacamos en el capitulo primero de esta memoria, la sentencia Rol N° 309 del TC,
del 4 de agosto del aflo 2000, dio cuenta de un requerimiento de inconstitucionalidad,
formulado por un grupo de Diputados, por una serie de cuestiones de forma y fondo, en
contra del Convenio, planteandose que, ademas de atentar contra las Bases de la
Institucionalidad, el proyecto de acuerdo aprobatorio relativo al mismo, debié ser aprobado
por la Camara de Diputados de conformidad al Quérum especial exigido por el articulo 63 de
la CPR (no con Quérum simple, pues sus normas modificaban tacitamente Leyes Orgéanicas
Constitucionales, en adelante “LOC”), de conformidad al articulo 82, N° 2°, de la CPR. Por su
parte, la sentencia Rol N° 1050 del TC, del 3 de abril del afio 2008, dio cuenta del control
preventivo obligatorio de constitucionalidad, respecto de aquella preceptiva modificatoria de
LOC y autoejecutable presente en el Convenio, de conformidad a lo dispuesto por el articulo
93 N° 1° de la CPR.

Como se ha destacado, sobre la base de estos dos fallos estructurales, es posible
extraer los parametros fundamentales de operatividad que se fijaron en relacion a las
clausulas autoejecutables y no autoejecutables del Convenio, los cuales, ademas de tener
gue considerarse obligatoriamente para el analisis de la generalidad de fallos subsiguientes,

pueden ser sistematizados, principalmente, a partir de los siguientes puntos:

3.1.1.2. CONSIDERACIONES RELATIVAS A LAS CLAUSULAS AUTOEJECUTABLES
DEL CONVENIO.

()ldentificacion de las clausulas self-executing del Convenio: Resulta relevante

identificar, en primer término, qué clausulas del Convenio responden efectivamente a la
categoria de normas autoejecutables, cuestion que, justamente, las sentencias roles N°s.
309 y 1050, se encargan de esclarecer y delimitar, con respecto a su faccion minima de

disposiciones.

En efecto, el primer fallo (en que el TC terminaria desechando, en todas sus partes,
el requerimiento formulado), destacé que, si bien la mayoria de los preceptos impugnados no
modificaban normativa propia de LOC, aquello si concurria en relacion a los articulos 6, N°
1°, letra a), y N° 2°, y 7, N°1°, oracion segunda, del Convenio, destacdndose, ademas, que

dichos preceptos, justamente, eran autoejecutables®!. En efecto, es posible notar que la

261 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°309, sentencia de 4 de agosto de 2000, Considerandos 6, 7 y 8.
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procedencia del caracter self-executing en el Convenio, alcanzo solo a su faccion minima de
disposiciones, operando sélo en relacidén a sus articulos 6 y 7, relativos a los derechos de
consulta y participacion indigena, cuya concurrencia, por lo demas, operaba, no desde un
punto de vista global, sino que parcial, en relacién a los numerales 1° letra a), y N° 2° del

articulo 6; y el numeral 1°, oracion final, del articulo 7, que disponen lo siguiente:

i. Articulo 6, N° 1°, letra @), y N° 2°: preceptiva autoejecutable relativa a la consulta indigena:

“1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan: a) consultar a
los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas

susceptibles de afectarles directamente”,

“2. Las consultas llevadas a cabo en aplicaciéon de este Convenio 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”.

ii. Articulo 7, N°1°, oracion final: preceptiva autoejecutable relativa a la participaciéon indigena:
“(...) Ademas, dichos pueblos deberan participar en la formulacién, aplicacién y evaluacién
de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles

directamente”.

En suma, es posible sostener que la presente delimitacién, seria confirmada con
posterioridad, en la sentencia, Rol, N°1050, del TC, del afio 2008, que, en sede de control
preventivo obligatorio de constitucionalidad (de normas que modificaban normativa propia de
LOC presentes en el Convenio), delimitaria tal control a los articulos 6, N°1°, letra a), y N° 2°,
y 7, N°1°, oracién segunda, preceptos que, justamente, la sentencia rol N°309 habia fijado
como self-executing y modificatorios de LOC?%2. Incluso, ademas de estos dos fallos basales,
la limitacion del caracter autoejecutable sb6lo a estos preceptos, seria confirmada,
adicionalmente, por el DS, N° 124°, del MIDEPLAN, que reglamenté el articulo 34 de la Ley
N° 19.253, a fin de regular la consulta y la participacion de los pueblos indigenas, y que, sin
perjuicio de sus criticas, destacaria: “[qJue una vez que el Convenio entre en vigencia, los

articulos 6 N° 1 letra a) y N° 2, y 7 N° 1 oracion segunda del Convenio N° 169 pasaran a

262 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°1050, sentencia de 3 de abril de 2008, Considerandos 1 al 4; y, 12 al
17.
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formar parte de la legislacion vigente, ya que dichas normas tienen el contenido y precision
necesarios que las habilita para ser aplicadas sin otros trdmites como fuente del derecho

interno”263.

Asi las cosas, en lineas generales, la jurisprudencia basal del TC en esta materia, limit6 la
procedencia del caracter self-executing, solo a los articulos 6, N° 1°, letra a), y N° 2°, y 7,
N°1°, oracion final, del Convenio, lo que, ademas de minimizar la concurrencia de dicho
cardcter a su faccién minima de disposiciones, permite desprender - a partir de un criterio de
exclusion - que el resto de su normativa responderia a la categoria de normas non-self-
executing, cuestion fundamental que, en lineas generales, parece reproducirse en la

generalidad de su jurisprudencia posterior, segin veremos.

(ii) Lenguaje perentorio o imperativo para la concurrencia del caracter autoejecutable:

Segun se destacOd en el capitulo primero de esta memoria, el considerando N°48 de la
sentencia rol N°309, fij6 las bases fundamentales para la procedencia del caracter self-
executing de una disposicion, estableciendo que, en esencia, el mismo derivaba de la
suficiencia y precision normativa que albergase su contenido, posibilitando su aplicabilidad
inmediata y directa, sin necesidad de un desarrollo reglamentario o legislativo posterior?®*. En
esa linea, se extrae que el principal criterio utilizado por el TC radic6 fundamentalmente en el

examen del lenguaje de las disposiciones del Convenio.

En efecto, en primer lugar, a la hora de fundamentar la autoejecutabilidad del articulo
6, N° 1°, letra a) del Convenio, relativo a la consulta indigena, el TC, en su sentencia rol N°
309, sefialé que: “Esta norma, a juicio del Tribunal, tiene el caracter de autoejecutable o de
aplicacion directa, (...) por los términos perentorios en que se encuentra redactada(...)"2®.
Mismo razonamiento desarrollé a la hora de referirse, implicitamente, a la autoejecutabilidad
del articulo 6, N° 2°, del Convenio, atendida su incidencia automatica en materia de LOC,
aspecto que no era posible sin la concurrencia de un lenguaje imperativo en su redaccion,

segun se desprende de los razonamientos relativos a los otros preceptos del Convenio?®®.

263 DECRETO SUPREMO N° 124 DEL MINISTERIO DE PLANIFICACION, que reglamenta el articulo 34 de la
Ley N° 19.253, 2009, Considerando 8°.

264 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°309, sentencia de 4 de agosto de 2000, Considerando 48.

265 |pid., Considerando 7.

266 |hid., Considerandos 7, 8 y 73 (Este Ultimo, en contraste, se refiere a la no autoejecutabilidad del art. 15, N°2).
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En lo que respecta al articulo 7, N°1, oracion final, relativo a la participacion de los
pueblos indigenas, la sentencia Rol N°309 del TC, destacé medularmente que: “La simple
lectura de este precepto es suficiente para estimar que estamos en presencia de una norma
autoejecutable como se infiere con claridad de la forma imperativa en que se encuentra

redactada al disponer que los pueblos “deberan participar’?®’.

Tal conjunto de consideraciones, serian confirmadas posteriormente en la sentencia
rol N° 1050 del TC del afio 2008, al delimitar el control preventivo de constitucionalidad a los
articulos 6, N° 1°, letra a), y, N° 2°; y 7, N°1°, oracion final; preceptos que habian sido fijados
como autoejecutables y modificatorios de LOC, justamente, por la sentencia rol N°309. En
suma, el presente criterio seria confirmado en el DS, N° 124°, del MIDEPLAN, que
reglamento el articulo 34 de la Ley N° 19.253, seglin destacamos anteriormente?®,

Como puede apreciarse, a partir de estos dos fallos elementales, los articulos 6, N°
1°, letra a), y N° 2°; y 7, N°1°, oracion final, del Convenio, estan redactados en términos
imperativos 0 perentorios, cuya autosuficiencia posibilita la calificacibn de su

autoejecutabilidad, de conformidad al considerando N°48, de la sentencia, Rol N°309.

(iii) Capacidad modificatoria o innovadora en materia de LOC: Ademas de su lenguaje

imperativo o perentorio, una segunda arista relevante, y que ha sido ligada directamente a la
procedencia del caracter autoejecutable de las clausulas del Convenio, ha sido su incidencia

o capacidad modificatoria en materias de LOC?%.

En efecto, en materia de Consulta, el TC relacioné directamente al caracter self-
executing del articulo 6, N° 1°, letra a), del Convenio, su caracter modificatorio en relacién a
la LOC N° 18.918 del Congreso Nacional, destacandose, en la sentencia rol N°309,

esencialmente que: “En efecto, la norma versa sobre una materia relativa a la tramitacion de

267 |bid., Considerando 6.

268 DECRETO SUPREMO N° 124 DEL MINISTERIO DE PLANIFICACION, que reglamenta el articulo 34 de la
Ley N° 19.253, 2009, Considerando 8°, “[qJue una vez que el Convenio entre en vigencia, los articulos 6 N° 1 letra
a) y N° 2,y 7 N° 1 oracion segunda del Convenio N° 169 pasaran a formar parte de la legislacion vigente, ya que
dichas normas tienen el contenido y precisién necesarios que las habilita para ser aplicadas sin otros tramites
como fuente del derecho interno”.

269 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°309, sentencia de 4 de agosto de 2000, Considerando 7. “Esta norma,
a juicio del Tribunal, tiene el caracter de autoejecutable o de aplicacién directa, tanto por los términos perentorios
en que se encuentra redactada como, porque, como bien lo afirma el Presidente de la Republica en su
contestacion, el articulo 22 de la Ley N° 18.918, Organica Constitucional del Congreso Nacional regula "La
facultad de las comisiones- se refiere a las comisiones legislativas — para solicitar informes u oir a las personas o
instituciones que estimen convenientes en el procedimiento legislativo, es un procedimiento apropiado (...)".
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una ley que si bien, por cierto, no tiene la entidad o alcance de reformar los preceptos de los
articulos 62 a 72 de la Carta Fundamental, si esta modificando las disposiciones de la Ley
Organica Constitucional del Congreso Nacional, ya sea, por la via de introducir una norma
nueva que debera observarse en la tramitacion interna de la ley, ya sea, segun algunos por
estar convirtiendo en obligatorio para la comisiones legislativas, en cuanto a este punto se
refiere, una atribucién enteramente facultativa que las referidas comisiones pueden o no
ejercer, segun su leal saber y entender’?’°. Mismo razonamiento desarrollé la sentencia rol
N° 10502,

Por su parte, en lo que respecta a la autoejecutabilidad del articulo 7, N°1°, oracion
final, del Convenio, relativo a la participacion indigena, la sentencia rol N° 309 destaco que:
“Esta disposicion en los términos en que esta concebida, modifica parcialmente el articulo
16, letra a), de la Ley N° 19.175, Orgéanica Constitucional sobre Gobierno y Administracién
Regional, pues establece la obligacién de participar a los pueblos indigenas en una funcién
propia del gobierno regional que en el articulo 16, letra a), de la sefialada ley se la entrega a
dicho gobierno, sin limitaciones”?’2. Misma consideracion se verificaria en la sentencia rol
N°1050, que precisaria su cualidad modificatoria a propésito de las LOC N° 18.575, de Bases
Generales de la Administracion del Estado; la LOC N°19.175, sobre Gobierno y
Administracién Regional; y la LOC N° 18.695, de Municipalidades?".

Dadas estas consideraciones, la sentencia rol N°309 sefialaria respecto a la
naturaleza de estos preceptos autoejecutables, que: “(...) los articulos 7°, N° 1°, oracién
segunda y 6°, N° 1°, letra a), y N° 2°, constituyen preceptos que modifican normas propias de
leyes organicas constitucionales y, por ende, como lo ha declarado reiteradamente este
Tribunal, tienen el caracter de esta clase de leyes”?*. A mayor abundamiento, cabe sefialar
que la relevancia de considerar tal capacidad modificatoria en materia de LOC, genera dos
efectos relevantes: El primero relativo al quérum exigible para su aprobacién legislativa

(quedando sujetas al establecido para las LOC) y, el segundo, relativo a la oportunidad para

270 |pid.

271 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°1050, sentencia de 3 de abril de 2008, Considerando 12.

272 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°309, sentencia de 4 de agosto de 2000, Considerando 6.

2713 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°1050, sentencia de 3 de abril de 2008, Considerando 12.

274 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°309, sentencia de 4 de agosto de 2000, Considerando 8. “Que
corolario de lo expuesto en los dos considerandos precedentes es que los articulos 7°, N° 1°, oracién segunda y
6° N° 1° letra a), y N° 2° constituyen preceptos que modifican normas propias de leyes organicas
constitucionales y, por ende, como lo ha declarado reiteradamente este Tribunal, tienen el caracter de esta clase
de leyes;”.
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efectuar su control de constitucionalidad (que no necesita postergacion, sin perjuicio de
quedar sometidas al control preventivo de constitucionalidad, a que se refiere el articulo 93

N°1 de la CPR, de las normas referidas a materias de LOC).

(iv) Exigencia de un Quorum especial: De conformidad a los articulos 54, N°1, inciso

primero; y 66, inciso segundo, de la CPR, cobra relevancia destacar que, atendida la virtud
modificatoria en materia de LOC, por parte de la preceptiva autoejecutable del Convenio, su
aprobacion legislativa quedo sujeta al quérum especial exigido para la aprobacion tal clase
de leyes, requiriendo del voto favorable de las cuatro séptimas partes de los Diputados y
Senadores en ejercicio. En efecto, la exigencia de tal requisito de forma, revel6 la enorme
importancia de considerar el caracter autoejecutable de una disposicion en un tratado, al
punto condicionar la aprobacién del proyecto de acuerdo relativo al Convenio, la necesidad
de que su normativa autoejecutable se viera aprobada de conformidad al quérum especial
exigido por la CPR para la aprobaciéon de LOC, no obstante contener mayoritariamente
preceptiva no autoejecutable, dada la necesidad de aprobar legislativamente la normativa de

los tratados, seguin sea su naturaleza, pero totalmente, segin razoné el TC?%).

De esta forma, la concurrencia de tal quérum especial se constituiria como un
requisito de forma fundamental para la aprobacion legislativa de los tratados con normativa
autoejecutable, quedando sujetas estas Udltimas, ademdas, al control preventivo de
constitucionalidad presente en el articulo 93, N°1, de la CPR. No obstante, cabe sefialar que,
para la derogacion, modificaciébn o suspension de su preceptiva, debe atenderse a la forma
prevista por los propios tratados, o de acuerdo a las normas generales de derecho

internacional, segun consagra el articulo 54, N°1, inciso quinto, de la CPR.

275 |bid., Considerandos 24 y 25: “24°. Que asi las cosas nos encontramos ante una situacion en que,
aparentemente, existiria una contradicciéon entre dos normas de la Constitucion. En efecto, por una parte, el
articulo 50, N° 1), de la Carta Fundamental, estatuye que al Congreso sélo le corresponde aprobar o rechazar el
tratado como un todo y, en cambio, el articulo 63, por la otra, obliga a que las disposiciones del tratado se voten
con distintos quérum, segin sea la naturaleza de sus normas - organicas constitucionales, de qudérum calificado o
comunes u ordinarias - precepto que, por ende, esta permitiendo que las normas del tratado se voten con el
guérum correspondiente a su naturaleza; 25°. Que, sin embargo, tal contradiccién es mas aparente que real, ya
gue interpretando ambas normas en forma armdnica y teniendo en vista la finalidad perseguida por ambos
preceptos (...) fuerza es concluir que las disposiciones del tratado — en el caso que este contemple normas de
distinta naturaleza - se aprobaran o rechazaran aplicando el quérum que corresponde a los distintos grupos de
ellas; pero el proyecto de acuerdo de aprobacion del tratado sélo se entendera sancionado por la respectiva
Camara Legislativa cuando todas las disposiciones del tratado hubiesen sido aprobadas en ella. En caso que una
0 mas disposiciones de la respectiva Convencion fuere desestimada, el proyecto de acuerdo debe entenderse
rechazado como un todo”.
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(v) Procedencia inmediata de un pronunciamiento sobre su constitucionalidad: Segun

fij6 la sentencia rol N°309, las disposiciones autoejecutables del Convenio, son susceptibles
de un pronunciamiento inmediato relativo a su constitucionalidad, dada su capacidad
modificatoria en materia de LOC, pudiendo entrar efectivamente en contradiccion con la CPR
(sin necesidad de un desarrollo legislativo o reglamentario), excluyéndose de tal examen
aguellas que no eran autoejecutables, por cuanto era necesario que antes se desarrollasen

normativamente por parte del Estado, en ejercicio de su propia potestad publica®’®.

De esta forma, la sentencia Rol N°309, definié que la oportunidad para efectuar el
control de constitucionalidad a las clausulas no autoejecutables, no operaba sino hasta la
concurrencia de la normativa que les posibilitara su debida concreciéon doméstica?’’. No
obstante, tal consideracién seria matizada posteriormente en la sentencia Rol N° 383,
(destacandose que, excepcionalmente, no cabia postergar un examen sobre su
constitucionalidad, cuando fuera posible prever razonablemente que, del desarrollo
legislativo o reglamentario que la misma demandaba dictar, se configurase una
inconstitucionalidad de fondo?’8). Sin perjuicio de ello, es posible sostener que en el caso
especifico del Convenio, no concurrié tal excepcionalidad, manteniéndose la tesis sostenida
en la sentencia rol N°309, segln da cuenta la sentencia rol N°1050, al limitar el control
preventivo de constitucionalidad a los preceptos modificatorios de LOC, y fijados como

autoejecutables, justamente, por la sentencia rol N°309.

(vi) Delimitaciéon de los efectos producidos por las clausulas autoejecutables del

Convenio, sus cualidades juridicas especiales, v su diferenciacion a proposito de las

regulaciones previstas en nuestro derecho interno: Atendida la capacidad modificatoria

en materia de LOC por parte de estos preceptos autoejecutables, cabe examinar bajo qué
parametros el TC ha delimitado sus implicancias en el marco de nuestro ordenamiento
juridico interno, de qué forma ha revelado sus cualidades juridicas especiales, y como dichas

caracteristicas los han diferenciado de las regulaciones previstas en nuestro derecho interno.

Primeramente, en lo que respecta a la autoejecutabilidad de los articulos 6, N°1°,
letra @), y N° 2°, relativos a la consulta indigena, el TC, en sus sentencias Roles N°s. 309 y

1050, ha destacado, principalmente, el caracter obligatorio que puede configurarse para la

276 |bid., Considerando 48, letra a).
277 \éase tal tesis, ademas, en las sentencias del TC: Roles N°s. 1483, C° 8; y la Rol N° 1504, C° 20y 25.
278 \éase las sentencias del TC, Roles N°s. 383, C° 4; y, la Rol N° 1988-11-CPT, C° 17.
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comisiones legislativas, el tener que llevar a cabo la consulta en la tramitacion interna de
leyes, tornandose eventualmente como obligatorio algo que antes era puramente facultativo,

atendida la modificacién producida por estos preceptos a la LOC del Congreso Nacional?”®,

No obstante lo anterior, el TC delimitaria en mayor medida sus efectos, al precisar,
primeramente que, dado que los mismos no tenian la entidad o alcance para reformar
preceptos de la CPRZ°, ni implicaban un ejercicio de la soberania en ese sentido?®, no cabia
interpretarse que, de su ejercicio, operase la concurrencia de un plebiscito o consulta popular
de caracter vinculante en los términos que establecia la CPR?%2,

Dado lo anterior, y atendido el articulo 6, N° 2, del Convenio, el TC precisaria que, si
bien la consulta podia adquirir caracter obligatorio, la misma (...) no importa una negociacién
obligatoria, sino que constituye una forma de recabar opinién, misma que no resultara
vinculante, ni afectard las atribuciones privativas de las autoridades que la Constitucion
Politica de la Republica establece™®?; destacandose, como corolario de lo anterior, que: “(...)
En este entendido el precepto resulta plenamente compatible con la participacion
democratica que contempla el articulo 1° de la Carta Fundamental y con la radicacién de la

soberania y de su ejercicio que contempla el articulo 5° de la misma Ley Fundamental;”?84,

Atendidas tales delimitaciones, similares razonamientos se expresaron a propoésito
del articulo 7, N°1°, oracion final, del Convenio, relativo a la participacién indigena. En efecto,
segln dan cuenta las sentencias roles N°s. 309 y 1050, su aplicacién, si bien podia resultar
obligatoria, no implicaba un ejercicio de la soberania en los términos del articulo 5 de la
CPR?%, ni podia adquirir caracter vinculante: “(...) al establecer una participacién consultiva
obligatoria no vinculante ‘en los actos de gobierno’, expresién que debe entenderse en un
sentido amplio, como sin6nimo de ejercicio de potestad publica no jurisdiccional, puede

alterar procedimientos administrativos, hacer obligatorio consultar ciertas materias a los

279 véase las sentencias del TC: Rol N° 309, Considerandos 7y 8; y, la Rol N° 1050, Considerando 12.
280TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°309, sentencia de 4 de agosto de 2000, Considerando 7.

281 |bid., Considerando 46; y, sentencia del TC, Rol N° 1050, Considerando 13.

282TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°1050, sentencia de 3 de abril de 2008, Considerando 13. “Que la
consulta a los pueblos interesados que dispone el N° 1 del articulo 6° del Acuerdo remitido no podra, desde luego,
entenderse que implique el ejercicio de soberania, pues ella, conforme al claro tenor de lo dispuesto en el articulo
5°¢ de la Carta Fundamental, reside esencialmente en la Nacion y se ejerce por el pueblo a través del plebiscito y
de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que la propia Constitucion establece”.

283 |bid., Considerando 14. Tal criterio se deduce ademas de la STC, Rol N° 1504, Considerandos 19 y 20.

284 |bid., Considerando 14.

285 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°309, sentencia de 4 de agosto de 2000, Considerando 46 y, sentencia
del TC, Rol N° 1050, Considerando 17.

92



consejos regionales y contemplar modos de participacion en el @mbito municipal, lo que es
materia de las leyes organicas constitucionales N°s. 18.575, de Bases Generales de la
Administracion del Estado, 19.175, sobre Gobierno y Administracion Regional, y 18.695, de

Municipalidades, respectivamente”,

Como corolario de lo anterior, se destaca esencialmente: “(...) Que la posibilidad de
participacion que las normas en analisis del Convenio entregan a los pueblos indigenas no
pugnan con el principio de participacion con igualdad de oportunidades en la vida nacional,
que consagra el articulo 1° de la Carta Fundamental, toda vez que ellas disponen, para un
grupo socioeconémicamente vulnerable, con la especificidad histérica cultural que le es

propia, un mecanismo de participacién que no tiene caracter vinculante;”?%’.

Si bien se revela que la preceptiva autoejecutable del Convenio, operaria mas bien,
como un mecanismo orientado a la recopilacion de informaciéon de los afectados, que no
genera efectos vinculantes (al quedar en manos del érgano dotado de competencia publica
respectivo, la tarea de tomar la decision definitiva, sin perjuicio de considerar la informacion
recopilada); es posible destacar sus claras connotaciones juridicas especiales, razones por
las cuales el TC, precisamente, destacaria su diferenciacién a propésito de las regulaciones
previstas en nuestro ordenamiento juridico interno?®.Por lo demas, es posible extraer su

claro sometimiento a la CPR (especialmente con relacién a los articulos 1 y 5 de la carta

286 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°1050, sentencia de 3 de abril de 2008, Considerando 12.

287 |bid., Considerando 15.

288 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°309, sentencia de 4 de agosto de 2000, Considerandos 6, 7y 8. A
proposito de la Consulta indigena: “7°. La argumentacion del Presidente de la Republica en orden a que este tipo
de consultas ya se encuentra establecido en nuestra legislacion, citando en abono de sus tesis los articulos 34,
39, letra j), y 48, de la Ley Indigena, no es compartida por este Tribunal, habida consideracion de la diferencia
esencial que tiene la consulta a que se refiere el articulo 6°, N° 1°, letra a), de la Convencién N° 169, con aquellas
otras que se establecen en el actual ordenamiento positivo. Para demostrarlo baste sefialar que si bien la
respuesta a la consulta a que se refiere el tratado no tiene un caracter vinculante stricto sensu si tiene una
connotacion juridica especial que se encarga de precisarla el N° 2° del mismo articulo 6° que dice: "Las consultas
llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio 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.”. A proposito de la modificacion que el articulo 7, N°1°, oracion final, del Convenio, generaba al
articulo 16, letra a), de la LOC N°19.175, sobre Gobierno y Administracion Regional, se sefialé que: “7°. Es cierto
que en el articulo 28 de la misma ley se dispone que el gobierno regional tendra como finalidad hacer efectiva la
participacion regional; pero también lo es que entre la norma imperativa del tratado y la finalidad programatica e
indeterminada de la ley existe una diferencia sustantiva (...) “Tampoco resulta atendible la argumentacion del
Ejecutivo en su escrito de contestacion en la que se afirma que la norma convencional en estudio no innova en
ninguna disposicion de nuestro ordenamiento, citando al efecto, para demostrar su aseveracion, el articulo 19,
letras b), e) y f), ya que todas estas normas - las que tienen por objeto velar por la proteccion y desarrollo de las
etnias indigenas, participar en acciones destinadas a facilitar el acceso, de la poblacién de escasos recursos o
que vivan en lugares aislados a determinados beneficios y programas y, en fin, realizar estudios relacionados con
las condiciones, nivel y calidad de vida de los habitantes de la regién - se refieren a materias distintas del derecho
que reconoce el articulo 7°, N° 1°, oracién final”.
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fundamental), sin perjuicio del caracter autoejecutable que se les atribuye, y su capacidad

modificatoria a propésito de determinada normativa de LOC.

(vii) Aplicabilidad inmediata vy directa sin necesidad de una complementacion

reglamentaria o leqgislativa posterior: Otro punto destacado por el considerando N° 48 de

la sentencia rol N°309, es que la concurrencia del caracter autoejecutable de una disposicién
en un tratado, la hacian susceptible de ser aplicada inmediata y directamente en el plano
domeéstico, sin necesidad de una determinada complementacion legislativa o reglamentaria
posterior. Tal razonamiento importa considerar que, originalmente, los articulos
autoejecutables 6, N° 1°, letra a), y N° 2°; y 7, N°1° oracion final, del Convenio, eran
susceptibles de una aplicacion inmediata y directa, sin necesidad de una complementacion
normativa adicional, asimilandose, incluso, la expresion “autoejecutable” con el término
“aplicacion directa”®®, Tales consideraciones serian confirmadas tacitamente en la sentencia
rol N°1050, que limit6 el control preventivo de constitucionalidad a los preceptos que habian
sido fijados como autoejecutables y modificatorios de LOC por la sentencia rol N°309, segun

se destaco.

(viii) _El principio_de flexibilidad en la norma de clausura del Convenio: Segln

destacamos en el capitulo primero de esta memoria, el fundamento principal con que se
justifica la utilizacién de la doctrina de la autoejecutabilidad en relacion al Convenio, dice
relacién con su norma de clausura, presente en su articulo 34. Como destaca la sentencia rol
N°309: “El Convenio N° 169 contempla una norma de clausura, ubicada en su parte novena,
"Disposiciones Generales", que recoge el principio de flexibilidad aplicable a todas sus
clausulas. Su articulo 34° dispone: "La naturaleza y el alcance de las medidas que se
adopten para dar efecto al presente convenio deberan determinarse con flexibilidad, teniendo
en cuenta las condiciones propias de cada pais."?®. En esa linea, resulta evidente que a la
hora de armonizarse la aplicabilidad inmediata y directa de las clausulas autoejecutables del
Convenio, con los distintos aspectos involucrados a su interaccion con nuestro ordenamiento

juridico interno, de considerarse la presente norma de clausura.

(ix) La no implicancia de un ejercicio de la soberania por parte de los pueblos

indigenas: Otro punto relevante, y directamente relacionado, no sélo a las disposiciones

289 |bid., Considerandos 6, 7y 8.
2% |bid., Considerando 48, letra b).
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autoejecutables, sino que a la totalidad de la normativa del Convenio, dice relacion con las
implicancias asociadas a la expresion pueblos indigenas, y la hipotética contravencion a las
Bases de la Institucionalidad que se alegaba. Segun destaca la sentencia Rol N° 309, a la
hora de rechazar los cuestionamientos sostenidos por la parte requirente, de dicha
expresion, y particularmente en relacion a las normas fijadas como autoejecutables en el
Convenio?®!, no se seguia un supuesto ejercicio de la soberania, destacandose su
compatibilidad con el articulo 5 de la CPR, y el sometimiento general del Convenio al orden
constitucional vigente. EI mismo razonamiento se verificaria en la sentencia rol N°1050, a
proposito de los articulos autoejecutables 6, N°1°, letra a), y N° 2°;y, 7, N°1°, oracion final,

del Convenio?®2.

(x) Sometimiento general al ordenamiento constitucional vigente: Como corolario de

todo lo expuesto, segun se desprende de los dos fallos basales del TC en consideracion, es
posible apreciar un claro sometimiento al orden constitucional vigente por parte del
Convenio. En el caso especifico de sus clausulas autoejecutables, cabe destacar que dicha
conclusion se aprecia principalmente: al no tener la entidad o alcance de reformar preceptos
de la CPR; al no implicar un ejercicio de la soberania; al poder resultar obligatorios, mas no
adquirir caracter vinculante; al no afectar las atribuciones privativas de las autoridades
constitucionales; y, fundamentalmente, al quedar sometidas al control obligatorio de
constitucionalidad, segun da cuenta la sentencia rol N°1050, siendo compatibles con la CPR,
especialmente en relacién al principio de participacidbn democratica , presente en su articulo

1, y respecto al articulo 5 de la misma.

En esa linea, parece perfilarse con claridad una desconsideracién de las clausulas
autoejecutables del Convenio como parametros directos de constitucionalidad, debiendo
anclarse a la normativa constitucional vigente y respectiva, revelandose tacitamente la
atribucién de un rango infraconstitucional a las mismas. En efecto, segun destaca la
prevencion efectuada por el Ministro Sr. Enrique Navarro, en la sentencia rol N°1050,
ademas de destacar la naturaleza predominantemente no autoejecutable del Convenio?®,
sefialaria adicionalmente que, respecto de las clausulas autoejecutables en comento: “Los

articulos 6 y 7 del Convenio no vienen sino a dar concrecién al derecho fundamental de las

291 |bid., Considerandos 44, 45y 46.

292 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°1050, sentencia de 3 de abril de 2008, Considerandos 13 y 17; Véase:
prevencion del Ministro Sr. Enriqgue Navarro, Considerando 7.

293 |bid., prevencion del Ministro Sr. Enrique Navarro, C° 1y 2.
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personas a participar con igualdad de oportunidades, como lo indica el articulo 1° de la Ley
Fundamental, en estrecha vinculacién con la libertad de opinion y el derecho de peticién que
se encuentran asegurados en el articulo 19 N°s 12 y 14729, Sij bien tal aspecto ain no era del

todo desarrollado explicitamente, posteriormente terminaria confirmandose, segln veremos.

3.1.1.3. CONSIDERACIONES RELATIVAS A LAS CLAUSULAS NO AUTOEJECUTABLES
DEL CONVENIO.

La relevancia de delimitar las particularidades asociadas a la categoria non-self-executing de
normas en el Convenio, radica justamente en el hecho de que, la mayor parte de su
preceptiva, justamente responde a dicha categoria, razones por las cuales destacaremos las
caracteristicas fundamentales que las configuran, a la luz de las sentencias roles N°s. 309 y
1050 del TC, fallos estructurales y primigenios en esta materia relativa al Convenio.

(i) Identificacion de las clausulas non-self-executing del Convenio: De conformidad a la

sentencia rol N° 309 del TC, se desprende esencialmente que, a partir de la limitacién del
caracter self-executing a los articulos 6, N° 1°, letra a), y N° 2°; y 7, N°1°, oracién final, la
concurrencia del caracter no autoejecutable procederia respecto de la generalidad de la
restante normativa del Convenio (conforme un criterio de exclusién). En esa linea, al
albergar una faccién minima de disposiciones autoejecutables, termina configurandose como
un tratado predominantemente non-self-executing, aspecto que seria confirmado en la
sentencia rol N°1050, al delimitar el control preventivo de constitucionalidad a los preceptos
que la sentencia rol N°309 habia fijado como self-executing y modificatorios de LOC?%.
Incluso, tal apreciacién seria destacada por el Ministro Sr. Enrique Navarro, quién en su
prevencion a dicha sentencia, a partir de una serie de puntos derivados de su tramitacién

parlamentaria, destaco el caracter predominantemente no autoejecutable del Convenio?®®.

Segun veremos, sin perjuicio de considerar que el resto de la normativa del
Convenio, distinta a los articulos 6, N°1°, letra a), y N°2°; y 7, N°1°, oracion final, ostentarian
caracter non-self-executing (segun deducimos, ya que el TC sélo se limita a sefialar qué

preceptos son autoejecutables), existen ciertas particularidades asociadas a las mismas.

294 |bid., C° 6°. El Ministro Sr. Enrique Navarro agrego que tales preceptos: “(...) no deben interpretarse como
emanacion de la funciéon consultiva, misma que se encuentra radicada en 6rganos constitucionales a quienes
expresamente se ha otorgado dicha facultad en el ambito legislativo o administrativo”.

295 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°1050, sentencia de 3 de abril de 2008, C° 1 al 4;y, 12 al 17.

2% Véase: Ibid., prevencion del Ministro Sr. Enrique Navarro, Considerandos 1y 2.
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(ii) Ausencia de un lenguaje perentorio o imperativo: Como hemos destacado, de

conformidad a la sentencia rol N°309 del TC, las disposiciones no autoejecutables de un
tratado son aquellas que requieren de una complementacion legislativa o reglamentaria por
parte del Estado, que posibilite su debida concrecion doméstica. En esa linea, el primer y
gran criterio utilizado por el TC para determinar aquello en el Convenio, radic6 justamente en
el lenguaje de sus disposiciones, destacando la improcedencia del caracter self-executing

cuando el mismo no fuera perentorio o imperativo.

En efecto, a modo ilustrativo, a la hora de descartarse una transgresion al articulo 19,
N° 24°, incisos 2°, y 3°, de la CPR (relativo a la expropiacién), por parte del articulo 14
Convenio (relativo al reconocimiento de los derechos de propiedad y posesion de tierras, por
parte de los pueblos indigenas), la presente sentencia destacé que de: “(...) la lectura de
estos incisos del Convenio, se desprende que ellos son programaticos. En efecto, el nimero
1° expresa: "deberan reconocerse"”, "deberan tomarse medidas"”, "debera prestarse particular
atencion”, "los gobiernos deberan”, "deberan instituirse procedimientos adecuados en el
marco del sistema juridico nacional", lo que permite concluir que tales disposiciones

responden al tipo de preceptos no ejecutables con el sélo mérito del tratado™®’.

Similar razonamiento se verificd, por ejemplo, en relacion al articulo 15 del Convenio
(relativo a los derechos de los pueblos indigenas, con respecto a los recursos naturales
presentes en sus tierras o que le pertenezcan al Estado). Ademas de descartarse su
contradiccion con el articulo 19°, N° 24°, incisos sexto a décimo, de la CPR, se destacaria,
en relacion al numeral 2° del articulo en comento (cuando los minerales o recursos naturales
del subsuelo le pertenecieran al Estado), su caracter especialmente programatico®®, al
sefialarse que: “(...) el verbo rector de esta disposicion es el que sefiala el Convenio, al usar
las expresiones “siempre que sea posible”, lo que debe entenderse en el sentido de que su
aplicacion ha de ajustarse al régimen constitucional y legal de la propiedad minera. Siendo
asi, esta disposicion, al ser en su esencia programatica y al confirmar el derecho de los
pueblos indigenas de acceder a la propiedad minera, se ajusta a la preceptiva constitucional,

no existiendo reproche que hacerle en este sentido”>°.

297TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°309, sentencia de 4 de agosto de 2000, considerando 65. Véase, en
general, Considerandos 62 al 66.

298 |pid., Considerando 70.

299 |pid., Considerando 73.
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(iii) Incapacidad modificatoria en materia de LOC: Otra arista relevante, radicé en la

capacidad modificatoria en materia de LOC de los preceptos autoejecutables del Convenio.
Segun se infiere, al limitarse aquello solo a los articulos autoejecutables 6, N° 1°, letra a), y
N° 2° y 7, N°1°, oracion final, en la sentencia Rol N°309, se desprende que el resto de su
normativa no contaria con tal capacidad modificatoria, ni otorga nuevas atribuciones a los
6rganos del Estado®®. En efecto, a modo ilustrativo, a la hora de referirse a la no
autoejecutabilidad del articulo 15, N° 2, del Convenio, tal sentencia destacaria que,
consecuencial a su lenguaje no imperativo, operaba su incapacidad modificatoria en materia
de LOC3®, Misma conclusion establecié respecto al articulo 22, N° 2°, y 3°%02, Tales
consideraciones, serian confirmadas implicitamente en la sentencia rol N°1050, al limitar el
control preventivo de constitucionalidad a los preceptos que, justamente, la sentencia rol
N°309 habia fijado como self-executing y modificatorios de LOC.

La relevancia de considerar esta incapacidad modificatoria en materia de LOC, por
parte de las disposiciones de no autoejecutables, interactia con dos aspectos relevantes de
nuestro derecho interno, a saber, el quérum exigible para su aprobacion legislativa, y la

oportunidad para efectuar su control de constitucionalidad, segin veremos.

(iv) Quérum exigible a partir del caracter non-self-executing: De conformidad al articulo

54, N° 1, inciso primero; y 66, inciso cuarto, de la CPR, y lo razonado por el TC, la preceptiva
no autoejecutable del Convenio, al no generar efectos modificatorios en materia de LOC,
responderia al quérum simple exigido a las leyes comunes para verse aprobado
legislativamente, sin perjuicio de que, para su derogacion, modificacién o suspensiéon, deban
observarse las formas previstas por el propio tratado o las normas generales de derecho

internacional (articulo 54, N°1, inciso quinto, de la CPR).

Si bien tal requisito de forma era aplicable, desde un punto de vista aislado, a la
preceptiva no autoejecutable del Convenio, el hecho de que contuviera conjuntamente
preceptiva self-executing y modificatoria de LOC que exigia un quérum mas alto®®, y

atendida la necesidad de que la totalidad de la normativa del Convenio se aprobase

300 véase ademas, las sentencias del TC: Rol N° 1504, Considerandos 19 y 20; y, la Rol, N°1988. Voto disidente
“D)”, de los Ministros Sres. Carlos Carmona y Gonzalo Garcia, Considerandos 5y 6.

301 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°309, sentencia de 4 de agosto de 2000, Considerandos 5y 73.

302 |pid., Considerando 5.

303 |bid., Considerando 20: “(...) se esta en presencia de un tratado internacional que contiene normas propias de
ley comun conjuntamente con disposiciones que pertenecen al ambito de las leyes organicas constitucionales;”.
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legislativamente, hicieron necesaria la concurrencia de las cuatro séptimas partes de los
Diputados y Senadores en ejercicio (articulo 66, inciso segundo, de la CPR), en relacién a su
preceptiva autoejecutable, toda vez que, en caso contrario, el proyecto de acuerdo

aprobatorio relativo al mismo se veria rechazado como un todo3%,

Lo anterior revela la trascendental importancia de considerar la categoria
autoejecutable de normas en un tratado, al punto de poder determinar su incorporaciéon a
nuestro ordenamiento juridico interno, atendido el requisito de forma mas exigente que

demandan, aun cuando la concurrencia mayoritaria de sus hormas no sea autoejecutable.

