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DERECHO INTERNACIONAL, NUDOS Y
DESAFIOS. IMPLICANCIA PARA EL EJERCICIO DE
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Nancy Adriana Yafiez Fuenzalida

Estandares internacionales en materia de propiedad indigena sobre los territorios y
las tierrasancestrales

El Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), en adelante el Convenio 169, es el tratado internacional que regula los derechos de pueblos
indigenas, ratificado por Chile y vigente en nuestro pais desde septiembre del afio 2009. Como
garantias del derecho de propiedad y posesion ancestral de los pueblos indigenas, el Convenio 169
enfatiza el deber de los Estados de adoptar todas “[...] las medidas que sean necesarias para
determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la
proteccién efectiva de sus derechos de propiedad y posesion” (articulo 14.2). De la misma forma,
subraya la obligacion de los Estados de instituir “[...] procedimientos adecuados en el marco del
sistema juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los
pueblos interesados” (articulo 14.3).

La interpretacién que los érganos de supervision de la OIT han hecho de estas garantias ha
determinado que los derechos de propiedad y posesidn que regula el articulo 14 antes citado, no
solo se refieren a aquellas tierras sobre las cuales los pueblos indigenas tienen propiedad legal u
oficialmente reconocida, sino también sobre aquellas de ocupacién ancestral, aunque no tengan
titulo de dominio sobre ellas. Asi lo ha establecido la Comisiéon de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la OIT (CEACR), disponiendo que el establecimiento de los
derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras o territorio se basa en la ocupacién y en el uso
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tradicional, y no en el eventual reconocimiento o registro legal oficial de la propiedad de la tierra
por parte de los Estados'®®. De igual modo, la CEACR ha establecido que el derecho fundado en la
ocupacion de la tierra es un principio rector del Convenio: “si los pueblos indigenas no pudieran
hacer valer la ocupacidn tradicional como fuente de derechos de propiedad y de posesion, el
articulo 14 del Convenio se vaciaria de contenido [...]. La Comision es consciente de la complejidad
de plasmar este principio en la legislacién, asi como de disefiar procedimientos adecuados, pero
subraya, al mismo tiempo, que el reconocimiento de la ocupacién tradicional como fuente de
derechos de propiedad y posesiéon mediante un procedimiento adecuado, es la piedra angular sobre
el que reposa el sistema de derechos sobre la tierra establecido por el Convenio. El concepto de
ocupacion tradicional puede ser reflejado de diferentes maneras en la legislaciéon nacional, pero
debe ser aplicado”*®.

Por otra parte, la Declaracion de la Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
(DNUDPI) hace un reconocimiento explicito al derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar no
solo las tierras, sino también los territorios y recursos que poseen en razén de la propiedad tradicional
y otra forma tradicional de ocupacién (art. 26.1). Mas aun, establece que los pueblos indigenas
tienen derecho a que las tierras, territorios y recursos naturales que tradicionalmente hayan
poseido u ocupado, les sean restituidos y/o sean compensados cuando hayan sido confiscados o
tomados sin su consentimiento (Aylwin et. al, 2013).

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en adelante la Corte IDH, ha
establecido las siguientes obligaciones estatales en materia de derechos territoriales: i) deber de
reconocer que la posesion tradicional de las tierras indigenas por parte de los pueblos indigenas y
tribales tiene efectos juridicos homologables al titulo de dominio pleno que otorga el Estado e
incluye el concepto de territorios; ii) deber de reconocer que dicha posesion tradicional otorga a los
pueblos indigenas el derecho a exigir el reconocimiento oficial de la propiedad y su registro, y el
derecho a no ser trasladados; iii) deber de proceder a la demarcacién, delimitacién y titulacion de
las tierras indigenas; iv) deber de restituir, cuando corresponda, las tierras tradicionales a la
comunidades, cuando por causas ajenas a su voluntad hayan salido de sus tierras tradicionales o
perdido la posesion de las mismas y estas se encuentran en manos de terceros; v) deber de otorgar
tierras alternativas de la misma extension y calidad que las perdidas cuando, excepcionalmente, la
restitucion no fuera posible, las que deben quedar acordadas libremente con las comunidades y sus
legitimos representantes; vi) deber de indemnizar plenamente a las personas trasladadas y
reubicadas como consecuencia de cualquier dafio que hayan sufrido a causa del desplazamiento
(Steiner CH. y Fuchs M. Eds., 2019)2%,