(v) Improcedencia de un pronunciamiento sobre su constitucionalidad, sino hasta la

concurrencia de su preceptiva implementatoria: Atendidas las particularidades asociadas

a las clausulas no autoejecutables del Convenio, la sentencia rol N°309 estableceria que, por
dicha razén, no podian - por lo pronto - producir efectos contradictorios con la CPR, sino
hasta la concurrencia de la legislacion o reglamentacién complementaria que posibilitara su
debida concrecién doméstica, razones por las cuales no cabia un pronunciamiento sobre su
constitucionalidad, sino hasta la concurrencia de lo anterior3®. A modo ilustrativo, tal
razonamiento seria destacado a propdsito del articulo 14, N°1, del Convenio (que, por el sélo
mérito de su lenguaje programatico, sus disposiciones “(...) no pueden enfrentarse a la
disposicién constitucional del articulo 19°, N° 24°, que se refiere a la proteccién del derecho
de propiedad™®); respecto al articulo 15, N°2, (al ser especialmente programatico, y
redactado en un lenguaje no imperativo®?), y con relacion al articulo 17, N°2, del

Convenio3%,

Si bien esta tesis relativa a la oportunidad para efectuar el control de
constitucionalidad de las disposiciones no autoejecutables de un tratado, seria matizada
posteriormente en la sentencia Rol N° 383 (al establecer que, excepcionalmente, no debia
postergarse un examen sobre su constitucionalidad, cuando fuera posible prever o inferir
razonablemente que, del desarrollo de las disposiciones legislativas o reglamentarias a las

que la misma obligaba a dictar, se configurase una inconstitucionalidad de fondo®®), es

304 |bid., Considerandos 24 y 25:

305 |bid., Considerando 48°, letra a).

306 |pid., Considerando 65.

307 |bid., Considerandos 70 y 73.

308 |bid., Considerandos 76 y 77.

309 véase la sentencia del TC: Rol N°383, Considerando 4; y la, Rol, N°1988-11-CPT, Considerando 17.
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posible apreciar que, en el caso particular del Convenio, la sentencia rol N°1050,
implicitamente, mantendria la tesis sostenida en la sentencia rol N°309, al limitar el control
respectivo de constitucionalidad, sélo a los preceptos que el fallo rol N°309 habia fijado como
autoejecutables. Segun destacamos en el capitulo primero, aguello fue objeto de multiples
criticas, principalmente por el hecho de sostenerse una posible evasién al principio de
supremacia constitucional (atendido el hecho de que la gran mayoria de normas del

Convenio respondia justamente a la categoria no autoejecutable).

(vi) La existencia de una obligacion de hacer por parte del Estado: Como hemos

destacado, las disposiciones no autoejecutables generan una obligacion de hacer para el
Estado, consistente en desarrollar la normativa complementaria que posibilite su debida
aplicacion. En esa linea, si se tiene en cuenta que la mayor parte de la normativa del
Convenio no es autoejecutable, su efectivo cumplimiento y aplicacién queda entregado, en
gran parte, a la forma y premura con que el Estado cumpla tal obligacién (de alli la relevancia
de su labor).Considerando que la entrada en vigor del Convenio opera desde el afio 2009,
cabe hacer hincapié en la obligatoriedad de su normativa no autoejecutable y vigente, al
erigirse, no como meros preceptos programaticos u orientadores, sino como normas
plenamente en vigor que obligan al Estado a sancionar la normativa complementaria que les
dé debida concrecién doméstica, especialmente a través de sus vertientes ejecutiva y

legislativa.

A modo ilustrativo de esta obligacion, la sentencia rol N°309, destacaria a propésito
del articulo 14, N°2, que: “(...) el Convenio no ejecuta por si mismo las medidas sino que
invita al Estado a ponerlas en ejecucion™!°. Misma apreciacion se realizaria a propésito de
su articulo 17 N° 2° (relativo a la consulta que debe realizarse a los pueblos interesados,
siempre y cuando concurra su capacidad para transferir tierras o transmitir sus derechos
sobre ellas), al destacarse que tal articulo acude necesariamente al derecho interno para el
reconocimiento de tal capacidad, por lo que no es automatico, y en ese sentido, tampoco

autoejecutable, no infringiendo el articulo 19, N° 24°, inciso segundo, de la CPR3!%,

(vii) Improcedencia de su aplicabilidad inmediata v directa: Atendido lo anterior, dada la

insuficiencia normativa de esta categoria de normas, se desprende que aquellas no son

310 |pid., Considerando 66.
311 |bid., Considerando 76 y 77.
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susceptibles de aplicarse de forma inmediata y directa en el plano doméstico por parte de

nuestros tribunales de justicia, mientras el Estado no las desarrolle normativamente3!2,

(viii) Caracter_complementario e _integrador: Sin perjuicio de lo anterior, al tratarse de

normas vigentes y obligatorias para el Estado, no cabria sostener una exclusién absoluta de
la preceptiva no autoejecutable del Convenio, con respecto a sus interacciones con nuestro
derecho interno. En efecto, ademas de obligar al Estado a desarrollarlas normativamente,
pueden adquirir un papel complementario e integrador. A modo ilustrativo, la sentencia rol
N°309, destac6 que el articulo 9, N° 2°, y, 10, N° 1°, y 2°, preceptos no autoejecutables en
materia penal, contenian elementos que bien podian ser incorporados por un juez en la
resolucion de asunto en concreto (como ocurre, por ejemplo, con la costumbre, o las

caracteristicas econémicas, sociales y culturales de los pueblos indigenas®?).

(ix) El principio_de flexibilidad en la norma de clausura del Convenio: Segun se ha

destacado, el articulo 34 del Convenio configura el llamado principio de flexibilidad. Sin
animos de reiterar su implicancia, cabe sefialar que, especificamente en relacion a la
preceptiva no autoejecutable del Convenio, su observacién resulta fundamental a la hora de
armonizar el desarrollo reglamentario o legislativo que demandan al Estado, con respecto a
nuestro derecho interno. En esa linea, ha sido el propio TC quien ha destacado el sentido de
tales disposiciones non-self-executing, al sefalar que: “(...) para la aplicacion de sus
disposiciones, deben tenerse en cuenta las condiciones del pais, ya que cada Estado tiene
sus propias regulaciones. Luego, este principio constituye una condicién implicita para el
cumplimiento de sus normas, al expresar que los paises deberan tomar medidas para dar
eficacia a su contenido, lo que significa que a cada Estado le corresponde determinar la

naturaleza y alcance de tales actos, considerando para ello las condiciones de cada cual.”4,

(x) Relevancia de considerar la posicion predominantemente non-self-executing

exteriorizada por el poder ejecutivo: Las interpretaciones hechas por el Ejecutivo cobran

gran relevancia, incluso en materia de autoejecutabilidad, toda vez que, ademas de

corresponderle la ratificacién de los tratados, el mismo se constituye como el conductor y

312 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°309, sentencia de 4 de agosto de 2000, Considerando 48.
313 |bid., Considerandos 54, 57 y 60.
314 |bid., Considerando 49.
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responsable principal de las relaciones internacionales del pais®®. Lo anterior, se
fundamenta ademas en nuestra propia preceptiva constitucional (principalmente los articulos
32, N°s. 6, 8 y 15; y 54, N°1, incisos, sexto a décimo, de la CPR).

En esa linea, cobra relevancia destacar la perspectiva predominantemente no
autoejecutable que el Ejecutivo ha exteriorizado en relacion a la normativa del Convenio. En
efecto, seglin da cuenta la sentencia Rol N° 309, el Ejecutivo, en su escrito de contestacion,
sefialé que: “(...) La Camara de Diputados consideré que el tratado no contenia normas de
caracter organico constitucional, por lo cual hizo un juicio explicito, al establecer
categoricamente la ausencia de normas susceptibles de calificarse con un quérum especial,
e implicitamente, al rechazar la posibilidad que el tratado tuviera normas autoejecutables que
modifiquen disposiciones de rango organico constitucional en nuestro ordenamiento. Con
esta calificacion esta reconociendo que no hay normas en el tratado de ley orgénica. Son las
que ejecuten dichos preceptos las que pueden tener ese caracter’!6, Segln se aprecia, es
en tal sentido, es decir, al sostener el caracter no autoejecutable del Convenio, que el
Ejecutivo solicita se descarte la inconstitucionalidad del proyecto de acuerdo aprobatorio
relativo al mismo, durante su tramitacion legislativa. Lo anterior constituye la primera
manifestacion del Ejecutivo en esta controvertida materia, sustentando una perspectiva que,

sin mayores modificaciones, se consolidaria posteriormente.

A modo ilustrativo, a la hora descartar la inconstitucionalidad del articulo 14 del
Convenio, el Ejecutivo sefialaria que: “(...) se distinguen dos mandatos programaticos que
impone a los Estados: a) les convoca a reconocer la propiedad en tierras ocupadas por los
pueblos interesados y, b) a adoptar medidas de salvaguardia para la utilizacion de aquellas
cuya ocupacion no es exclusiva de dicho pueblo. Afirma que el Convenio no entrega a los
pueblos respectivos la decisién unilateral para que ellos determinen las tierras que
tradicionalmente ocupan, sino que a los propios Estados. EI Convenio no ejecuta por si
mismo las medidas de que se trata, sino que invita al Estado parte a ponerlas en ejecucion,
debiendo adoptarse de acuerdo con el ordenamiento juridico de cada Estado™!’. Similar

argumentacion desarrollaria para desestimar la inconstitucionalidad del articulo 15, N° 2, (a

315 bid., “41°. (...) sin duda lo mas importante para una adecuada interpretacién del vocablo en estudio, es la
intencién y voluntad del Presidente de la Republica que resolvié someter a la aprobacion del Congreso Nacional
el Convenio N° 169 y también del actual Jefe de Estado a quien, de aprobarse dicho Convenio en el Congreso, le
corresponderd como conductor de las relaciones politicas con las potencias extranjeras y organismos
internacionales la decision de su ratificacion, conforme lo prescribe el articulo 32, N° |7, de la Carta Politica;”.

316 |pid., véase: Vistos.

317 |bid. Véase: Vistos.
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partir de su caracter no autoejecutable, dado que: “(...) establece un deber atenuado a favor
de los indigenas, pues emplea la expresion “siempre que sea posible”) y del del articulo 17
N°238, Finalmente, la sentencia rol N°1050 confirmaria tacitamente esta perspectiva, al
limitar el control de constitucionalidad a las disposiciones fijadas como autoejecutables por el
fallo Rol N° 309.

(xi) La no implicancia de un ejercicio de la soberania por parte de los pueblos

indigenas: Segun establecen las sentencias Roles N°s. 309 y 1050, de la expresion pueblos
indigenas, no se sigue un eventual ejercicio de la soberania en los términos del articulo 5 de
la CPR3!°. Si bien ya se destaco este punto, cabe hacer hincapié en su relevancia, al operar
con respecto a la totalidad de la normativa del Convenio, sometiéndolo a la CPR.

(xii) Sometimiento general al ordenamiento constitucional vigente: Atendida la

pluralidad de aspectos involucrados a la categoria no autoejecutable de normas en el
Convenio, resulta ain mas claro su sometimiento general a la CPR. El hecho de que la
mayor parte de su normativa responda a la categoria no autoejecutable de normas, y que, en
ese sentido, la mayor parte de su preceptiva requiera de un desarrollo normativo posterior
para poder aplicarse directamente (el cual, necesariamente ha de ajustarse al régimen
constitucional vigente®?°), ademas de otros aspectos destacados en estos parrafos, revelan

la tacita atribucion de un rango infraconstitucional a la generalidad de su normativa.

A modo ilustrativo, la sentencia Rol N°309 destacé la compatibilidad del articulo 9,
N°1, del Convenio, con nuestra carta fundamental. Dicha disposicién, si bien contenia
elementos incompatibles con nuestro sistema procesal penal, los mismos no podian ser
tachados de inconstitucionales, dado que, segun establecia esta propia disposicién, no
procedia la aplicabilidad, de aquella parte de la misma, que contradecia a la CPR,

superponiéndose con claridad ésta Ultima®?t. Mas evidente aln, resulta el control preventivo

318 |bid., Vistos. “(...) sefiala que no contempla un mandato imperativo a los Estados, sino que establece una
convocatoria para que, en caso de transferencias o transmision de derechos sobre las tierras que pertenecen al
pueblo interesado, fuera de la comunidad, se le consulte ese hecho. Sin embargo, dicha consulta se encuentra
condicionada, pues debe hacerse siempre y cuando el pueblo interesado disponga de la capacidad de enajenar
sus tierras o transmitir de otra forma sus derechos sobre las mismas fuera de la comunidad”.

319 |bid., Considerandos 44 al 46; STC, Rol N° 1050, C° 13, y la prevencion del Sr. Ministro Enrique Navarro, C° 7.
320 Dicha observacion se extrae de la sentencia del TC, Rol N° 309, Considerando 73.

321 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°309, sentencia de 4 de agosto de 2000, Considerando 53. Es posible
deducir su no autoejecutabilidad, al no poder aplicarse directamente, sin antes, por ejemplo, reformar la CPR para
que lo compatibilizase con la misma, es decir, la concurrencia de un desarrollo normativo posterior para su
eventual compatibilidad y aplicabilidad directa, aspecto coincidente con la categoria non-self-executing de normas
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de constitucionalidad efectuado al Convenio en la sentencia rol N° 1050, asi como el hecho
de que no implique un ejercicio de la soberania en los términos del articulo 5 de la CPR,

segun se ha destacado.

Asi las cosas, atendido el hecho de que la mayor parte de la normativa del Convenio
responde a la categoria no autoejecutable, resultaba del todo relevante precisar, con la
mayor integridad posible, la pluralidad de aspectos asociados a las mismas. En esa linea,
identificadas las aristas fundamentales asociadas a las clausulas autoejecutables y no
autoejecutables del Convenio, conforme el examen de las sentencias roles N°s. 309 y 1050
en comento, cabe pasar a revisar como ha evolucionado su tratamiento jurisprudencial
posterior, analizando los principales fallos referidos a la materia que, en lineas generales,

parecen reproducir en gran parte los distintos razonamientos de estos dos fallos basales.

3.1.2. SENTENCIAS ROLES N° s. 383, 1483 Y 1504, DEL TC.

3.1.2.1. HECHOS:

La sentencia Rol N° 383 del TC, del 5 de septiembre del afio 2003, tuvo por objeto la
resolucion de un requerimiento de inconstitucionalidad formulado por un grupo de
Senadores, en contra del proyecto de acuerdo aprobatorio relativo a la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, de conformidad al articulo 82, N°
2°, de la CPR. Por su parte, la sentencia Rol N° 1483, del 29 de septiembre del afio 2009,
también se refirid a la resolucién de un requerimiento de inconstitucionalidad formulado por
un grupo de Diputados, en contra del proyecto de acuerdo aprobatorio relativo a la
Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las Desapariciones
Forzadas, de conformidad a lo dispuesto en el N° 1, del inciso primero, del articulo 93, de la
CPR. A su respecto, la sentencia Rol N° 1504, del 3 de noviembre del afio 2009 también
tuvo por objeto un requerimiento de inconstitucionalidad, deducido por un grupo de
Diputados en virtud del articulo 93, inciso primero, N° 3°, de la CPR, en contra de la
actuacion de la Camara de Diputados que desechd, en general, el proyecto de acuerdo
relativo a la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (tratada

en el fallo Rol N°383), solicitando se declarara la aprobacion de dicho proyecto de acuerdo.
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3.1.2.2. CONSIDERACIONES RELEVANTES ASOCIADAS A LAS CATEGORIAS
AUTOEJECUTABLES Y NO AUTOEJECUTABLES DE NORMAS EN EL CONVENIO:

Para efectos practicos, conviene agrupar en nuestro primer analisis estas tres sentencias,
dada su importancia comun a propdsito de la operatividad del pronunciamiento relativo a la
constitucionalidad de las disposiciones no autoejecutables de un tratado, antes de ver
materializada su legislacion o reglamentacion implementatoria. Si bien no se refieren
directamente al Convenio, revelan importantes consideraciones estrechamente relacionadas

a la autoejecutabilidad y no autoejecutabilidad de su normativa:

(i) Atendida la tesis presente en la sentencia Rol N°309, que limitaba sélo a las disposiciones
autoejecutables la emision de un pronunciamiento sobre su constitucionalidad, excluyendo
aguellas non-self-executing, por no generar, por lo pronto, efectos contradictorios con la CPR
(debiendo posponerse aquello, tan pronto como se desarrollase la preceptiva
complementaria que posibilitara su debida concrecion doméstica), cabe recordar que tal tesis
seria matizada posteriormente en la sentencia Rol N° 383 del afio 2003, al sefalar que,
excepcionalmente, no cabia postergar un examen sobre su constitucionalidad cuando fuera
posible prever o inferir razonablemente que, del desarrollo normativo que la misma

demandaba, se configurase una inconstitucionalidad de fondo3®?2,

(ii) Sin perjuicio de tal excepcién, es posible apreciar que, en el caso particular del Convenio,
la sentencia rol N°1050 del afio 2008, implicitamente mantendria la tesis sostenida en la
sentencia rol N°309, al limitar el control respectivo de constitucionalidad, sélo a los preceptos
modificatorios de LOC y autoejecutables fijados por esta dltima. En esa linea, se desprende
que no concurrié la condicion destacada por la sentencia rol N°383, para que procediera
excepcionalmente el pronunciamiento sobre la constitucionalidad de los preceptos no

autoejecutables del Convenio. Segun destacamos en el capitulo primero, lo razonado por el

322 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°383, sentencia del 5 de septiembre de 2003, Considerando 4. “Que,
por otra parte, la distincién efectuada por la ya citada sentencia de este Tribunal de 4 de agosto de 2000, Rol N°
309, entre normas autoejecutables y no autoejecutables, debe ser precisada para una comprension cabal de la
jurisprudencia de esta Magistratura, siendo ésta la oportunidad de hacerlo. Tal doctrina, desde luego y
naturalmente, tiene una excepcién importante. Esta consiste en que si la norma no autoejecutable requiere de la
aprobacion por el Estado de Chile de preceptos que, conforme a la Constitucion, conduzcan o puedan conducir a
una inconstitucionalidad de fondo que afecte a la Convencién, como podria ocurrir en la especie, no resulta
aceptable ni razonable postergar una resolucién sobre ella, habida consideracion, en especial, de las
disposiciones sobre cumplimiento de los tratados, con singular significacién su articulo 27, contenidas en la
Convencion de Viena publicada en el Diario Oficial de 22 de junio de 1981. La excepcion anotada cobra mayor
fuerza si existe una jurisprudencia de este Tribunal que pudiera estimarse aplicable al caso en estudio, como
acontece con la sentencia dictada el 8 de abril de 2002, Rol N° 346;”.
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TC en su fallo Rol N°309 fue objeto de multiples criticas, principalmente por el hecho de
sostenerse, por ciertos autores, una elusién al principio de supremacia constitucional,

atendido el hecho de que la mayoria de normas del Convenio no eran autoejecutables,

(iii) Sobre la base de lo anterior, cabe sefalar que la relevancia de traer a colacion las
sentencias Roles N°s. 1483, y 1504 del TC, del afio 2009, a este respecto, dice relacién,
justamente, con la confirmacion y consolidacién posterior de los distintos criterios aportados
por la sentencia rol N°309, a proposito del Convenio, en nuestra jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de la excepcién prevista en la sentencia rol N°383.

En efecto, la sentencia Rol N°1483 revelaria tal sintonia jurisprudencial al reiterar, en
primer término, los distintos criterios desarrollados por la sentencia rol N°309%%, declinando
pronunciarse sobre la constitucionalidad del articulo 9 del tratado impugnado, por estimar
gue se trataba de un precepto no autoejecutable®?® y no modificatorio de LOC3?6,

Por su parte, la sentencia Rol N°1504 también reproduciria tales criterios®?’, al
basarse en la no autoejecutabilidad®?® e incapacidad modificatoria de LOC3®?° de la preceptiva
impugnada, para fundamentar tanto la posposicién del control de constitucionalidad a su
respecto®°, como para resolver que el proyecto de acuerdo relativo al tratado examinado,

debia tenerse por aprobado por la camara de diputados, al no estar sujeto a qudrum

323 véase: Cap. I. de la presente memoria; y, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 309, Considerando 48.

324 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°1483, sentencia del 29 de septiembre de 2009, Considerandos 6 y 11.
325 |bid., Considerandos 7 y 8. “Octavo: Que del tenor de la disposicion se desprende que se trata de un precepto
no autoejecutable, esto es, que impone a cada Estado Parte la obligacion previa de hacer uso de su propia
potestad publica para sancionar las normas que sean necesarias para darle a ésta efectiva vigencia. En
consecuencia, por si sola no le otorga jurisdiccion alguna a ninguno de ellos, los cudles deben adecuar al efecto
su propio ordenamiento juridico interno con tal objeto”.

326 |bid., Considerando 9. “Que, de este modo, el articulo noveno de la Convencion en estudio no regula por si
mismo una materia que sea propia de la ley organica constitucional a que se refiere el articulo 77 de la
Constitucidn Politica y, por lo tanto, no le corresponde a esta Magistratura pronunciarse sobre dicho precepto;”

327 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N°1504, sentencia del 3 de noviembre de 2009, Considerandos 16 y 25.
328 |bid., Considerandos 18, 19, 20, y 25.

329 bid., Considerandos 13, 14, 21, 22, 23 y 24. “Vigesimoprimero: Que, en consecuencia, la clausula IV de la
Convencion, al no conferirle por si sola nuevas facultades a los tribunales de justicia en relacién con el tipo
delictual a que alude el Tratado Internacional, no tiene incidencia en su “organizacién” y “atribuciones” que, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 77, inciso primero, parte primera, de la Carta Fundamental, son las materias
gue corresponden a la ley organica constitucional a que dicho precepto se refiere y, por lo tanto, no regula un
asunto que sea propio de ella;”.

330 |pid., Considerando 25. “Vigesimoquinto: Que, sin perjuicio de lo anterior y al igual como tuvo ocasion de
sefalarlo este Tribunal en las sentencias de 4 de agosto de 2000, dictada en los autos Rol N° 309, y aquella
mencionada en el considerando vigesimotercero, si los preceptos legales que han de dictarse para aplicar el
articulo IV del Tratado ‘llegaren a contener disposiciones contrarias a la Constitucion, ello sera decidido en su
oportunidad por los érganos de control de constitucionalidad que la propia Carta Fundamental establece”.
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especial®®*'. Una de las particularidades asociadas a esta sentencia, radica en que los
fundamentos desarrollados por los diputados requirentes, basados en los criterios de la
sentencia Rol N°309, serian compartidos por la Presidenta de la RepuUblica en su
presentacién, cuya relevancia, ademas de consolidar la vigencia de los criterios
desarrollados por la sentencia Rol N°309 a propoésito del Convenio (principalmente con
relaciébn a la oportunidad en que debia efectuarse el control de constitucionalidad de los
preceptos non-self-executing, la necesidad de posponerlo y su incapacidad modificatoria en
materia de LOC), radica justamente en el rol de conductor y responsable principal de las
relaciones internacionales del pais que le corresponde al Ejecutivo, razones por las cuales
su interpretacion en esta materia debe tenerse en consideracion, por consolidar los criterios

establecidos a propésito del Convenio®32,

3.1.3. SENTENCIA ROL N° 1988-11-CPT, DEL TC.

3.1.3.1. HECHOS.

De conformidad al articulo 93, inciso primero, N° 3°, e inciso cuarto, de la CPR, la presente
sentencia, dictada el 24 de junio del afio 2011, tuvo por objeto un requerimiento de
inconstitucionalidad, deducido por un grupo de senadores en contra del Convenio
Internacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales (conocido como “UPQOV-91”).
En lo que respecta a la problematica objeto de nuestra memoria, se destacaria en la
audiencia publica llevada a tal efecto por el TC, que si bien tal tratado fue votado
favorablemente por la Camara de Diputados el 7 de mayo de 2009 (previo a la entrada en
vigor del Convenio, el 15 de septiembre de tal afio), el mismo fue aprobado por el Senado, el
11 de mayo de 2011, sin haberse practicado la normativa autoejecutable y vigente relativa a
la consulta®®. Si bien el TC declinaria referirse a lo anterior (al no ser planteado ni por los
requirentes, ni por el ejecutivo®?), sefialaria sucintamente que, en el caso sub-lite, se
afectaba de forma indirecta a las comunidades indigenas (no de manera directa, supuesto
necesario para su aplicacion®®), desarrollandose, mas bien, el debate en los distintos

razonamientos desplegados por los ministros disidentes.

331 |pid., Considerando 22.

332 |pid., Vistos y Considerandos 4, 5, 9.

333 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 1988-11-CPT, sentencia del 24 de junio de 2011, Considerando 21.
334 |bid., Considerando 23.

335 |pbid., Considerando 22.
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3.1.3.2. CONSIDERACIONES RELEVANTES ASOCIADAS A LAS CATEGORIAS
AUTOEJECUTABLES Y NO AUTOEJECUTABLES DE NORMAS EN EL CONVENIO:

(i) Lo primero que cabe destacar, dice relacidén con la sintonia jurisprudencial mostrada por el
TC con relacion a su jurisprudencia anterior, destacando primeramente los distintos criterios
establecidos en los fallos estructurales Roles N°s. 309 y 1050 en esta materia,
especialmente con relacién a la oportunidad para efectuar el control de constitucionalidad a
los preceptos autoejecutables®®, y la caracterizacién a la que estaba sujeta la consulta
indigena en nuestro ordenamiento, destacandose tanto su caracter autoejecutivo como su
incidencia modificatoria en materias de LOC3*’. En suma, se traeria a colacién lo resuelto por
el fallo Rol N°14833%%, y lo sefialado por la sentencia Rol N°383, a propdsito del caracter
excepcional que tenia efectuar la tarea de examinar la constitucionalidad de preceptos no
autoejecutables®®*. Tales aspectos revelan la estabilidad de esta linea jurisprudencial
desarrollada por el TC, cuya evolucion se ha desplegado sin grandes modificaciones®.

(if) En segundo término, cabe destacar la posicién adoptada por el Ejecutivo en esta materia,
al argumentar, en su escrito de contestacion, que conforme la doctrina sentada por el TC en
sus sentencias Roles N°s. 309, 1483 y 1504 (previamente analizadas), so6lo en el evento de
gue la norma sea autoejecutable cabia un pronunciamiento sobre su constitucionalidad3*.
Atendido el rol del Ejecutivo como conductor y responsable principal de las relaciones
internacionales del pais, su interpretacion no resulta menor, al confirmar la vigencia los
criterios nacidos y desarrollados a propdsito de la autoejecutabilidad del Convenio. En
efecto, lo anterior seria destacado incluso por los Ministros disidentes Srs. Carlos Carmonay

Gonzalo Garcia, al sefalar: “Que dicho alegato tiene una enorme fuerza, porque se trata de

336 |hid., Considerandos 13, 14 y 18. Véase: Voto disidente “D)”, de los Ministros Srs. Carlos Carmona y Gonzalo
Garcia, quienes disienten del voto de mayoria, agregando otras razones a las ya sefialadas, C° 4 al 10.

337 |bid., Considerando 20. Véase ademas: voto disidente “B)’, de los Ministros Srs. Carlos Carmona y Gonzalo
Garcia, quienes fueron partidarios de sefalar una serie de consideraciones en relacion a la consulta a los pueblos
indigenas, C° 3,4y 5.

338 |bid., Considerando 15.

339 |pbid., Considerando 16.

340 |bid., Voto disidente “D)”, de los Ministros Srs. Carlos Carmona y Gonzalo Garcia, quienes disienten del voto
de mayoria, agregando adicionalmente otras razones a las ya sefialadas. C° 10.

341 |bid., Vistos y Considerando 12. “Duodécimo: Que a fojas 276 de estos autos, el Presidente de la Republica, al
formular sus observaciones al requerimiento, ha planteado la improcedencia del mismo sosteniendo que las
disposiciones objetadas del Convenio Internacional para la Proteccién de Obtenciones Vegetales requieren de un
acto legislativo para su implementacion, por lo que son normas non self executing (no autoejecutables), lo que, al
tenor de la jurisprudencia previa de este Tribunal (sentencias Roles N°s. 309, 1483 y 1504), debiera llevar a
decidir su constitucionalidad o inconstitucionalidad una vez que se dicten los preceptos necesarios para
implementar las disposiciones del tratado respectivo”.
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la interpretacion que hace el conductor y responsable de las relaciones internacionales del
pais. Asi, por lo demas, lo ha reconocido esta Magistratura (STC Rol 309/2000, C. 41);7342,

(iii) En tercer término, los sentenciadores destacaron lo importante que resultaba la labor
que del Estado y sus drganos involucrados, en la tarea de desarrollar y precisar los criterios
y mecanismos necesarios para la aplicabilidad doméstica de la consulta indigena®*3. No
obstante, el TC destacaria, desde un punto de vista critico, que al afio 2011 el desarrollo de
tal normativa aun era insuficiente a la fecha, dado que: “(...) Hasta el presente, el
establecimiento de tales mecanismos de consulta, aunque sea en forma provisoria, ha sido
solo parcial. En efecto, el Gobierno ha dictado un Reglamento provisorio del articulo 34 de la
Ley Indigena N° 19.253, mediante Decreto N° 124, de MIDEPLAN, de 25 de Septiembre del
2009, actualmente en proceso de consulta. A su vez, el Congreso Nacional esta estudiando
la materia para perfeccionar el articulo 22 de la Ley N° 18918 o implementar
adecuadamente su aplicacion via cambios a sus reglamentos. Por Gltimo, no existe un
catastro de las correspondientes ordenanzas municipales o de lo actuado por 6rganos
constitucionalmente auténomos al respecto”*. Lo anterior resulta llamativo, pues conforme
la sentencia Rol N°309, del caracter self-executing no resulta necesario un desarrollo
normativo posterior para su aplicabilidad. No obstante, la presente sentencia estableceria un
incipiente cambio de criterio, que seria confirmado posteriormente en la sentencia roles N°s.
2387 y 2388 acumulados del TC, que, segun veremos, sefialaria que el caracter
autoejecutable de una disposicion no obstaba su desarrollo legislativo posterior, sino que lo
impelia®*. Por lo demas, al sefialarse que el establecimiento de los criterios y mecanismos

necesarios para la consulta, constituia un asunto dirigido al Gobierno, al Congreso, los

342 |bid., Voto disidente “D)”, de los Ministros Srs. Carlos Carmona y Gonzalo Garcia, quienes disienten del voto
de mayoria, agregando adicionalmente otras razones a las ya sefialadas. C° 3.

343 |bid., Considerando 19. “(...) Que respecto a la observacion formulada durante la audiencia publica y luego
planteada como interrogacion por un sefior Ministro a los abogados durante la vista de la causa — no en el
requerimiento ni en el escrito de contestacion del Gobierno — en orden a que la aprobacion del Convenio UPQV
91 debidé ser sometida a consulta de los pueblos indigenas en virtud del articulo 6° del Convenio 169 de la OIT,
esta Magistratura estima que dado el caracter flexible de las normas de dicho tratado, segin se establece en su
articulo 34 y es reconocido por la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la
OIT en su Informe del afio 2011 y por el Relator Especial sobre Pueblos Indigenas de la ONU James Anaya,
corresponde al Gobierno, al Congreso Nacional y a los Municipios y demas 6rganos auténomos del Estado
establecer los mecanismos apropiados para realizar las consultas debidas vy fijar, hasta donde sea posible, los
criterios con el propésito de determinar si una medida administrativa o legislativa afecta directamente o no a los
pueblos originarios;*

344 |bid., Considerando 20.

345 Conforme la sentencia del TC, Rol N°309, C°48, del caracter self-executing, no resulta necesario un desarrollo
normativo posterior para su aplicabilidad. No obstante la presente sentencia estableceria un incipiente cambio de
criterio, que seria confirmado en la STC roles N°s. 2387-12-CPT y 2388-12-CPT acumulados, C° 23.
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Municipios, y demas 6érganos autdbnomos, se extrae que no constituye un asunto de

constitucionalidad para el TC.

(iv) En cuanto término, otro punto relevante fue el desarrollado por los Ministros disidentes
Carlos Carmona y Gonzalo Garcia, quienes defenderian la efectiva omisién a la obligacion
de haber practicado la consulta, durante la discusion senatorial del Convenio UPOV-91 al
afno 2011 (al no apreciarse en los informes de las comisiones legislativas de RR.EE. y de
agricultura), pese a estar vigente y ser autoejecutable3*. En ese sentido, destacarian que
efectivamente concurrian los supuestos necesarios para su aplicabilidad directa: “En primer
lugar, porque el Convenio cuya constitucionalidad se discute en estos autos, es una medida
legislativa. Se trata nada menos que de un Convenio Internacional™*’; Y, “(...) en segundo
lugar, porque el Convenio objetado contiene medidas de caracter legislativo “susceptibles de
afectarles directamente™*8; sustentando lo anterior, en virtud de lo dispuesto por el DS.
N°124 del MIDEPLAN, que precisaba la concurrencia de una afectacién directa: “(...) cuando
la medida legislativa “diga relacién exclusiva con las tierras indigenas” o se refiera “a una
mayoria significativa de comunidades, asociaciones Yy organizaciones indigenas
determinadas o determinables™°, Esto Ultimo fue objeto de especial detencién por parte de
los Ministros disidentes, quienes adujeron que efectivamente las normas del tratado
impugnado afectaban directamente a los pueblos indigenas, al tener que ver con sus tierras
y su cultivo, parte esencial de su cultura; porque afectaban a una mayoria significativa de
comunidades; y porque la consulta debia llevarse a cabo de buena fe, destacandose que
“(...) Ello significa respetar los intereses, valores y necesidades de los pueblos interesados.
De ahi que no pueda prescindirse de la consulta sobre la base de la opinién a priori que tiene

quien esta llamado a llevarla a cabo, sobre los efectos positivos o negativos™*.

346 |bid., Voto disidente “B)”, de los Ministros Srs. Carlos Carmona y Gonzalo Garcia, quienes fueron partidarios
de sefialar una serie de consideraciones en relacion a la consulta a los pueblos indigenas, C° 7, 8, 9 y 10. Se
destaca ademas, la no observancia del DS. N° 124, de 2009, del MIDEPLAN, que en su articulo 15, obliga a los
organos de la administracién del Estado a consultar las medidas legislativas antes de su envio al Congreso o
durante su tramitacion legislativa (esto ultimo se fundamentaba con relacion al caso sub-lite).

347 |bid. Considerando 11.

348 |bid. Considerando 12.

349 |bid. Considerando 12.

350 |bid. Considerandos 13 y 14. “Que consideramos que las normas objetadas del presente convenio afectan
directamente a las comunidades, por las siguientes razones: Por de pronto, porque tienen que ver con sus tierras.
El cultivo es parte esencial de la cultura indigena (...) La vinculacién de los pueblos indigenas con su tierra tiene
claro reconocimiento en distintas disposiciones del Convenio 169, sobre Pueblos Indigenas. En especial, su
articulo 13, que obliga a “respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los
pueblos interesados reviste su relacién con las tierras o territorios, o0 con ambos”. Dicho vinculo con la tierra forma
parte de su cultura, de sus costumbres, de sus tradiciones, de su identidad social y cultural (articulo 2°, Convenio
169, OIT) (...) Que una segunda razén que hace que las medidas objetadas afecten directamente al mundo
indigena, radica en que afecta a una mayoria de comunidades. Basta observar la heterogeneidad de miembros o
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(v) Otra gran arista, gir6 en torno a la discusion desarrollada por los Ministros disidentes, a
propdsito de la naturaleza, legal o constitucional, que debia atribuirsele a la infraccion
producida por la omision de la normativa autoejecutable relativa a la consulta indigena, en

relacién a la aprobacion legislativa del tratado impugnado en el presente fallo.

Agquella postura que abogaba por la naturaleza legal de esta infraccion, fue
desarrollada por los Ministros disidentes Srs. Carlos Carmona y Gonzalo Garcia, quienes, sin
perjuicio de haber defendido la efectiva omision a la obligacion de haber practicado la
consulta indigena en el caso sub-lite, atendido su caracter autoejecutable, descartaron que la
misma fuera de indole constitucional, por cuanto: en primer término, el articulo 6 del
Convenio modificaba una normativa legal (LOC del Congreso Nacional), la que, al estar
consagrada entre las materias de ley, no era asimilable a la Constituciéon®?'; En segundo
término, por cuanto, al haber sido sometido al control preventivo de constitucionalidad, el
Convenio quedaba subordinado a la CPR, adquiriendo rango o fuerza de ley, no un estatus
constitucional (“Los tratados no pueden ser, a la vez, norma examinada y norma
examinante”®?); y, en tercer lugar, porque el TC, al ser un érgano del Estado, no tenia mas
potestades que las atribuidas por la propia CPR, razones por las cuales, como todo 6rgano,
debia respetarlas. Dado que al TC le correspondia la tarea de interpretar la CPR, mas no su
creacion (procediendo ello s6lo mediante reforma constitucional), no le correspondia referirse
a una infraccion de legalidad como la derivaba de la omision a la consulta, toda vez que ello
implicaria excederse de sus atribuciones al constitucionalizar implicitamente preceptos
legales, “(...) Esto es, darle rango constitucional a normas dictadas por el poder legislativo,

no por el poder constituyente“3,

Por su parte, a diferencia de lo sostenido en el parrafo anterior, los Ministros
disidentes Hernan Vodanovic y Francisco Ferndndez sostuvieron que la naturaleza de la
infraccién producida por la omision a la consulta, en relaciéon a la aprobacion parlamentaria

del Convenio UPOV-91 (el que, a su juicio, afectaba directamente a los pueblos indigenas al

representantes de las distintas etnias que expresaron su opinion ante este Tribunal (...) Que una tercera razoén, y
tal como lo reconoci6 esta Magistratura con ocasion de la sentencia Rol 309/2000, esta consulta debe llevarse a
cabo de buena fe. Ello significa respetar los intereses, valores y necesidades de los pueblos interesados. De ahi
que no pueda prescindirse de la consulta sobre la base de la opiniéon a priori que tiene quien esta llamado a
llevarla a cabo, sobre los efectos positivos o negativos.”.

351 |bid., Considerando 15.

352 |pid.

353 |bid.
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contener normas self-executing®*), se configuraba realmente como una infraccion de
constitucionalidad, por tener, el inciso segundo del articulo 5° de la CPR, “(...) el efecto de
atraer los respectivos preceptos internacionales a su propia esfera garantistica, configurando
lo que algunos autores han dado en denominar “bloque de constitucionalidad™3%. Sin
perjuicio de descartar el rango constitucional del Convenio per se, destacaron que: “De este
modo, el desconocimiento o0 no efectivizacion del derecho de los pueblos originarios a ser
oidos en audiencia consultiva antes de concretar la adopcion de medidas que, como en el
caso de autos, pueden afectar sensiblemente y de manera perdurable sus propios modos de
vida y subsistencia, da lugar a una infraccion constitucional de un tipo de garantia que, en
una democracia moderna y crecientemente participativa, no puede ser ignorada, so riesgo de
convertir en letra muerta los compromisos que el Estado de Chile ha contraido en esta

materia ante su propio pueblo y la comunidad internacional.”.

(vi) Finalmente, otro punto relevante fue la consideracién de una serie de variables
constitucionales asociadas a los pueblos indigenas y el Convenio, sefaladas por los
Ministros disidentes Srs. Hernan Vodanovic, Francisco Fernandez, Carlos Carmona y
Gonzalo Garcia, quienes destacaron fundamentalmente: El mandato claro e inequivoco con
gue el Convenio buscaba proteger a estos grupos®’; El hecho de que el TC haya
considerado a estos pueblos como “un grupo socioecondmicamente vulnerable, con la
especificidad histérica cultural que le es propia” (STC Rol 1050/2008), y que, en tal sentido,
el Estado debia velar por que participasen “con igualdad de oportunidades en la vida
nacional” (articulo 1°, inciso final, CPR)®%8; La estrecha relacién entre el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion (articulo 19 N°8 de la CPR) y el Convenio, al
disponer, este ultimo, que deben adoptarse medidas especiales para “salvaguardar el medio
ambiente” de los pueblos indigenas (en sus articulos 4 y 7)**°; El hecho de que forme parte

de la cultura indigena, de su identidad social y cultural, de sus costumbres y tradiciones, de

354 |bid., Voto disidente “A)’, de los Ministros Srs. Hernan Vodanovic y Francisco Fernandez, quienes se
pronunciaron por declarar la inconstitucionalidad del Convenio objeto de examen, Considerandos 2y 3.

355 |bid., C° 4. “(...) el perentorio mandamiento contenido en el inciso segundo del articulo 5° de la Carta
Fundamental, en orden a que los 6rganos del Estado deben respetar y promover los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, ya sea que se garanticen por la propia Constitucion o por tratados
internacionales vigentes ratificados por Chile, tiene el efecto de atraer los respectivos preceptos internacionales a
su propia esfera garantistica, configurando lo que algunos autores han dado en denominar “bloque de
constitucionalidad™

356 |bid., Considerando 4.

357 |bid., Los Ministros disidentes, Srs. Hernan Vodanovic Schnake, Francisco Fernandez Fredes, Carlos
Carmona Santander y Gonzalo Garcia Pino, ademas, concuerdan en sefialar una serie de consideraciones. C° 2.
358 |bid. Considerando 3.

359 |bid. Considerando 4.
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sus valores espirituales, la “importancia especial’ que “reviste su relacién con las tierras o
territorios” (articulo 13, Convenio 169, OIT).; Que, de acuerdo al inciso final del articulo 7° de
la Ley N° 19.253, “el Estado tiene el deber de proteger las culturas indigenas, las que forman
parte del patrimonio de la Nacién chilena™®; Y que, fundamentalmente “Todo ello tiene
impacto constitucional, pues, por mandato de la Constitucion, el Estado debe “estimular la
proteccion e incremento del patrimonio cultural de la Nacion” (articulo 19 N° 10) y debe
“promover la integracion armonica de todos los sectores de la Nacion” (articulo 1°, inciso

final)’36t,

Si bien al presente conjunto de aspectos fueron desarrollados mayormente por los
Ministros disidentes, su consideracién resulta del todo relevante a la hora de dimensionar y
analizar los distintos aspectos involucrados a la autoejecutabilidad y no autoejecutabilidad de
la normativa del Convenio en el ordenamiento juridico interno, siendo en gran medida

considerados en la jurisprudencia posterior del TC, segun veremos.

3.1.4. SENTENCIA ROLES N° s. 2387-12-CPT Y 2388-12-CPT ACUMULADOS, DEL TC.

3.1.4.1. HECHOS:

La presente sentencia, dictada el 23 de enero de 2013, tuvo por objeto un requerimiento de
inconstitucionalidad formulado por un grupo de senadores, en contra de determinadas
normas del proyecto de ley que modificaba, en el ambito de la sustentabilidad de recursos
hidrobiolégicos, acceso a la actividad pesquera industrial y artesanal y regulaciones para la
investigacion vy fiscalizacion, la Ley General de Pesca y Acuicultura contenida en la ley N°
18.892 y sus modificaciones. En esencia, la parte requirente sostuvo la concurrencia de una
infraccion de constitucionalidad formal, al haber sido aprobado legislativamente el proyecto
impugnado, sin haberse practicado la normativa autoejecutable relativa a la Consulta (y otras
disposiciones no autoejecutables) del Convenio; acusando el incumplimiento de un tratado
de DD.HH. con rango constitucional (conforme el articulo 5 inciso 2 de la CPR), pese a la
afectacion directa que se generaba a los pueblos originarios, configurandose un vicio en la

formacion de la ley*%?. En subsidio, plantearon que en caso de estimarse con rango

360 |bid. Considerando 5.

361 |bid.

362 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Roles N°s. 2387-12-CPT Y 2388-12-CPT, acumulados, sentencia del 23 de
enero de 2013, Considerandos 1, 2, 3 y 5. Entre otros aspectos, los dirigentes indigenas sostuvieron que el
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simplemente legal tales normas, el proyecto de ley impugnado era Nulo de Derecho Publico
(por infraccién de los articulos 6° y 7° de la CPR), al no haberse dado cumplimiento, durante

su formacion, a esta normativa del Convenio3®s.

3.1.4.2. CONSIDERACIONES RELEVANTES ASOCIADAS A LAS CATEGORIAS
AUTOEJECUTABLES Y NO AUTOEJECUTABLES DE NORMAS EN EL CONVENIO.

(i) Contrario a lo sostenido por los requirentes, el Ejecutivo, en su escrito de contestacion,
defendié la constitucionalidad del proyecto, descartando, tanto el rango constitucional del
Convenio (escapando el asunto de las atribuciones del TC, al tener, a su juicio, naturaleza
legal, correspondiéndole a los jueces del fondo), como la procedencia de la consulta en el
caso sub-lite, (al no concurrir una afectacion directa de los pueblos indigenas, sino que una
afectacion general no dirigida exclusivamente a ellos), razones por las cuales solicitd6 se
rechazara el requerimiento, por la imprecision de la supuesta infraccion de constitucionalidad
que se alegaba®“. Segun se ha sefalado, la importancia de considerar las interpretaciones
del Ejecutivo son relevantes, incluso en esta materia, razones por las cuales cabe destacar,
por ejemplo, el hecho de que haya traido a colacion los criterios desarrollados por las
sentencias Roles N°s. 309, 1050 y 1988%° y que haya sostenido que la preceptiva
autoejecutable relativa a la consulta no operaba como parametro directo de

constitucionalidad, sino como parametro del juicio legalidad de la accién de proteccion

proyecto de ley impugnado constituia una medida legislativa que afectaba directamente a las comunidades
indigenas, sefialandose que “se incurrira en un grave vicio de ilegalidad”, en la medida que en base a la Ley N°
20.249 los lafkenche pueden acceder al uso del borde costero, sin que tengan cabida en la Ley de Pesca y
Acuicultura.

363 |bid., Considerandos 3y 5.

364 |bid. Vistos y Considerando 4. “Vistos (...) Expone el Ejecutivo que, por la via de la Ley N° 20.249, los
indigenas pueden acceder a la pesca por la ley general o por la norma especial, con acceso diferenciado y
garantizado a los recursos de pesca, cuestion que es distinta a la expectativa de cuota o reconocimiento de
calidad de pescador artesanal, debate que no se produjo y que por ende no puede generar afectacion directa, ya
gue no se les otorga derechos exclusivos ni se les impone gravamen alguno, sino que es una ley general”.
“Cuarto (...) la medida legislativa que se tramitaba no era susceptible de afectar directamente a los pueblos
indigenas, debido a que éstos tienen una legislacion especial que les garantiza dicho acceso de una manera
diferente, por lo cual se entienden resguardados sus intereses (...) el proyecto de ley contenido en el Boletin N°
8091-21, es una propuesta legislativa de alcance general, que modifica o precisa una serie de aspectos de la ley
general de pesca y acuicultura y que no aborda de manera directa, ningin elemento esencial de afectacion
indigena”.

365 véase: Ibid., Vistos. Con relacion a las sentencias roles N°s. 309 y 1050, el Ejecutivo destacé los criterios
desarrollados a propésito de los derechos de consulta y participacion, su autoejecutabilidad y su capacidad
modificatoria en materia de LOC, no modificatoria de la CPR; Y, el control de constitucionalidad del que fue objeto
el Convenio, cuestion que lo hacia inferior jerarquicamente a la CPR. En virtud de la sentencia rol N°1988,
destacO que la determinacién de los criterios y mecanismos necesarios para la consulta, al corresponderle al
Gobierno, al Congreso, Municipios, y demas érganos auténomos, no constituia un asunto de constitucionalidad;
Y, que la no concurrencia de la consulta no era un vicio de constitucionalidad, segun votos particulares.
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(segun razona la Corte Suprema), teniendo rango legal®®®. En general, tales aspectos revelan
como el Ejecutivo busca reafirmar la linea jurisprudencial desarrollada por el TC, en orden a
sustentar el rango infraconstitucional de la normativa autoejecutable y no autoejecutable del

Convenio que se invoca.

(i) En segundo término, cabe destacar como el TC acogeria en gran parte la
fundamentacion desarrollada por el Ejecutivo, al confirmar que la nhormativa autoejecutable y
no autoejecutable del Convenio no operaba como pardmetro directo de constitucionalidad,
rechazandose el requerimiento formulado por la imprecisién y generalidad de la pretendida
infraccion de constitucionalidad que se alegaba®’. En efecto, para llegar a tal conclusion, el
TC fundamentaria el rango infraconstitucional al que se encontraban sometidos los Tratados,
sefalando: “Que la sola lectura de las normas contenidas en los articulos 5°, inciso segundo,
32, N° 17°, y 54, N° 1, de la Constitucién chilena, que se refieren a los tratados
internacionales, es suficiente para concluir que nuestro texto fundamental no contiene una
mencion explicita al rango normativo de los tratados internacionales, ni siquiera cuando
éstos versan sobre derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Con todo, de
su contexto se infiere que los tratados internacionales tienen un rango inferior a la
Constitucién, porque estan sometidos a control preventivo obligatorio de constitucionalidad
cuando tratan materias de ley organica constitucional, conforme al articulo 93, inciso primero,
N° 1°, de la Carta Fundamental, lo que no seria posible si su valor fuere igual o superior a la
Constitucion misma (...)"*®%. En esa linea, se destacaria que el Convenio se incorporé como
ley de la replblica al ordenamiento juridico interno®°, y que, incluso, “(...) podria
simplemente procederse a rechazar los requerimientos deducidos por la imposibilidad de
declarar una inconstitucionalidad de forma contrastando normas de un proyecto de ley con
otra -articulo 6° del aludido Convenio- que no tiene rango constitucional™® En suma, se
sefialaria en relacién a las clausulas autoejecutables relativas a los derechos de consulta y
participacién, que no eran: “(...) sino emanacion de la garantia de la igualdad de trato ante la
ley, en cuanto importa una medida de discriminacion positiva tendiente a corregir,
eventualmente, determinadas situaciones disminuidas, en linea con los instrumentos

internacionales sobre derechos de los pueblos indigenas y no discriminacién racial, de

366 |pid., Vistos.

367 |bid., Considerandos 6, 7, 8, 9y 10.

368 |pid., Considerando 12.

369 |pid., Considerando 14.

870 |bid., Considerando 17. Véase ademas, la prevencion efectuada por los Ministros Srs. Raul Bertelsen
(Presidente), Marcelo Venegas e Ivan Aréstica, Considerandos 1, 2, 3, 4,y 5.
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manera que ningun sector del pueblo se atribuya el ejercicio de la soberania, excluyendo a

otro™.

En general, el presente conjunto de aspectos permite concluir que la normativa del
Convenio, tanto autoejecutable como no autoejecutable, ostentaria a todas luces rango
infraconstitucional, cuya relevancia en materia constitucional llega a tal punto, que determina
la prosperidad de un requerimiento fundado en su normativa. De esta forma, se sustenta una
vez ma&s que el Convenio no opera como parametro directo de constitucionalidad,
sustentandose, aun mas, la tesis de que la naturaleza de una eventual infraccion derivada
por omision a su normativa self-executing, no alcanza rango constitucional. No obstante ello,
si bien se determina con claridad el rango infraconstitucional de su normativa, a mi juicio, no

resulta del todo claro si la misma concurre con jerarquia supralegal o legal para el TC.

(iii) Atendido lo anterior, es posible desprender, a mi juicio, la tacita atribucién de un estatus
supralegal a la normativa de los tratados, segun se infiere del Considerando Duodécimo de
la presente sentencia, que destaca la tesis sostenida por el profesor Alejandro Silva
Bascuian a propdsito de la constitucionalidad del Estatuto de Roma que creé la Corte Penal
Internacional. Si bien tal autor fundamenta la infraconstitucionalidad de los tratados, incluso

en materia de DD.HH., destaca, al mismo tiempo, la jerarquia supralegal que ostentarian®’2.

(iv) Una cuarta arista relevante, dice relacion con el reconocimiento del estatus de tratado en

materia de DD.HH. que el TC atribuye al Convenio®?, y con ello la clarificacién de las

871 |bid., Considerando 23.

372 |bid., Considerando 12. “Duodécimo (...) Precisamente ésta fue la conclusion sentada por este Tribunal
Constitucional en la sentencia Rol N° 346, al pronunciarse sobre la constitucionalidad del Estatuto de Roma que
cred la Corte Penal Internacional, oportunidad en la que, haciendo suya la tesis explicada 33 por el profesor
Alejandro Silva Bascufian, en la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion, se sostuvo que: “En esta forma
queda consagrada la jerarquia normativa de los tratados, que es inferior a la de la Carta Fundamental, pero
superior a cualquiera otra norma juridica (...)"; y que “las afirmaciones anteriores conservan, a mi juicio, pleno
valor, incluso respecto de los tratados sobre derechos humanos esenciales. Revisten éstos, en efecto, una fuerza
juridica superior a la de la ley, sin dejar de estar comprendidos, desde el punto de vista formal, en el nivel de ésta,
en virtud de que, de acuerdo con la Carta Fundamental, toda normativa sobre derechos de los gobernados
pertenece a la orbita legislativa” (considerando 75°). El Tribunal Constitucional reiterd, en esta sentencia, el
criterio previamente vertido en la sentencia Rol N° 46, de 1987, donde habia advertido que el Capitulo XIV de la
Constitucion, sobre reforma de la misma, quedaria parcialmente sin sentido si por la via de los tratados
internacionales sobre derechos humanos se pudiera enmendar su texto (considerando 70°), con lo cual descartd
la tesis de que a tales tratados pudiera reconocérseles rango constitucional;”

873 |bid., Considerando 12. “Decimosegundo: Que resulta necesario reflexionar sobre el articulo 5°, inciso
segundo, de la Carta Fundamental, que subraya y resalta, especialmente, el deber de todos los érganos del
Estado de respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana garantizados por la
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, como
ocurre con el mencionado Convenio 169”.
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implicancias asociadas al articulo 5 inciso 2° de la CPR a su respecto. En primer lugar, el TC
descartaria que tal precepto constitucional otorgara rango constitucional a los tratados, por
cuanto, no obstante el deber que impone a los érganos del Estado de respetar y promover
los DD.HH. contenidos en tratados internacionales ratificados y vigentes: “(...)Si bien se mira,
esa obligacién o deber les corresponderia a los érganos del Estado de Chile aunque esa
norma especifica no existiera, en virtud del principio internacional pacta sunt servanda —que
se deriva del articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados-, que
obliga a todos los érganos del Estado parte a cumplir, de buena fe, las obligaciones
adquiridas en virtud del tratado, sin admitir excusas fundadas en la aplicacion del derecho
interno (articulo 27 de la Convencién de Viena). Lo que hace, entonces, esa norma
constitucional es reforzar mediante un enunciado especifico, esa obligacién en materia de
derechos humanos, pero no tiene la virtud de elevar —ni podria hacerlo, ya que no fueron
aprobados en ejercicio del Poder Constituyente tales tratados a rango constitucional™"; Y,
en segundo lugar, esclarecieron: “(...) Que, en el mismo orden de consideraciones, el deber
de “respetar” los derechos consagrados en tratados internacionales ratificados por Chile y
vigentes se refiere al imperativo que pesa sobre los 6rganos del Estado de hacer cumplir las
normas que los contienen cuando éstas son suficientemente autbnomas para ejecutarse sin
necesidad de una regulacion adicional. En cambio, la obligacién de “promover” tales
derechos alude a la necesidad de remover los obstaculos que dificultan su libre ejercicio;”*".
Como es posible notar, el TC relaciona directamente el caracter autoejecutable de una
norma, al deber de “respetar” los DD.HH. contenidos en tratados ratificados y vigentes como
el Convenio, atendida la suficiencia y autonomia de la norma que posibilita su ejecutabilidad,
sin necesidad de una regulacion adicional. En lo que respecta al deber de “promover”, su
sentido es claro y, a mi juicio, resulta aplicable tanto a la normativa autoejecutable (para su
efectiva aplicabilidad directa) como no autoejecutable de un tratado (atendida la obligacién

que tiene el Estado de desarrollar su normativa complementaria que posibilite su aplicacion).

(v) Otro punto relevante, dice relacién con el cambio de criterio establecido, a propoésito de
las implicancias del caracter autoejecutable. Atendida la conceptualizacion original del TC,
en sus sentencias roles N°s. 309 y 1050, la concurrencia del caracter autoejecutable,
implicaba la aplicabilidad directa e inmediata de una norma, sin necesidad de un desarrollo

normativo adicional, asimilandose, incluso, la expresién “autoejecutable” con el término

374 |bid., Considerando 12.
375 |bid., Considerando 13.
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“aplicabilidad directa”®. No obstante, si bien el presente fallo destacé la autoejecutabilidad
de la consulta indigena segun lo establecido en estos fallos®”’, la misma estableceria un
claro cambio de criterio con relacién a su jurisprudencia anterior, al sefalar que: “(...) ello
debe conciliarse con la modalidad abierta con que estan redactadas, en general, las normas
de los tratados internacionales, lo que posibilita diversas interpretaciones de aplicacion, en el
derecho interno, de los parametros conceptuales que ellas contienen. Este margen de
discrecionalidad sobre la oportunidad y materia de la consulta puede ser perfectamente
delimitado por la experiencia, guias y buenas practicas que la Organizacion Internacional del
Trabajo ha acumulado a lo largo de los afios de vigencia del Convenio N° 169. Asi, por lo
demds, se desprende del articulo 40 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales;”3"8,
Atendido lo anterior, junto con llamar la atencion por el insuficiente desarrollo legislativo del
que habia sido objeto el Convenio por parte del Congreso Nacional (que recién al afio 2013
aprobaria una glosa en la ley de presupuesto publico, N° 20.641, para la constitucion de una
comision bicameral que tuviera por objeto dar cumplimiento a la totalidad de su normativa®"®),
el TC sefialaria, junto a la necesidad de regular urgentemente el procedimiento de
consulta®?: “Que, consecuentemente, la autoejecutividad de un tratado internacional no
obsta al desarrollo legislativo del mismo sino que, por el contrario, lo impele. Es el legislador
quien debe definir las autoridades u organismos representativos de las etnias originarias con
derecho a participar en la consulta; la oportunidad y forma de participacién en los procesos
legislativos pertinentes, de modo libre, informado y no coaccionado, ademas de fijar el
procedimiento (...) S6lo en esas condiciones este Tribunal Constitucional estara en situacion
de controlar si, efectivamente, se han creado condiciones de participacién igualitarias para
los pueblos indigenas, que equilibren sus oportunidades y propendan a un desarrollo
equitativo, franqueando un especial derecho de consulta y participacién operativo, que no es

sino emanacion de la garantia de la igualdad de trato ante la ley (...)"%8.

Tal conjunto de consideraciones, revelan que la concurrencia del caracter self-

executing de una norma, no resulta un criterio suficiente e infalible a la hora de evaluar la

376 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 309, sentencia del 4 de agosto de 2000, Considerandos 7 y 48.
ST7TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Roles N°s. 2387-12-CPT Y 2388-12-CPT, acumulados, sentencia del 23 de
enero de 2013, Considerando 19.

378 |bid.

379 |bid., Considerandos 20 y 21.

380 |bid., Considerando 22. En su Considerando 24, se destaca que tal desarrollo legislativo, debia basarse en los
criterios de las sentencias roles N°s. 309 y 1988, ya analizadas.

381 |bid., Considerando 23.
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procedencia de la aplicabilidad inmediata y directa de un tratado en el plano doméstico,
pudiendo requerir, como ocurre en el caso sub-lite, de un desarrollo legislativo que posibilite

aquello.

(vi) Atendido lo anterior, otra arista relevante dice relacién con el rol fundamental que tiene el
Estado en esta materia. Atendidas las distintas consideraciones en que el TC claramente le
llama la atencion al Congreso Nacional para que desarrollase la regulacion apropiada que le
diera curso efectivo a la normativa del Convenio®?; el hecho de que se estableciera que, no
obstante el caracter self-executing de una norma, el mismo no obstaba su desarrollo
legislativo; y el hecho de que so6lo en el evento de presentarse tal desarrollo legislativo, el TC
estaria en condiciones de controlar si, efectivamente, se habian creado las condiciones de
participacion igualitarias para los pueblos indigenas (aspecto que es reafirmado en las
prevenciones efectuadas a dicha sentencia, llaméandose la atencidn para que se desarrollase
una pronta y certera regulacion, en miras, ademas, a dar cumplimiento efectivo al deber del
Estado, consistente en promover la integracion armonica de todos los sectores de la Nacion,
conforme el articulo 1°, inciso final, de la CPR3®), revelan, esencialmente, la enorme
importancia que el TC atribuye a la labor del Estado en la tarea de posibilitar el cumplimiento
y aplicacion de la normativa autoejecutable y no autoejecutable del Convenio. En ese
sentido, la responsabilidad que tienen los érganos co-legisladores, consistente en desarrollar
normativamente la preceptiva del Convenio, aun cuando sea autoejecutable, es tal, al punto
de que, en cierta forma, al ser insuficiente a la fecha, impidié que el TC evaluase con mayor
profundidad las disposiciones aducidas en el caso. En esa linea, es posible observar que la
concurrencia de tal desarrollo legislativo posibilitaria, al menos entrar a discutir, la naturaleza
de la infraccién producida por la omisién de la consulta indigena y, en esa linea, examinar si
acaso cabria la procedencia de un control de constitucionalidad de forma (sin perjuicio de
que el TC considerase que los preceptos autoejecutables del Convenio no eran sino

emanacion de la garantia de la igualdad de trato ante la ley).

(vii) A mayor abundamiento, cabe destacar la sintonia jurisprudencial mostrada por el TC en
el presente fallo, no estableciendo mayores modificaciones con relacién a sus anteriores

sentencias, salvo con respecto a las implicancias asociadas al caracter autoejecutable de

382 |bid., Considerandos 18 al 24. En el mismo sentido, véase la prevencion efectuada por los Ministros Srs. Radl
Bertelsen (Presidente), Marcelo Venegas e Ivan Ardstica, Considerandos 6 y 9.

383 |bid., Prevencion de los Ministros Srs. Raul Bertelsen (Presidente), Marcelo Venegas e Ivan Ardstica,
Considerandos 6y 9.
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una norma, que al menos en el caso sub-lite, no obsta su desarrollo legislativo posterior. Tal
aspecto revela que, en la praxis, el caracter autoejecutable de una disposicién pareciera no
posibilitar de manera infalible su aplicabilidad inmediata y directa en el plano doméstico (toda
vez que puede ser necesario, como en el fallo sub-lite, una complementacién normativa que
posibilite aquello). Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar que, en general, se
reprodujeron los distintos criterios establecidos en los fallos Roles N°s. 309, 1050 y 1988,
especialmente en materia de consulta indigena®*, y con respecto a la urgente necesidad de
que los O6rganos co-legisladores internos regularan prontamente el procedimiento de

consulta3®,

3.1.5. SENTENCIA ROL N° 2523-13-CDS DEL TC.

3.1.5.1. HECHOS.

De conformidad al articulo 93, inciso primero, N° 16°, de la CPR, la presente sentencia,
dictada el 30 septiembre del afio 2013, tuvo por objetivo la resolucién de un requerimiento de
inconstitucionalidad, deducido por grupo de diputados, en contra del DS N° 40, del Ministerio
de Medio Ambiente, que aprob6 el reglamento del sistema de evaluaciébn de impacto
ambiental (SEIA), especificamente con relacion a dos categorias de normas3®,
sosteniéndose su contradiccidn con la CPR, el Convenio, y la Convencién para la Proteccién
de la Flora, la Fauna y las Bellezas Escénicas Naturales de América. Especificamente con
relacién al Convenio, se sostuvo que los articulos 85 y 86 del DS impugnado, ademas de
constituir una materializacion del articulo 6 del mismo, adolecian de 3 vicios principales: El
primero, contrario a la igualdad ante la ley (al no establecerse un procedimiento adecuado y

operativo de consulta que corrigiera la discriminacion del que eran objeto los pueblos

384 |bid., Considerandos 15, 16 y 19. En el mismo sentido, véase: Prevencion de los Ministros Srs. Rall Bertelsen
(Presidente), Marcelo Venegas e Ivan Aréstica, Considerando 5.

385 |bid., Considerando 24. “Que en esa direccion esta Magistratura desea sefialar que esa necesidad urgente de
regular el procedimiento de consulta se debe hacer en el marco de los claros criterios establecidos respecto de su
vigencia, jerarquia, naturaleza juridica y caracteristicas, enunciados en sentencia de 4 de agosto de 2000 (Rol
309) y luego reiterados en sentencia de 24 de junio de 2011 (Rol 1988).. Ahi se precisé que se trata de una
consulta diversa a la prevista en la Ley Indigena; que no implica ejercicio de la soberania; que no importa una
negociacion obligatoria sino una forma de recabar opinién; que no tiene caracter vinculante ni afecta las
atribuciones privativas de las autoridades constitucionales. Finalmente, se destacé que resultaba plenamente
compatible con la participacién democratica que contempla el articulo 1° de la Constitucion y la radicacion del
ejercicio de la soberania prevista en su articulo 5°”.

386 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Rol N° 2523-13-CDS, sentencia del 30 septiembre de 2013, Considerando 5.
Se impugnaron dos categorias de normas del reglamento: “En primer lugar, se objetan los articulos 85 y 86 del
D.S. N° 40, de 2012, del Ministerio del Medio Ambiente. El primero regula la consulta a los pueblos indigenas. El
segundo, establece la reunién con grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas. En segundo lugar, se
objetan los articulos 120, 121, 122, 128 y 129 del mismo cuerpo normativo, que regulan permisos sectoriales para
la evaluacion de impacto ambiental”.
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indigenas); El segundo, vulneratorio del articulo 5 de la CPR (al restringirse a determinadas
situaciones la consulta, incumpliéndose el deber de respetar y promover los derechos
establecidos en los tratados ratificados y vigentes); Y, el tercero, vulneratorio de la reserva
legal, al incursionarse en la regulacion de derechos (vulnerandose, en ese sentido, el
derecho a la autodeterminacién de los pueblos indigenas, sobre el que se basaba la consulta

establecida en el Convenio®®).

3.1.5.2. CONSIDERACIONES RELEVANTES ASOCIADAS A LAS CATEGORIAS
AUTOEJECUTABLES Y NO AUTOEJECUTABLES DE NORMAS EN EL CONVENIO.

(i) Sin perjuicio de la pluralidad de aspectos involucrados, cabe destacar primeramente que
el presente fallo bas6 su razonamiento en los requisitos de admisibilidad que debia cumplir el
requerimiento formulado, fundamentando, para su rechazo, la imposibilidad de verse
configurado un vicio de constitucionalidad contrastando normas de un DS con otras de unos
tratados (al no tener, estos Ultimos, rango constitucional), razones por las cuales, al
configurarse los reproches como vicios de legalidad, no de constitucionalidad, se determin6
gue escapaban de los asuntos que le correspondia conocer al TC3®, En esa linea, en

sintonia con su jurisprudencia anterior, el TC descartaria nuevamente que la normativa self-

387 |bid., Considerando 6. “(...) Especificamente, los requirentes denuncian tres vicios en esta materia.
Primeramente, se sostiene que se vulnera la igualdad ante la ley. Los grupos indigenas son un grupo
histéricamente discriminado. Por lo mismo, el reglamento debi6é haber establecido un procedimiento adecuado y
operativo de consulta para corregir esa discriminacion. Es decir, se reprocha al reglamento una ausencia de
desarrollo normativo destinado a establecer una medida de discriminacion positiva, que contuviera estandares
mas elevados que los establecidos en él. El reglamento, se agrega, es insuficiente, al consagrar una mera
declaracion genérica de principios, no normando sustantivamente el mecanismo de consulta. El segundo vicio
que se reprocha al reglamento es que la consulta es restringida a determinadas situaciones. A juicio de los
requirentes, la consulta debio establecerse no sélo respecto de medidas graves, sino en relacién a cualquiera que
afecte los derechos colectivos que asisten a la comunidad indigena. En tal sentido, el reglamento no cumple el
deber de respetar y promover los derechos establecidos en tratados ratificados por Chile y vigentes. Se afecta, en
su concepto, el articulo 5° de la Constitucion. El tercer vicio que se reprocha al reglamento es que la consulta que
establece el Convenio N° 169 de la OIT, sobre Pueblos Indigenas, se construye sobre la base de un derecho a la
autodeterminacion de los pueblos indigenas, que les permite definir sus propias prioridades, tutelando de esa
manera sus derechos. El reglamento vulneraria, por lo mismo, la reserva legal, toda vez que incursiona en
regulacion de derechos”;

388 |pid., Considerandos 9 al 12;y, 15 al 20. Se destaca medularmente que: “11°. (...) la Constitucion descarta el
vicio de legalidad, es decir, la eventual contradiccion del precepto reglamentario con la normativa legal, entre los
asuntos que puede conocer esta Magistratura. El examen que debe practicar el Tribunal consiste en determinar la
compatibilidad o incompatibilidad entre dos normas, una de las cuales es la Constitucion y la otra una norma
reglamentaria (...) No examina la sujecion de la normativa administrativa a la ley (...) Tampoco examina la
sujecion del decreto supremo impugnado con los tratados internacionales. Estos no son texto constitucional que
le permitan al Tribunal determinar armonias o desarmonias con ese tipo de disposiciones”; “17°. Que este
Tribunal, como ya se indico, ha sustentado la doctrina de que los tratados internacionales no tienen rango
constitucional (STC 2387 y 2388/2013). Por lo mismo, una eventual contradiccion entre las normas del
reglamento y dichos tratados, tanto por accién como por omision, no constituye un vicio de constitucionalidad. No
esta, por tanto, entre sus competencias resolver este reproche”; “20°. Que, en consecuencia, se dan los
supuestos que establece el articulo 111 de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional, en cuanto a que debe
declararse inadmisible un requerimiento cuando “se funda en vicios de ilegalidad”;
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executing y non-self-executing del Convenio operase como pardmetro directo de

constitucionalidad.

(ii) En segundo lugar, cabe destacar la clara sintonia jurisprudencial desplegada por el TC,
con respecto a su jurisprudencia anterior. En efecto, segin es posible notar, el TC
reproduce con claridad los criterios esenciales que configuraron la preceptiva autoejecutable
relativa a la consulta indigena, a partir de las sentencias roles N°s. 309, 1050 y 2387-2388
acumulados®®; En suma, confirmaria ademas el cambio de criterio establecido en la
sentencia Roles acumulados N°s. 2387-2388, al destacar que la autoejecutividad de un
tratado no obstaba su desarrollo legislativo posterior, sino que, por el contrario, lo impelia,
afiadiendo la enorme relevancia que tiene en ello, la labor desplegada por el legislador3®.

(iii) Atendido lo anterior, el presente fallo daria cuenta también, de la urgente necesidad que
tenia el hecho de avanzar en el desarrollo legislativo y reglamentario que diera curso efectivo
a la normativa del Convenio. En efecto, en primer término, se destacé la gran relevancia que
tenia la labor del Ejecutivo en esta materia, al sefialarse que, si bien el TC no podia enjuiciar
como inconstitucionales, los eventuales vacios o insuficiencias que tuviera un reglamento
con relacion a un tratado, destacaria en esa misma linea que: “La potestad reglamentaria de
ejecucion estd radicada en el Presidente de la Republica por mandato constitucional.
Corresponde a esta autoridad definir la manera de complementar o desarrollar la ley;"®!. En
segundo lugar, como sefialamos, se destacaria que la autoejecutividad de un tratado no
obstaba su desarrollo legislativo, sino que lo impelia, acentuandose la enorme relevancia
gue tenia en ello la labor desplegada por el legislador®®?; y finalmente, se destacaria también
la necesidad urgente de regular el procedimiento de consulta por parte de los érganos co-
legisladores, con fidelidad a los criterios establecidos en las sentencias roles N°s. 309, 1988,
y 2387-2388, acumulados®®, al punto de que, sélo en dicha circunstancia, el TC estaria en

condiciones de controlar si, efectivamente, se habian creado condiciones de participacion

389 |bid., Considerando 21: “Que, sin perjuicio de lo sefialado, este Tribunal cree necesario insistir en lo siguiente
respecto de la consulta establecida en el Convenio N° 169, de la OIT, sobre Pueblos Indigenas. Por de pronto,
que “se trata de una consulta diversa a la prevista en la Ley Indigena; que no implica 10 ejercicio de la soberania;
gue no importa una negociacion obligatoria sino una forma de recabar opinién; que no tiene caracter vinculante ni
afecta las atribuciones privativas de las autoridades constitucionales. Finalmente, se destacé que resultaba
plenamente compatible con la participacién democratica que contempla el articulo 1° de la Constitucion y la
radicacion del ejercicio de la soberania prevista en su articulo 5°.” (STC 309/2000, 1050/2008, 2387/2013)".

390 |pid., Considerando 22.

391 |bid., Considerando 18.

392 |pjd., Considerando 22.

393 |pbid., Considerando 23.
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igualitarias para los pueblos indigenas3®. El presente conjunto de consideraciones, ademas
de revelar la clara sintonia jurisprudencial desplegada por el TC, con respecto a su
jurisprudencia anterior, revela la importancia fundamental que tiene la labor del Estado en el
cumplimiento y aplicacion de la preceptiva autoejecutable y no autoejecutable del Convenio,
que al afio 2013, parecia no ser suficiente, segun se llama nuevamente la atencién a los

organos co-legisladores en la presente sentencia.

(iv) Finalmente, otra arista relevante tuvo relacion con el voto disidente desarrollado por el
Ministro sr. Gonzalo Garcia, quien estuvo por declarar la admisibilidad del requerimiento.
Para fundamentar aquello, destaco primeramente la sistemética doctrina desarrollada por el
TC, que dejaba para un andlisis de fondo (no en sede de admisibilidad) la discusién relativa
a la naturaleza, legal o constitucional, que debia atribuirsele a una cuestion alegada®®. En
segundo término, cuestionaria la supuesta configuracion de un vicio de legalidad a partir de
los tratados invocados, al sefialar que: “(...) este caso es aun mas complejo, puesto que ni
siquiera nos encontramos frente a un conflicto de legalidad bajo ningun aspecto. La
sentencia de inadmisibilidad cuestiona que el parametro utilizado sea el de un tratado
internacional de derechos humanos. De acuerdo a nuestra jurisprudencia, el Convenio N°
169 de la OIT ¢ es auténticamente una ley? Las STC roles N°s 2387 y 2388, sobre la Ley de
Pesca, no establecen que el tratado internacional tenga rango de ley. Simplemente sostienen
que es una fuente de derecho infraconstitucional. Es una fuente de derecho diferente a la
ley. En ella, por ejemplo, la Constituciébn exige que se le preserven ciertas reservas
normativas explicitas diferentes a las de una reserva de ley ordinaria. Asi, por ejemplo, se
debe cautelar las “normas generales de derecho internacional” tratandose de reservas,
declaraciones interpretativas, derogaciones, modificaciones o suspensiones (articulo 54, N°
1, incisos tercero y quinto, de la Constitucién). Si esa es la regla general para todo tipo de
tratados, ¢como puede existir conflicto de legalidad tratandose de tratados internacionales
en materia de derechos humanos regulados por el articulo 5°, inciso segundo, de la
Constitucion?”3%. En suma, criticaria el razonamiento desarrollado por el TC, por cuanto, el
requerimiento, no soélo utiliz6 como parametro de impugnacién en contra del DS, al
Convenio, sino también la vulneracién del articulo 19, N° 2°, de la CPR, relativo a la igualdad

ante la ley, razones por las cuales sostuvo que: “(...) bajo ningun aspecto se puede

394 |bid., Considerando 23.

395 |pid., Voto disidente del Ministro Sr. Gonzalo Garcia, quien estuvo por declarar la admisibilidad del
requerimiento. Considerando 4°.

39 |pid., Considerando 6.
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desconocer que plantea un problema constitucional real: la inexistencia de consulta indigena
en materia ambiental, la determinacién selectiva de su uso para ciertas inversiones de
intensa afectacibn de derechos fundamentales y su alcance relativo al principio de
igualdad™®. En virtud de ello, defendié la admisibilidad del requerimiento formulado,
argumentando que la cuestién alegada debié ser discutida en el fondo del proceso

constitucional®%.

Tales reflexiones, revelan las discrepancias existentes con respecto a la jerarquia
normativa de los tratados, sobre todo en materia de DD.HH.. Con respecto al Convenio, y los
efectos relativos a sus normas autoejecutables y no autoejecutables, tal aspecto resulta del
todo relevante, al punto de determinar, segiun se aprecia, la inadmisibilidad de un
requerimiento por inconstitucionalidad (no obstante las criticas), limitandose los efectos con

que se manifiesta el caracter autoejecutable de su normativa en nuestro derecho interno.

3.2. JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA CHILENQOS.

Si bien el desarrollo de las bases juridicas elementales de la doctrina de la autoejecutabilidad
a propésito del Convenio ha tenido como protagonista indiscutido al TC, siendo mas
superficial el tratamiento de nuestros tribunales superiores de justicia (quienes se han
referido casi con exclusividad a la consulta indigena, por controversias hacidas
fundamentalmente a la luz de acciones de proteccién, en contra de resoluciones
administrativas que han aprobado determinados proyectos de inversién), no es menaos cierto
que, estos Ultimos, han aportado interesantes consideraciones, especialmente ligadas al
grado de eficacia con que se manifiesta el caracter autoejecutable de la consulta en nuestro
derecho interno. Si bien estos Ultimos no desarrollan un examen pormenorizado, norma por
norma, a propésito de la autoejecutabilidad del Convenio, el hecho de que se refieran con
profundidad a la consulta indigena (piedra angular y base para la aplicabilidad del resto de
sus disposiciones), da luces fundamentales que permiten comprender el comportamiento

general de su restante normativa en el marco de esta materia.

397 |bid., Considerando 7.

398 |pid., Considerando 7: “En fin, no se puede soslayar el debate acerca de las reglas del trato aplicable
tratdndose de pueblos indigenas ni tampoco es razonable la ausencia de legislacion que implemente medidas
que propicien la ejecucion de politicas inclusivas que importan la aplicacion del principio de igualdad por
diferenciacion. Todas estas cuestiones, mas alla de la determinacion definitiva sobre el reglamento, debieron ser
discutidas en el fondo de este proceso constitucional que parecia perfectamente admisible”
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Asi las cosas, con el objeto de identificar las aristas principales asociadas al
Convenio a la luz de la doctrina de la autoejecutabilidad —desde la jurisprudencia de nuestros
tribunales superiores de justicia - se destacara primeramente qué disposiciones del mismo

han sido reconocidas dentro de la categoria de normas autoejecutables en sede ordinaria.

En segundo término, dado que nuestros tribunales superiores de justicia han tenido
por objeto, casi exclusivamente, la resolucion de cuestiones relativas al derecho de consulta
contenida en el articulo 6 del Convenio, en el marco del sistema de evaluacion de impacto
ambiental (en adelante, “SEIA”), impugnandose mediante acciones de proteccion,
Resoluciones de Calificacion Ambiental (en adelante “RCA”) que han calificado
favorablemente Declaraciones de Impacto Ambiental (en adelante, “DIA”) o bien Estudios de
Impacto Ambiental (en adelante, “EIA”) de proyectos de inversion privada, es que
analizaremos brevemente en qué medida la autoejecutabilidad del derecho de consulta se ha
manifestado en el marco de dicha materia, en tanto aspecto fundamental sin el cual no es

posible dimensionar la traduccion de su caracter self-executing en sede ordinaria.