Tratandose de tierras indigenas no tituladas, la obligacion internacional del Estado es demarcar
y titular los territorios indigenas para proveer certeza juridica sobre el dominio ancestral
indigena. Previo a la demarcacion y titulacion de estos territorios, asi lo ha consignado la Corte

198 Conferencia Internacional del Trabajo, CEACR, 2003, 73.2 sesion, Observacion, Pera: parrafo 7.
199 Conferencia Internacional del Trabajo, CEACR, 2009: p. 742.
200 200 STEINER CH. y FUCHS M. Eds., 2019 22. Ed.: 632 a 634.
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IDH?%, el Estado se debe abstener de realizar cualquier tipo de actos que puedan afectar la
integridad de los territorios indigenas?2.

Recientemente, la Corte IDH consolid6 su jurisprudencia respecto a las obligaciones estatales en

materia de propiedad indigena?®, en los siguientes términos:
a) deslindar las tierras indigenas de otras y otorgar titulo colectivo de las tierras a las
comunidades; b) abstenerse de realizar actos que puedan llevar a que los agentes del propio Estado
o0 terceros que actiien con su aquiescencia o su tolerancia, afecten la existencia, el valor, el uso o el
goce de su territorio; y c) a su vez, garantizar el derecho de los pueblos indigenas de controlar y
usar efectivamente su territorio y recursos naturales, asi como de ser propietarios de su territorio
sin ningun tipo de interferencia externa de terceros?*.

Como ha sido expresado precedentemente, la titulacion y demarcaciéon deben implicar el uso y
goce pacifico de la propiedad?®, ello supone que el derecho de propiedad colectiva indigena debe
estar libre de la interferencia del Estado y terceros, incluso de terceros de buena fe, aun cuando
estos pertenezcan a grupos vulnerables que dependan de la tierra para su subsistencia, como seria
el caso de pequeiios campesinos.

La Corte IDH ha determinado como estandar exigible en el proceso de titulacion de tierras
indigenas, la pertinencia cultural del titulo que reconoce la propiedad y posesion colectiva indigena
sobre sus tierras ancestrales, lo que implica que este sea idéneo a efectos de reconocer las “[...]
versiones especificas del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres
y creencias de cada pueblo”2%.

Los derechos territoriales indigenas incluyen los derechos a un medio ambiente sano, a la

alimentaciéon adecuada, al agua y a participar en la vida cultural, conforme el articulo 26 de la
Convencion?”. La Corte IDH, en febrero del presente afio, haciendo un andlisis sistematico entre la
Convencién y la Carta de la Organizacion de los Estado Americanos (Carta de la OEA), reconoce que
el derecho al medio ambiente sano se entiende incluido en el articulo 26 de la Convencion y que
dimana de la obligacién de los Estados de alcanzar el “desarrollo integral” de sus pueblos, conforme
lo establecen los articulos 30, 31, 33 y 34 de la Carta de la OEA2%, y precisa que sus contenidos
normativos estan en su Opinién Consultiva 0C-23/17, relevando que se trata de un derecho
autébnomo que protege los componentes del ambiente, tales como bosques, mares, rios y otros
(Yanez, 2020). Protege la naturaleza y sus componentes, como intereses/bienes juridicos en si
mismos. Pese a que el derecho al medio ambiente es un derecho auténomo, la Corte IDH reconoce

201 Corte IDH, Caso del Pueblos Saramaka Vs. Surinam, Sentencia del 28 de noviembre de 2007, Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas, Serie C N° 172, parr. 194.

Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, Sentencia de 12 de agosto de 2008, Interpretacién de la sentencia de excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C N° 185, parr. 196.