Finalmente, y sin perjuicio de lo anterior, se destacara también el interesante rol que
han cumplido otras disposiciones del Convenio (distintas al derecho de consulta), que, pese
a no ser autoejecutables, han desempefiado una importante labor a la hora de interpretar y
dar sentido a nuestra legislacion doméstica, como por ejemplo la Ley N° 19.253 (en
adelante, “ley indigena”), y la Ley N°19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente (en
adelante “LBGMA”; o simplemente “legislacion o ley ambiental”), incidiendo especialmente
en la ampliacién del concepto legal de tierras indigenas, integrandose el concepto de

territorios y la comprension del estrecho vinculo que los pueblos indigenas tienen con ellos.

3.2.1. DELIMITACION DE LA PRECEPTIVA QUE RESULTA AUTOEJECUTABLE EN EL
CONVENIO A LA LUZ DE NUESTROS TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA:

En general, existe escasa jurisprudencia de nuestros tribunales superiores de justicia referida
explicitamente a la autoejecutabilidad de la preceptiva del Convenio. No obstante, es posible
advertir una reproduccién de los criterios asentados por el TC a la hora conceptualizar el
caracter self-executing (con base a criterios objetivos, relativos a la suficiencia y precisiéon
normativa de wuna disposicién), destacandose la mayor parte de las veces la

autoejecutabilidad del articulo 6, N°1, letra a), y, N° 2), relativo a la consulta indigena (de
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manera mas explicita por parte de las Cortes de Apelaciones, en tanto, desde la Corte
Suprema, habria un reconocimiento mas implicito, por ejemplo, a la hora de acoger acciones
de proteccion que sostienen su vulneracion). Lo anterior se explica por el hecho de que,

justamente, dicha preceptiva ha sido la que mayor trabajo ha generado a estos tribunales.

Desde un punto de vista paradigmatico, cabe destacar por ejemplo la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 1705-2009, del 21 de enero de 2010, que, en
sintonia con el TC, sefial6 (a la hora de referirse a una accion de proteccidén presentada por
dos comunidades Mapuche): “Que en consecuencia lo que juridicamente corresponde
analizar es si hubo por parte de la autoridad ilegalidad o arbitrariedad al dictar la resolucion
antes aludida en cuanto debi6 o no considerar el trdmite de la consulta al tenor de lo
dispuesto en el articulo 6 N° 1 letra a) y N° 2 y articulo 7 N°1 del Convenio 169 antes referido
y en relacion articulo 34 de la Ley 19.2537%, En esa linea, agregaria: “Que en el sentido
anterior tanto recurrente como recurrido estan contestes en la cita de las sentencias dictadas
por el Tribunal Constitucional, en los roles 309-2000 y 1050-2008, en cuanto que el Convenio
169 citado tiene normas autoejecutables o de aplicacién directa, es decir aquellas que su
contenido y precisién pueden aplicarse de forma inmediata en el érgano interno; como son
los antes citados articulos del Convenio. Asimismo, existen normas de caracter
programatico, las que requieren a diferencia de las anteriores que se complementen
mediante leyes, reglamentos y decretos. Este concepto es ratificado por el Decreto 124 de
MIDEPLAN de fecha 4 de septiembre de 2009, que en su considerando octavo sefala
respecto a las normas del Convenio ya sefaladas que pasaran a formar parte de la
legislacion vigente ya que dichas normas tienen el contenido y precisiébn necesarias que las

habilita para ser aplicadas sin otros tramites como fuente de derecho interno”4%.

Como se observa, la autoejecutabilidad de estos preceptos, ademas de reconocerse
en sede ordinaria (en sintonia con el TC), se confirma también a partir de una norma
administrativa interna, sin perjuicio de las criticas por su disconformidad con los estandares

internacionales que llevaron a que actualmente se encuentre derogada, segln vimos,

399 CORTE DE APELACIONES DE TEMUCO, Rol N° 1705-2009, sentencia del 21 de enero de 2010.
Considerando 4.

400 |bjid. Considerando 5.

401 yéase: Cap. I, de la presente memoria.
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Ahora bien, especificamente en lo relativo a la autoejecutabilidad de la preceptiva de
la consulta indigena, cabe destacar, entre otras, la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Puerto Montt, Rol N° 36-2010, que sefial6 que: “Asi las cosas, ya sea una declaracién o
estudio de impacto ambiental, los pueblos indigenas involucrados deben ser consultados,
puesto que el Convenio consagra el derecho a la participacién. En efecto, una cuestién es el
derecho a patrticipacion que consagra la Ley de Impacto Ambiental y una cuestion distinta es
el derecho a participacion que consagra el articulo 6 N° 1 y 2 del Convenio 169, tal derecho,
como lo reconoce el Tribunal Constitucional Chileno, es auto ejecutable, esto es, no requiere

de otra ley para que pueda invocarse ante los Tribunales (...)"%.

Por su parte, si bien de manera mas implicita, cabe sefialar que desde la Corte
Suprema también se ha reconocido la autoejecutabilidad de la consulta indigena contenida
en el articulo 6 del Convenio, por ejemplo, a la hora de ordenar la continuacion de un
proceso de consulta que se habia terminado abruptamente, meses antes de la aprobacion
de un proyecto, anulando la RCA respectiva (lo que no se entiende sin concebir su

autoejecutabilidad?).

Asi las cosas, sin perjuicio de la escasa jurisprudencia referida a la delimitacion de
aguellos preceptos del Convenio que pertenecen a las categorias de normas self-executing y
non-self-executing, en lineas generales parecen confirmarse los criterios asentados por el
TC, en sus sentencias roles N°s. 309 y 1050 (fallos estructurales en esta materia), no

observandose mayores reparos ni discrepancias al respecto en sede ordinaria.

No obstante, cabe destacar que un reciente fallo de la Corte Suprema abriria la
puerta a la posibilidad de considerar la autoejecutabilidad, no sélo de la consulta contenida
en el articulo 6 del Convenio, sino también aquella contenida en el articulo 15, N°2, oracion
primera, del mismo (referida a aquella consulta, antes de emprenderse o autorizarse
programas de prospeccion o explotacion de recursos naturales existentes en tierras
indigenas). En efecto, y sin perjuicio de la pluralidad de aspectos involucrados, la sentencia
de la Corte Suprema, Rol N°25.142-2018, de 22 de abril de 2019, sefial6 en lo pertinente

que: “(...) Asi, lo relevante para el analisis del caso de autos, es que la obligatoriedad de la

402CORTE DE APELACIONES DE PUERTO MONTT, Rol N° 36-2010, sentencia del 27 de julio de 2010,
Considerando 9. Véase, entre otras, a modo ilustrativo: Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 1705-2009,
sentencia del 21 de enero de 2010, Considerando 4 y 11°; Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol 148-2010,
sentencia del 26 de mayo de 2010, Considerando 10°.

403 CORTE SUPREMA, Rol N° 65349-2016, sentencia de 30 de enero de 2017, Considerando 8.
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consulta indigena prevista en el articulo 6° letra a), debe definirse en el procedimiento
previsto en la ley, que se vincula, indudablemente, a la eventual modificacion de la RCA
226/2006, proceso ambiental en que la autoridad debera evaluar no solo la procedencia de la
consulta derivada de tal norma, sino que también analizar su factibilidad derivada de lo
establecido en el numeral 15 N° 2 del referido convenio, debiendo en tal procedimiento
definir la autoridad de calidad de normas autoejecutables de ambas, para efecto de

establecer la procedencia de aplicacion directa"%4.

Como se observa, la Corte Suprema abre la puerta a la posibilidad de que, en el
marco del procedimiento a que se refiere la legislacion ambiental, la autoridad respectiva
defina la autoejecutabilidad, no sélo de la consulta indigena contenida en el articulo 6 del
Convenio, sino también aquella contenida en el articulo 15, N°2. Si bien tal consideracion no
es del todo consistente, ni ahonda en los criterios necesarios para evaluar la procedencia del
caracter self-executing, al menos abre la puerta a una discusion que parecia cerrada, y que
se limitaba a reconocer como autoejecutables sélo a aquellos preceptos definidos por el TC,
en su sentencia rol N°309, en el Convenio (aspecto fundamental por cuanto, segun
sostendremos, no existen razones de peso para reconocer la autoejecutabilidad solo de la
consulta contenida en su articulo 6, y excluir de ello a aquella contenida en el articulo 15,

N°2, oracién primera).

Asi las cosas, desde un punto de vista general, tanto para nuestra jurisprudencia
constitucional como para aquella derivada de nuestros tribunales de justicia (asi como desde
el poder Ejecutivo a través del citado decreto, no obstante su actual derogacién), parece
haber acuerdo en que la cualidad self-executing procederia respecto del articulo 6 N°1, letra
a), y N°2, y del articulo 7 N°1, relativos a los derechos de consulta y participacion (piedras
angulares del Convenio), no obstante las criticas a dicha delimitacion, y la posibilidad de
reconocerle dicho caracter self-executing a la consulta contenida en el articulo 15, N°2,

oracion primera, del Convenio, segun sostendremos al final de este capitulo.

3.2.2. CONSIDERACIONES RELATIVAS AL GRADO DE MANIFESTACION DEL
CARACTER AUTOEJECUTABLE DE LA CONSULTA INDIGENA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO INTERNO: LA EVOLUCION DESDE UNA TESIS RESTRICTIVA, A UNA MAS
CERCANA A LOS ESTANDARES INTERNACIONALES.

404 CORTE SUPREMA, Rol N°25.142-2018, sentencia de 22 de abril de 2019, Considerando 8.
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Como destacamos, la jurisprudencia de nuestros tribunales superiores de justicia ha
abordado casi exclusivamente problematicas asociadas al derecho de consulta indigena en
el marco del SEIA (resolviendo acciones de proteccion que impugnan RCA emanadas de la
autoridad ambiental que han calificado favorablemente EIA o DIA de proyectos de inversion
privada), refiriéndose escasamente a su autoejecutabilidad. No obstante, si bien el examen
pormenorizado de esta materia no se constituye como objeto estricto de esta memoria, el
hecho de que la consulta se erija como la piedra angular del Convenio (y la base para la
aplicabilidad del resto de sus disposiciones), justifican su breve revision, en tanto aspecto
fundamental sin el cual, no sélo no se comprenden los efectos fundamentales asociados a su
autoejecutabilidad en nuestro derecho interno, sino tampoco los alcances concretos con que

se traduciria el resto de la normativa del Convenio.

Asi las cosas, en lineas generales, no parecen haber discrepancias respecto a la
autoejecutabilidad de la consulta contenida en el articulo 6 del Convenio (en los términos
establecidos por el TC), sino mas bien con relacion al grado de manifestacion con el que
debiera traducirse tal caracter self-executing en nuestro derecho interno, a saber, si acaso
mas conforme a una tesis restrictiva (ajustando su alcance a lo previsto en la legislacion
doméstica, predominando en los primeros afios de vigencia del Convenio), o bien una mas
cercana a los estandares internacionales (cuya tendencia progresivamente ha ido creciendo
en el tiempo). Con el objeto de ilustrar lo anterior, cabe destacar sucintamente cada una de
estas perspectivas, para efectos de dimensionar en qué medida se ha traducido el caracter

autoejecutable de la consulta en nuestro derecho interno.

De conformidad a lo sefalado, cabe destacar que aquella linea jurisprudencial
predominante en los primeros afios de vigencia del Convenio (sobre todo en la Corte
Suprema, hasta el afio 2011), fue representativa de una tesis restrictiva de la consulta, y se
caracteriz6 por ajustar sus alcances a lo previsto en la legislacién doméstica (en sintonia con
el TC) muchas veces en discrepancia con los estandares internacionales, homologando la
consulta, por ejemplo, al mecanismo de participaciéon ciudadana previsto en la ley ambiental
N°19.300, o bien a lo dispuesto en el DS, N°124, del afio 2009, del MIDEPLAN.

Como bien observaron Contesse y Lovera, al afo 2011: “(...) mientras algunas Cortes

de Apelaciones se han acercado a una lectura del Convenio respetuosa de sus objetivos, las
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decisiones de la Corte Suprema han sido (en su mayoria) fieles a una tesis restrictiva
impulsada por el Ejecutivo desde la entrada en vigencia del tratado, en oposicién a los
compromisos adquiridos con la comunidad internacional™®®, En esa linea, desde un punto de
vista critico, sefalaron que: “En primer lugar, la jurisprudencia parece equiparar las normas
sobre participacion ciudadana contenidas en la legislacibn ambiental con los estandares
sobre consulta del Convenio, cuestién que no tiene asidero. En segundo lugar, en vez de
abrazar una interpretacion pro libertatis, como ordena la implementacion de tratados
internacionales de derechos humanos, la jurisprudencia ha ido restringiendo el alcance de
las normas sobre consulta, ya sea validando el decreto supremo 124 de 2009, que
ilegitimamente reduce el &mbito de la consulta, o amplificando la sentencia del Tribunal
Constitucional para negar valor a las normas del Convenio. En tercer lugar, a la luz de las
conclusiones a las que arriba parte importante de las sentencias resefiadas, la aprobacion
del Convenio habria resultado juridicamente irrelevante toda vez que, antes de su
incorporacioén, el ordenamiento juridico ya habria contado con herramientas legales que

permiten satisfacer —al menos en materia de consulta— los mismo objetivos”™°®.

En esa linea, con el objeto de ilustrar lo anterior, cabe destacar brevemente la
controversia suscitada entre la comunidad indigena Palguin vs. la Comision Regional del
Medioambiente (en adelante, “COREMA”) de la regién de la Araucania, en el afio 2010, en
tanto caso paradigmatico en la configuracion de la tesis restrictiva. Tal caso, en donde si
bien, la Corte de Apelaciones de Temuco acogeria la accion de proteccion presentada por
dos comunidades Mapuche en contra de la resolucién exenta N° 242 de la COREMA de la
Araucania, que calific favorablemente la DIA de un proyecto de piscicultura en el sector de
Palguin (atendidos, entre otros argumentos, la omisién de la consulta), dicha decisién seria

revocada con posterioridad a manos de la Corte Suprema.

En efecto, para la Corte de Apelaciones de Temuco, la RCA impugnada resultd

arbitraria e ilegal por cuanto, al haberse tratado de una medida administrativa que afecté

405 CONTESSE, Jorge; y, LOVERA, Domingo (2011). "El Convenio 169 de la OIT en la Jurisprudencia Chilena:
Prologo del Incumplimiento”, en Anuario de Derecho Publico 2011, Universidad Diego Portales (Santiago,
Ediciones Universidad Diego Portales) pp. 127-151. p. 127.

408 bid., p. 150. En el mismo sentido, Fuenzalida, a propésito de nuestra Corte Suprema, destaco que: “(...) En un
principio sus fallos se asentaron sobre la doctrina fijada por el Tribunal Constitucional, asimilando la consulta
indigena a los mecanismos que contempla la legislacion ambiental en materia de participacion ciudadana”.
FUENZALIDA, Sergio (2015). “Desarrollo de la jurisprudencia en chile sobre la consulta indigena: los casos del
tribunal constitucional y la corte suprema”. In: Revue Québécoise de droit international, hors-série mars 2015.
L’Etat de droit en Amérique latine et au Canada. pp. 149-177. Disponible en: www.persee.fr/doc/rqdi_0828-
9999 2015 hos_1_1 2105. p. 151.
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directamente a los recurrentes*®’, no se justificé la omision del articulo 6, N°1, letra a), del
Convenio, relativo a la consulta, desconsiderandose su calidad imperativa vy
autoejecutable®®, asi como el hecho de que estaba sujeta a mayores estandares (mas
amplios que los establecidos en el DS N° 124 del MIDEPLAN?*®®), por lo que debié:
“ejecutarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias con la finalidad de
llegar a un acuerdo acerca de las medidas propuestas (...) no a simples actos denominados
de sociabilizacion que distaban mucho en forma y contenido de lo que pretende el
Convenio™®, Lo anterior, es un claro ejemplo de cémo la manifestacion del caracter

autoejecutable de la consulta se concibi6 a la luz de sus estdndares internacionales.

No obstante, posteriormente la Corte Suprema revocaria tal decision, indicando que
el hecho de que haya procedido una DIA, y no un EIA (donde la primera no daba lugar a
espacios de participacion, a diferencia de los segundos) no era cuestionable, en tanto, se
ajusté a las normas sobre participacion ambiental a las que también estaba sujeta la
consulta, motivo por el cual no cabia la aplicacién de esta ultima al haber procedido una
DIA*!; afiadiéndose ademas que: “(...) tampoco es posible constatar una afectaciéon a las
comunidades indigenas™!2. Lo anterior fue objeto de profundas criticas, no sélo por el hecho
de desconsiderarse los estandares internacionales de la consulta, sino también por
configurarse una tesis restrictiva que se instalaria con firmeza en la jurisprudencia. Como
bien destacaron Contesse y Lovera: “Este razonamiento, que se va asentando en la
jurisprudencia, es problematico porque subordina lo dispuesto por un tratado internacional a
la normativa chilena, lo que atenta contra el derecho de los tratados y expone a Chile a verse

apuntado como un pais que no cumple con los compromisos internacionales™*3,

Dicha tesis restrictiva a proposito de la consulta se impondria con claridad en la

jurisprudencia de nuestros tribunales superiores de justicia hasta el afio 2011, sobre todo en

407 CORTE DE APELACIONES DE TEMUCO, Rol N° 1705-2009, sentencia del 21 de enero de 2010,
Considerando 9.

408 1bid. Considerando 11:. Se destaca que: “(...) efectivamente la resolucion objeto de esta causa (...) es ilegal
por cuanto existiendo como derecho vigente el articulo 6 N° 1 letra a) del Convenio 169 ya citado, la autoridad
recurrida no la ha aplicado a este caso concreto, debiendo haberlo hecho, pues como lo sefial6 con precision el
Tribunal Constitucional (...) dicho articulo es imperativo para la autoridad y autoejecutable (...)".

409 |bid. Considerando 7.

410 |pbid. Considerando 10.

4IICORTE SUPREMA, Rol N°1525-2010, sentencia del 17 de mayo de 2010. Considerandos 12 y13.

412 |pid., Considerando 14.

413 CONTESSE, Jorge y LOVERA, Domingo, Op. Cit., 2011, p.135-136.
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la Corte Suprema, sin perjuicio de los diversos razonamientos desplegados por nuestras

Cortes de Apelaciones en dicho periodo, mas cercanos a los estandares internacionales*4.

No obstante, progresivamente irian surgiendo distintos razonamientos que abogarian
por la observacién de los estandares internacionales del Convenio. En efecto, entre sus
principales aspectos, se destacaria fundamentalmente el hecho de concebir al derecho de
consulta como una institucion auténoma, diversa de lo previsto en la legislacion doméstica,
de mayor alcance, y afecta a determinadas particularidades (como por ejemplo, la necesidad
de que fuera previa a una determinada medida que afectara a los pueblos indigenas, que
fuera mediante procedimientos adecuados, a través de sus instituciones representativas, de

buena fe y especialmente con la finalidad de llegar a un acuerdo).

De alli que, conforme esta perspectiva, se establezca que las reuniones meramente
informativas y la mera entrega de antecedentes, no cumplan con los estandares
internacionales de la consulta, al no implicar la posibilidad real de que los pueblos indigenas
pudieran influir en las decisiones que se buscan adoptar a su respecto, ni la realizacion de
un procedimiento desde su propia especificidad cultural (concibiéndola como un mecanismo
de patrticipacién que busca asegurarles el ejercicio del derecho esencial que el articulo 1 de
la CPR brinda a todos los integrantes de la nacion, cual es el de intervenir con igualdad de
condiciones en su mayor realizacién espiritual y material posible, atendida ademas la

garantia de igualdad ante la ley, contenida en el articulo 19, N°2, de la CPR).

En esa linea, con el objeto ilustrar lo anterior, cabe destacar brevemente un fallo de la
Corte Suprema pronunciado en el afio 2011, donde, por primera vez, desde la jurisprudencia
del maximo tribunal, se instalaria con propiedad una concepcién cercana a los estandares
internacionales. En efecto, en dicho caso, relativo al proyecto “Estacion de Transferencias de

Residuos Sdlidos Laco-Panguipulli”, Integrantes de Comunidades indigenas Mapuche y

414 Véase: FUENZALIDA, Sergio. Op. Cit.,, 2015, p. 161-167. A modo ilustrativo, véase, entre otras, las
sentencias: Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol 148-2010, sentencia del 26 de mayo de 2010, Considerandos
10°, 11° y 12°; y, Corte Suprema, Rol 4078-2010, sentencia del 14 de octubre de 2010, Considerandos 2°, 6°,
7°,9°, 10° y 11°, y voto en contra del Ministro Sr. Haroldo Brito, Considerando 2° (relativas a la controversia entre
la Planta Celulosa Arauco y Constitucion S.A., y una decena de comunidades indigenas, conocido como caso:
“Ducto Celco”); En el mismo sentido, véase: Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N° 401-2010, del 1 de
diciembre de 2010, Considerandos 8, 9 y 10 (relativa a la aprobacion del proyecto “Mini-Central Cayucupil”);
Véase ademas: Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol N° 36-2010, sentencia del 27 de julio de 2010,
Considerando 9; y Corte Suprema, Rol N° 5757-2010, sentencia del 15 de septiembre de 2010 (relativas al
proyecto de la empresa pesquera “Los Fiordos”); En el mismo sentido: Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°
1794-2010, sentencia del 31 de enero de 2011, Considerandos 7 y 8; Ratificada por la sentencia de la Corte
Suprema, Rol N° 1608-2011, de 6 de mayo de 2011 (relativas al proyecto “Aeropuerto Maquehue”).
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otros, interpusieron ante la Corte de Apelaciones de Valdivia una accién de proteccién en
contra de la COREMA de la Regién de Los Rios, con motivo de la dictacion de la Resolucion
Exenta N° 041, de 5 de abril de 2010 que calificé favorablemente la DIA del proyecto en
comento (y cuyo titular era la llustre Municipalidad de Lanco), resoluciéon que a juicio de los
recurrentes constituia un acto arbitrario e ilegal por cuanto, ademas de sostener que debid
haber procedido un EIA, estimaban que debié haberse efectuado la consulta, cuestiéon que
no se habia cumplido, pese a la afectacion que podia producirse a las comunidades
indigenas aledafias, al emplazarse el proyecto en un sector denominado Lof Kilche,

reconocido como centro del kimun (sabiduria) para los mapuches*?.

Como se sefiald, la relevancia de este caso, ademas de verse acogido lo sostenido
por los recurrentes ante la Corte de Apelaciones de Valdivia*'®, radicaria en el hecho de que,
por primera vez, desde la Corte Suprema se desplegaria un razonamiento mas acorde a los
estandares internacionales. Atendido el riesgo generado para la salud de la poblacién
aledafa, y la afectacion de un sitio de significacion cultural para la comunidad recurrente, la
Corte Suprema, ademas de estimar que debid haber procedido un EIA en el caso (dados sus
estandares mas exigentes?*'’), sefialaria que: “(..) la autoridad administrativa debié considerar
el procedimiento de participacion ciudadana de los articulos 26 a 31 de la Ley N° 19.300,
contemplando ademas los estandares del Convenio N° 169748; es decir: “(...) era necesaria

la consulta de acuerdo a los términos de la Ley 19.300 y el Convenio 169419,

Como destaca Fuenzalida, la relevancia de este caso radicd en que, por vez primera,
desde el maximo tribunal: “(...) se hizo una distincién entre el mecanismo de participacion
ciudadana contemplado en la legislacion ambiental del procedimiento especifico de la
consulta indigena que dispone el Convenio 169 de la OIT. Ello constituye un punto crucial

para la eficacia de la consulta indigena (...)"*%°.

415 CORTE DE APELACIONES DE VALDIVIA, Rol N° 243-2010, sentencia de 4 de agosto de 2010, Considerando
1.

416 |pid., Considerando 4°.

4I7CORTE SUPREMA, Rol N° 6062-2010, sentencia de 4 de enero del afio 2011, Considerando 2°.

418 |pid., Considerando 3°.

419 |pid., Considerando 4°.

420 FUENZALIDA, Sergio. Op. Cit., 2015, p. 167.
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Lo anterior, marcaria el inicio de una serie de razonamientos mas acordes a los
estandares internacionales*?. No obstante, si bien progresivamente se iria instalando en
nuestro derecho interno dicha linea jurisprudencial, con posterioridad, también concurririan
abruptos cambios de criterio, que evidenciarian una desafortunada inestabilidad a la hora de

observarse las exigencias internacionales sobre la materia.

En efecto, a modo ilustrativo, cabe destacar brevemente el fallo, Rol N°1515, del afo
2014, de nuestra Corte Suprema, relativo al caso Comunidad indigena Mapuche Ramoén
Chincolef vs. Secretaria Regional Ministerial De Obras Publicas de la XIV Regién De Los
Rios, en relacion con el proyecto de agua potable rural emplazado en territorio Mapuche
“Comité de Agua Potable Rural de Ko Winkul Pocura”, y en virtud del cual el maximo tribunal
romperia con su propia linea jurisprudencial construida dos afios anteriores*?2. Dicho fallo
revocaria la decision de la Corte de Apelaciones de Valdivia en enero de 2014 (que habia
acogido lo sostenido por la comunidad indigena recurrente, ordenando la necesidad de
practicar un proceso de consulta de conformidad a las exigencias del Convenio*®), y
sefalaria medularmente que, la consulta, ya se habia efectuado al haberse ajustado a lo
previsto en el DS N°124 del afio 2009 del MIDEPLAN, estableciendo, en ese sentido, que en
virtud de tal decreto: “(...) la consulta tenia por objeto la informacion de los pueblos
indigenas y la recepcién de observaciones respecto del proyecto, requisitos que en la
especie se cumplieron™?*, Como es posible apreciar, resulta criticable que para la Corte
Suprema, la manifestacion del caracter autoejecutable de la consulta se haya visto
satisfecho a partir de lo previsto en una norma administrativa interna, que al igual que los
mecanismos de patrticipacion ciudadana contenidos en la legislacion ambiental, restringia

severamente sus alcances. Como bien destacdé Fuenzalida a propdsito de este fallo, la

42IA modo ilustrativo, como bien destaca Fuenzalida, durante los afios 2012 y 2013, nuestra Corte Suprema: “(...)
fue exigiendo para aquellos proyectos econémicos susceptibles de afectar las tierras y recursos naturales de los
pueblos indigenas llevar adelante un proceso de consulta de conformidad con las exigencias propias del
Convenio 169 de la OIT”. FUENZALIDA, Sergio. Op. Cit.,, 2015, p. 151. Véase, a modo de ejemplo del
acercamiento a los estandares internacionales de la consulta, entre otras, las sentencias: Corte de Apelaciones
de Antofagasta, Rol N° 782-2010, sentencia de 21 de diciembre de 2010, C° 10 y 11; y, Corte Suprema, Rol
N° 258-2011, sentencia del 13 de julio del afio 2011, Considerando 8° (relativas al proyecto “Actualizacién Plan
Regulador San Pedro de Atacama”); véase también: Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol N° 239-2011,
sentencia de 11 de octubre de 2011, Considerando 8°; y Corte Suprema, Rol N° 10.090-2011, sentencia del 22 de
marzo del afio 2012, Considerandos, 8° y 10° (relativas al proyecto: “Parque Eolico Chiloé”). En esa misma linea,
véase: La sentencia de la Corte Suprema, Rol N°11.040-2011, de 30 de marzo de 2012, Considerando 7 (relativa
al proyecto minero "Sondajes de Prospeccion Paguanta"); Otro ejemplo lo constituye la Sentencia de la Corte
Suprema, Rol N° 3010-2013, del 26 de septiembre de 2013, considerandos 8°, 9°y 10°.

422 \Jéase: FUENZALIDA, Sergio. Op. Cit., 2015, p. 171-174.

423 CORTE DE APELACIONES DE VALDIVIA, Rol N°2149-2013, sentencia del 3 de Enero de 2014,
Considerando 8°.

424 Corte Suprema, Rol N° 1515-2014, sentencia del 22 de abril de 2014, Considerando 8°.
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jurisprudencia de nuestra Corte Suprema: “(...) ha tenido una involucion dramatica y sin
precedentes en la materia, que de consolidarse pone en grave riesgo la efectividad del

derecho a la consulta indigena™?>.

Asi las cosas, si bien esta breve revision jurisprudencial revela una clara tendencia a
desarrollar razonamientos mas acordes a los estandares internacionales*?®, también revela
(especialmente en la jurisprudencia de la Corte Suprema), la existencia de abruptos cambios
de criterio, que configuran una problematica que aun persiste en la actualidad*?’.En ese
sentido, es esperable que a futuro se pueda superar tal inestabilidad, atendido lo perentorio
que resulta otorgar la necesaria seguridad juridica en la aplicabilidad de la consulta, y cuya
coherencia demanda observar los estandares internacionales a la hora de materializar su
cualidad autoejecutable (en tanto demostracién basica del compromiso asumido voluntaria y
soberanamente por el Estado de Chile, de cumplir de buena fe el Convenio). Lo contrario, no
sélo terminaria amputando el grado de manifestacion del caracter self-executing de la
consulta en nuestro derecho interno, sino de la generalidad de la normativa del Convenio, en
tanto tal derecho (como hemos enfatizado), se erige como su piedra angular y la base para

la aplicabilidad de sus demas disposiciones.

3.2.3. CONSIDERACIONES RELATIVAS A OTRAS DISPOSICIONES DEL CONVENIO:

Si bien la preceptiva autoejecutable de la consulta ha sido la protagonista indiscutida de los
razonamientos judiciales en sede ordinaria, cabe destacar el interesante rol que han

cumplido otras disposiciones del Convenio que, pese a ho ser autoejecutables, han

425 FUENZALIDA, Sergio. Op. Cit., 2015, p. 151.

426 VVéase, a modo ilustrativo del acercamiento a los estandares internacionales de la consulta: Corte Suprema,
Rol N° 65349-2016, sentencia de 30 de enero de 2017, Considerando 8° (relativa al proyecto “Terminal GNL
Penco Lirquen”); En esencia, el maximo tribunal, atendido los estandares internacionales del Convenio, e
implicitamente el caracter self-executing del derecho de consulta, ordend la continuacién del proceso de consulta
, que se habia terminado abruptamente meses antes de la RCA del proyecto aludido.

427 yéase, a modo ilustrativo de la persistencia de la tesis restrictiva de la consulta: 2° Tribunal Ambiental, Rol N°
54-2014, sentencia del 1 de diciembre de 2015, Considerando 40; Ratificada por: Corte Suprema, Rol, N° 817-
2016, sentencia del 19 de mayo de 2016 (donde, el estandar de susceptibilidad de afectacion, para la
procedencia de la consulta indigena, se concibié en términos de certeza y no posibilidad, en discrepancia con los
estandares internacionales). Véase, ademas: Corte Suprema, Rol N° 2025-2019, sentencia de 6 de enero de
2020, C° 16, 24 y 25, y voto en contra del Ministro Sr. Sergio Mufioz, C° 4 (relativa al Caso: Comunidad indigena
Diaguita Patay Co y otros, y proyecto denominado "Modificaciones Proyecto Pascua Lama"). En esencia, el
maximo tribunal desestimaria la procedencia de la consulta por cuanto bast6 el hecho de que la autoridad
ambiental haya satisfecho los requerimientos exigidos por la Ley N° 19.300, en concordancia con la Ley N°
19.880. Como bien discrepd el Ministro Mufioz en su voto disidente: “(...) la sola informacién no constituye un
acto de consulta, porque cuando Unicamente se entregan antecedentes, quien los recibe no tiene posibilidad de
influir en la decision. Por ello es que este didlogo ha de tenerse de buena fe, con la intencién de alcanzar
acuerdos y con la libre y efectiva participacion de organismos representativos”.
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desempefado una importante labor a la hora de interpretar y dar sentido a nuestra
legislacion doméstica (por ejemplo, respecto de la Leyes Indigena y Ambiental), incidiendo
especialmente en la ampliacién del concepto legal de tierras indigenas, integrandose el

concepto de territorios y el estrecho vinculo que los pueblos indigenas tienen con ellos.

Por lo demas, lo anterior también se encuentra intimamente ligado a la procedencia
de la consulta, especificamente a la hora de evaluarse la susceptibilidad de afectacion a una
comunidad ante un determinado proyecto (requisito para su aplicabilidad). En efecto, como
bien destaca Meza-Lopehandia, una cuestion significativa: “(...) es la afectacion entendida
en su dimension cultural, es decir, el modo en que el concepto de afectacion se diversifica y
amplia al adoptar la perspectiva del multiculturalismo liberal. Un indicador relevante en este
punto es el grado en que la nocién de habitat indigena ha permeado el concepto legal de
tierra indigena™?8, En esa linea: “(...) el Convenio protege la relacion, identitariamente
constitutiva, que los pueblos indigenas mantienen con sus tierras y territorios, aun cuando no
estén exclusivamente ocupadas por ellos, incluyendo la relacion espiritual que tengan con
aguellas. De esta manera, la medida en que dicha apertura se haya logrado, incide
directamente en la procedencia de la consulta, pues la susceptibilidad de afectacion debe

evaluarse a partir de este entendimiento ampliado de tierra indigena™?®,

Asi las cosas, con el propdsito de revelar el interesante rol que han cumplido ciertas
disposiciones del Convenio, distintas de la consulta (protagonista incuestionable en esta
materia), y pese a no ser autoejecutables, procederemos a destacar algunas sentencias

ilustrativas de estos aspectos en los siguientes parrafos.

Desde un punto de vista paradigméatico, cabe destacar primeramente la sentencia de
la Corte Suprema Rol N° 2840-08, del 25 de noviembre de 2009, donde el maximo tribunal,
ratificando lo razonado por la Corte de Apelaciones de Iquique*®, utiliz6 el Convenio para

interpretar el articulo 64 de la Ley indigena**!. Como bien explican Contesse y Lovena: “Se

428 MEZA-LOPEHANDIA, Matias (2016). “La jurisprudencia del multiculturalismo en Chile: La consulta previa
indigena ante tribunales”. En: Universidad de Valparaiso: Revista de Ciencias Sociales. N° 69. pp. 13-52. p.37.

429 |bid., p.37-38.

430 CORTE DE APELACIONES DE IQUIQUE, Rol N° 817-2006, sentencia de 9 de abril de 2008.

431 Articulo 64 de la Ley 19.253, conocida como Ley Indigena: “Se debera proteger especialmente las aguas de
las comunidades Aimaras y Atacamefias. Seran considerados bienes de propiedad y uso de la Comunidad
Indigena establecida por esta ley, las aguas que se encuentren en los terrenos de la comunidad, tales como los
rios, canales, acequias y vertientes, sin perjuicio de los derechos que terceros hayan inscrito de conformidad al
Caodigo General de Aguas”.
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trata del caso en que la comunidad aimara Chusmiza-Usmagama obtuvo una regularizacién
de derechos de aprovechamiento de agua, a la cual se opuso la empresa Agua Mineral
Chusmiza S.A.I.C., y en el que, en una sentencia recaida sobre un recurso de casacién en la
forma y en el fondo (y no, como en los casos anteriores, una accion de proteccién), la Corte
Suprema dio reconocimiento a la propiedad ancestral que tiene la comunidad indigena sobre

el uso de las aguas que escurren por el territorio de su comunidad”2,

En efecto, el maximo tribunal, a la hora de examinar el articulo 64 de la Ley Indigena,
que establecia una proteccién especial para las aguas que “se encuentren en los terrenos de
la comunidad”, declar6 que la interpretacion de dicha expresién: ”(...) referida a aquellas
tierras que, pese a ser de dominio ajeno, hayan sido utilizadas ancestralmente por los
pueblos indigenas, es la Unica que posibilita el cumplimiento del deber de la sociedad en
general y del Estado en particular, de respetar, proteger y promover el desarrollo de los
indigenas, sus culturas, familias y comunidades, adoptando las medidas adecuadas para
tales fines y proteger las tierras indigenas, velar por su adecuada explotacién, por su
equilibrio ecoldgico y propender a su ampliacion™?23, En esa linea, tal expresion “(...) no se
refiere sélo a las aguas ubicadas en inmuebles inscritos de propiedad de la comunidad, sino
también a las aguas que, no obstante estar situadas en predios inscritos a favor de terceros,
abastezcan a la colectividad indigena, pues lo que esta norma busca proteger es,

esencialmente, el abastecimiento de agua para dichas comunidades indigenas (...)"*3.

Para su razonamiento, destacé que: “(...) resulta orientador, al determinar la correcta
aplicacion del mentado articulo 64, considerar el Convenio N° 169 (...) cuyo articulo 15, N°
1°, preceptua que: ‘Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales
existentes en sus tierras deberan protegerse especialmente’, disposicion que debe
relacionarse con el articulo 13, N° 2°, del mismo Convenio, cuando sefiala: "La utilizacion del
término ‘tierra’ en los articulos 15 y 16 debera 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"4*®. Y afadiria en ese sentido, que: “(...) no resulta acorde con el espiritu
de la ley ni con el instrumento internacional aludido, restringir la presuncién soélo a las aguas

gue escurren en terrenos de propiedad de la comunidad, sino que, tal como lo hicieron los

432 CONTESSE, Jorge y LOVERA, Domingo, Op. Cit., 2011, p.148.

433 CORTE SUPREMA, Rol N° 2840-2008, Sentencia del 25 de noviembre del afio 2009, Considerando 7.
434 |pid., Considerando 7.

435 |pid,, Considerando 7.
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jueces del grado, los términos ‘terrenos de la comunidad’ deben interpretarse en
consideracién al objetivo final buscado por la norma, cual es garantizar el abastecimiento de
las aguas y que es precisamente lo que pretende la comunidad peticionaria, 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™.

Como es posible apreciar, los articulos 13, N°2, y, 15, N°1, del Convenio, pese a no
ser autoejecutables, desempefiaron un interesante rol, complementando lo razonado por la
Corte Suprema a la hora de conciliar lo dispuesto en nuestro derecho interno, con lo
establecido en el Convenio, ampliando el concepto legal de tierra indigena a partir de la
inclusion del concepto de territorios, y ajustando su interpretacion a los estandares
internacionales (no una perspectiva restrictiva limitada al espacio fisico ocupado).

Ademas del caso anterior, cabe destacar la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Concepcion, Rol N° 289-2010, del 10 de agosto del afio 2010, donde, a la luz de una accion
de proteccion, se declaré que la tala de arboles sagrados en el cerro Colo-Colo (declarado
monumento nacional) de parte de la llustre Municipalidad de Arauco, resultaba arbitraria e
ilegal, por cuanto no se justificé la omision de la consulta a las comunidades indigenas del

sector, transgrediéndose lo dispuesto en los articulos 6 y 13 del Convenio*®’.

En efecto, la Corte de Apelaciones de Concepcion, ademas de darle aplicacién a la
normativa autoejecutable de la consulta (contenida en el articulo 6 del Convenio), da cuenta
de la importancia del articulo 13, N°1 (disposicion no autoejecutable), a la hora de
reconocerse el especial vinculo que tenian las comunidades indigenas para con su territorio,
al destacar que el Convenio: “En su articulo 13 dispone que al aplicar sus disposiciones los
gobiernos deben respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales
de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras y territorios que ocupan o
utilizan de alguna otra manera”3®, Si bien sefialaria: “Que no se discute la pertinencia de la
intervencion del cerro, sino la falta de consulta a los pueblos indigenas, no obstante la

certeza de la importancia que el lugar representa para su cultura y que amerita el maximo

436 |bid,, Considerando 7.

437 CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION, Rol N° 289-2010, sentencia del 10 de agosto del afio 2010,
Considerandos 9y 11.

438 |pid., Considerando 7.
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respeto a sus tradiciones y sentir propio de las mismas™3; destacaria que: “(...) es indudable
que el proceder de la recurrida, . Municipalidad de Arauco, ha vulnerado el derecho a la
integridad siquica de los recurrentes, por cuanto no cabe duda que la intervencion y
destruccién de su patrimonio cultural conduce a una sensacion de falta de respeto a su
identidad social, a sus costumbres y tradiciones, asi como a la conservacién de las
caracteristicas propias de su etnia, produciendo naturalmente desazon y gran preocupacion,
que llevan a concluir que se ha conculcado la garantia constitucional consagrada en el

articulo 19 N° 1, de la Constitucién Politica de la Republica™°.

Asi las cosas, se revela, incluso, que a la hora de analizarse la autoejecutabilidad de
la consulta, este entendimiento ampliado de tierra indigena, destacado a partir del articulo 13
del Convenio, juega un papel importante, a pesar de fundamentarse en normativa que no ha
sido calificada como autoejecutable, fortaleciendo la manifestacion del caracter self-
executing de la consulta.

Otra sentencia relevante es la Rol N° 6628-2015, pronunciada por la Corte Suprema,
el 4 de mayo del aflo 2016, a la hora de rechazar una demanda de constitucién de
servidumbre legal minera de ocupacién, operacién, transito y tendido eléctrico en contra del
Fisco de Chile. EI maximo tribunal, en uso de la facultad prevista en el articulo 775 del
Cdédigo de Procedimiento Civil (en adelante “CPC”) anul6 la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Iquique**!, por la omisién del requisito estatuido en el articulo 170, N° 4, del
CPC (omisién de consideraciones de hecho y derecho que sirven de fundamento a la
sentencia) en relacion con el nimero 5°, del Auto Acordado, de la Corte Suprema, de 30 de
septiembre de 1920, en tanto, el fallo de primera instancia -reproducido por el de segunda
atacada- omitié referencia alguna a la circunstancia alegada por el demandado, de

emplazarse la servidumbre solicitada, sobre areas de desarrollo indigena (ADI)*2.

En esa linea, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 785 del CPC, la Corte
Suprema dict6 sentencia de reemplazo, revocando la sentencia de primer grado, y
destacando, a propésito del Convenio, que el mismo efectivamente se integraba a aquella

institucionalidad que limitaba el ejercicio de los derechos de propiedad, en tanto esto ultimo:

439 |pid., Considerando 10.

440 |pid., Considerando 12.

441 CORTE DE APELACIONES DE IQUIQUE, Rol N° 134-2015, sentencia del 17 de abril de 2015

442 CORTE SUPREMA, Rol N° 6628-2015, Sentencia de 4 de mayo del afio 2016, Considerandos 6, 7 y 8.
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“(...) genéricamente considerado, no obstante su proteccién constitucional, no corresponde a
una prerrogativa absoluta, sino que reconoce limitaciones, pues expresamente nuestra
Constitucién Politica de la Republica restringe el ejercicio de este derecho, mediante la
férmula de la funcién social de la propiedad y, ademas, prevé la posibilidad que la ley

establezca limitaciones a las facultades que le son inherentes™43,

En efecto, el maximo tribunal, ademas de considerar a la ley N°19.300, y demas
normativa medioambiental aplicable, sefiald que: “Ejemplo de estas limitaciones, las
encontramos en el Convenio OIT N° 169, desde que su articulo 13 establece a los gobiernos,
la obligacion de respetar la importancia que las tierras revisten para los pueblos interesados,
afadiendo el articulo 14, que se debe reconocer a los mismos, el derecho de propiedad y el
acceso a los territorios en que tradicionalmente han tenido acceso para sus actividades
culturales y de subsistencia, adicionando el articulo siguiente, que la especial proteccion que
se debe dispensar respecto de los derechos a los recursos naturales existentes en sus
tierras, y la obligacion directa, en el caso de los recursos minerales que le pertenecen al
Estado, como es el caso de nuestra legislacion, de mantener procedimientos de consulta con
los pueblos interesados y su participacion en los beneficios que la explotacién de dicha

riqueza reporte™44,

Asi las cosas, a pesar de que la ley permitia constituir concesiones mineras
cubriendo todo tipo de terrenos, se sefalaria que los titulares de dichas concesiones no
podian imponer forzosamente servidumbres, sino de conformidad a la institucionalidad que
limitaba el ejercicio de los derechos de propiedad, y dentro de lo cual se incluyd la preceptiva

recién destacada del Convenio, pese a no ser autoejecutable®*®,

A mayor abundamiento, otra sentencia, mas reciente y demostrativa del interesante
rol que han cumplido, especialmente los articulos 13 y 15 del Convenio (pese a no ser
autoejecutables), a la hora de complementar y dar mayor sentido a las interpretaciones
judiciales, ha sido el fallo de la Corte Suprema, Rol N° 12.988-2019, del 12 de febrero de

2020, que anul6 de oficio la sentencia derivada de la Corte de Apelaciones de Arica, Rol

443 |bid., Sentencia de Reemplazo, de 4 de mayo del afio 2016, Considerando 3.
444 1bid., Sentencia de Reemplazo, Considerando 3.
445 |bid., Sentencia de Reemplazo, Considerando 5y 6.
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N° 93-2019*%, al encontrarse afecta a los vicios que dan lugar a la casacién en la forma, y

respecto de los cuales el articulo 775 del CPC autoriza para proceder de oficio.

El caso se refirid a una solicitud de regularizacién de Derechos de Aprovechamiento
de aguas superficiales, emplazados en la comuna de General Lagos, Regién de Arica y
Parinacota, por parte de integrantes de la Comunidad Indigena Histoérica y Sucesorial del
Pueblo Aymara en la localidad de Tiacolpa, ante la Direccibn General de Aguas (DGA),
quienes sostenian que poseian estas aguas desde hace mas de 40 afios, al haber sido
traspasadas de generacion en generacion desde tiempos inmemoriales, y que las utilizaban
en su calidad de integrantes de tal comunidad para el riego de bofedales que, a su vez,
servian de alimento para sus animales*’. Tales aspectos servirian de antecedente para que
la Corte Suprema ejerciera sus facultades de oficio conforme el articulo 775 del CPC,
casando la sentencia impugnada de la Corte de Apelaciones de Arica por carecer de
consideraciones de hecho y derecho. En efecto, se haria énfasis en la desconsideraciéon de
la calidad de indigenas de los solicitantes, y en el hecho de que los derechos de
aprovechamiento en comento se ubicaban en tierras indigenas ancestrales, motivos por los
cuales se acogeria parcialmente la solicitud de regularizacion de derechos de

aprovechamiento de aguas, a favor de la comunidad en comento.

Para fundamentar su decision, la Corte Suprema, ademas de destacar una serie de
preceptos de la Ley Indigena, entre los que menciona su articulo 1 (de conformidad al cual
los solicitantes eran integrantes de una comunidad indigena reconocida y protegida), y su
articulo 64 (destacado con anterioridad**®), agregarian a su razonamiento que: “A su turno, el
Convenio N° 169 de la OIT dispone en su articulo 13: "Al aplicar las disposiciones de esta
parte del Convenio, los gobiernos deberan respetar la importancia especial que para las
culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o
territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en
particular los aspectos colectivos de esa relacion"*°. Y afadieron que: “El mismo cuerpo

normativo, en su articulo 15, preceptia: "Los derechos de los pueblos interesados a los

446 CORTE DE APELACIONES DE ARICA, Rol N° 93-2019, sentencia de 17 de abril de 2019.

447 CORTE SUPREMA, Rol N° 12.988-2019, del 12 de febrero de 2020, Considerando 1.

448 |bid., Considerando 9.Articulo 1, Ley Indigena N° 19.253: "Para los efectos de esta ley se entendera por
Comunidad Indigena, toda agrupacion de personas pertenecientes a una misma etnia indigena y que se
encuentren en una o0 mas de las siguientes situaciones: a) Provengan de un mismo tronco familiar; b)
Reconozcan una jefatura tradicional; ¢) Posean o hayan poseido tierras indigenas en comun; d) Provengan de un
mismo poblado antiguo".

449 |pid., Considerando 9.
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recursos naturales existentes en sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos
derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion,

administraciéon y conservacion de dichos recursos"4*.

En esa linea, se destacaria: “Que las normas transcritas permiten concluir que la ley
contempla la existencia de usos ancestrales por personas pertenecientes a los pueblos
originarios, que de forma colectiva o individual - esto ultimo, siempre en tanto miembros de
una comunidad - ejercen un derecho consuetudinario que es reconocido por el legislador’#?;
afiadiéndose, en ese orden de ideas, que: “(...) de la sola lectura de la sentencia recurrida
fluye que no razona en torno a ese uso ancestral alegado por los actores y la influencia que
la normativa especifica que lo rige tiene sobre el andlisis que se haga, en relacién al
cumplimiento de los presupuestos requeridos por el articulo 2° transitorio del Cdodigo de
Aguas, para la regularizacion de derechos de aprovechamiento por parte de personas
pertenecientes a pueblos indigenas. Por el contrario, manifiesta que la utilizacién de las
aguas no ha sido acreditada, en circunstancias que ella se encuentra reconocida, protegida y

regulada de manera especial™*2,

Lo anteriormente expuesto autorizd a la Corte Suprema para anular de oficio la
sentencia recurrida, de conformidad al articulo 775 del CPC, dado el vicio en comento. Pero
ademas, reveld como los articulos 13 y 15 del Convenio, disposiciones no autoejecutables,
complementaron su razonamiento a la hora de reconocerle el uso ancestral de aguas a la
comunidad indigena en comento, motivo por el cual se acogeria parcialmente su solicitud de

regularizacion de derechos de aprovechamiento de aguas en el caso*®.

Asi las cosas, atendida esta panoramica general referida a aquellas disposiciones del
Convenio - distintas de la consulta indigena - que han integrado los razonamientos de
nuestros tribunales superiores de justicia, fue posible divisar el especial rol que han cumplido
los articulos 13 y 15 del Convenio, pese a no ser autoejecutables, ampliando el concepto
legal de tierras indigenas, a partir de la incorporacion del concepto de territorios y la relacion,
identitariamente constitutiva, que los pueblos indigenas mantienen con ellos, aun cuando no

los ocupen materialmente. Son tales preceptos, distintos de la consulta indigena, los que han

450 |pid., Considerando 9.

451 1bid., Considerando 10.

452 |pid., Considerando 10.

453 |bid., Sentencia de Reemplazo, del 12 de febrero de 2020.
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tenido una incidencia significativa en los razonamientos de nuestros tribunales superiores de
justicia, resultando interesante su rol por cuanto no han sido integrados a la categoria de

normas autoejecutables del Convenio.

A mayor abundamiento, cabe destacar que si bien estas sentencias, desde un punto
de vista paradigmético, representan algunos de los aspectos centrales en materia de
propiedad indigena, resulta necesario un avance que consolide con mayor profundidad su
proteccion frente a los derechos de propiedad del Estado y de los particulares, y respecto de
lo cual, la observacion de los estdndares internacionales del Convenio a la hora de
protegerse sus derechos, juega un papel gravitante que no cabe desconsiderar.

3.3. OBSERVACIONES Y  CRITICAS GENERALES AL TRATAMIENTO
JURISPRUDENCIAL CHILENO, ESPECIALMENTE A PARTIR DE LA CONSIDERACION
DEL CONVENIO COMO UN TRATADO INTERNACIONAL EN MATERIA DE DD.HH.

Como fue posible apreciar, tanto en nuestra jurisprudencia constitucional, como en derivada
de nuestros tribunales superiores de justicia, se han desarrollado una variedad de aspectos
gue han fijado las bases juridicas elementales asociadas a la autoejecutabilidad de la
normativa del Convenio. Si bien ha sido en sede constitucional donde se ha desarrollado
mayormente esta problematica (razén por la cual se analizaran con mayor detencién sus
planteamientos, siendo mas superficial el tratamiento de nuestros tribunales superiores de
justicia), es posible apreciar que, desde un punto de vista general, nuestra jurisprudencia no
examina con mayor profundidad la pluralidad de aspectos derivados de la calidad de tratado
en materia de DD.HH. del Convenio, y de cuya interaccion, estimo, no estaria libre la

doctrina de la autoejecutabilidad.

En esa linea, desarrollaremos en los siguientes parrafos una serie de puntos que,
ademas de sintetizar los lineamientos centrales fijados por nuestra jurisprudencia, buscan
analizar y cuestionar sus planteamientos, esencialmente a partir de la consideracion del
Convenio como instrumento internacional en materia de DD.HH., incorporando elementos
que fortalecerian o aumentarian la traduccion de su mérito autoejecutable en el plano

doméstico, sin perjuicio de las legitimas discrepancias que puedan suscitarse.
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3.3.1. NECESIDAD DE INCORPORAR EN EL ANALISIS RELATIVO A LA
AUTOEJECUTABILIDAD DE LA NORMATIVA DEL CONVENIO, LA PLURALIDAD DE
ASPECTOS DERIVADOS DE SU CALIDAD DE TRATADO EN MATERIA DE DD.HH.

Dado que la médula de nuestras criticas relativas al tratamiento jurisprudencial chileno, a
propésito de la autoejecutabilidad de la normativa del Convenio, derivan esencialmente a
partir de su consideracion como tratado en materia de DD.HH., resulta fundamental
desarrollar, primeramente, las razones fundamentales a partir de las cuales se justifica una
incorporacion mas profunda de la presente arista, en el analisis relativo a la

autoejecutabilidad de la normativa del Convenio.

Segun se ha destacado, existe un importante sector de la doctrina que identifica
ciertas particularidades asociadas a los tratados de DD.HH., de cuya interaccion no estaria
libre la doctrina de la autoejecutabilidad (mé&s aun cuando tal aspecto juega un papel
trascendental a la hora de posibilitar su aplicabilidad directa). De alli la relevancia de haber
examinado las razones fundamentales a partir de las cuales el Convenio podia considerarse
como un instrumento internacional en materia de DD.HH., por cuanto las principales lineas
argumentales a favor de su mérito autoejecutable tienen como base la concurrencia de tal
estatus. En esa linea, cabe anticiparnos y adherir a la necesidad de que, en el tratamiento
interno relativo a la autoejecutabilidad del Convenio, se incorpore con mayor profundidad la
pluralidad de aspectos derivados de su calidad de tratado de DD.HH., ya sea aplicando bajo
tales estandares su normativa que ya es autoejecutable, o bien, para cumplir bajo tales

parametros, la obligacion de hacer existente con respecto a su normativa non-self-executing.

Si se considera la relevancia de esta materia, en aspectos como: La importancia y
jurisprudencia basada en el principio pro homine®*, y la normativa constitucional chilena que

lo consagra*>®; El paulatino reconocimiento del llamado Bloque Constitucional de Derechos

454 Véase: HENDERSON, Humberto, (1999): "Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en el orden
interno: la importancia del principio pro homine", en Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
(San José Costa Rica, N° 39), p. 83-86; p.87 y ss. http://www.corteidh.or.cr/tablas/R06729-3.pdf

455 Explica Nogueira que: “Dicho principio favor persona o pro homine tiene su fundamento en el articulo 1°,
incisos primero y cuarto, de nuestra Constitucion, como, asimismo, de la norma de reenvio del articulo 5° inciso 2°
al derecho internacional convencional que contenga derechos esenciales y sus garantias, dentro de los cuales se
encuentran las principales convenciones y tratados de derechos humanos, los cuales contienen el principio favor
persona, como es el caso del articulo 5° del PIDCP de Naciones Unidas y el articulo 29, literal b, de la CADH,
para solo sefalar algunos de dichos tratados”. NOGUEIRA, Humberto (2015). El Bloque Constitucional de
Derechos en Chile, el parametro de control y consideraciones comparativas con Colombia y México: Doctrina y
Jurisprudencia. Estudios constitucionales, 13(2), 301-350. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-52002015000200011.
p. 314.
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Fundamentales en nuestra jurisprudencia*®; El desarrollo y especificacion del DIDH
(alcanzando la problematica indigena desde una perspectiva colectiva y favorable a su
autonomia); La historia del establecimiento del articulo 5, inciso 2°, de la CPR (cuyo objetivo
general decia relacién con el fortalecimiento de los DD.HH.*%"), y el deber constitucional que
impone a los érganos del Estado, consistente en respetar y promover los DD.HH.
garantizados en los tratados ratificados y vigentes; O el hecho mismo de considerar los
principios de buena fe y pacta sunt servanda aplicables en esta materia (entre otros
elementos); constituyen aspectos que, por su naturaleza y contundencia misma,
fundamentan categéricamente mas su inclusién, que su desconsideracion, en el andlisis
relativo a la autoejecutabilidad de la normativa Convenio, atendida su calidad de tratado de
DD.HH..

De alli gue destaguemos mayormente en los siguientes parrafos, una serie de aristas
que, ademas de criticar el tratamiento jurisprudencial chileno del Convenio, permitan
postular, con mayor integridad, la necesidad de que se incorporen algunos elementos
favorables al fortalecimiento de su mérito autoejecutable en el plano doméstico, a partir de su
consideracién como instrumento internacional en materia de DD.HH. a favor de los pueblos

indigenas.

3.3.2. CONCEPCION PREDOMINANTEMENTE OBJETIVA A LA HORA DE
DETERMINARSE EL CARACTER AUTOEJECUTABLE EN EL CONVENIO, Y LA

456 Destaca Nogueira que: “A partir del analisis efectuado, es posible determinar la existencia de un avance
jurisprudencial claro de la Corte Suprema en los Ultimos afios en materia del reconocimiento y aplicacién del
bloque constitucional de derechos, frente a un incipiente reconocimiento implicito del mismo por el Tribunal
Constitucional a partir de algunas sentencias de 2014. En el ambito de las fuentes del bloque de
constitucionalidad de derechos fundamentales y la aplicacion del control de convencionalidad, la Corte Suprema
asume los derechos asegurados por el texto formal de la Constitucién, los derechos implicitos, los atributos y
garantias de los derechos asegurados por via de tratados ratificados y vigentes, por via del derecho internacional
consuetudinario como a través de principios de ius cogens, asimismo ha explicitado la obligacién juridica de
seguir los estandares minimos de atributos y garantias de derechos determinados por las fuentes del derecho
internacional y la jurisprudencia de la Corte IDH. El Tribunal Constitucional solo mas recientemente ha
timidamente mencionado el bloque constitucional de derechos en 2014, asumiendo los derechos implicitos, los
atributos de los derechos y sus garantias contenidos en el derecho convencional internacional ratificado y vigente,
como los contenidos en el derecho imperativo internacional (ius cogens), sin pronunciarse aun respecto de los
derechos asegurados por el derecho internacional consuetudinario, aceptando muy recientemente la
obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte IDH y asumiendo su caracter de intérprete auténtica del corpus
iuris interamericano y su caracter de estandar minimo vinculante para el Estado chileno”. Ibid., p 341-342.

457 Véase: NASH, Claudio (2012). “Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Chile. Recepcion y
aplicacién en el ambito interno”. Santiago. Chile: Centro de Derechos Humanos. Universidad de Chile. ISBN 978-
956-19-0784-3  http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/142503/Derecho-internacional-de-los-derechos-
humanos-en-Chile.pdf?sequence=1, p 21y ss.
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NECESIDAD DE INCORPORAR EN SU ANALISIS, LAS CONDICIONES Y ASPECTOS
SUBJETIVOS DERIVADOS DE SU CALIDAD DE TRATADO EN MATERIA DE DD.HH..

Atendido lo desarrollado con anterioridad, a partir del estatus de tratado de DD.HH. del
Convenio, es posible sostener, no sélo la consideracién exclusiva de factores objetivos
(relativos a la precision y suficiencia normativa) a la hora de otorgarse la procedencia del
caracter self-executing en el Convenio, sino también aquellos de orden subjetivo, justamente
a partir de su calidad de instrumento en materia de DD.HH. Como fue posible apreciar, tanto
nuestra jurisprudencia constitucional, como la derivada de nuestros tribunales superiores de
justicia, parecen observar predominantemente condiciones y aspectos objetivos (como, por
ejemplo, la concurrencia de un lenguaje perentorio e imperativo, como la expresion
“‘deberan”), sin embargo, no parecen integrar con profundidad en su analisis, la incidencia o
interaccion de otros elementos, como el relativo a su calidad de tratado en materia de
DD.HH. Hubiera sido valioso que nuestra jurisprudencia hubiera esclarecido con profundidad
tal interaccion, ya sea para descartarla o incluirla en el andlisis, atendida, ademas, la
importancia que juegan estos elementos en la aplicabilidad de los DD.HH. contenidos en un

tratado*°®.

Segun vimos en el capitulo primero de esta memoria, existe un importante sector de
la doctrina que aboga por la observancia de condiciones y aspectos subjetivos (relativos a la
intencion de las partes) derivados de la calidad de tratado en materia de DD.HH. de un
instrumento, postulando, a partir de la naturaleza propia de su contenido, una presuncién de
autoejecutabilidad que operaria a su favor que, gradualmente, ha sido reconocida en nuestra
jurisprudencia, y que consiste en restringir a un ambito minimo - ya sea por texto expreso o

por la amplitud del texto del tratado - aquellas disposiciones non-self-executing (es decir,

458 En sede constitucional, es posible notar, con relacion al articulo 5, inciso 2°, de la CPR, que para el TC, aquél
precepto, no tenia la virtud de elevar a una jerarquia constitucional los tratados, sino la de reforzar la obligacion
gue tenian los 6rganos del Estado en materia de DD.HH., donde el deber de respetarlos, se referia al imperativo
de hacer cumplir las normas que los contienen, cuando éstas son suficientemente autbnomas para ejecutarse sin
necesidad de una regulacion adicional; Y, que la obligacion de promoverlos, aludia a la necesidad de remover los
obstaculos que dificultan su libre ejercicio. Lo anterior es extrapolable, tanto para la aplicabilidad de la normativa
autoejecutable del Convenio, como con relacion a la obligacion de hacer que existe para con su preceptiva no
autoejecutable. No obstante, a mi juicio, lo anterior no resulta suficiente (Véase medularmente: STC, roles N°s.
2387-12-CPT y 2388-12-CPT acumulados, C° 13); Por su parte, nuestros tribunales superiores de justicia,
tampoco se refieren con profundidad a la interaccion entre el caracter autoejecutable, y el estatus de DD.HH. de
un tratado, reproduciendo, practicamente, la conceptualizacién objetiva brindada por el TC, a la hora de abordar
las condiciones necesarias para la concurrencia del caracter self-executing., sin innovar a su respecto.
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s6lo por excepcion las disposiciones de esta clase de tratados no serian autoejecutables)*®.
De alli la relevancia de considerar al Convenio como un tratado de DD.HH., al permitir la
posibilidad de sostener algunas consideraciones relativas a la autoejecutabilidad de su

normativa.

A modo ilustrativo de este planteamiento, cabe destacar, por ejemplo, lo sefialado por
Jeannette Irigoin, para quién: “La naturaleza de los tratados sobre derechos humanos, como
la Convencion Americana, cuyo objeto y fin es la proteccion de los derechos esenciales de la
persona humana a través de la creacion de un sistema de orden publico internacional al que
deben someterse los Estados en beneficio de las personas bajo su jurisdiccion, hace
indispensable que la mayor parte de sus disposiciones tengan el caracter de

autoejecutable™®,

Por su parte, el profesor Nogueira ha destacado que: “el principio de eficacia directa o
autoejecutividad de los derechos humanos, esta dado por el hecho de que las normas sobre
derechos tienen aplicacion directa, salvo que sus enunciados normativos llamen a una
intervencion necesaria del legislador para otorgarles plena vigencia. Este principio busca
impedir que se retarde o bloquee la aplicacion de ellos mientras se dictan normas
reglamentarias o secundarias. Dejar de cumplir los derechos constituye una forma de
inconstitucionalidad por omision, como asimismo dejar de cumplir los derechos asegurados
en tratados constituye violar el tratado y la consiguiente responsabilidad estatal por los actos

de sus agentes™®!; Y agrega que: “hoy es indiscutible que los tratados de derechos humanos

459 Véase: p. 29. y ss.; 43 y ss. del Cap. | de la presente memoria. Como destacamos, la adopcion de una
perspectiva subjetiva, segin explica Lambeth, permitiria:* resolver ex ante, o presuponer el caracter
autoejecutable o no de las disposiciones de un tratado internacional (...) es en tal sentido que la doctrina
mayoritaria presupone, por ejemplo, que las disposiciones contenidas en tratados internacionales de derecho
humanos son autoejecutables (...) el propésito de esta posicion, asi como de la Doctrina mayoritaria, ademas de
establecer la presuncién de la autoejecutabilidad de las disposiciones de los Tratados en materia de Derechos
Humanos, busca restringir a un @mbito minimo - ya sea por texto expreso o por la amplitud del texto del tratado-
la consideracién de las disposiciones no autoejecutables (...) El razonamiento que subyace en la jurisprudencia,
aun cuando no utiliza de manera explicita estas categorias, parece mostrar que la jurisprudencia esta adoptando
de manera paulatina, la conviccion por la presuncion de autoejecutabilidad de las disposiciones de los tratados
internacionales de Derechos Humanos” (LAMBETH, George. Op. cit., 2015, p. 53-55); Por su parte, Jiménez de
Aréchaga, ha sefialado que: “Una serie de pronunciamientos formulados en casos concretos planteados en los
Estados Unidos pueden ser interpretados como estableciendo una especie de presuncion en favor del caracter
ejecutable de una disposicion convencional (...) Se ha considerado que la disposicién de un tratado es ejecutable
por si misma ("self-executing"), "a menos que contenga una estipulacion expresa de ejecucion por medio de una
ley o pertenezca a esa categoria excepcional de tratados a los que no se puede, por su propia naturaleza, dar
efecto como derecho "expropio vigore" (JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Op. Cit., 1988, p. 30.).

460 |IRIGOIN, Jeannette. Op. Cit., 1996, p.299.

461 NOGUEIRA, Humberto. Op Cit., 1997, p 37. En: LAMBETH, George. Op. Cit., 2015, p.55.
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ratificados por Chile y que se encuentren vigentes son parte del derecho chileno y aplicables
de inmediato si se trata de derechos civiles y politicos. Esto constituye una obligacién para
todos los érganos del estado, incluidos los 6rganos jurisdiccionales a los que les cabe un rol

fundamental en la materia”*¢2.

Lo anterior, es concordante, por lo demas, con lo planteado por Eduardo Jiménez de
Aréchaga (uno de los principales propulsores de la presente corriente doctrinaria), para
quién: “(...) otra materia que por su naturaleza se presta por si misma a ser ejecutable (‘Self-
Executing’) es la relativa a derechos humanos™®. Si bien precisa que: “Esto no significa que
todas las disposiciones de una Convencién sobre Derechos Humanos sean ejecutables por
si mismas (‘Self-Executing’). Hay a menudo disposiciones programaticas, especialmente en
el campo de los derechos sociales y econdmicos, que no pueden ser ejecutados sin una
accion legislativa del Estado(...)"#%4, agrega que: “(...) Para los demas, la conclusion debe ser
en favor del caracter ejecutable por si mismo (‘self-executing’) de las disposiciones de una
convencion de esta especie y de su exigibilidad directa e inmediata. Ello es asi porque el
objeto y razén de ser una Convencién de Derechos Humanos, asi como la clara intencién de
sus autores es reconocer en favor de individuos, como terceros beneficiarios, ciertos
derechos vy libertades fundamentales, y no regular las relaciones entre los Estados partes”.
De alli que sostenga, a proposito de esta clase de tratados, la concurrencia de una
presuncién de autoejecutabilidad a favor de su normativa, destacando que: “(...) no es
suficiente que un articulo haga referencia a la ley, para que pierda auto-ejecutividad. Para
que ello ocurra es necesario que la realidad y vigencia del derecho quede expresamente

encomendada por el precepto al dictado de una ley o de medidas complementarias.”®.

462 NOGUEIRA, Humberto. Op Cit,, 2000, p 262-263. Lambeth destacdé que: “Nogueira haciendo una
interpretacion del régimen de tratados en la Carta Fundamental, sostiene que ella, en su articulo 50 N° 1,
fundamenta la validez de los tratados, y no su aplicabilidad, porque establece precisamente el mecanismo de
incorporacion del tratado al derecho interno. Pero una vez incorporado, seria el propio tratado el que determina
por si mismo las condiciones de su aplicaciéon”. Sin perjuicio de que post reforma constitucional de 2005, se
estableciera el articulo 54 N°1 de la CPR, conforme esta interpretacion se puede sostener que, el hecho de
afirmar que el Convenio sea un Tratado de DD.HH., debiera considerarse tal caracteristica a la hora de examinar
la procedencia de su autoejecutabilidad (toda vez que el area de incidencia de esta doctrina justamente se
manifiesta a propdsito de la aplicabilidad directa de un tratado). LAMBETH, George. Op. Cit., 2015, p.54.

463 JJIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Op. Cit., 1988, p. 32.

464 | bid.

485 bid.

466 bid., p. 35.

148



Segun esta perspectiva, entonces, en principio, todas las disposiciones de un tratado de

DD.HH. serian autoejecutables, y sélo por excepcion no alcanzarian tal caracter®®’.

Atendido estos planteamientos, cabe sefialar que la integracion de estos elementos,
en el analisis relativo a la autoejecutabilidad de la normativa Convenio, no nos parece
descabellado, si se considera, por ejemplo, el tratamiento del que han sido objeto los
tratados referidos a materias comerciales. En efecto, como destaca Santiago Montt “(...) los
tribunales chilenos han sido del parecer, al menos implicitamente, que el GATT/ OMC y sus
textos anexos constituyen tratados autoejecutables™®, destacando una serie de sentencias
gue confirman tal postura®®, y sefialando que “los TBIs son —en general y salvo que de su
redacciéon pareciera lo contrario— tratados autoejecutables™’, es decir, se presumiria su
autoejecutabilidad. Atendido lo anterior, no vemos razones de peso para negar una
interpretacion como ésta, a propoésito de los tratados en materia de DD.HH., como el
Convenio, y concederla a proposito de tratados referidos a materias comerciales. De alli que
sea posible defender la necesidad de que en nuestra jurisprudencia se incorporen con mayor

profundidad tales factores en el analisis relativo a la autoejecutabilidad del Convenio.

De esta forma, cabe sostener que, si bien me parece correcta la predominancia de

una orientacion objetiva para determinar el caracter self-executing (por cuestiones asociadas

467 Respecto de la autoejecutabilidad de los Tratados de DD.HH., véase ademas, por ejemplo: LAMBETH,
George. Op. cit., 2015, p 54-55.; MONTT, Santiago y MATTA, Manuel. Op. cit.,, 2011, p 166 y ss.; AYLWIN, J.,
CARMONA, C., MEZA-LOPEHANDIA, M., SILVA, H., & YANEZ, N. Op. cit., 2009, p. 83y ss.

468 MONTT OYARZUN, Santiago, Op Cit., 2005, p.42.

469 "\er fallo de la Corte Suprema sobre recurso de queja de fecha 28 de diciembre de 1983 en el que declara
“que es un hecho no discutido en dicho proceso que el recargo de un 100% de los tributos con que se gravo la
patente anual del automévil reclamante, resulté indebidamente aplicado, toda vez que dicho gravamen respecto
de determinados vehiculos motorizados no podia ser exigible, por cuanto contravenia lo dispuesto en el acuerdo
general sobre aranceles aduaneros y comercio GATT, vigente desde marzo de 1949, tratado internacional que,
una vez suscrito por Chile, no puede sufrir derogaciones, modificaciones o suspensiones por medio de
disposiciones contenidas en preceptos legales de orden interno” (Citado por NOGUEIRA ALCALA, supra nota 50,
pp. 372-373). Ver asimismo fallo de Corte de Apelaciones de Santiago, Compariia Molinera San Cristobal con
Servicio de Impuestos Internos, Revista de Derecho y Jurisprudencia, T. LXXXV, 22 parte, Seccién 22, p. 12
(1988), en el que sefala que “por otra parte, siendo un tratado un acto bilateral, es inaceptable que pueda ser
modificado por una ley interna dictada en uno de los paises contratantes, acto unilateral de una sola de las partes
gue, en consecuencia, no puede aplicarse a las importaciones de productos desde los paises que suscribieron el
citado acuerdo GATT”. Otro caso es el fallo de la Segunda Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago,
confirmada por la Corte Suprema, en que determiné que: “4. Que una vez incorporado al derecho interno los
tratados deben cumplirse de buena fe (...) 5°. Que la convencién internacional en cuestién [GATT] se aplica
preferentemente frente a la ley interna, mientras el tratado no sea denunciado por el Estado de Chile o pierda
validez internacional” (citado por NOGUEIRA ALCALA, supra nota 50, pp. 378-379). Ver también la sentencia
dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago, en recurso de proteccion Compafiia Chilena de Fosforos con
Comisién Nacional de Distorsion de Precios, Rol 3.396-1994, citada en la Revista Chilena de Derecho, Vol. 23,
Nos 2y 3, Tomo Il, pp. 617-618.” Ibid., p.42. Nota N° 93.

470 |bid., p.47.

149



a la seguridad y certeza juridica, sobre todo en la aplicacion de tratados internacionales
ordinarios), en materia de DD.HH., es posible sostener una perspectiva que, si bien privilegie
la concurrencia de condiciones objetivas (relativas a la precision y suficiencia normativa), no
excluya de forma absoluta la consideracion de los aspectos subjetivos intimamente ligados a
este tipo de tratados (y referidos a la intencibn de las partes, la concurrencia de una

presuncion de autoejecutabilidad, y la importancia inherente de los DD.HH. en ello).

Como se destacod en el capitulo primero de esta memoria: “Tenemos entonces tres
criterios para determinar el caracter autoejecutable de una norma. El primero de ellos, es que
de ésta se derive un derecho concreto para un individuo determinado. Vinculado con aquello
esta 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 intencion
de los contratantes™!. En esa linea, estimamos que la consideracion escueta de este Ultimo
factor a propdsito del Convenio, y la consideracion casi exclusiva de condiciones objetivas
para determinar su caracter autoejecutable (sin hacerse mencion al rol de los DD.HH. en
ello), constituye un error de nuestra jurisprudencia, que no se condice con la relevancia que,
tanto desde una perspectiva internacional como doméstica, se atribuye a esta materia (mas
aun cuando tal aspecto juega un papel trascendental a la hora de posibilitar aplicabilidad de
los DD.HH. que establece el Convenio). Como sefiala Montt, “(...) si bien los factores
objetivos parecen primar, al mismo tiempo es indiscutible que tales criterios resultan
absolutamente insatisfactorios para analizar las miles de formulaciones y matices que
presentan los tratados internacionales celebrados por Chile™’2. De alli la relevancia de
incorporar en el andlisis relativo a la autoejecutabilidad del Convenio, no sélo la
consideracién de elementos objetivos, sino también subjetivos, derivados de su calidad de

tratado en materia de DD.HH..

Sin perjuicio de lo anterior, cabe precisar a estas consideraciones que, si bien resulta
innegable la importancia de considerar el estatus de tratado de DD.HH. del Convenio, en mi
opinion, el criterio subjetivo relativo a la intencion de las partes (en virtud de tal calidad), no

constituye un criterio suficiente, sino mas bien complementario en la tarea de determinar la

471 AYLWIN, J., CARMONA, C., MEZA-LOPEHANDIA, M., SILVA, H., & YANEZ, N. Op. cit., 2011, p. 83. Véase
en relacion a los criterios para determinar el caracter self-executing, ademas: JIMENEZ DE ARECHAGA,
Eduardo. Op. Cit., 1988, p. 29y ss..; y, LAMBETH, George. Op. cit., 2015, p 54 y ss..

472 MONTT OYARZUN, Santiago, Op Cit., 2005, p.33-34.
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procedencia del caracter autoejecutable, que debiera ser integrado en los razonamientos
jurisprudenciales, al menos, con respecto a la presente clase de tratados. En ese sentido, sin
perjuicio de que deban privilegiarse, a mi juicio, la concurrencia de condiciones objetivas
(para garantizar la certeza y seguridad juridica en la aplicacion doméstica de los tratados),
cabe hacer hincapié sobre la necesidad de que, en el tratamiento jurisprudencial interno
relativo a la autoejecutabilidad del Convenio, se pondere correctamente, no sélo la
interaccion de factores objetivos, sino también los subjetivos inherentes a su calidad de
tratado de DD.HH., (de cuya interaccion no esta libre la doctrina de la autoejecutabilidad en
mi opinién). De alli que sea posible sostener no soélo la observancia de condiciones objetivas
para evaluar la procedencia del caracter self-executing en el Convenio, sino también la

pluralidad de aspectos subjetivos derivados de su calidad de tratado en materia de DD.HH..

Lo anterior plantea, ademas, la necesidad de que en el tratamiento jurisprudencial
chileno, se avance hacia una mayor sistematizacién, que fije de manera méas clara y
especifica los parametros y criterios para determinar el caracter self-executing, dada su vital
importancia a proposito de la aplicabilidad doméstica de los tratados, sobre todo en materia
de DD.HH.*73,

3.3.3. EL ARTICULO 5, INCISO 2°, DE LA CPR, Y SU INTERACCION CON RESPECTO A
LA AUTOEJECUTABILIDAD DE LA NORMATIVA DEL CONVENIO.

En sintonia con estos planteamientos, cabe destacar la importancia que ciertos autores han
atribuido a la interaccion entre el articulo 5, inc. 2°, de la CPR, y la autoejecutabilidad de los

tratados internacionales en materia de DD.HH., como el Convenio.

Desde un punto de vista general, por ejemplo, cabe destacar a Meza-Lopehandia,
para quién: “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

473 Montt y Matta han destacado por ejemplo, que: “(...) el concepto mismo de autoejecutabilidad —esto es,
cuando una norma es 0 no es autoejecutable— no es en absoluto claro en nuestro Derecho. De una lectura
atenta de los fallos antes citados puede notarse que los Unicos criterios utilizados son el “caracter programatico”
de las normas contempladas en el tratado, si las normas “se bastan a si mismas” y, por ultimo, el hecho que el
tratado llame a su implementacion ulterior. De esta forma, en Chile los criterios de autoejecutabilidad no resultan
nada claros”, agregando que “En todo caso, esto no es una sorpresa, dado el papel que juega el elemento politico
en la determinacion de esta cuestion (...)". MONTT, Santiago y MATTA, Manuel. Op. cit., 2011, p. 160-161.
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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™’4. En esa linea, sostiene que: “(...) las
normas del Convenio son autoejecutables en el sentido que resultan obligatorias para el
Estado de Chile, tanto en el &mbito internacional como en el nacional. La falta de
cumplimiento de aquellas normas dirigidas al colegislador, o sea, aquellas que imploren un
ajuste legislativo no sélo 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™*"™.

Por su parte, los académicos Santiago Montt y Manuel Matta han planteado, en virtud
de lo dispuesto por el articulo 5, inciso 2°, de la CPR., un similar razonamiento, comenzando
por sostener que tal precepto constitucional, mas all4 de otorgar una jerarquia normativa
superior a la ley, brinda una calidad normativa especial a los tratados internacionales de
DD.HH., consistente en que: “(...) la obligacion de los érganos del Estado de respetar los
derechos esenciales emanados de la naturaleza humana garantizados por los tratados
internacionales implica una limitacién constitucional al poder normativo del Congreso. Ni el
Congreso ni ningun otro érgano estatal pueden entonces derogar o disponer la inaplicacion
interna de un tratado internacional de derechos humanos. Con ello, mas alla de
disquisiciones dogmaticas sobre la jerarquia, en la practica, los tratados internacionales
quedan en una posicién 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™’®. En ese sentido, concluyen que: “En definitiva, los
tratados de derechos humanos tienen, en nuestro concepto, la misma jerarquia interna que
la ley, pero gozan de la proteccidon constitucional de inderogabilidad o no-inaplicacién

interna™’’; agregando que: “Como corolario de lo anterior, la correcta interpretacién del

474 AYLWIN, J., CARMONA, C., MEZA-LOPEHANDIA, M., SILVA, H., & YANEZ, N. Op. cit., 2011, p. 83. Destaca
que: “De hecho, los tribunales chilenos en los ultimos veinte afios han aplicado en forma directa la Convencién
Americana de Derechos Humanos”.

475 1bid. p. 83-84.

476 |bid., p. 166. Destacan que: “Compartimos asi la tesis “infra-supra” de Bertelsen, aunque no en un sentido
dogmatico sino en uno practico. Decimos practico porque lo que define este supra es el hecho de que una ley
posterior contraria a un tratado internacional sobre derechos humanos es inconstitucional por vulnerar el articulo
5° de la Carta Fundamental, y no, por el contrario, por una supuesta “naturaleza juridica” del tratado en si”.