3 Corte IDH, Caso Comunidades Indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat con Argentina, sentencia de 6 de febrero de 2020,
Fondo, Reparaciones y Costas.

Ib., parr.98.

Ib., parr.96.

206 Caso del pueblo indigena Xucurt y sus miembros vs. Brasil, sentencia de 5 de febrero de 2018, Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas, Serie C N° 346, parr. 115. Caso Comunidades Indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat con
Argentina, parr. 279.

207 Ib., parr. 201.

208 208 Ib., parr. 202.
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que otros derechos humanos puedan ser vulnerados como consecuencia de dafios ambientales y,
de igual modo, deben ser salvaguardados?®.

La Corte IDH ha dispuesto que el Estado tiene respecto a este derecho la obligacién de respeto y,
asimismo, la obligaciéon de garantia, de modo tal que prevenga vulneraciones de terceros del
medio ambiente indigena (Yafiez, 2020). Se consigna que esta obligacién de prevenir dafios
ambientales forma parte del derecho internacional consuetudinario (Yafez, 2020). Se establece
que los estadndares exigibles al Estado para la aplicacién del principio de prevencion, frente a
actividades potencialmente dafiosa al medio ambiente son: i) regular; ii) supervisar y fiscalizar;
iii) requerir y aprobar estudios de impacto ambiental; iv) establecer planes de contingencia; y v)
mitigar en casos de ocurrencia de dano ambiental?®. La debida diligencia supone hacerse cargo
de la circunstancia que las problematicas ambientales pueden afectar de modo diferenciado a
pueblos, grupos y personas en condicidon de vulnerabilidad, como los pueblos indigenas, quienes
dependen para su economia y supervivencia de la integridad de los recursos ambientales que
configuran su habitat?’t. El derecho a la alimentacién debe garantizarse conforme a los
estandares establecidos en la Observacién General 12 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (DESC), el que sefial6 que el “contenido basico” del derecho a la
alimentacion comprende “la disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficientes para
satisfacer las necesidades alimentarias de los individuos, sin sustancias nocivas, y aceptables
para una cultura determinada”, y “la accesibilidad de esos alimentos en formas que sean
sostenibles y que no dificulten el goce de otros derechos humanos”?'2 La Corte IDH releva los
componentes culturales del derecho y su incidencia en la conceptualizacién de los estandares
de “adecuacion” y “seguridad alimentaria” que son propios del derecho?®. También ha sido
reconocido el derecho al agua?'*y, al igual que en lo que refiere al derecho a la alimentacion, se
han fijado los estdndares de conformidad a lo establecido por el Comité DESC enla Observacion
General N° 1525 Finalmente, la jurisprudencia interamericana, efectuando un analisis
sistematico de los derechos antes mencionados y su interdependencia?!®, precisa que estos
derechos (al agua, a la alimentacién y a participar en la vida cultural), son particularmente
vulnerables a las afectaciones ambientales (Yafez, 2020). De la misma forma, establece que hay
una relacidon necesaria entre identidad cultural y desarrollo integral de los pueblos, precisando
que el derecho al desarrollo con identidad protege los rasgos distintivos que caracterizan a un
grupo social, sin que ello implique negar el caracter histérico, dindmico y evolutivo de la
cultura”??’.

209 Ib., parr. 203.

210 Ib., pérr. 208.

211 Ib., pérr. 209.

212 Ib., pérr. 218.

213 Ib., parr. 220y 221.

214 Ib., parr.226 - 230.

215 Comité DESC. Observacién General 15. El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales).

216 Corte IDH, caso Lhaka Honaht Vs. Argentina, véase, epigrafe B.1.2 Interdependencia entre los derechos a un ambiente sano, a la
alimentacion adecuada, al agua y a la identidad cultural y especificidades en relacién con pueblos indigenas.
217 Ib., parr. 240.
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Otro dmbito relevante del desarrollo jurisprudencial interamericano para la salvaguarda de los
derechos territoriales indigenas es en materia de consulta. La Corte IDH se ha pronunciado
especificamente sobre el estdndar de consulta, estableciendo que la obligaciéon del Estado de
consultar a los pueblos indigenas es un principio de derecho internacional?®®. Asi, ha determinado
que el Estado esta obligado a consultar acerca de seis asuntos:
i) el proceso de delimitaciéon y demarcacion del territorio comunal; ii) el reconocimiento legal de la
capacidad juridica colectiva de las organizaciones representativas indigenas;
iii) el proceso de adopcién de medidas legislativas, administrativas o de otra indole que incidan en el
reconocimiento, protecciéon y garantia de los derechos colectivos indigenas; iv) el proceso de
adopcion de medidas legislativas, administrativas o de otra indole que sean necesarias para
reconocer y garantizar el derecho de los pueblos indigenas a ser efectivamente consultados, de
conformidad con sus tradiciones y costumbres; v) sobre los resultados de los estudios previos de
impacto social y ambiental; y vi) en relacién con cualquier restriccién a los derechos de propiedad de
los pueblos indigenas, particularmente respecto de planes de desarrollo o inversiéon dentro o que
afecten sus territorios?®.

Las brechas de implementacion de los estandares internacionales en materia de
derechos territoriales indigenas en Chile

Los derechos territoriales indigenas en Chile estan regulados por los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por Chile y vigentes??, la Ley N2 19.253 sobre proteccién, fomento y
desarrollo de los indigenas, la Ley N2 20.249 sobre Reconocimiento del Territorio Maritimo de los
Pueblos Originarios y La Ley N2 19.300 sobre Bases del Medio Ambiente.

Los derechos indigenas a la tierra estan reconocidos en la Ley N2 19.253 sobre Proteccion,
Fomento y Desarrollo de los Indigenas, en adelante la Ley Indigena, que establece que la tierra es el
fundamento principal de la existencia y cultura de las “etnias” indigenas, omitiendo el
reconocimiento de los pueblos indigenas como “pueblos”. La Ley Indigena dispone como uno de los
deberes del Estado y la sociedad en general, proteger las tierras de las etnias indigenas, velar por su
adecuada explotacion, su equilibrio ecolégico y propender a su ampliacion (articulo 1). Identifica las
tierras indigenas, incorporando en esta categoria aquellas que las personas o comunidades indigenas
ocupan, sea en propiedad o posesion, y que provienen de toda clase de titulos emanados del Estado.
Considera a futuro aquellas que sean declaradas por los tribunales como pertenecientes a indigenas y
las que los indigenas y sus comunidades reciban a futuro a titulo gratuito del Estado. También
identifica como tierras indigenas (ancestrales) las que histéricamente han ocupado y poseen
personas o comunidades indigenas, caso en que se requiere, para que sean consideradas como tales,
que sean inscritas en el registro de tierras de CONADI (articulo 12). Asi, el articulo 12 N° 2 dispone
que son tierras indigenas: “Aquellas que histéricamente han ocupado y poseen las personas o

218 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012, Serie
C N° 245, parrs.165y ss.
219 Corte IDH, Caso Saramaka con Surinam, 2008, parr. 16. 220 Articulo 5, inciso 2, Constitucién Politica de la Republica.
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comunidades mapuche, aymara, rapa nui o pascuenses, atacamefias, quechuas, coya, kawésqar y
yamana, siempre que sus derechos sean inscritos en el Registro de Tierras Indigenas que crea esta ley,
a solicitud de las respectivas comunidades o indigenas titulares de la propiedad”. CONADI abriria un
registro de tierras en el que se inscribirian las tierras de que trata el articulo 12 (articulo 15).