477 |bidem.
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articulo 5° de la Constitucion debe ser que los tratados de derechos humanos son siempre

autoejecutables™’8,

En esa linea, a la luz de la teoria del acoplamiento propuesta por Von Bogdandy*’®,
sostienen ademas que: “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™®; Por tanto: “Dado dicho deber constitucional es contradictorio
sostener que los mismos 6rganos estatales puedan exceptuarse de su cumplimiento por la

simple via de una declaracion de no-autoejecutabilidad™:.

En efecto, como es posible notar, los presentes autores sostienen que de la
proteccion constitucional de inderogabilidad y de no inaplicacién interna que se les brinda a
los tratados de DD.HH., se sigue que son siempre autoejecutables, implicando que, en la
praxis, por ejemplo, una ley contraria y dictada con posterioridad a su ratificacién, sea

inconstitucional por transgredir lo dispuesto en el articulo 5, inciso 2°, de la CPR*,

No obstante, dado que el Convenio albergaria en su mayoria DD.HH. de segunda y

tercera generacion*®®, los presentes autores aclaran que: “Ahora bien, que un tratado sea

478 |bidem.

479¢(.) la relacion entre los Derechos internacional e interno debe analizarse de acuerdo con la idea de
“acoplamiento” (coupling). Dicho acoplamiento puede ser mas “apretado” o mas “suelto”, lo que depende de la
“mediacion” que hagan de las normas internacionales tanto los érganos domésticos politicos como los judiciales y
administrativos. La “mediacion” a que se refiere Von Bogdandy es particularmente sensible a dos doctrinas:
efecto directo (0, en jerga norteamericana, autoejecutabilidad) e interpretacion conforme al Derecho internacional.
Entre ambas, la primera es la mas importante para determinar el nivel de acoplamiento existente: mientras mas
intenso sea el reconocimiento del efecto directo de una norma internacional, mayor sera el acoplamiento y, mas
importante aun, mayor sera el efecto constitucionalizante que tendra el Derecho internacional sobre el Derecho
interno”. Von Bogdandy, Armin. “Pluralism, Direct Effect, and the Ultimate Say: On the Relationship between
International and Domestic Constitutional Law”. International Journal of Constitutional Law 6, 2008. En: MONTT,
Santiago y MATTA, Manuel. Op. cit., 2011, p. 154-155.

480 |pid., p. 166.

481 |bid., p. 172.

482 yéase por ejemplo: Sentencia del TC, Rol N° 804-2007, C° 14: “Los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes son asi normas juridicas que gozan de una especial proteccion constitucional,
ya que solo pueden ser derogados, modificados o suspendidos de la forma en que esté en ellos prevista, es decir,
de acuerdo a lo pactado por los concelebrantes. En tales circunstancias, una ley interna contradictoria con el
tratado no tiene la aptitud de derogarlo, modificarlo o suspenderlo, por la simple razén de que carece de toda
validez, expresando un acto juridico que se ha producido en contravencion a las formas exigidas por la
Constitucion”.

483 Sefialan Montt y Matta que: “Los derechos de segunda y tercera generacion son, en la generalidad de los
casos, mandatos dirigidos a los organismos politicos de la nacién, a fin de que creen politicas publicas
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autoejecutable no significa que los derechos humanos que contiene sean todos plenamente
justiciables. Y, a la inversa, las dificultades que puedan encontrarse en términos de
justiciabilidad de un cierto derecho humano cuyo origen se encuentra en el Derecho
internacional no ponen en duda su autoejecutabilidad (...) la justiciabilidad de sus derechos
debe ser evaluada conforme a las mismas reglas que aplican a los demas derechos

fundamentales reconocidos por el orden interno™84,

Cabe recordar que, para los autores en comento, desde una perspectiva
internacional, los articulos 6, 7, y 15 N° 1, del Convenio, constituyen DD.HH. colectivos o de
tercera generacion®®, los que, de conformidad a esta argumentacién, podrian considerarse
autoejecutables a la luz de lo dispuesto por el articulo 5, inciso 2°, de la CPR, pero sujetos a
los mismos desafios de justiciabilidad que los demas derechos fundamentales del plano
doméstico. Lo anterior nos brinda, no sélo una interesante perspectiva a la hora de examinar
los razonamientos desplegados por nuestra jurisprudencia, sino también una critica a la
delimitacion del caracter self-executing efectuada por la misma, la que, segun hemos
constatado, sélo se limita a otorgar la concurrencia del caracter self-executing a los articulos
6 y 7 del Convenio. Segun veremos mas adelante, sobresale en nuestro derecho interno,
principalmente, aquella tesis que defiende la inclusion parcializada del articulo 15 como

precepto autoejecutable, especialmente en virtud del principio pro homine.

3.3.4. CRITICA A LA DELIMITACION DE LA PRECEPTIVA QUE RESULTA
AUTOEJECUTABLE EN EL CONVENIO: LA INCLUSION PARCIALIZADA DEL
ARTICULO 15 DENTRO DE LA CATEGORIA DE NORMAS SELF-EXECUTING.

Segun hemos constatado, tanto nuestra jurisprudencia constitucional, como la derivada de
nuestros tribunales superiores de justicia, ha delimitado la procedencia del caracter self-
executing a la faccion minima de disposiciones en el Convenio, otorgandose so6lo con

respecto a los articulos 6 y 7 (referidos a los derechos de consulta y participacién, piedras

apropiadas a la luz de los fines y objetivos definidos por tales derechos. Qué rol corresponde a los tribunales de
justicia cuando los 6rganos politicos no hacen su trabajo o lo hacen en forma incompleta o inapropiada —uno de
los dilemas centrales del Derecho constitucional—, es un punto que escapa a este trabajo”. MONTT, Santiago y
MATTA, Manuel. Op. cit., 2011, p. 167. Nota N° 111.

484 |bid., p. 167. Afnaden que “No vemos ninguna razon especial para que las soluciones adoptadas por el
Derecho constitucional relativas al rol de los jueces frente a los derechos constitucionales de segunda y tercera
generacion no sean aplicables a los derechos humanos que encuentran su origen en el Derecho internacional”.
Ibid., p. 167.

485 |pid., p. 169.
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angulares del mismo), cuya concurrencia, por lo demas, opera desde un punto de vista
parcial, no global, (alcanzando s6lo al N°1, letra a), y N° 2, del primero; y, el N° 1, oracién
final, del segundo). Lo anterior, de conformidad a un criterio de exclusion (ya gue nuestra
jurisprudencia soélo se limita a sefialar qué preceptos son autoejecutables) estableceria
implicitamente que el resto de la normativa del Convenio no alcanzaria tal categoria. Tales

aspectos, permiten desarrollar las siguientes observaciones:

(i) Cabe hacer hincapié primeramente en que, sin perjuicio de que el Convenio sea un
tratado predominantemente non-self-executing, no esta en duda su plena obligatoriedad,
operando no so6lo con respecto a su preceptiva autoejecutable, sino también no
autoejecutable. Lo anterior cabe recalcarlo, dado que la mayor parte de sus normas
responden a esta Ultima categoria, generando una obligacion de hacer para el Estado, quien,
en uso de su propia potestad publica, debe sancionar la preceptiva necesaria que posibilite
su plena aplicabilidad. Lo anterior plantea un mayor grado de responsabilidad del Estado de
Chile en el cumplimiento y aplicacién del Convenio, al contener en su mayoria preceptiva no

autoejecutable.

(ii) En segundo término, cabe incorporar en nuestro analisis, la posibilidad de incluir
parcialmente al articulo 15 del Convenio, dentro de la categoria de normas autoejecutables.
Si bien los articulos 6, N°1, letra a), y, N°2, y 7, N°1, oracion final, relativos a los derechos de
consulta y participacién, satisfacen con claridad las condiciones necesarias para alcanzar la
cualidad self-executing, no se justifica, en mi opinién, una exclusién total del articulo 15 por
parte de nuestra jurisprudencia. En esa linea, cabe analizar sucintamente tal articulo, con el
objeto de analizar la procedencia de su inclusién parcializada dentro de la categoria de

normas autoejecutables:

a) Consideraciones relativas a la autoejecutabilidad del articulo 15, N°1, del Convenio: “Los
derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras
deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos

a participar en la utilizacién, administracion y conservacion de dichos recursos”.

Segun vimos, los académicos Montt y Matta postulan que los tratados de DD.HH. son
siempre autoejecutables, en virtud de la proteccion de inderogabilidad y de no inaplicacién

interna, que el articulo 5, inciso segundo, de la CPR, establece a su respecto, distinguiendo
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dicho caracter self-executing de los desafios asociados a su justiciabilidad*®. Dado que para
estos autores, los articulos 6, 7, y 15 N°1, del Convenio, constituyen DD.HH. de tercera
generacién, al enmarcarse dentro de los conceptos de autodeterminacién, identidad y
propiedad (y referirse a sus territorios y recursos naturales, factores esenciales relativos a su
identidad y forma de vida), seria posible sostener — atendida la forma de conceptualizar la
cualidad self-executing por parte de estos autores - que al menos tales preceptos serian
autoejecutables, atendidos sus estatus de DD.HH. colectivos, sin perjuicio de los desafios de
justiciabilidad a los que estarian sujetos*®.

Dicha forma de entender la procedencia del caracter self-executing desarrollada por
Montt y Matta (diferenciando los desafios asociados a su justiciabilidad), permitiria sostener
la autoejecutabilidad del articulo 15, N°1, del Convenio, resultando innovador el hecho de
incorporar en el andlisis una perspectiva de DD.HH., en contraste a la concepcion
predominante que prima en nuestra jurisprudencia, basada casi exclusivamente en la
observacion de elementos objetivos (relativos a la suficiencia y precision normativa). Segun
se ha sostenido, la incorporacién de los aspectos subjetivos que fluyen de la calidad de
tratado en materia de DD.HH. del Convenio, constituyen elementos que debieran ser
integrados en el analisis de la autoejecutabilidad de su preceptiva, sin perjuicio de observar
la concurrencia de los elementos objetivos asociados a su suficiencia y precisidbn normativa,

gue, en el presente caso, concurren a mi juicio.

b) Consideraciones relativas a la autoejecutabilidad de la consulta contenida en el articulo
15, N°2, oracién primera, del Convenio: “En caso de que pertenezca al Estado la propiedad
de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos
existentes en las tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con
miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos
pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier

programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras (...)".

Dentro de los principales planteamientos, cabe destacar a Sergio Fuenzalida, para
quién la sentencia Rol N°309 del TC (fallo estructural en esta materia), dio cuenta de una

clara contradiccion al determinar que soélo la consulta contenida en el articulo 6 del Convenio

486 MONTT, Santiago y MATTA, Manuel. Op. cit., 2011, p. 166.
487 1bid., p. 166-169.
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era autoejecutable (y no estaba contemplada en la legislacion interna); a diferencia de la
establecida en el articulo 15, N°2, oracién primera, que, a su juicio, paradgjicamente era

programatica (y ya estaba incorporada en la legislacion doméstica®®).

En esa linea, atendida la similar terminologia de estos preceptos, y al estar
asentados ambos en el derecho de consulta indigena, el autor en comento sostendria la
concurrencia conjunta de su autoejecutabilidad, por cuanto: “(...) en la redaccion de una u
otra no aparece que exista una diferencia de la cual se pueda concluir una diferente
condicion de aplicabilidad™®®, atendidos ademas, por una parte, los 3 criterios generales
planteados por Jiménez de Aréchaga para la concurrencia del caracter self-executing (ya
destacados*); y, por otra, el tratamiento especial que un importante sector de la doctrina
atribuye a los tratados de DD.HH., caracterizados, medularmente, por una presuncion de
autoejecutabilidad a su favor (segln vimos*®?). “Por eso, retomando las palabras de Jiménez
de Aréchaga, no es suficiente que un articulo haga referencia a la ley para que pierda
autoejecutividad. Para que ello ocurra — agrega — es necesario que la realidad y vigencia del
derecho quede expresamente encomendada por el precepto al dictado de una ley o de
medidas complementarias. Cuestion que no ocurre a proposito del inciso segundo del
articulo 15 del Convenio 169, que dispone en lo pertinente, que: “(...) los gobiernos deberan
establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin
de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes
de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacién de los recursos

existentes en sus tierras”*%2.

488“No obstante el alcance directamente obligatorio que le atribuia el tribunal a la consulta consagrada en el
tratado internacional, va a negar esa autoejecutabilidad al derecho de consulta en relacion a la explotacion o
exploracion de recursos estatales en tierras indigena (...) Junto con ello, en otra declaracion dificilmente
compatible con lo sefialado anteriormente sobre la naturaleza especial de la consulta indigena, agreg6 que los
procedimientos de consulta para el caso de recursos estatales, ya se encontraban incorporados a la legislacion
interna, como ocurre, por ejemplo, con los articulos 26 al 31 de la Ley N° 19.300 17, sobre Bases Generales del
Medio Ambiente, al igual que los articulos 10, 11 y 34 de la Ley Indigena. El Codigo de Mineria contemplaria
asimismo “un claro procedimiento judicial para constituir las concesiones mineras, el que garantiza que todos los
interesados pueden ser escuchados frente a una violacion de sus derechos”. FUENZALIDA, Sergio (2015).
“Desarrollo de la jurisprudencia en chile sobre la consulta indigena: los casos del tribunal constitucional y la corte
suprema”. In: Revue Québécoise de droit international, hors-série mars 2015. L’Etat de droit en Amérique latine et
au Canada. pp. 149-177. Disponible en: www.persee.fr/doc/rqdi_0828-9999 2015 hos_1_1 2105. p. 154-155;
Véase: Sentencia del TC, Rol N°309, C°. 7,y 62 al 66.

489 |bid. p. 156.

490 véase: lbid. p. 156-157.

491 |pid. p. 157-158. Véase: JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Op. Cit., 1988, p. 32 y ss..

492 FUENZALIDA, Sergio. Op. Cit., 2015, p. 158. Véase: JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. Op. Cit., 1988.
p.35.
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Finalmente, afadiria que procede su caracter autoejecutable: “(...) en virtud de la
regla pro homine de interpretacion de las disposiciones contenidas en los tratados de
derechos humanos, que obliga a optar por la interpretacién que mejor favorezca y garantice
los derechos humanos™®3; y que: “Asimismo, a esa norma de interpretacion general, se
suma el imperativo de los estados de asumir la interpretacién que le han dado los propios
organismos de supervisién a las normas convencionales en cuanto a su aplicabilidad. Ello en
virtud del principio de buena fe, principio que l6gicamente implica reconocer autoridad a las
decisiones de los ¢érganos de supervigilancia dispuestos en los mismos instrumentos
suscritos por los estados. Y en ello, tanto la propia OIT, como la Comisién y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, no han dudado en entender como de cumplimiento

inmediato la exigencia de la consulta indigena™94-4%,

A mayor abundamiento, cabe destacar nuevamente un reciente fallo de la Corte
Suprema que abriria la puerta a la posibilidad de considerar la autoejecutabilidad de la
consulta contenida en el articulo 15, N°2, oracion primera, del Convenio. En efecto, segun
destacamos a la hora de examinar la jurisprudencia emanada de nuestros tribunales
superiores de justicia, la sentencia de la Corte Suprema, Rol N°25.142-2018, de 22 de abiril
de 2019, sefial6 basicamente que en el marco del procedimiento a que se refiere la
legislacion ambiental, la autoridad respectiva podra definir la autoejecutabilidad, no sélo de la
consulta contenida en el articulo 6 del Convenio, sino también aquella contenida en el
articulo 15, N°2. Si bien tal consideracion no es del todo explicita, al menos abre la puerta a
una discusion que parecia cerrada, y que se limitaba a reconocer como autoejecutables

aguellos preceptos definidos por el TC, ampliandose la posibilidad de entender como

493 |pid. p. 159.

494 |bid. p. 159. Destaca: “Ver, OEA, Comision IDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales Sobre sus
tierras ancestrales y recursos naturales: Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, Cap IX, en linea: Comision IDH <http://cidh.org/countryrep/Tierrasindigenas2009/Cap.IX.htm>". Ibid,
Nota N°43.

495 a misma OIT ha sefalado expresamente que el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados cada
vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente, asi como la
obligacion del Gobierno de consultar previamente con los pueblos interesados, nace directamente del Convenio y
no del reconocimiento de este derecho por la legislacion nacional”. Ibid. p. 159. Destaca a su respecto:
“Organizacion Internacional del Trabajo, Informe del Comité establecido para examinar la reclamacién en la que
se alega el incumplimiento por Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num 169),
presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT), parr
72, en linea: OIT <http://www.ilo.org/> [Informe sobre pueblos indigenas y tribales en virtud del art 24 de la
Constitucién de la OIT por la CUT]”. Ibid., Nota N°44.
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autoejecutable, no sélo la consulta contenida en el articulo 6, sino también aquella

incorporada en el articulo 15 del Convenio*®,

c) Consideraciones relativas a la autoejecutabilidad del articulo 15, N°2, oracién final, del
Convenio: “Los pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible en los
beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacién equitativa por

cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades”.

Como se destaco, para los académicos Montt y Matta, los tratados de DD.HH. son
autoejecutables, en virtud de la proteccién de inderogabilidad y de no inaplicacion interna,
que el articulo 5, inciso segundo, de la CPR, establece a su favor. Si bien, para los presentes
autores, los articulos 6, 7 y 15 N°1, del Convenio, daban cuenta de DD.HH., al enmarcarse
dentro de los llamados conceptos de autodeterminacion, identidad y propiedad (en tanto
derechos referidos a sus territorios y recursos naturales, y relativos a factores esenciales de
su identidad y forma de vida), desestimaron que el numeral 2°, oracion final, del articulo 15
(en lo relativo a participar, siempre que fuera posible, de los beneficios que reporten las
actividades de prospeccion y explotacion de recursos existentes en sus tierras), tuviera tal
estatus, razoén por la cual tampoco era autoejecutable*®’. Sefialaron medularmente que: “(...)
de acuerdo al propio Convenio 169, la frase “siempre que sea posible” impide que este
interés establecido en favor de los pueblos indigenas pueda ser calificado como un
verdadero derecho subjetivo. No siendo un derecho subjetivo, mal podria ser un derecho

humano™®8, afladiendo, por lo demas, que asi mismo lo ha reconocido la propia OIT:

“¢ Quiere decir [la frase “siempre que sea posible”] que los gobiernos
siempre mantienen el derecho a decidir si los pueblos indigenas y
tribales se benefician o0 no de la explotacion de los recursos naturales

ubicados en sus tierras? Si, quiere decir eso0™°.

4% Corte Suprema, Rol N°25.142-2018, sentencia de 22 de abril de 2019, Considerando 8°. Se destaca que: ...)
Asi, lo relevante para el analisis del caso de autos, es que la obligatoriedad de la consulta indigena prevista en el
articulo 6° letra a), debe definirse en el procedimiento previsto en la ley, que se vincula, indudablemente, a la
eventual modificacion de la RCA 226/2006, proceso ambiental en que la autoridad debera evaluar no soélo la
procedencia de la consulta derivada de tal norma, sino que también analizar su factibilidad derivada de lo
establecido en el numeral 15 N° 2 del referido convenio, debiendo en tal procedimiento definir la autoridad de
calidad de normas autoejecutables de ambas, para efecto de establecer la procedencia de aplicacion directa” (el
destacado es nuestro).

497 MONTT, Santiago y MATTA, Manuel. Op. cit., 2011, p.169.

4% |pid., p.170.

499 QIT, Guia Corta, n. 50, p. 25 (énfasis agregado). En: Ibid., p. 170. Nota N° 127.

159



De esta forma, concluirian que el numeral 2°, oraciéon final, del articulo 15, del
Convenio, no se constituye como un precepto self-executing: “(...) por cuanto no es un
derecho subjetivo, no es un derecho humano y no cumple los requisitos generales de

autoejecutabilidad propios de los tratados internacionales™*,

Atendido lo anterior, compartimos lo razonado por estos autores por cuanto,
claramente, no se satisfacen las condiciones para reconocerle la cualidad autoejecutable al
articulo 15, N°2, oracidn final, del Convenio, ni desde una perspectiva objetiva (atendida su
suficiencia y precisibn normativa), ni subjetiva (descartando su calidad de precepto
contenedor de un DD.HH.), segiin hemos destacado a lo largo de esta memoria.

d) De esta forma, atendidos estos planteamientos (elaborados en gran medida sobre
la base de considerar al Convenio como un tratado DD.HH.), es posible plantear la
posibilidad de que, en la delimitacion de sus preceptos que resultan autoejecutables, se
integre parcialmente el articulo 15. Si bien me parece correcto que los articulos 6, N°1, letra
a), y N°2; 7, N°1, oracién final, se consideren autoejecutables (al inscribirse en los llamados
DD.HH. colectivos de consulta y participacién indigena, y reunir con claridad las condiciones
necesarias para considerarse self-executing), me parece que la exclusion total del articulo 15
dentro dicho caracter, no se justifica, salvo con respecto a su N°2, oracién final, por las

razones sefialadas en el parrafo anterior.

A la luz de los argumentos vertidos con anterioridad, y con base a la observancia de
los criterios que, no soélo la doctrina, sino también la jurisprudencia (sobre todo
constitucional) ha fijado para la procedencia del caracter autoejecutable, estimo que,
esencialmente, a la luz del principio pro homine, debiera incluirse, dentro de la categoria self-
executing, al articulo 15 del Convenio, sélo con excepcién de la oracion final, contenida en
su N°2 (especialmente por inscribirse dentro de la categoria del DD.HH. colectivo relativo a
la consulta indigena, atendido lo dispuesto en el inciso 2°, del articulo 5, de la CPR; y por el
hecho de satisfacer, con claridad, la concurrencia de las condiciones objetivas de suficiencia
y precision normativa, atendidas las condiciones subjetivas derivadas de la calidad de
tratado de DD.HH. del Convenio).

500 |pid. p.173.
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Sin perjuicio de lo anterior, cabe sostener, a lo menos, la inclusion del derecho de
consulta contenido en el N°2, oracion primera, del articulo 15, del Convenio, dentro de la
categoria de normas autoejecutables. En general, estimo que no existen razones de peso
para conceder el cardcter autoejecutable sélo a la consulta contenida en el articulo 6, y
negarlo a propésito de aquella establecida en el articulo 15, N°2, oracion primera, del
Convenio, atendidos los argumentos revisados con anterioridad. Negar la inclusion, al
menos, de la consulta contenida en el articulo 15, N°2, oraciéon primera, como preceptiva
autoejecutable, importaria una contradiccién jurisprudencial preocupante que, ademas de
afectar la certeza y seguridad juridica que se debe acompafar en la aplicabilidad doméstica
de los tratados (por cuanto, determinar qué clausulas son autoejecutables, y cuales no,
incide directamente en ello), contradice ademas, el principio pro homine y la normativa
constitucional chilena que lo consagra (y conforme a la cual, debiera acogerse aquella
interpretacion que resulte mas favorable para los pueblos indigenas), aspectos que permiten
involucrar, en mi opinion, la responsabilidad internacional del Estado, al no procederse de
buena fe en el cumplimiento del Convenio, y por obstaculizarse la manifestacion del DD.HH.
colectivo relativo a la consulta indigena, contenido en su articulo 15 (con excepcion de su

N°2, oracion final, de este ultimo articulo).

3.3.5. CRITICA A LA CONCEPTUALIZACION DEL CARACTER AUTOEJECUTABLE EN
EL CONVENIO, DESARROLLADA POR NUESTRA JURISPRUDENCIA.

Como ha sido posible constatar, ha sido nuestra jurisprudencia constitucional la que
mayormente ha desarrollado el concepto e implicancia derivada de la cualidad self-executing
en el Convenio, abordandose, desde un punto de vista mas superficial aquello, por parte de
nuestros tribunales superiores de justicia (que en lineas generales, ha reproducido el
concepto fijado por el TC en su sentencia rol N°309, fallo estructural en esta materia). De alli
que en estos acapites, a la hora de examinar y criticar el concepto de autoejecutabilidad, nos
basemos esencialmente en lo razonado por el TC, destacandose principalmente el
establecimiento de un claro cambio de criterio a la hora de referirse a las implicancias
derivadas de la cualidad self-executing (especialmente a analizar la autoejecutabilidad de la

consulta indigena).

Atendido lo anterior, resulta relevante destacar primeramente, que la doctrina original

desarrollada por el TC (medularmente en sus sentencias roles N°s. 309 y 1050), entendia
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inicialmente que la concurrencia del caracter autoejecutable, implicaba la capacidad de una
disposicién para ingresar, sin necesidad de trdmite posterior, al ordenamiento juridico
interno, (dada su autosuficiencia y precision normativa), pudiendo, en ese sentido, aplicarse
directamente como fuente de derecho interno, sin necesidad de un desarrollo normativo
adicional, una vez que el tratado que las contuviera se incorporase al derecho vigente
(asimilandose, incluso, la expresion “autoejecutable”, con el término “aplicabilidad
directa™). En virtud de ello, aquellas normas self-executing podian ser objeto de un
pronunciamiento inmediato sobre su constitucionalidad, posponiéndose de tal examen
aquellas que no eran autoejecutables, por cuanto, dado que aun no contaban con la
capacidad para producir, por lo pronto, efectos contradictorios con la CPR, era necesario que
antes fueran desarrolladas normativamente (conforme la dictacion de leyes, reglamentos o
decretos). Si bien esta Ultimas, debian dotarse de la suficiencia y precision normativa
necesaria que las habilitara para ser aplicables, sin necesidad de tramite posterior, como
fuentes de derecho interno, cabe destacar que posteriormente, en la sentencia Rol N° 383 se
matizaria este razonamiento, sefialdndose que excepcionalmente no cabia postergar un
examen sobre su constitucionalidad, cuando fuera posible prever o inferir razonablemente
que, del desarrollo normativo que la misma demandaba dictar, se configurase una

inconstitucionalidad de fondo que hiciera imposible postergar tal examen.

No obstante tal conceptualizacién inicial, posteriormente, a partir de su sentencia
roles N°s. 2387-12-CPT, y 2388-12-CPT, acumulados, el TC cambiaria drasticamente de
criterio (confirmandolo en su sentencia rol N°. 2523-13-CDS), sefialando que, no obstante la
concurrencia del caracter autoejecutable, el mismo no impedia el desarrollo legislativo de
una disposicion, sino que lo impelia, agregando — incluso - que tan sélo en el evento de
verificarse lo anterior, el TC estaria habilitado para pronunciarse sobre su constitucionalidad.
Tal precision, contradecia en gran parte la conceptualizaciéon original establecida por el TC,
al no operar - ahora - el criterio self-executing, de manera infalible, como sinénimo de
autosuficiencia y aplicabilidad directa, que no necesitaba de tramite posterior. Dado lo
anterior, proliferaron una gran cantidad de criticas, principalmente dirigidas a la tardia
clarificaciéon de los efectos reales que derivaban del caracter self-executing, y su implicancia
para con la traduccién del caracter autoejecutable en el Convenio, razén por la cual cabe

destacar las siguientes criticas:

501 véase medularmente: STC, Rol N° 309, Considerandos 7 y 48.
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(i) Cabe destacar primeramente, la observacién desarrollada por Liliana Galdamez, para
quién, tal ruptura conceptual, establecida a partir de la sentencia roles N°s. 2387-12-CPT, y
2388-12-CPT, acumulados, vacié de contenido el concepto “autoejecutable”, acusando un
retroceso en relacion a los criterios antes acordados, especialmente a proposito de la
autoejecutabilidad de la consulta indigena. Destaca que: “En efecto, el Tribunal considera
que lo que habia definido como autoejecutabilidad, era en verdad una exhortacién al
legislador a dar desarrollo normativo a los compromisos asumidos en el tratado internacional.
Que mientras dicho desarrollo no se produjera, el TC no esta habilitado para pronunciarse
sobre el cumplimiento del tramite de consulta™®. Afiade que, a la luz de este nuevo
razonamiento: “El caracter autoejecutable no supone que las normas ingresen directamente
al ordenamiento interno. Lo que ocurriria en el caso de normas autoejecutables, segun
criterio del TC, es que surgiria, una vez ratificado el tratado, la obligacion para el legislador
de dar desarrollo normativo, pero mientras dicho desarrollo no se produzca, las normas del
tratado no serian de directa aplicacion. Dicho en otras palabras, s6lo una vez que el
desarrollo normativo en el derecho interno se produzca es que el TC se pronunciaria sobre
su constitucionalidad no siendo suficiente con la ratificacion del tratado para el surgimiento

de las obligaciones internacionales que la norma contiene”%,

Atendido el hecho de que la entrada en vigor del Convenio se verificé el afio 2009, y
que este nuevo entendimiento del caracter autoejecutable se establecio recién el afio 2013
(estando sujeto el Convenio, durante dicho lapso de 4 afios, a la doctrina original del TC, que
concebia el caracter self-executing como sinénimo de autosuficiencia normativa y
consecuente aplicabilidad, sin necesidad de tramite posterior), Galdamez critica que esta
nueva concepcion implicé una tardia exhortacion al legislador. Sefala que: “No encontramos
coherencia entre una doctrina y la otra. El Tribunal definié la autoejecutabilidad de una
norma como su poder de ingresar al ordenamiento sin norma habilitante. Si la interpretacion
sostenida en la sentencia sobre ley de pesca hubiera quedado claramente establecida, el
legislador habria sido exhortado hace 4 afios para dictar las normas complementarias
(...)™%. En esa linea, el TC entendid que “Luego de casi 4 afios desde la vigencia del

Convenio 169 no existe regulacion del derecho a la consulta, por tanto, mientras ese

502 GALDAMEZ, Liliana. (2013). “Comentario jurisprudencial: la consulta a los pueblos indigenas en la sentencia
del Tribunal Constitucional sobre ley de pesca roles N°s. 2387-12-CPT y 2388-12-CPT, acumulados. Estudios
constitucionales, 11(1), 621-632. Disponible en: https://dx.doi.org/10.4067/S0718-52002013000100018. p. 628.
503 |bid., p. 628.

504 |bid., p. 629.
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desarrollo no se produzca el Congreso podra definir primero si consulta y segundo las

modalidades y alcances de dicho tramite>®.

Atendidas estas consideraciones, estimamos, en acuerdo con Galdamez, que: “Con
esta sentencia se vacia de contenido a la definicion del caracter autoejecutable de una
norma. Un cambio en sus criterios, que creemos es lo que ha ocurrido en este caso, habria
merecido un desarrollo argumentativo distinto al que aqui se ha planteado™. En general, es
posible notar que esta nueva concepcion del caracter self-executing termina determinando
sustancialmente el grado de manifestacion de la preceptiva autoejecutable en el Convenio,
incidiendo directamente en los distintos aspectos involucrados a su aplicabilidad.

(if) En directa conexion con lo anterior, cabe observar adicionalmente, como bien precisa
Galdamez, que en esta sentencia: “(...) llama la atencion que el Tribunal no hiciera
referencia al D.S. N° 124. Este era el mecanismo previsto (se ha aplicado hasta ahora), si ya
no lo es, entonces estamos ante una materia de ley y sélo el legislador puede definir su
regulacién. Este es otro de los problemas que plantea la sentencia, el Tribunal dice y es
correcto, que el legislador no se ha pronunciado en esta materia, pero si lo habia hecho el
Ejecutivo para proveer un instrumento que provisionalmente regulara el derecho a la
consulta. Habria sido valioso que el Tribunal Constitucional explicara la razén para
considerar que estaba ante una omision del legislador que no podia ser colmado por el

Ejecutivo, deberiamos concluir que estamos ante una materia propia del dominio legal”’.

Como vimos, el TC, en su sentencia roles N°s. 2387-12-CPT, y 2388-12-CPT,
acumulados, del afio 2013, desconsiderd en su razonamiento la existencia del D.S. N°124
del afio 2009 (derivado del Ejecutivo, presidio en ese entonces por la ex presidenta Michelle
Bachelet, segun destacamos). Sin perjuicio de las criticas a dicho reglamento, es innegable
gue ya existia una regulacion desde el afio 2009 (afio en que también entr6 en vigor el
Convenio), el cual ya establecia criterios y alcances a la consulta, y con fidelidad a la
concepcion original del TC (establecida en sus sentencias roles N°s. 309 y 1050, como
vimos). Dado lo anterior, cabe preguntarse ¢Por qué, recién a 4 afios de su vigencia, el TC
cambia abruptamente de criterio, desestimando pronunciarse sobre el cumplimiento del

tramite de consulta en la sentencia en comento, por cuanto, pese a ser autoejecutable,

505 |pid., p. 631.
506 |bid., p. 632.
507 |bid., p. 631.
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carecia de desarrollo normativo, exhortando al legislador para que cumpliera aquello, pese a
que anteriormente, en su propio concepto, tal autoejecutabilidad implicaba que la consulta no
requeria de tramite posterior para aplicarse directamente?. Ademas, existiendo un D.S. que
la regulaba desde el afio 2009 ¢ Por qué al afio 2013, el TC no lo considera, a la hora de
argumentar que no podia pronunciarse sobre el cumplimiento del derecho autoejecutable de
consulta, dada la necesidad de que previamente fuera desarrollada normativamente?. Lo
anterior debid ser objeto de un desarrollo argumentativo distinto al planteado en estos
parrafos.

(iii) En tercer término, atendido este nuevo concepto de autoejecutabilidad, a partir de la
sentencia roles N°s. 2387-12-CPT, y 2388-12-CPT, acumulados, cabe traer a colacion la
interesante critica desarrollada por Claudio Nash, para quién, cuestionando el hecho de que
el TC haya desestimado pronunciarse sobre la vulneracion del derecho autoejecutable
relativo a la consulta, por requerir de desarrollo legislativo (pues se habia sostenido su
omision durante la tramitacion legislativa de un proyecto de ley que modificaba la Ley
General de Pesca y Acuicultura), critic6 que no se haya considerado su categoria especial
de DD.HH..

En efecto, Nash sostiene que: “Si bien la vigencia efectiva de los tratados de
derechos humanos incluye la obligacién positiva del Estado de adecuar su ordenamiento
interno e incorporar de manera armonica en la legislacién los compromisos adquiridos a nivel
internacional, y en este sentido, respecto de la consulta la CIDH ha indicado que los Estados
deben “garantizar su incorporacion transversal a la legislacion [...]; y al mismo tiempo deben
tomar medidas para garantizar la aplicacion efectiva de dicha legislacion [...]", la falta de
legislacion o su insuficiencia, no es excusa para que los/as jueces/zas dejen de velar por la
garantia de los derechos humanos consagrados internacionalmente, entre los cuales se
encuentra el derecho de consulta™®. En ese sentido, sostiene que la afirmacion del TC

respecto a que no esta en condiciones de determinar si se ha vulnerado el derecho de

508 NASH, Claudio y otros (2014). “Derechos Humanos y pueblos indigenas en Chile. Andlisis jurisprudencial para
procesos de consulta en el marco del Convenio 169 de la OIT”. Centro de Derechos Humanos, Universidad de
Chile [En linea] http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/142688/derechos-humanos-y-pueblos-indigenas-
en-chile%20pdf.pdf?sequence=1 [Fecha de consulta: 10-12-2019]. p. 63. Destaca al respecto: Articulo 2 CADH
(Ibid., Nota N°85); Sobre la CIDH a la hora de referirse a la consulta indigena, destaca: “Ver supra nota 29,
parr.198, (Ibid., Nota N°86); Destaca ademas que dicho razonamiento se verifica en: “Corte IDH. Caso Almonacid
Arellano vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de
2006. Serie C No. 154, parr.123". (Ibid., Nota N°87).
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consulta “(...) ignora la circunstancia de que en todo caso esta obligado a velar por la

vigencia efectiva de los derechos fundamentales en el &mbito interno™.

En esa linea, resulta criticable que no se haya clarificado si acaso el derecho de
consulta se trataba de un derecho esencial que emanaba de la naturaleza humana, en los
términos del articulo 5, inciso 2°, de la CPR (atendida la doctrina que desarrollaba tal nocién,
como una categoria que suponia una apertura constitucional en el catalogo de derechos), tal
como lo hizo con respecto al derecho a la identidad, a partir de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, pese a que no estaba contenido expresamente en la CPR5%. Lo anterior
hubiera permitido examinar si acaso un incumplimiento del trdmite de consulta implicaba una
vulneracion a la propia CPR. Sin embargo ello no fue clarificado, y s6lo se hizo hincapié en el
rango infraconstitucional del Convenio, y la necesidad de que, a pesar de que fuera
autoejecutable, no era posible emitir un pronunciamiento sobre su vulneracion, por cuanto
requeria de desarrollo legislativo. Segun vimos, existen solidos argumentos para considerar
a la consulta indigena como un derecho esencial que emana de la naturaleza humana, cuyas

implicancias resultan fundamentales a la hora de analizarse su autoejecutabilidad.

Asi las cosas, compartimos, en general, la critica del profesor Nash por cuanto, segun
hemos sostenido, existen ciertas particularidades asociadas a los tratados de DD.HH. de
cuya interaccion no estaria libre la doctrina de la autoejecutabilidad, mas ain cuando esta en
juego el cumplimiento y aplicabilidad de los DD.HH. que contienen. En ese sentido, resulta
criticable que nuestra jurisprudencia no haya integrado en su andlisis del concepto de
autoejecutabilidad, el estatus de tratado de DD.HH. del Convenio, o que al menos haya
esclarecido si el derecho autoejecutable relativo a la consulta se erigia como un derecho
esencial que emanaba de la naturaleza humana. Desconsiderar aclarar lo anterior, al menos
a proposito de la autoejecutabilidad de la consulta indigena, no se corresponde con la
calidad de DD.HH. colectivo que latamente se le ha reconocido. De alli que sea posible
sostener la improcedencia de su obstaculizacion, incluso si se aduce este nuevo concepto de
autoejecutabilidad, atendido ademas que “Conforme al art. 27 de la Convencion de Viena

sobre Derecho de los Tratados, Chile no puede aludir a razones de orden interno para dejar

509 |pid., p. 63.

510 véase, entre otras: sentencia del TC, Rol N° 1340-09, C° 9, a propdsito del derecho a la identidad, a partir de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, reconociéndose la existencia de derechos implicitos que no estaban
contenidos expresamente en la CPR, sino en tratados ratificados y vigentes por Chile.
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de cumplir con las obligaciones asumidas™?!?, resultando criticable esta nueva concepcion del
caracter self-executing, al menos con respecto a los DD.HH. contenidos en el Convenio,
como lo es la consulta indigena. En general, como bien explica Galdamez: “No cabe duda
que el derecho a la consulta seguira siendo motivo de controversias y tensiones, ahora al
problema se instalard en el Congreso que debera acordar en definitiva como y en qué casos
debe consultarse a los pueblos indigenas. Segun ha guedado resuelto en esta sentencia,
mientras este desarrollo no ocurra, el derecho a la consulta sera definido por el Congreso en
cada caso. No parece ser ésta una solucion acorde con los compromisos asumidos por el
Estado cuando ratificé el Convenio 169. Luego de esta sentencia, sigue el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos sometido a vaivenes, marchas y contramarchas”®2,

(iv) A mayor abundamiento, y sin perjuicio de las anteriores perspectivas, cabe destacar la
critica desarrollada por José Valdivia, para quién la utilizacion de la doctrina de la
autoejecutabilidad, al igual que la asignacion del estatus de DD.HH. que se atribuye a un
tratado, constituyen argumentos con los que, mas bien, cierta parte de la doctrina intentaria
asignar eficacia inmediata al derecho internacional en el plano doméstico®!3, sin considerar
que el criterio relativo a la autoejecutabilidad no resultaria una guia infalible que justifique la

aplicabilidad directa de una disposicion en nuestro derecho interno.

Para tal autor, junto con descartar que el Convenio se trate de un instrumento de
DD.HH., sostiene que el criterio self-executing “(...) carece de fundamento normativo™* en el
ordenamiento estatal chileno, y que, en ese sentido, no constituye una guia infalible para
justificar la eficacia directa de un tratado, por cuanto, no obstante su concurrencia, puede
requerir de una complementacion normativa emanada de nuestro derecho interno para
concretarse®®. Destaca que: “(...) un ejemplo especialmente elocuente de la debilidad del
criterio de autoejecutabilidad de los tratados esta en el Estatuto de Roma para la Corte Penal
Internacional. La concrecién del tratado no ofrece dudas (describe con detalle conductas que

debiesen estar sancionadas penalmente), pero la estructura del derecho chileno —fiel al

511 GALDAMEZ, Liliana. Op. Cit., 2013, p. 631.

512 1hid., p. 632.

513 VALDIVIA, José Miguel. Op. cit., 2011, p. 50. Destaca que, ademas de la atribucion del estatus en materia de
DD.HH.: “Un segundo argumento empleado para asignar eficacia inmediata al derecho internacional recurre a
una distincion extraida del disefio de las reglas contenidas en tratados internacionales, entendiendo que algunas
de sus clausulas son autoejecutables y otras no”.

514 1bid., p. 51.

515 “La sujecion del derecho interno al derecho internacional suele regirse por parametros de compatibilidad, no
de mera conformidad, sin que el criterio de autoejecutabilidad de ciertos tratados (no obstante sus ventajas) sea
una guia infalible para determinar la intensidad de las exigencias internacionales”. Ibid., p. 67.
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clasico principio nullum crimen nulla poena sine lege— impide la aplicacién de esas reglas
en tanto no sean recogidas formalmente por la ley. Asi, tras la ratificacion del tratado, fue
preciso una ley especial que tipificase los crimenes de lesa humanidad y genocidio y
crimenes y delitos de guerra de competencia de esa Corte (Ley N° 20.357, de 18 de julio de
2009)"1,

Atendido lo anterior, plantea que, en virtud del margen de discrecionalidad que deriva
del lenguaje o textura abierta de las normas internacionales®'’, la intensidad de su eficacia
interna no se explica por el criterio de autoejecutabilidad, sino que “(...) La discrecionalidad a
que habilitan debe ejercerse fundamentalmente por los 6rganos dotados de competencias
normativas™!®, y, tan sélo en casos extremos por el juez, a la hora de aclimatar el derecho
internacional al interno®®. En virtud de tal planteamiento, destaca, las siguientes
consideraciones a propésito de la autoejecutabilidad del Convenio, directamente asociadas
al razonamiento desplegado por el TC.

En primer término, destaca que, a pesar de que el TC determiné la autoejecutabilidad
de ciertas normas: “(...) la concrecién con que parezcan revestidos ciertos preceptos de un
instrumento internacional no garantiza por si sola su aplicacion de una manera univoca, sino
que eventualmente admiten, como ocurre en el caso del “derecho a la consulta” del
Convenio 169, una regulacion suplementaria que defina sus modalidades de ejecucion™?. Si
bien Valdivia alude al DS N°124 del Ministerio de Planificacion, que reglamenta el articulo 34,
de la Ley N° 19.253 (el cual fue derogado por sus contradicciones con el Convenio, seguln
vimos en el capitulo segundo de esta memoria), aquél evidencia la clara necesidad de dictar
una reglamentacion doméstica que haga aplicable la normativa, incluso autoejecutable, del

Convenio (en este caso, relativo al derecho de consulta), lo que permite desprender la no

516 |bid., p. 51.

517 “Por la textura abierta de sus reglas, los instrumentos internacionales son susceptibles de declinarse de muy
diversas maneras en el plano interno”. Ibid., p. 67. N°36.

518 |bid., p. 67. N°36.

519 “En casos extremos, el juez podra eventualmente reconocer limites que el Estado simplemente no puede
ignorar, como ocurriria incluso en caso de una abstencion sistemética de la autoridad interna en orden a poner en
aplicacién las directivas provenientes del derecho internacional; pero indudablemente ese reconocimiento no
habilita a los jueces a disponer ellos mismos la forma en que el derecho internacional ha de aclimatarse en el
derecho interno”. Ibid., p. 67. N°36.

520 |bid., p. 51. Explica que: “Asi, el “Reglamento del articulo 34 de la ley N° 19.253, a fin de regular la consulta y
la participacion de los pueblos indigenas”, aprobado por Decreto Supremo N° 124, del Ministerio de Planificacion,
publicado el 25 de septiembre de 2009. Formalmente el reglamento se sustenta en la legislacion doméstica (Ley
19.253, sobre proteccién, fomento y desarrollo de los indigenas); no obstante, entre las consideraciones que
justifican la regulacién se alude al deber general de consultar a los pueblos indigenas interesados cada vez que
se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente contemplado en el art.
6 del Convenio 169”. Ibid., p. 51, Nota n°36.
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infalibilidad de tal criterio. El anterior aspecto seria apreciable en la ya comentada sentencia
del TC, Roles N°s. 2387-12-CPT y 2388-12-CPT, acumulados, la que, al establecer un claro
cambio de criterio, sefial6 que, no obstante la concurrencia del caracter autoejecutable en

una disposicion, el mismo no impedia un desarrollo legislativo, sino que lo impelia.

En segundo término, Valdivia destac6 en relacibn a la interaccibn entre la
autoejecutabilidad del Convenio, y la atribucion del estatus de tratado de DD.HH., que:
“Asumir que su incorporacion puede ser impuesta por los tribunales a partir de una
interpretacion ingenua del articulo 5° de la Constitucion, pasando por alto la deliberacion
publica, dafia el principio democratico y supone ademas correr el riesgo de resultar
contraproducente™?, destacando, ademas, que seria el mismo Convenio el que confirmaria,
en su articulo 34%22, que sus disposiciones no fueron disefiadas para aplicarse directamente,
y que suponer lo contrario “(...) significaria —ademas de defraudar las propias expectativas
del Convenio— entregar a los jueces la facultad de decidir el modo de concrecion de sus
disposiciones, despojando de fuerza normativa a los valores que intentaron resguardarse. Si
la observancia del Convenio queda supeditada a los avatares de un pleito, entonces habra
tantas maneras de aplicarlo como jueces sean llamados a conocer de estos asuntos, sin

contar los casos en que un mismo tribunal cambie de parecer de un juicio a otro™?3,

En tercer término, Valdivia critica cierta fundamentacion que asocia al criterio de
autoejecutabilidad, lo dispuesto, basicamente, en el derecho de los tratados. Destaca que “Ni
la Convencién de Viena ni otro texto supranacional contienen reglas que confieran de modo
genérico caracter autoejecutable a disposiciones contenidas en tratados. El compromiso que
contraen los Estados al suscribir un tratado los obliga a cumplir de buena fe sus
disposiciones, sin que puedan invocar al efecto como excusa legitima la existencia de
normas internas contradictorias con el tratado. Es en el ambito de la responsabilidad que se
situa la utilidad de esta regla, no en el plano de la eficacia normativa del tratado™?*. En esa
linea, sostiene que: “La discusion sobre la materia ha estado contaminada por un proposito
seguramente loable de evitar que el fruto de las relaciones internacionales sea letra muerta,

pero no se ha prestado atencion a las condiciones institucionales en que el derecho esta

521 VALDIVIA, José Miguel. Op. cit., 2011, p. 68.

522 CONVENIO N°169 DE LA OIT (1989): Articulo 34: “La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten
para dar efecto al presente Convenio deberan determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones
propias de cada pais”.

523 VALDIVIA, José Miguel. Op. cit., 2011,. p. 68.

524 |bid. p. 52.
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llamado a escribirse y aplicarse en el Estado moderno. La manera en que tradicionalmente
se ha concebido la fuerza del derecho internacional, el menos en Chile, ha impedido que

éste despliegue automaticamente sus efectos en el derecho interno™?.

Finalmente, atendidas las criticas al criterio self-executing, Valdivia concluye que
“Sdlo el establecimiento de reglas precisas por los representantes de la soberania popular
garantiza que la aplicacion del Convenio responda a los propésitos que se han tenido en
vista al tiempo de contraer estos compromisos™?¢, proponiendo, no obstante las
discrepancias existentes, que el mejoramiento del estatus juridico de los indigenas debe

provenir de la ley interna®’.

(v) Asi las cosas, atendidas las reflexiones desarrolladas por estos autores, cabe sostener,
segun se ha enfatizado a lo largo de esta memoria, una perspectiva mas bien ecléctica en
torno al concepto de autoejecutabilidad, que, sin perjuicio de privilegiar la concurrencia de
condiciones objetivas, no excluya la pluralidad de aspectos que fluyen de la calidad de
tratado en materia de DD.HH. del Convenio. Si bien me parece correcto lo sostenido por
Valdivia, en torno a que el criterio relativo a la autoejecutabilidad no resulta una guia infalible
que justifique la aplicabilidad directa de una disposicion en nuestro derecho interno (como
precisé el TC, si bien tardiamente, en la sentencia roles N°s. 2387-12-CPT, y 2388-12-CPT,
acumulados, del afio 2013, al entenderla como una exhortacién al legislador, y ho como
sinbnimo de aplicabilidad directa, cambiando de criterio, en contraste a lo establecido en su
sentencia Rol N°309, del afio 2000), no compartimos, como sefiala Valdivia, la
desconsideracion del Convenio como un tratado de DD.HH en tanto, éste Ultimo factor,
incide de manera relevante, a nuestro juicio, a la hora de evaluarse la procedencia del

caracter autoejecutable, y las distintas aristas asociadas a su cumplimiento y aplicabilidad.

525 |bid. p. 52.

526 |bid. p. 68.

527:%(...) la vigencia del Convenio necesariamente deberia conducir a una redefinicion del régimen juridico de los
indigenas en el mediano plazo. No como consecuencia directa e inmediata de las disposiciones del Convenio,
sino por la forma como esas reglas interpelan, en el plano politico, a la institucionalidad chilena”. Ibid., p. 64. “El
mejoramiento del estatus juridico de los indigenas debe provenir de la ley, como una respuesta autoconsciente de
la comunidad, particularmente en circunstancias que la orientacion preconizada por el Convenio corresponde a un
incremento de los derechos ciudadanos de los pueblos indigenas. Esta respuesta tiene que someterse a la
deliberacion politica al mas alto nivel. Asumir que su incorporacion puede ser impuesta por los tribunales a partir
de una interpretacion ingenua del articulo 5° de la Constitucién, pasando por alto la deliberacién publica, dafia el
principio democratico y supone ademas correr el riesgo de resultar contraproducente”. Ibid., p. 68.
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En esa linea, si bien compartimos la critica desarrollada por la profesora Galdamez
(en torno a lo tardio que resulté la definicidn del concepto de autoejecutabilidad desplegada
por el TC), concordamos con lo planteado por Valdivia 'y el TC, en el sentido de no entender
la cualidad autoejecutable como sinénimo de aplicabilidad directa (atendidas las distintas
complejidades asociadas a su interaccion con nuestro derecho interno, y la necesidad de
gue deban desarrollarse normativamente). No obstante, y en sintonia con lo sostenido por
Nash, si bien resulta claro, a mi juicio, que de la cualidad autoejecutable no procede sin mas
su inmediata aplicabilidad (atendidos, ademas, los desafios asociados a su justiciabilidad,
como bien aportaron al debate los académicos Montt y Matta, segun vimos) existen ciertas
particularidades asociadas a los tratados de DD.HH. de cuya interaccion no estaria libre la
doctrina de la autoejecutabilidad (mas aun cuando estd en juego la aplicabilidad de los
DD.HH. contenidos en el Convenio).

De alli que sea posible sostener que, si bien me parece adecuada la predominancia
de una orientacion objetiva (relativa a la necesaria suficiencia y precision normativa) para
determinar el caracter autoejecutable en el Convenio (por cuestiones asociadas a la certeza
y seguridad juridica de su aplicacién), como reiteradamente se ha sostenido (y en virtud de
los argumentos desplegados a lo largo de estos acépites), el hecho de que se erija como un
tratado de DD.HH. (especifico y enfocado en la proteccién de los pueblos indigenas),
justificaria la construccion de una perspectiva mas amplia que, si bien privilegie la
concurrencia de condiciones objetivas, no excluya de forma absoluta la consideracién de los
aspectos subjetivos intimamente ligados a este tipo de tratado, cuya interaccion debiera
ponderarse a la hora de determinar su autoejecutabilidad, mas aln cuando estan en juego la
aplicabilidad de los DD.HH. favorables a los pueblos indigenas contenidos en el Convenio,
evitando la utilizacion de esta doctrina como un mecanismo obstaculizador para su

cumplimiento y aplicabilidad, sino todo lo contrario.

3.3.6. NECESIDAD DE_AJUSTAR A LOS ESTANDARES INTERNACIONALES LA
CARACTERIZACION DE LA CONSULTA INDIGENA, Y SU IMPORTANCIA A LA HORA
DE EXAMINAR LA TRADUCCION DE SU CARACTER AUTOEJECUTABLE.

A la hora de dimensionar el mayor o menor impacto con el que se traducirian las
disposiciones autoejecutables y no autoejecutables del Convenio en el plano doméstico, la

caracterizacion de la consulta indigena, y su concordancia con los estandares internaciones
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establecidos sobre la materia, constituye un aspecto fundamental, si consideramos el hecho
de que se trata de la piedra angular del Convenio, y la base para la aplicabilidad de sus
demas disposiciones. En esa linea, si bien tanto el TC como nuestros tribunales superiores
de justicia, han establecido la autoejecutabilidad de la consulta, se ha criticado la
disconformidad de su caracterizacién para con los estandares internacionales (afectando
directamente el grado de manifestacion de su caracter autoejecutable), cuestionandose
especialmente aquella caracterizacién desarrollada por el TC, en tanto nuestros tribunales
superiores de justicia han desarrollado razonamientos mas cercanos a tales parametros, sin

perjuicio de lo vacilante de su jurisprudencia.

En efecto, como fue posible apreciar, la caracterizacion general del derecho de
consulta desarrollada por el TC, si bien ha sido mas estable que la de nuestros tribunales
superiores de justicia, destacando que se trata de un derecho autoejecutable, establecio
también que ella no importaba una negociacion obligatoria, sino que consistia en una mera

forma o mecanismo recopilatorio de opinién, que no resultaba vinculante®?,

Lo anterior ha sido objeto de varias criticas, medularmente, por su discrepancia con
los estandares internacionales. Como destaca Fuenzalida, dicha caracterizacién: “(...) echa
por tierra su importancia central en el Convenio 169 de la OIT y es directamente contraria a
los estandares internacionales sobre la materia. Como ha sefialado la OIT, a través de sus
Comités encargados de examinar las reclamaciones por incumplimiento del Convenio, el
espiritu de consulta y participacion constituye la verdadera piedra de toque o angular del
Convenio. Ella fundamenta todas las disposiciones del mismo™?°. A lo anterior, cabe agregar
que, para el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos

indigenas, James Anaya: “el deber de los Estados de celebrar consultas con los pueblos

528 véase, en esencia: la sentencia Roles N°s. 2387 y 2388, acumulados, que en su C° 24, sintetizo que: “[...] se
trata de una consulta diversa a la prevista en la Ley Indigena; que no implica ejercicio de la soberania; que no
importa una negociacion obligatoria sino una forma de recabar opinidn; que no tiene caracter vinculante ni afecta
las atribuciones privativas de las autoridades constitucionales. Finalmente, se destacé que resultaba plenamente
compatible con la participacion democratica que contempla el articulo 1° de la Constitucion y la radicacion del
ejercicio de la soberania prevista en su articulo 5°”. En el mismo sentido, véase la STC, Rol N° 1050, C° 14, y la
Rol, N° 2523, C° 21.

529 FUENZALIDA, Sergio. Op. Cit., 2015, p. 159. Destaca en ese sentido: “Cfr. Organizacién Internacional del
Trabajo, Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por
Dinamarca del Convenio sobre pueblos indigenas vy tribales, 1989 (num 169), presentada en virtud del articulo 24
de la Constitucion de la OIT por la Confederaciébn Nacional de Sindicatos de Groenlandia (Sulinermik
Inuussutissarsiuteqartut Kattuffiat SIK), en linea: OIT <http://www.ilo.org/>. También, Organizacion Internacional
del Trabajo, Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento
por Ecuador del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim 169), presentada en virtud del articulo
24 de la Constitucion de la OIT por la Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL),
en linea: OIT <http://www.ilo.org/>. FUENZALIDA, Sergio. Op. Cit., 2015, p. 159. Nota N° 46.
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indigenas y los principios conexos ha surgido para poner fin a modelos histéricos de
decisiones que se han impuesto a los pueblos indigenas y a condiciones de vida que han
amenazado su supervivencia™. Asi, aun cuando: “los principios de consulta vy
consentimiento no confieren a los pueblos indigenas un derecho a imponer unilateralmente
su voluntad a los Estados que actuan legitimamente y de buena fe en bien del interés del
publico”, ellos estan orientados “a evitar que se imponga la voluntad de una parte sobre la
otra y a que, en lugar de ello, se procure llegar a un entendimiento mutuo y adoptar
decisiones por consenso”™. En suma, la CIDH ha caracterizado el mismo derecho como:
“un principio general del Derecho Internacional™32, el cual esta “cimentado, entre otros, en el
respeto a sus derechos a la cultura propia o identidad cultural, los cuales deben ser
garantizados, particularmente, en una sociedad pluralista, multicultural y democratica”33;
“por lo mismo, no satisface la consulta la existencia de una reunién de mera informacion”>*;
‘o una audiencia en la cual las personas u organizaciones que tuvieron la oportunidad de ser
oidas no pudieron instaurar un intercambio auténtico con continuidad y tiempo para hacer

posible alcanzar acuerdos®®”,

En general, como bien destaca Nash: “...) la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha otorgado un caracter restrictivo a la consulta, que dista de los estandares
desarrollados en la jurisprudencia interamericana. En efecto, es superficial el estdndar que
fija, ya que si bien la consulta no otorga un derecho a veto, en ningan caso es una forma de
recabar opinién (...) es un proceso serio y destinado a tener resultados y existe hoy un
cuerpo de principios minimos que deben ser respetados al regular la consulta, y que van

mas alla de lo que indica el Tribunal Constitucional”3®.

530 Cfr. James Anaya, Relator Especial, Promocion y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos,
econdémicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo, Doc off Consejo de Derechos Humanos, 12a
ses, Doc A/HRC/12/34 (2009) [en lineal: Asamblea General ONU
<http://www.politicaspublicas.net/docs/2009_07_anaya_inf_cdh.pdf>. En: FUENZALIDA, Sergio. Op. Cit., 2015,
p.160, Nota N° 47.

531 |pid. En: FUENZALIDA, Sergio. Op. Cit., 2015, p.160, Nota N° 48.

532 Cfr. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs Ecuador (2012), Corte IDH (Ser C) No 245, parr 164
[Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku]. En: FUENZALIDA, Sergio. Op. Cit., 2015, p.160, Nota N° 49.

533 |bid, parr 159. En: FUENZALIDA, Sergio. Op. Cit., 2015, p.160, Nota N° 50.

534 Cfr. Informe sobre pueblos indigenas y tribales en virtud del art 24 de la Constitucién de la OIT por la CUT,
supra nota 44, parr 90. En: FUENZALIDA, Sergio. Op. Cit., 2015, p.160, Nota N° 51.

535 Cfr. Organizacién Internacional del Trabajo, 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 (nim 169),
presentada en virtud del articulo 24 de la Constituciéon de la OIT por el Sindicato de Trabajadores de la
Universidad Autonoma de México (STUNAM) y el Sindicato Independiente de Trabajadores de la Jornada
(SITRAJOR), péarr 94, en linea: OIT <http://www.ilo.org/> [Informe en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la
OIT por el STUNAM y el SITRAJOR]. En: FUENZALIDA, Sergio. Op. Cit., 2015, p.160, Nota N°52.

536NASH, Claudio. Op Cit.,2014, p 64.
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En suma, ademas de lo anterior, se ha criticado también el hecho de que para el TC,
concurra la autoejecutabilidad de la consulta indigena contenida en el articulo 6, N° 1, letra
a), del Convenio, pero no con respecto a aquella contenida en el articulo 15 N°2, oracién
primera. Segun sostuvimos, tal disociacion obrd, a nuestro juicio, sin mayores fundamentos,
tanto por estar ambas preceptivas inscritas en el derecho de consulta indigena, como por el
hecho de que ambas satisfagan los requisitos generales de autoejecutabilidad fijados por el
propio TC. Segun se sostuvo, el TC debié haber atendido al principio pro homine a la hora de
determinar la aplicabilidad del DD.HH. colectivo involucrado, privilegiando la interpretacion
mas favorable, consistente en reconocer la autoejecutabilidad de aquella consulta contenida

en el articulo 15, N°2, oracién primera>®’.

Por lo demés, como vimos, también resulté criticable que el TC, a la hora de
desestimar pronunciarse sobre si acaso se habia vulnerado el derecho de consulta,
(argumentando que era necesario que antes fuera desarrollada legislativamente, pese a ser
autoejecutable), no haya considerado el hecho de que se encontraba ante un DD.HH.
colectivo. Como se destac6, estimamos que la falta de legislacién no constituye una excusa
razonable ni acorde a los estandares internacionales, para que los jueces dejen de velar por

la garantia del DD.HH. consagrados internacionalmente.

En general, lo relevante de considerar el presente conjunto de aspectos, a propésito
de la consulta, es que delimitan claramente los efectos con los que se traduce su caracter
autoejecutable en el plano doméstico; cuestidn del todo significativa, si tenemos en cuenta el
hecho de que se trata de la piedra angular del Convenio, y la base para la aplicabilidad de

sus demas disposiciones.

Por su parte, segun vimos anteriormente, si bien nuestros tribunales superiores de
justicia han dado cuenta de una jurisprudencia mas vacilante a diferencia del TC,
progresivamente su jurisprudencia ha evolucionado hacia los estandares internacionales. Sin
embargo, sin perjuicio de lo anterior, también fue posible notar que, a pesar de que,
especialmente desde las Cortes de Apelaciones, ha concurrido un importante acercamiento
a los estandares internacionales exigidos sobre la materia, lo razonado por nuestra Corte
Suprema, ha incluido razonamientos que dan cuenta, tanto de un de un notorio alejamiento,

como de un acercamiento a tales estandares. De alli que, atendido lo desarrollado en estos

537 véase: FUENZALIDA, Sergio. Op. Cit., 2015, p.154 y ss.
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parrafos, sea esperable que a futuro se pueda superar tal inestabilidad, atendido lo
perentorio que resulta otorgar la necesaria seguridad juridica en la aplicabilidad de la
consulta, y cuya coherencia demanda observar los estandares internacionales a la hora de
materializar su cualidad autoejecutable (en tanto demostracion basica del compromiso
asumido voluntaria y soberanamente por el Estado de Chile, de cumplir de buena fe el

Convenio).

Asi las cosas, cabe enfatizar que la relevancia de considerar estas apreciaciones,
dicen relacion con el hecho de que delimitan directamente los efectos con los que se traduce
el caracter autoejecutable de la consulta en el plano doméstico; cuestion del todo
significativa si tenemos en cuenta el hecho de que se trata de la piedra angular del
Convenio, que se inscribe dentro de los llamados DD.HH. colectivos, y que constituye la
base para la aplicabilidad de sus demas disposiciones. De alli la importancia de incorporar
un mayor grado de efectividad a la manifestacion de su caracter autoejecutable, ajustandola

a los estandares internacionales exigidos sobre la materia.

En virtud de ello, resulta sumamente criticable la caracterizacion desarrollada por el
TC, al alejarse de los estandares internacionales exigidos. En relacion con nuestros
tribunales superiores de justicia, como vimos, si bien han dado cuenta de una mayor sintonia
con tales estandares, resulta esperable una mayor consolidacion y estabilidad a futuro. En
general, no basta con sefalar que la consulta indigena es autoejecutable si no se fortalece la
traduccién de sus caracteristicas en nuestro derecho interno, ajustandolas a los estandares
internacionales. Lo contrario minimiza en gran medida sus efectos, perdiendo importancia al
hecho de que sea autoejecutable, en tanto determina el mayor o menor impacto con el que

se traduciria dicha cualidad en el plano doméstico.

Dado que la consulta es la piedra angular del Convenio, y la base para la
aplicabilidad de sus demas disposiciones (irradiando los efectos derivados de su
autoejecutabilidad en la generalidad de su normativa), y atendido el hecho de que, de
conformidad a un gran sector de la doctrina, se erige como un DD.HH. colectivo amparado
por lo establecido en el articulo 5, inciso 2°, de la CPR, resulta esperable que, a futuro, la
generalidad de nuestra jurisprudencia consolide con mayor uniformidad y unanimidad, una
caracterizacion mas apegada a los estandares internacionales a la hora de materializar la

cualidad autoejecutable de la consulta, en miras a otorgar mayor sentido y coherencia al
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hecho de que el Estado chileno se haya obligado soberana y voluntariamente a cumplir de

buena fe el Convenio.

3.3.7. CONSIDERACIONES RELATIVAS A LA JERARQUIA NORMATIVA DEL
CONVENIO, Y LA NECESIDAD DE RECONOCER UN ESTATUS CONSTITUCIONAL, A
LOS DD.HH. AUTOEJECUTABLES QUE ESTABLECE:

Como vimos, de conformidad al tratamiento jurisprudencial del que ha sido objeto el
Convenio, se revela predominantemente la atribucion de un rango infraconstitucional a su
normativa. Sin embargo, atendida la categoria de derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, contenidos en los tratados internacionales ratificados y vigentes (segun
establece el articulo 5, inciso segundo, de la CPR), la cuestiébn sobre su jerarquia, aun
cuando se descarte el rango constitucional del Convenio, no responde las interrogantes que
surgen a partir de la consideracion de los DD.HH. colectivos que consagraria. Como sefiala
Liliana Galdamez, mas alla de la jerarquia de los tratados: “No estamos en este punto frente
a un problema de jerarguia normativa; el problema consiste en definir cuales son las fuentes
de los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento”®?8; “La ubicacion de los tratados
por debajo de la Constitucibn no responde a la interrogante sobre los derechos que

contienen dichos tratados, cuando son esenciales y emanan de la naturaleza humana™3.

Lo anterior cobra gran relevancia, incluso con respecto a su autoejecutabilidad, al
determinar el mayor o menor impacto con el que se traduciria tal caracter en el plano
doméstico, especialmente con respecto a la configuracion de eventuales conflictos
normativos (por ejemplo, el TC ha descartado que la normativa autoejecutable relativa a la
consulta opere como parametro de constitucionalidad, determinando en gran medida la
magnitud de sus efectos, por ejemplo, a la hora de evaluar la naturaleza de su omision
durante la tramitacion legislativa de proyectos de ley, que, segun vimos, a juicio del TC se
trataria de una cuestion que no tiene naturaleza constitucional), o bien respecto al estandar
para el cumplimiento de la obligacion de hacer, que existe con respecto a aquella preceptiva
non-self-executing®®. De alli que, entre otros aspectos, se justifique observar esta materia,

dados los determinantes efectos que se producen a propdsito de la manifestacion del

538 GALDAMEZ, Liliana. Op.Cit.,2013, p. 623-624.

539 Ibid., p. 624.

540 Como sefiala Donoso: “El principal efecto practico de esta discusion tiene que ver con la colisién entre las
normas del Convenio y las disposiciones de legislaciones sectoriales, y la preeminencia de unas sobre otras”.
DONOSO, Sebastian. Op. Cit., 2009, p. 8.
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caracter autoejecutable en el Convenio, especialmente con respecto a aquella preceptiva
que da cuenta de DD.HH.. Atendida la calidad de tratado de DD.HH. del Convenio, y el
hecho de que en el texto de la CPR no exista una norma especifica que determine la fuerza
normativa, del derecho convencional de los DD.HH.%*!, cabe explorar y sostener la
posibilidad de atribuir un estatus constitucional a los DD.HH. contenidos en el Convenio, en
miras a fortalecer la traduccibn de su mérito autoejecutable, sin perjuicio de las

discrepancias:

(i) Sin &nimos de profundizar en esta problematica (que desafortunadamente escapa a los
propositos de esta memoria) cabe destacar primeramente, la tesis sostenida por el profesor
Claudio Nash, para quién corresponde la atribuciéon de un rango constitucional a los DD.HH.
contenidos en los tratados internacionales ratificados y vigentes en Chile, dada la sintonia de
tal interpretacion con los objetivos de la reforma constitucional del afio 1989 que dio origen al
articulo 5, inciso segundo, de la CPR.

En efecto, destaca medularmente que: “En primer lugar, hay que recordar que las
reformas a la Constitucion fueron propuestas después de haber existido en Chile, durante 17
afos, un régimen de gobierno autoritario en el cual los derechos humanos fueron violados de
manera masiva y sistematica (...) En este contexto, uno de los objetivos compartidos por la
sociedad chilena era asegurar de la mejor manera posible un sitio principal para los derechos
humanos, dada la enorme importancia que su respeto tendria para una futura democracia
estable™*?; “En segundo lugar, hay que tener presente que, antes de dicha enmienda,
existian ya en la Constitucion normas para la defensa de estos derechos. Una reforma que
intentara reforzar la protecciébn de estos derechos tendria que ser necesariamente mas
amplia que el texto original que se reformaba*3; “En tercer lugar, hay que considerar que la
consagracion y proteccion de los derechos humanos no es resultado exclusivamente de un
sentir nacional, sino que responde también a un movimiento internacional, del cual Chile, y

particularmente los proponentes de la enmienda y aquéllos a los que les fue propuesta,

541 Como destaca Nogueira: “En el texto de la Constitucion chilena no hay norma especifica que determine la
fuerza normativa del derecho convencional internacional ni el derecho convencional de los derechos humanos en
el derecho interno, como asimismo, no hay norma que distinga el tratamiento de los tratados de derechos
humanos respecto de los tratados que versan sobre otras materias. El texto constitucional solo tiene una mencion
especifica al derecho convencional internacional de derechos humanos en el articulo 5 inciso 2°”. NOGUEIRA,
Humberto. Op Cit., 2014, p 10.

542 NASH, Claudio. Op Cit., 2012, p 21.

543 |bid., p. 22.
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estaban perfectamente conscientes y del que se encontraban dispuestos a participar™;
“Ademas, si se examina atentamente la Constituciéon de 1980 original —aln sin la enmienda
reseflada—, a la luz de lo sefialado en los parrafos anteriores, se llega a la conclusion de que
“los derechos esenciales de la naturaleza humana” son un limite constitucional al ejercicio de
la soberania y, por lo tanto, gozan de esa jerarquia desde que entré en vigencia dicha
Constitucién. Ademas, del propio texto del articulo 5.2 puede concluirse que los derechos
humanos consagrados en tratados de los cuales Chile es parte son derechos esenciales de
la persona humana, ya que la Constitucion se refiere a los derechos consagrados en los
tratados como “tales derechos” (en clara alusién a la primera oracion del inciso 2). Esta claro
gue, en estricto derecho, no se necesitaba reforma alguna para asignar a los derechos
humanos, o esenciales de la naturaleza humana, la jerarquia constitucional. La enmienda
obedeci6 a la desconfianza de muchos sectores del pais respecto del modo en cémo se
aplicaria la Constitucion en el futuro. Por tanto, la enmienda al inciso segundo del articulo 5°
reafirmo la categoria constitucional de los derechos humanos consagrados en los tratados
internacionales vigentes en Chile y agregdé al rango constitucional a los derechos y
obligaciones establecidos en los tratados internacionales ratificados por Chile en todo su
acervo: catalogo de derechos con su acervo jurisprudencial, obligaciones generales, normas
de resolucién de conflictos (suspensién de derechos y restricciones legitimas), de forma tal

que se haga efectivo el pleno goce y ejercicio de los mismos™®*°.

(ii) En segundo término, cabe destacar ademas que aun cuando se descarte el rango
constitucional del Convenio, seria posible sostener que los DD.HH. que consagraria a favor
de los pueblos indigenas, responderian a una categoria constitucional atendido el concepto
de Blogue Constitucional de Derechos fundamentales, que en Chile, segun explica Nogueira:
“(...) estd constituido por los atributos y garantias de los derechos esenciales o
fundamentales, asegurados directamente por la Constitucion y por las normas de reenvio
expresa y directamente establecidas por ella y que remiten al Derecho Internacional
convencional, constituyendo asi un bloque de derechos que tienen una unidad indisoluble
por su comun fundamento que es la dignidad humana, siendo todos estos derechos atributos
gue emanan de la dignidad humana, como lo determinan tanto el propio texto fundamental

como las fuentes del derecho internacional, principalmente las fuentes convencionales de

544 1bid., p. 22.

545 |bid., p. 22. Agrega que: “Otro argumento para sustentar la conclusién anterior esta en el hecho de que las
fuentes de derecho internacional eran ya vélidas en Chile y se las consideraba —por lo menos— en una categoria
superior que la ley, por lo que un fortalecimiento del régimen de regulacién de los derechos humanos soélo podia
tener por objetivo elevar la jerarquia de los derechos humanos”.
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este Ultimo™*). En efecto, seria posible sostener la integracion a este concepto mas amplio y
abstracto®¥’, de aquella normativa que da cuenta de DD.HH. en el Convenio, como la
consulta indigena. Como bien destaca Nash a propdsito del TC: “Pese a que el Tribunal
insiste en que la jerarquia de los tratados internacionales es infraconstitucional, ello no
implica que no pueda realizar un analisis de la normativa que se impugna a la luz del
Convenio 169. En efecto, aun no aceptandose la tesis de la constitucionalizacién de los
tratados internacionales, el bloque de constitucionalidad que opera en nuestro pais en virtud
del articulo 5 de la Constitucién Politica (que impone como limite a la soberania los derechos
humanos garantizados en la Constitucién y en los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes) permite traer a la Constitucion formal aquellos derechos
consagrados internacionalmente con todo su acervo normativo y jurisprudencial, como por

ejemplo, el derecho de consulta™*.

(iif) En tercer lugar, cabe destacar que lo anterior ha sido reconocido jurisprudencialmente,
reafirmandose la categoria constitucional de los DD.HH. contenidos en tratados ratificados y
vigentes (tanto por nuestros tribunales superiores de justicia®*®, como por el TC, que, no
obstante su mayor inestabilidad, ha desarrollado una perspectiva mas implicita, utilizando
como pardmetro de constitucionalidad determinados derechos que, si bien no estan
expresamente sefialados en la CPR, los ha deducido de tratados ratificados y vigentes,

como el derecho a la identidad a partir de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,

546 NOGUEIRA, Humberto. Op Cit., 2015, p. 312. Explica que:‘(...) Basta en este sentido tener presente la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones
Unidas y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, especialmente en estos dos Ultimos su preambulo
(...) La norma constitucional del articulo 5° inciso 2° actia como clausula constitucional de inclusién, la que
autoriza la conformacion de la unidad entre el propio texto formal de la Constituciéon en materia de derechos
fundamentales y los atributos y garantias de los derechos que se aseguran por el derecho convencional y el
derecho consuetudinario internacional, como asimismo por las normas imperativas de ius cogens, cualquiera sea
la fuente convencional o consuetudinaria en que estas Ultimas estén contenidas. Este bloque se integra, también,
por los derechos implicitos o no enumerados, los cuales son explicitados por via jurisprudencial, como ha ocurrido
en el caso chileno, como en general en el derecho comparado europeo y latinoamericano”. ibid. p. 312-313.

547 Destaca acertadamente en mi opinién Nogueira que: “A su vez, es necesario un avance jurisprudencial que
concrete la diferenciacion entre bloque constitucional de derechos fundamentales y parametro de control de
constitucionalidad como concepto este Ultimo mas especifico y con dimensiones procesales, no consideradas en
el primer concepto mencionado que tiene un caracter mas general y abstracto”. Ibid. p. 343.

548 NASH, Claudio. Op Cit., 2014, p. 65.

549 véase, por ejemplo, la sentencia de la Corte Suprema, Rol N° 3452-2006, considerando 66 , que destaca: "(...)
En definitiva los derechos humanos asegurados en un tratado se incorporan al ordenamiento juridico interno,
formando parte de la Constitucion material adquiriendo plena vigencia, validez y eficacia juridica, no pudiendo
ningun 6rgano del Estado desconocerlos y debiendo todos ellos respetarlos y promoverlos, como asimismo
protegerlos a través del conjunto de garantias constitucionales destinadas a asegurar el pleno respeto de los
derechos. Esta obligacion no solo deriva del mencionado articulo 5°, sino también del articulo primero y cuarto,
del articulo 19 N° 26 de la Carta Magna y de los mismos tratados internacionales [,..]".
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atendido el articulo 5, inciso 2°, de la CPR®Y). De alli que, en mi opinién, no existan
argumentos de peso para excluir de dicho razonamiento, a los DD.HH. contenidos en el
Convenio, aun cuando se descarte su jerarquia constitucional en general, inscribiendo a los
derechos de consulta y participacion, dentro de la nocién de derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, en tanto categoria que supondria una apertura
constitucional en el catdlogo de derechos, atendido el articulo 5, inciso 2°, de la CPR, y la

doctrina del llamado Bloque Constitucional de Derechos Fundamentales, que destacamos.

(iv) A partir de lo anterior, resulta criticable que, a pesar de que nuestra jurisprudencia, en
especial la del TC, haya atribuido rango infraconstitucional al Convenio, no haya esclarecido
si el derecho de consulta (asi como lo hizo con el derecho a la identidad, a partir de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio), se trataba de un derecho esencial que emanaba
de la naturaleza humana, garantizado en un tratado ratificado y vigente. Como bien sefala
Galdamez al criticar al TC: “Desde la perspectiva de los derechos implicitos, pudo definirse si
el derecho a la consulta de los pueblos indigenas corresponde a esta categoria™®!. La
relevancia de aclarar este aspecto resulta fundamental, por cuanto, de reconocerse que era
un derecho esencial que emanaba de la naturaleza humana, ante un incumplimiento del
tramite de consulta (con respecto a una determinada medida legislativa o administrativa
susceptible de afectar directamente a los pueblos indigenas) se generaria una vulneracion a
la propia CPR. Sin embargo ello no fue clarificado, y s6lo se hizo hincapié en el rango
infraconstitucional del Convenio, sin responderse con la profundidad requerida esta
interrogante. De alli que haya resultado criticable que el TC, en su polémica sentencia roles
N°s. 2387-12-CPT, y 2388-12-CPT, acumulados, se limitara a sefialar que, no obstante el
caracter autoejecutable de la consulta, para emitir un pronunciamiento con respecto a su
vulneracion (al haberse acusado que la misma habia sido omitida durante la tramitacion
legislativa de un proyecto de ley que modificaba la Ley General de Pesca y Acuicultura), era
necesario que antes fuera desarrollada legislativamente, pese a que era autoejecutable
(cambiando diametralmente de criterio, en tanto su conceptualizacién anterior implicaba

aplicabilidad directa, sin necesidad de tramite posterior en virtud de su autosuficiencia

550 Destaca por ejemplo, la sentencia del TC, Rol N° 1656-2011, Considerandos 20 y 23. (donde, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 5, inciso segundo, de la CPR, el TC reconocio el derecho a la identidad, atendido el
articulo 8 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, como parametro de constitucionalidad, pese a no estar
sefialado expresamente en la CPR, declarandose la inaplicabilidad del plazo de 180 dias contenido en el articulo
206 del Cdédigo Civil, que impedia interponer la accion filiativa en contra de los herederos del padre fallecido). A
mayor abundamiento, destacan también las sentencias Rol N° 1340-09, considerando 9°; La Rol N° 2493-13-INA,
considerando 9; la Rol 786-2007, destacando la prevencion del Ministro Sr. Jorge Correa Sutil (entre otras).

551 GALDAMEZ, Liliana. Op. Cit.,2013, p. 624.
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normativa), y, sin aclarar, si se trataba de un derecho esencial que emanaba de la naturaleza
humana. Segun vimos, existen sélidos argumentos para considerar lo anterior, razén por la
cual hubiera resultado valiosa una clarificacion, en tanto sus implicancias resultan

fundamentales a la hora de analizarse su autoejecutabilidad®®2.