La Ley N2 19.253 procuré poner término al proceso divisorio de las comunidades reduccionales
mapuche, disponiendo que estas solo podian ser divididas por la mayoria absoluta de quienes
tuviesen derechos en ellas. Ademas, reconocié como tierras indigenas a las tierras individuales o
colectivas que los indigenas estuviesen ocupando en ese momento en propiedad o posesion
proveniente de los titulos utilizados por el Estado en el pasado, asi como a aquellas que en el futuro
fuesen declaradas como tales por la justicia o a raiz de un titulo gratuito del Estado. La ley también les
brindé proteccidn con el objeto de impedir que estas pudiesen ser enajenadas, gravadas y traspasadas
a no indigenas, como habfa ocurrido en el pasado. Finalmente, la ley promovié la ampliacién de las
tierras para los indigenas y sus comunidades, fundamentalmente via mercado y a través del traspaso
de tierras fiscales a través de un Fondo de Tierras y Aguas creado para estos efectos. En cuanto a la
division de las tierras comunitarias provenientes de titulos de merced, la ley establece que se
requerira de solicitud formal al juez competente de la mayoria absoluta de los titulares de derechos
hereditarios en ella (articulo 16), y que las tierras resultantes de la division de comunidades serian
indivisibles, aun en el caso de sucesion por causa de muerte (articulo 17).

Ademas, la Ley Indigena otorga proteccién juridica a dichas tierras indigenas, de propiedad
individual o colectiva, estableciendo que, “por exigirlo el interés nacional”, las tierras indigenas no
podran ser enajenadas, embargadas, gravadas ni adquiridas por prescripcién, salvo entre
comunidades o personas de una misma etnia. Dispone que tampoco podran ser arrendadas en el caso
de las tierras de comunidades y solo por un plazo no superior a cinco afos en el caso de las tierras de
propiedad individual (articulo 13). Establece, ademas, que solo podran permutarse por tierras de no
indigenas.

Se establece como mecanismo para proveer la ampliaciéon de las tierras indigenas el Fondo de
Tierras y Aguas. En lo sustancial, establece que dicho fondo serd administrado por CONADI con el
objeto de: a) otorgar subsidios para la adquisicién de tierras por personas y comunidades indigenas
cuando la superficie de que dispongan sea insuficiente; b) financiar mecanismos que permitan la
soluciéon de problemas de tierras, en especial con motivo del cumplimiento de resoluciones o
transacciones judiciales o extrajudiciales que recaigan sobre tierras indigenas; y c) financiar la
constitucidn, regularizacion o compra de derechos de agua o financiar obras destinadas a obtener este
recurso (articulo 20). Dispone que los recursos de este fondo estaran compuestos por aquellos que
anualmente establezca la Ley de Presupuesto con este objeto, ademds de aquellos provenientes de la
cooperacion internacional, aportes de particulares, organismos publicos y privados, devoluciones
contempladas en el articulo 22 de esta ley, las rentas que devenguen los bienes del Estado, asi como
las tierras, predios o propiedades que reciba del Estado (articulo 21). Las tierras no indigenas y aguas
adquiridas con este fondo no podran ser enajenadas por 25 afios desde su inscripcién (articulo 23).

Como se observa, el mecanismo que provee la ley para responder a la demanda de tierras
indigenas consiste en un fondo que permite adquirir tierras en el mercado
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inmobiliario, no garantiza la restituciéon de las tierras histdricas y permite liberar las tierras
adquiridas con este fondo, autorizando su enajenacién una vez que hayan transcurrido 25 afios
desde su adquisiciéon por el Estado para restituirla a los indigenas (Yafiez, 2017a). Si bien el
Fondo de Tierras y Aguas se ha visto incrementado sistemdaticamente entre los afios 1994 y
2017, con un crecimiento real de 16,5 veces, lo cierto es que esto no ha tenido un impacto
sustancial en la restitucién de tierras indigenas, toda vez que el mecanismo genera condiciones
de especulaciéon y alzas en los precios. Este incremento en el valor de las tierras se ha
exacerbado en momentos de conflictos y, al mismo tiempo, ha sido un incentivo para aumentar
la conflictividad social, favoreciendo a los particulares que usufructian de la plusvalia que
genera la disputa por la restitucién de las tierras de propiedad ancestral indigena (Donoso,
2017).