(v) En quinto término, cabe agregar que, aun cuando no se considere al Convenio, desde un
punto de vista general, como un tratado de DD.HH., lo anterior seria aplicable, a lo menos,
con respecto a aquella preceptiva que da cuenta de DD.HH. en el mismo, conforme el
objetivo general de la reforma constitucional de 1989 por el fortalecimiento de los DD.HH..
Como destacan Troncoso y Vial, atendido el articulo 5, inciso 2°, de la CPR: “El texto del
articulo no permite hacer esa interpretacion restrictiva, ya que este habla de tratados en
general, sin restringirlos a una clase especifica de aquellos, los referentes a Derechos
Humanos. De esta forma, nos parece que las normas de Derechos Humanos se

encontrarian en cualquier Tratado, sea cual fuere su materia™®3.

(vi) Asi las cosas, cabe sostener, en definitiva, y sin perjuicio de las discrepancias en el

tratamiento de los DD.HH. contenidos en los tratados ratificados y vigentes en Chile>®*, que

552 Como destaca Galdamez: “(...) si nos situamos en el escenario donde la consulta no es un derecho esencial
que emana de la naturaleza humana, de igual manera estariamos ante un problema. En efecto, en su doctrina
anterior el tribunal habia declarado que en dos hip6tesis el derecho a la consulta es una norma autoejecutable
gue incide en la tramitacion de la ley. En este caso, el problema seria definir qué consecuencias derivan de esta
omision™®2, Destaca que: “En cuanto a la doctrina sobre normas autoejecutables, el TC sefialé que el Convenio
169 no tenia poder para reformar la Constitucion, aunque si modificaba la Ley Organica del Congreso Nacional.
Desde esta perspectiva, la omision del deber de consulta incidiria en un defecto en la tramitacion de la ley que el
Tribunal no podria controlar dado que no estamos ante una norma de la Constitucién sino frente a una norma que
desarrolla la Constitucién. Conforme a esta tesis, la ausencia de cumplimiento del trdmite de consulta, en cambio,
si podria llevar al juez del fondo a declarar el incumplimiento del trdmite y con ello a declarar la nulidad. Como
sea, estamos ante situaciones de gran complejidad cualquiera sea el camino de andlisis que sigamos en relacién
a la omision del deber de consulta. En cualquier caso, para comprender este caso, habria sido pertinente que
existiera un pronunciamiento del tribunal en relacién a la procedencia —0 no— de la consulta a los pueblos
indigenas, cosa que el tribunal no hace”. GALDAMEZ, Liliana. Op. Cit.,2013, p. 624-625.

553 TRONCOSO, Claudio y VIAL, Tomas (1993). “Sobre los derechos humanos reconocidos en tratados
internacionales y en la Constitucion”, XXIV Jornadas de Derecho Publico, Revista Chilena de Derecho,
Universidad Catdlica de Chile, Vol. 20 N° 2 y 3, Tomo |Il. pp. 695-704. Disponible en:
https://repositorio.uc.cl/bitstream/handle/11534/14586/000177022.pdf?sequence=1&isAllowed=y. p. 701. En
sintonia con ello, la expresion “esenciales” en la CPR para los autores “(...) debe entenderse como sinénimo de
fundamental o de Derechos Humanos, sin que sea la intencion del constituyente el hacer una distincién para la
cual no parece haber base en el texto fundamental, entendido éste en su integralidad y sistematicamente”.

554 \/éase, en general: HENRIQUEZ, Miriam (2008). Jerarquia de los tratados de Derechos Humanos: Anélisis
jurisprudencial desde el método de casos. Estudios constitucionales, 6(2), 73-119.
https://dx.doi.org/10.4067/S0718-52002008000100004. pp. 73-119.. Cabe destacar, por ejemplo, lo explicado por
Nogueira en materia constitucional: “el Tribunal Constitucional utiliza discrecionalmente la perspectiva formalista
de las fuentes en materia de tratados de derechos humanos o la perspectiva sustancialista o material de los
derechos esenciales asegurados por tratados internacionales, integrando los atributos que forman parte de estos
ultimos al pardmetro de control de constitucionalidad. Son los derechos esenciales contenidos en el "envase
normativo" denominado tratado internacional lo que limita el ejercicio de la soberania y que la Constitucion
Politica, en su articulo 5°, inciso 2°, obliga a los drganos estatales a respetar y promover, cuando ellos son
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una perspectiva coherente con la evolucion del DIDH, y la necesidad de respetar, cautelar y
promover de manera efectiva la aplicabilidad de los DD.HH. contenidos en el Convenio a
favor de los pueblos indigenas, constituyen razones suficientes para considerar la posibilidad
de atribuir un estatus constitucional a aquella preceptiva autoejecutable que da cuenta de
DD.HH. en el Convenio (que sostengo en relacién a los articulos 6 y 7, en la parte fijada
como autoejecutable, y del articulo 15, salvo la parte segunda, del numeral segundo, de éste
altimo articulo), atendido el articulo 5, inciso segundo, de la CPR (y la nocion de derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana que establece, en tanto categoria que
supondria una apertura constitucional en el catdlogo de derechos), el concepto de Bloque
Constitucional de Derechos Fundamentales que sefialamos, y el principio pro homine>®.

En mi opinion, la atribucion de un rango constitucional fortaleceria el mérito
autoejecutable con el que se traducirian en el plano doméstico, ya sea a la hora de aplicarse
directamente (por ejemplo, ante eventuales conflictos normativos con otras disposiciones de
derecho interno), o bien con respecto a la configuracibn de un mayor estandar, en el
tratamiento general de la normativa autoejecutable del Convenio, y la obligacion de hacer
que tiene el Estado con respecto a aquella no autoejecutable. De alli la relevancia de haber
observado este aspecto, dados sus determinantes efectos a propdsito de la materializacion
del caracter autoejecutable. Como explica Lucia Gaete: “Si se estima que se trata de un
instrumento de derechos humanos de aquellos que limitan la soberania del Estado de Chile,

SuUsS normas pasan a integrar, para una parte de la doctrina, el denominado “bloque de

autoejecutables o suficientemente autdnomos (sentencia roles N°s. 2387-12-CPT y 2388-12-CPT acumulados de
23 de enero de 2013, considerando 13°)". NOGUEIRA, Humberto. Op Cit., 2013, p 146. Por su parte, Liliana
Galdames explica que los tratados de DD.HH. “(...) han actuado como un canon de integracion e interpretacion de
los derechos fundamentales. En el primer caso se ha operado a través de los derechos implicitos que el TC ya ha
reconocido en varias sentencias a proposito de la tutela judicial efectiva, del derecho a la propia imagen y
derecho al nombre. En el segundo caso, el DIDH ha operado como un criterio que permite reforzar los
argumentos. Por su parte, la Corte Suprema ha entendido que los principios del ius cogens internacional tienen
aplicacion en Chile, son normas imperativas y obligatorias. Los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana contenidos en esos tratados se incorporan a la Constitucion material, son parte de ella y contribuyen a
ampliar el catdlogo de derechos cuando se reconocen derechos implicitos y también cuando se ensancha el
sentido y alcance de los derechos constitucionales”. GALDAMEZ, Liliana (2014). “El valor asignado por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.
Estudios constitucionales, 12(1), 329-364. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-52002014000100008. p. 358-359.

555 Destaca Nogueira que: “Las tensiones entre los derechos que integran el bloque constitucional de Derechos
Fundamentales tienen como norma positiva comudn para su resolucion la que contiene el articulo 29 literal b) de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, derecho positivo vinculante para todos los Estados Partes de la
CADH, cuando dichos Estados no lo hayan establecido en su Constitucion, tal es el principio favor persona, fuera
de la perspectiva del criterio de jerarquia, ya que el tema a resolver es sustantivo y no formal, el que
crecientemente se ha ido incorporando a los textos constitucionales para otorgar seguridad juridica de su correcta
utilizacién en Latinoamérica. En Chile, desde una perspectiva doctrinal ha sido abordado recientemente, como
asimismo ha tenido aplicacién jurisdiccional por parte de la Corte Suprema de Chile y del Tribunal Constitucional”.
NOGUEIRA, Humberto. Op Cit., 2015, p.325-326.
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constitucionalidad”. Ello significa para el Poder Legislativo, entre otras cosas, que en el
ejercicio de su potestad legisladora no podra dejar sin efecto la aplicacién del Convenio o
afectar en su esencia los derechos que €l contiene. Para el Poder Judicial implica, incorporar
el Convenio y su contenido a la hora de interpretar y aplicar la legislacion vigente de acuerdo
al principio de conformidad con la Constitucion, por lo que no podra inaplicar las normas que
se contrapongan a alguna disposicion interna, salvo que se trate de una pugna con normas
constitucionales, situacion en que la mayoria de la doctrina chilena sefiala que prima el

derecho interno”®%8.

Descartamos en la presente memoria, no obstante sus razonables argumentos, la
atribucion de un estatus supraconstitucional a los DD.HH.®*". En acuerdo con Nash: “nos
parece que la coherencia del sistema apunta a la constitucionalidad y no a una
supraconstitucionalidad de los derechos humanos, dados los cuestionamientos que puede
generar la utilizacion de esta figura, para una comprension integral del sistema
constitucional-nacional™®. No obstante, tal punto merece una mayor detencion, que

desafortunadamente escapa a los propésitos de esta memoria.

A mayor abundamiento, y sin perjuicio de anterior, cabe sostener en subsidio, a lo
menos la atribucién de un estatus supralegal a la normativa del Convenio. Como destaca

Nogueira: “El Tribunal Constitucional ha sido consistente en su tesis de que los Tratados de

556 GAETE, Lucia. Op. Cit., 2012, p. 110.

557%(...) hablar en este caso de supraconstitucionalidad es una posibilidad legitima, tal como lo ha sefialado la
Corte Suprema, ya que los derechos humanos entendidos por la propia Constitucion como un limite a la
soberania del Estado podrian ser considerados jerarquicamente superiores a la misma Constitucion” NASH,
Claudio, Op Cit., 2012, p 23. AAade Nash, a propésito de la Corte Suprema, que: “[...]JEsta construccion
determin6 que esta Corte Suprema haya expresado en innumerables fallos que “de la historia fidedigna del
establecimiento de la norma constitucional contenida en el articulo 5° de la Carta Fundamental, queda claramente
establecido que la soberania interna del Estado de Chile reconoce su limite en los valores que emanan de la
naturaleza humana; valores que son superiores a toda norma que puedan disponer las autoridades del Estado,
incluido el propio Poder Constituyente, lo que impide sean desconocidos” (Revista Fallos del Mes N° 446, enero
de 1996, seccién criminal, fallo 1, considerando cuarto, pagina 2066), construccidon supraconstitucional que
importa incluso reconocer que los derechos humanos estan por sobre la Constitucion Politica de la Republica,
entre ellos los que se encuentren en tratados internacionales, no por estar dichos derechos fundamentales
consagrados en instrumentos internacionales, los que siempre tendran rango legal y deberan ser aprobados por
el quérum respectivo, sino por referirse a derechos esenciales, en lo cual existe concordancia con lo resuelto por
el Tribunal Constitucional. [...]”. Corte Suprema. “Caso Lépez Lépez”. Sentencia de 14 de octubre de 2009, Rol
5570, 2007, considerando N° 10. En el mismo sentido las recientes sentencias: Corte Suprema. “Caso Claudio
Francisco Thauby Pacheco y otros”. Sentencia 3 de octubre de 2006, Rol 2707-2006, considerando 13; y, Corte
Suprema. “Caso Ana Luisa del Carmen Rojas Castafieda”. Sentencia de fecha 14 de diciembre de 2010, rol N°
6458- 2008, considerando N° 10”. NASH, Claudio. Op Cit., 2012, p 23. Nota n°34; Cabe agregar la sentencia de
la Corte Suprema, Rol 2.788-2012, destacando el voto disidente del ministro sr. Sergio Mufioz, Considerando 3.
558 |bid. p. 23. “(...) cabe sefialar que se han planteado criticas a la visién de supraconstitucionalidad en orden a
las dificultades de su control desde la perspectiva de un sistema nacional soberano y, por otra parte, respecto a la
indeterminacion juridica que puede surgir en el ambito nacional al concebir un sistema supraconstitucional
independiente de las normas constitucionales”.

183



Derechos Humanos en cuanto fuentes formales del derecho no pueden enmendar el texto
constitucional ni tienen rango constitucional, sino que son normas infraconstitucionales y
supralegales (sentencia roles N°s. 2387-12-CPT y 2388-12-CPT acumulados de 23 de enero
de 2013, considerandos 11° y 12°)"°° Tal aspecto ha sido considerado tanto en nuestra
doctrina como jurisprudencia, abordandose la configuracion de un rango supralegal a los

tratados®°.

3.3.8. LA PRETENSION DE GOBERNANZA GLOBAL DEL DERECHO INTERNACIONAL,
Y LA AUTOEJECUTABILIDAD DE LA NORMATIVA DEL CONVENIO.

Atendidos los cuestionamientos basados en el lenguaje abierto en que fue redactado el texto
del Convenio, y las criticas al criterio relativo a su autoejecutabilidad, para determinar su
grado de eficacia interna, cabe destacar a su respecto, la idea de pretension de gobernanza
global del derecho internacional planteada por Montt y Matta, para quienes los aspectos mas

complejos del Convenio no radicarian en su texto, sino fuera de é[°6%,

Explican que: “esto se debe al profundo cambio que ha vivido el Derecho internacional
post Guerra Fria. Una parte considerable del Derecho internacional tiene hoy en dia una
pretensién de “gobernanza global” que lo distingue del antiguo Derecho de tratados o
consuetudinario del pasado™®; y afiaden que: “Una de las caracteristicas mas notables de
esta nueva era de Derecho global es la expansion de diversos mecanismos supranacionales
de gobernanza. El grado de interdependencia que exhibe nuestro mundo global demanda el

establecimiento de tales mecanismos. Ahora bien, estos sistemas de cooperacion y

55 NOGUEIRA, Humberto. Op Cit., 2013, p. 146.

560 véase, entre otras, la sentencia Rol N°3069-08 (fallada en el 2010), Excma. Corte Suprema, en la causa de
Consorcio Allianz Seguros Generales c/n Lan Chile S.A. (Considerando 5°): “Que respecto de la eventual
derogacion del Convenio de Varsovia-La Haya [transporte aéreo internacional de mercaderias] por el Cédigo
Aerondutico, es preciso tener presente, como lo ha sefialado reiteradamente la jurisprudencia de esta Corte, que
ya en el trabajo de la Comision Redactora de la actual Constitucion Politica de la Republica (...) se planteo el
tema de incorporar a la propia Carta Fundamental una norma expresa que consagrara en forma explicita la
supremacia de los tratados frente a las leyes al dejar constancia que “todos los miembros de la Comision
reconocen por cierto, y en esto la doctrina y la jurisprudencia son uniformes, que los tratados son superiores en
jerarquia a las leyes (...)La consecuencia de que una norma internacional no pueda afectarse en su validez por
una norma interna se deriva del principio de la buena fe internacional y del cumplimiento de los adquiridos que
constituyen principios de ius cogens codificados por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y
que forma parte del ordenamiento juridico chileno...”; Si bien con mayor inestabilidad, véase, por ejemplo, la
sentencia del TC ya examinada, Roles N°s. 2387 y 2388, acumulados, considerandos 11 y 12.; A mayor
abundamiento, desde la doctrina nacional, entre otros, la profesora Ana Maria Garcia (a propésito de la enmienda
constitucional del afio 2005) ha destacado que: “La reforma pone fin a la polémica sobre la jerarquia entre tratado
y ley, determinando la supremacia de los Tratados sobre la ley (...)". GARCIA, Ana Maria. Op. cit., 2006, p. 82.

51 MONTT, Santiago y MATTA, Manuel. Op. cit., 2011, p.146-149.

562 |bid., p.146.
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coordinacidon exigen que los Estados deleguen soberania en favor de las instituciones

supranacionales que los conforman”®3,

Atendido lo anterior, plantean que los Estados, al obligarse a cumplir un tratado,
generalmente otorgan su consentimiento “(...) a textos que son abiertos o ambiguos, lo que
genera una delegacién de poderes implicita hacia los 6rganos de administracion o de
solucién de controversias establecidos en dichos instrumentos™®54. En otras palabras, habria
una suerte de cesion implicita de soberania por parte del Estado, para que los organismos
internacionales de los que da cuenta el mismo tratado (es decir, a los que les brinda dicha
potestad) fijen su contenido, lo cual se liga directamente, en mi opinion, a la pluralidad de
aspectos asociados a la autoejecutabilidad de los tratados, y las distintas cuestiones
relativas a su precision y suficiencia normativa. En ese sentido, para estos autores, el
Convenio efectivamente puede ser inscrito en el marco de dicha perspectiva, toda vez que
“el Derecho internacional indigena comparte esta pretension de gobernanza global propia del
Derecho internacional moderno (...)"*®*. Agregan que: “En términos de Kumm, los Estados
terminan sujetos a obligaciones en materia de proteccién indigena que van mas alla de
aquellas a las cuales prestaron su consentimiento™®; y afiaden que: “Esta afirmacién no es
dificil de demostrar. La generalidad de los tratados de derechos humanos —incluyendo el
articulo 21 del Pacto de San José y la mayoria de las normas del Convenio 169— se
caracterizan por estar redactados en un lenguaje abierto, cuyo potencial expansivo permite

la articulacién de esquemas de gobernanza global”®®’.

De esta forma, es posible (al menos considerar) la interaccién de un nuevo factor a la
hora de analizar la pluralidad de aspectos asociados a la autoejecutabilidad del Convenio.
Sin perjuicio de las discrepancias, y aun cuando no profundicemos en este punto, cabe
plantear que, ante las criticas relativas al margen de discrecionalidad que deriva de la textura
o lenguaje abierto de las disposiciones del Convenio, y, en ese sentido, la insuficiencia que
tendria el criterio de autoejecutabilidad para determinar la intensidad de su eficacia interna
(donde se ha sostenido que dicha cuestion debe ser resuelta por los érganos internos

dotados de competencia normativa®®) cabe plantear la posibilidad de que, en el desarrollo y

563 |pid., p.146.

564 |bid., p.146-147.

565 |bid., p.148.

566 pid. p.148

567 [dem.

568 \véase: VALDIVIA, José Miguel. Op. cit., 2011, p. 67. N°36.
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complementacién de su contenido (aspecto consustancial a la autoejecutabilidad de una
disposicion), se reconozca también la participacion de los organismos internacionales a los
gue el mismo tratado otorga tal potestad, sobre la base de la tesis de pretension de
gobernanza global del Derecho Internacional, y por el hecho mismo de haberse sometido

voluntariamente el Estado, a darle cumplimiento a un tratado que brinda tales potestades.

3.3.9. NECESIDAD DE DESARROLLAR PRONTO Y DE BUENA FE, LA NORMATIVA
NECESARIA QUE DE CURSO EFECTIVO A LA PRECEPTIVA DEL CONVENIO.

Cabe hacer hincapié finalmente, en el hecho de que nuestra jurisprudencia (en especial el
TC) haya llamado la atencién en reiteradas ocasiones, por la urgente necesidad de avanzar
en el desarrollo normativo que de curso efectivo a la normativa del Convenio. Lo anterior,
constituye un aspecto consustancial a la autoejecutabilidad de su normativa (mas aun si la
mayor parte de sus disposiciones responde a la categoria non-self-executing). Si bien el
Convenio termina configurdndose como un tratado predominantemente non-self-executing,
cabe hacer hincapié en su plena obligatoriedad parael Estado, incorporando tacitamente la
interaccion de los principios y disposiciones del Derecho Internacional de los Tratados

aplicables a esta materia.

En efecto, el tratamiento a la luz de esta doctrina, y las categorias de normas que
establece en el Convenio, no estarian libres de la obligacién de cumplir de buena fe un
Tratado, mas aun cuando la distincion de normas que establece esta doctrina de origen
norteamericano, opera como un mecanismo determinante en lo que a su aplicabilidad
doméstica se refiere. En ese sentido, adquieren importancia como parametro orientador,
especialmente la necesaria referencia a los principios de Buena Fe y Pacta Sunt Servanda,
so Responsabilidad Internacional del Estado. A lo anterior, cabe integrar ademas la calidad
de tratado en materia de DD.HH. del Convenio, debiendo observarse, especialmente en esta
materia, el mandato constitucional contenido en el articulo 5, inciso 2°, de la CPR, que
hemos destacado, traduciéndose, ya sea, en la efectiva aplicacion de la normativa en vigor
que ya es autoejecutable (por parte de nuestros tribunales), o bien en la satisfaccion
oportuna de la obligacién de hacer (por parte de los demas 6rganos del Estado pertinentes),
consistente en desarrollar las normas legales o reglamentarias que le den plena aplicacion al
Convenio, segun hemos destacado. La necesidad de avanzar prontamente en la regulacién

necesaria que de curso efectivo a la aplicabilidad del Convenio, constituye un aspecto basico
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a la hora otorgar coherencia a la decision libre y soberana del Estado de Chile por obligarse
a cumplirlo de buena fe. De alli que se justifique exigir un rol mas proactivo del Estado en

ello.
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CONCLUSIONES

La presente memoria tuvo por objeto principal aportar en el esclarecimiento de las diversas
problematicas asociadas a la interaccion entre la doctrina de la autoejecutabilidad y el
Convenio N°169 sobre pueblos indigenas y tribales de la OIT, entendiendo que su
importancia, al estar intimamente ligada en lo que su aplicabilidad doméstica se refiere, se
constituye como un punto fundamental sin el cual no se comprende en su integridad la
obligacion del Estado de Chile de darle inmediato cumplimiento de buena fe a dichas

clausulas. En esa linea, cabe destacar las siguientes conclusiones.

Capitulo 1: Protagonismo del TC y la predominancia de una perspectiva
objetiva a la hora de evaluar la procedencia del caracter self-executing.

Como vimos, resultod relevante observar en el primer capitulo de esta memoria, cémo la
incorporacion explicita de esta doctrina norteamericana, asi como el establecimiento de sus
bases juridicas elementales en el ordenamiento juridico nacional, tuvo por protagonista
indiscutido y precursor al TC, justamente a través del Convenio, a raiz de su polémica
sentencia, Rol N°309, del 4 de agosto del afio 2000, cuyos criterios, tanto a la hora de
delimitarse aquella preceptiva que resultaba autoejecutable, como al observarse aquellos
elementos necesarios para la procedencia de dicho caracter en aquél, permearian en la
generalidad de nuestro derecho interno, salvo ciertas precisiones desarrolladas mas
adelante por el mismo TC (protagonista indiscutido del desarrollo de esta materia en Chile,

no obstante las criticas).

Asi, fue posible constatar una concepcion predominantemente non-self-executing de
la normativa del Convenio (limitandose la procedencia del caracter self-executing sélo a los
articulos 6, N°1, letra “a”, y N°2; y, 7, N°1, oracion final, relativos a los derechos de consulta 'y
participacion), y basada fundamentalmente en la observancia de criterios objetivos (referidos
a la constatacion de un derecho concreto para un individuo determinado y la precisién
normativa suficiente que posibilite su aplicabilidad por un 6rgano jurisdiccional),
desconsiderandose la interaccion de otros elementos, como aquellos de orden subjetivo, que
gran parte de la doctrina sostenia en materia de DD.HH. (relativos a la intencién de los

contratantes).
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Capitulo 2: Persistencia de una concepcién no autoejecutiva del Convenio

durante su procedimiento de incorporacion al derecho interno.

En el segundo capitulo, relativo al complejo procedimiento de incorporacion del
Convenio al ordenamiento juridico interno, fue posible constatar como, en sus casi dos
décadas de tramitacion legislativa, aquellos lineamientos fijados por el TC, en su sentencia,
Rol N°309, del afio 2000, se reproducirian en gran medida a lo largo de su tramitacion, hasta
su entrada en vigor en septiembre del afio 2009. Asi, por ejemplo, se confirmaria el caracter
predominantemente no autoejecutable de su preceptiva, la delimitacion dentro de la
categoria de normas self-executing, solo a los articulos 6, N°1, letra “a”, y N°2; y, 7, N°1,
oracion final (relativos a los derechos de consulta y participacion), y la prevalencia de una
perspectiva objetiva a la hora de reconocerse dicho caracter autoejecutable, sin incorporarse
en el andlisis aquellos elementos derivados de su calidad de tratado en materia de DD.HH..
Como vimos, la predominancia del caracter no autoejecutable en la mayoria de las
disposiciones del Convenio chocé directamente con las altas expectativas depositadas por
los pueblos indigenas a lo largo de sus casi dos décadas de tramitacién legislativa, lo que
provocaria una serie de tensiones, especialmente ligadas a materias como el

medioambiente, proyectos de inversidn, recursos naturales, propiedad indigena, etc.

Capitulo 3: Sobre la jurisprudencia derivada del TC y nuestros Tribunales

Superiores de Justicia.

Finalmente, en el tercer capitulo, relativo al andlisis de nuestra jurisprudencia
constitucional, y la derivada de nuestros tribunales superiores de justicia, fue posible
constatar como, la mayoria de los lineamientos fijados por el TC, en su sentencia, Rol N°309,

del afio 2000, serian confirmados en la generalidad de nuestra jurisprudencia.

Asi, fue posible identificar como principales aspectos en la jurisprudencia del TC: La
persistencia de la delimitacion, dentro de la categoria de normas self-executing, a sélo los
articulos 6, N°1, letra “a”, y N°2; vy, 7, N°1, oracion final (relativos a los derechos de consulta
y participacion); La confirmacion de la constatacion casi exclusiva de elementos objetivos a
la hora de evaluarse la procedencia del caracter self-executing, en nuestra jurisprudencia
(sin integrarse, a lo menos para su consideracion en el analisis, las interacciones producidas

en virtud de su estatus de tratado de DD.HH.); La polémica y tardia redefinicién del TC sobre
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la implicancia del caracter self-executing, al establecer, al afio 2013, que la autoejecutividad
de un tratado internacional no obsta su desarrollo legislativo sino que, por el contrario, lo
impele (atendida su polémica sentencia, roles, N°s. 2387-12-CPT y 2388-12-CPT,
acumulados, del afio 2013), en contraste a lo establecido en su sentencia Rol N°309, del afio
2000 (que establecié que del caracter autoejecutable, procedia la aplicabilidad directa de una
disposicién sin necesidad de tramite posterior); Y, las discrepancias de los razonamientos
desplegados por nuestra magistratura constitucional, con los estandares internacionales de
la consulta indigena, restringiéndose severamente sus alcances al homologarse muchas

veces a lo previsto en la legislacion doméstica.

En lo que respecta a la jurisprudencia de nuestros tribunales superiores de justicia, sSi
bien su tratamiento fue mas superficial (reproduciendo la mayoria de los lineamientos fijados
por nuestra magistratura constitucional, protagonista indiscutida del desarrollo de esta
materia), N0 es menos cierto que, entre sus distintos razonamientos, fue posible constatar
interesantes consideraciones, especialmente ligadas a la ampliacién del concepto legal de
tierra indigena, a partir de los articulos 13, N°1 y N°2, y, 15, N°1 (pese a no ser preceptos
autoejecutables), y la positiva evolucién hacia los estandares internacionales de la consulta
indigena, en contraste al TC (cuya jurisprudencia, de manera estable, ha privilegiado una
tesis restrictiva), cuestion intimamente ligada a la manifestacion de su caracter

autoejecutable en el plano doméstico.

Propuestas y Observaciones finales:

Asi las cosas, atendida la relevancia de esta materia (al incidir directamente en la
aplicabilidad doméstica del Convenio), y, con el propésito de avanzar y aportar en la solucién
y esclarecimiento de estas y otras dificultades asociadas a su compleja implementacion en
Chile, es que resulta necesario - en mi opinion - la integracibn mas efectiva de una
perspectiva de DD.HH. (desde la 6ptica de los pueblos indigenas), incluso a la hora de
evaluarse su autoejecutabilidad. Es decir, comprendiendo que esta doctrina norteamericana,
en caso alguno, opera como una cuestion absolutamente aislada, ni se encuentra libre de
tales aspectos, al estar especialmente involucrada a la aplicabilidad doméstica de los

DD.HH. colectivos presentes en el Convenio, a favor de nuestros pueblos originarios.
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De alli que, a la hora de criticar el tratamiento jurisprudencial chileno en el capitulo
final de esta memoria, se sostenga medularmente que, si bien, parece correcta la
predominancia de una orientacién objetiva para determinar el caracter autoejecutable en el
Convenio (por cuestiones asociadas a la certeza y seguridad juridica de su aplicacién), el
hecho de que se erija como un tratado de DD.HH. (especifico y enfocado en la protecciéon de
los pueblos indigenas), constituyen aspectos que justificarian una perspectiva mas amplia
que, si bien privilegie la concurrencia de condiciones objetivas, no excluya de forma absoluta
la consideracion de los aspectos subjetivos intimamente ligados a este tipo de tratado, y
cuya interaccion debiera ponderarse a la hora de determinar su autoejecutabilidad, evitando
la utilizacion de esta doctrina como un mecanismo obstaculizador de la aplicacion de

DD.HH., sino todo lo contrario.

En virtud de ello, y desde un punto de vista paradigmatico de lo sostenido en esta
memoria, no se justifica en mi concepto la exclusion total del articulo 15 del Convenio dentro
de la categoria de normas autoejecutables (salvo la oracién final, de su N°2), cabiendo - a lo
menos - la inclusién de la consulta indigena contenida en la oracion primera, de su N°2 (a
efectuarse antes de emprender o autorizar programas de prospeccion o explotacion de
recursos existentes en tierras indigenas). Ello fundamentalmente por cuanto, atendida la
regla pro homine de interpretacién de los tratados de DD.HH. (que obliga a optar por aquella
que mejor los favorezca y garantice), dicha preceptiva (relativa al articulo 15, N°2, oracién
primera), al igual que los articulos self-executing, 6, N°1, letra a), y N°2, y, 7, N°1, oracion
final, del Convenio, retne con claridad las condiciones objetivas necesarias para reconocer
aguello, atendida ademas su inscripcion dentro de la categoria de los DD.HH. colectivos o de
tercera generacion (en este caso, relativo a la consulta indigena), no habiendo razones
suficientes a mi juicio, para reconocer sélo la autoejecutabilidad de la consulta contenida en

el articulo 6, y excluir aquella contenida en el articulo 15, N°2, oracién primera.

No obstante, sin perjuicio de la relevancia de esta materia, debe reconocerse que
para lograr avances significativos en materia indigena (atendido el propésito elemental
buscado por el Estado de Chile con la ratificacion del Convenio, cual era avanzar en la
reparacion histérica de nuestros pueblos originarios, e integrarlos con mayor efectividad en la
toma de decisiones que afectaran sus procesos de desarrollo), no basta con brindar caracter
autoejecutable a ciertas disposiciones del Convenio, si la manifestacion de dicha cualidad en

nuestro derecho interno, entre otros aspectos: No se ajusta a los estandares internacionales

191



con uniformidad en nuestra jurisprudencia; Si, a futuro, no se explora la posibilidad de
reconocer un estatus constitucional a la preceptiva contenedora de derechos fundamentales
presentes en tratados ratificados y vigentes, como el Convenio; Si, no se incorpora una
perspectiva de DD.HH. al examinarse la procedencia del caracter self-executing (sin perjuicio
de la necesidad de observar las condiciones objetivas pertinentes); O bien, si, en el contexto
del proceso constituyente iniciado en nuestro pais en noviembre del afio 2019 - para la
elaboracion de una nueva Constitucion Politica de la Republica en Chile - no se le dota de
mayor legitimidad a dicho proceso, a partir de la participacion efectiva de los pueblos
indigenas en ello, por ejemplo, atendiendo - desde los estandares fijados por el Convenio -
sus demandas por un reconocimiento constitucional (sin perjuicio del proceso inédito de
consulta indigena llevado a cabo por el gobierno de Chile, entre mayo de 2016 y noviembre
de 2017,referido a aquellas medidas susceptibles de incluirse en el anteproyecto por una
nueva CPR para Chile, elaborado en ese entonces®®).

Esto ultimo cobra especial relevancia, atendido el contexto politico-social que vive
nuestro pais, donde - al afio 2020 - el Convenio debiera adquirir un rol estelar, especialmente
a partir de la autoejecutabilidad de la consulta indigena. En efecto, a modo ilustrativo, cabe
destacar lo planteado por los académicos Salvador Millaleo y Elisa Loncon desde la
concepcion de nuestros pueblos originarios, quienes concuerdan en que: “(...) es central que
el Estado chileno refrende el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
instrumento internacional que (en su articulo 6) le obliga a consultar a las comunidades
indigenas cada vez que este adopta una medida legislativa o administrativa que les pueda
afectar directamente. En ocasion de la elaboracién de una nueva Constitucién, los pueblos
indigenas debiesen ser consultados, de buena fe y con la finalidad de alcanzar un acuerdo
acerca de su voluntad e intereses, para que éstos sean incorporados al nuevo texto
fundamental. La consulta indigena introduciria una nueva dindmica al proceso constituyente,
generando una instancia de mayor vinculacion entre los representantes de la Convencién y
los distintos territorios, organizaciones y/o comunidades indigenas en el pais, por lo cual
ésta deberia también cefirse a los tiempos e instituciones propias de los pueblos

originarios™°.

569 véase: ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (2018). Consultas con pueblos indigenas sobre
reconocimiento constitucional: Experiencias de Chile (2016-2017). Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra,
Primera Edicion, 2018. Disponible en: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---
gender/documents/publication/wems_651445.pdf

S7OFLORES, Fabian, y PERRICONE, Anita (2020). “Condiciones para un proceso constituyente legitimo en el
mundo indigena” (08.01.2020). CIPER, Columna de opinién. [En linea].
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Dados los riesgos de su vulneracion en el contexto de un mundo globalizado, la
coherencia con la satisfaccion de la deuda historica que el Estado de Chile tiene para con
nuestros pueblos originarios, demanda integrarlos con mayor efectividad en la
implementacién de todas aquellas medidas que afecten directamente sus procesos de
desarrollo, aspectos en los que — en el contexto del proceso constituyente iniciado en
nuestro pais en noviembre del afio 2019, para la elaboracién de una nueva Constitucién
Politica de la Republica en Chile - el Convenio pareciera adquirir un rol estelar, que bien
puede ser fortalecido a partir de la integracion de una perspectiva de DD.HH. a la hora de
evaluarse la autoejecutabilidad de su normativa, especialmente a partir de la consulta
indigena (piedra angular y base para la aplicabilidad de las demas disposiciones del
Convenio), que seguramente protagonizara el punta pie inicial a la hora de abordarse la
problematica indigena en el marco del proceso constituyente, atendida su cualidad self-

executing.

Asi las cosas, y atendida la generalidad de puntos desarrollados en esta memoria,
cabe concluir esencialmente que el grado de manifestacion del caracter self-executing y non-
self-executing de las normas del Convenio, en caso alguno opera como una cuestién
absolutamente aislada, en tanto interactlia estrechamente con una diversidad de aristas,
especialmente involucradas a su calidad de tratado de DD.HH., lo que obliga a ampliar la

perspectiva mas alla de una concepcion netamente objetivista a nuestro juicio.

Atendida la necesidad de tomarse el derecho internacional en serio y efectivamente
cumplirlo®™t, asi como la relevancia que los pueblos Indigenas tienen y han cumplido en la
configuracién de la identidad nacional (“La poblaciéon que se considera perteneciente a algun
pueblo indigena u originario ascendié a 2.185.729 personas en el Censo 2017. Los tres

pueblos con mayor porcentaje son Mapuche, Aymara y Diaguita™’?), considero que, el

<https://ciperchile.cl/2020/01/08/condiciones-para-un-proceso-constituyente-legitimo-en-el-mundo-indigena/>
[Fecha de consulta: 15-01-2020].

57T1“E| gobierno no conseguira que vuelva a ser respetado el derecho si no le confiere algin derecho a ser
respetado. Y no podra conseguirlo si descuida el Unico rasgo que distingue al derecho de la brutalidad ordenada.
Si el Gobierno no se toma los derechos en serio, entonces tampoco se esta tomando con seriedad el derecho”.
DWORKIN, Ronald. Op. Cit., 1989, p.303.

572 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS (2018). “Sintesis de resultados, Censo 2017”. [En linea]:
https://www.censo2017.cl/descargas/home/sintesis-de-resultados-censo2017.pdf. [Fecha de consulta: 10-02-
2020] p. 16. “Los pueblos indigenas u originarios en Chile son los pueblos descendientes de las agrupaciones
humanas que existen en el territorio nacional desde tiempos precolombinos, que conservan manifestaciones
étnicas y culturales propias, y para quienes la tierra es el fundamento principal de su existencia y cultura. De
acuerdo con el Censo 2017, 12,8% de la poblacion efectivamente censada respondié afirmativamente a la
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objetivo béasico del Convenio, de brindarles proteccion, desde una perspectiva colectiva de
sus derechos y favorable a su autonomia - desde la 6ptica del DIDH - constituyen
lineamientos de los que - en caso alguno - se encuentra libre la doctrina de la
autoejecutabilidad, mas aun cuando ésta ultima incide directamente en la aplicabilidad

doméstica de los DD.HH. colectivos que establece.

Lo anterior - en tanto demostracion bésica de la obligacién voluntaria y
soberanamente asumida por el Estado de Chile de cumplirlo de buena fe - permitiria
fundamentar una implementacibn méas expedita del Convenio, posibilitando el
establecimiento de mayores estandares, tanto a la hora de evaluarse la aplicacion de su
normativa autoejecutable, como a la hora de proveerse la normativa necesaria para la
concurrencia del caracter self-executing en su restante normativa, en coherencia con el
proposito evidente de contribuir en la reparacién histérica de nuestros pueblos originarios,
buscado a partir de la ratificacion del Convenio, por parte del Estado de Chile.

Resulta razonable que, a futuro, concurra un desarrollo mas profundo de esta
materia, que integre una perspectiva desde la especificidad cultural de las comunidades
indigenas, y que conciba a la doctrina de la autoejecutabilidad como un mecanismo
facilitador parala aplicacion de los DD.HH. colectivos contenidos en el Convenio, mas adn en
el contexto del proceso constituyente iniciado en nuestro pais, para la elaboraciéon de una
nueva carta fundamental al afio 2020, en que, seguramente, la manifestacién del caracter

autoejecutable de la consulta indigena cumplira un rol estelar.

No obstante, y sin perjuicio de todo lo desarrollado en esta memoria, debe
reconocerse finalmente que, las explicaciones esgrimidas desde un plano estrictamente
juridico, a la hora de dimensionar la complejidad de la problematica indigena vivida en
nuestro pais, resultan insuficientes. Si bien el estudio de la doctrina de la autoejecutabilidad,
y Su interaccion a proposito del Convenio, otorgan importantes luces a la hora de
comprender su cumplimiento y aplicabilidad en el plano doméstico, en ningln caso explican
la totalidad de aristas involucradas, en el contexto de un mundo globalizado. Resulta

imprescindible considerar la interaccion de otros factores, mas alla del ambito juridico, para

pregunta ¢Se considera perteneciente a algun pueblo indigena u originario? De ese porcentaje, 79,8% se
considera perteneciente al pueblo Mapuche, 7,2% se considera Aymara y 4,1% se considera Diaguita. La
poblacién que se considera perteneciente al pueblo Mapuche represent6 9,9% de la poblacion total efectivamente
censada en el pais”.
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comprender en su magnitud las dificultades de legitimacién y las evaluaciones negativas que
desde el mundo indigena han sido dirigidas a propdsito de la implementacién del Convenio

en nuestro pais.

Como bien sefiala Fernando Quilaleo, una posible explicacion de la enorme
complejidad que encierra esta problematica es que el Convenio: “(...) tensiona y enfrenta a
dos modelos de vida, el de la globalizacién y el de los pueblos indigenas. Los pueblos
indigenas con sus reclamaciones llevan al limite de sus posibilidades esta arquitectura
racional de la modernidad. Los problemas del Convenio 169 no serian solo problemas de
aplicabilidad, sino que al hacer planteamientos para la defensa de las formas de vida de los
pueblos indigenas, lleva a una crisis general a toda la arquitectura juridico-filoséfica que

sustenta al Estado y su modernidad™73,

573 QUILALEO, Fernando (2018). “La implementacion del convenio 169 de la OIT en Chile: la paradoja de los
derechos indigenas”. Anuario de Derechos Humanos, (14), 141-153. doi:10.5354/0718-2279.2018.49199. p. 141.
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