No cabe duda que esta normativa no se ajusta a los estandares internacionales y, en particular, a
las normas del Convenio 169, segin lo ha representado la propia OIT a través de su Comisién de
Expertos (CEACR). En efecto, la CEACR en sus observaciones al Estado de Chile el afio 2013, ha
sefialado: “Teniendo en cuenta la persistencia de una situacién que no cumple con el Convenio, la
Comisidn reitera su pedido al Gobierno para que informe en su préxima memoria de manera
detallada sobre la adecuacién con el Convenio del mecanismo de regularizacidon de tierras y su
procedimiento de solucién de conflictos. La Comisién espera poder examinar informaciones que
permitan comprobar que se tuvieron en cuenta las preocupaciones expresadas por las
organizaciones sindicales y los Pueblos Indigenas en las observaciones comunicadas en 2010 y se
reconoci6 a los Pueblos Indigenas el derecho de propiedad y de posesién sobre las tierras que
consagran los Articulos 13 y 14 del Convenio”?2L.

La lucha del Pueblo Mapuche por la restitucion del territorio y la sancion del derecho
internacional a la criminalizacion como respuesta estatal

Desde la ocupacion del territorio mapuche por parte del Estado de Chile, el Pueblo Mapuche no
ha claudicado en su lucha por recuperar las tierras usurpadas. Primero, accionando ante los
Juzgados de Indios (1930-1961) y, posteriormente, recuperando de facto sus tierras en el marco
de la reforma agraria (Correa et AL, 2003). En la actualidad, sus demandas contindan insatisfechas
y sus acciones para la recuperacién de esas tierras han sido criminalizadas o reprimidas por el
Estado de Chile mediante el uso excesivo y abusivo de la fuerza, generando como resultado el
encarcelamiento, la violencia y el asesinato de lideres y comuneros mapuche (Yafiez, 2017b).

La Corte IDH, sentencia de 29 de mayo de 20142?2, condené al Estado chileno por violar
derechos fundamentales garantizados en la Convenciéon Americana a ocho miembros del Pueblo
Mapuche condenados por Ley Antiterrorista, caso Norin Catriman y otros vs. Chile (Yafiez, 2017b).

Conferencia Internacional del Trabajo, sesién diciembre de 2013, publicado en febrero de 2014: 908.
Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activistas del pueblo indigena mapuche) vs. Chile, sentencia de 29 de mayo de
2014, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C N° 279.

U}

@ ANUARI DEL CONFLICTE SOCIAL 2019 CONFLICTO MAPUCHE @

DOI. 10.1344/ACS2020.11.9



Capitulo 7. Pagina 145

En la sentencia, la Corte concluyd que el Estado de Chile viol6 el principio de legalidad y el
derecho a la presuncién de inocencia en perjuicio de las ocho victimas de este caso por haber
mantenido vigente y aplicado el articulo 1 de la Ley N° 18.314 que contenia una presuncion legal
del elemento subjetivo del tipo terrorista??. La Corte determin6 que en la fundamentacion de las
sentencias condenatorias se utilizaron razonamientos que denotan estereotipos y prejuicios, lo
cual configuré una violacion del principio de igualdad y no discriminacidn, y el derecho a la igual
proteccion de la ley?*, El fallo hace un llamado de atencién por la existencia de una legislaciéon que
no garantiza el derecho al debido proceso, poniendo especial atenciéon y haciendo
recomendaciones en relacién al uso de testigos con identidad reservada que no garantizan el
derecho a la contra-interrogacion, ordenando se modifique esta legislacion. En sintesis, la Corte
sefalé que el Estado de Chile violé el principio de legalidad y de presuncién de inocencia, el
principio de igualdad ante la ley y garantias judiciales. Ademas de vulnerar el derecho a defensa, a
la libertad personal, libertad de pensamiento y expresion, el derecho a recurrir un fallo ante un
tribunal superior y, por ultimo, viol6 los derechos politicos de las victimas??°.

Cabe tener presente que, respecto a la nocién de terrorismo aplicada en este caso, acorde a lo
preceptuado en el informe del relator Ben Emerson, es forzoso concluir que en Chile no se han
seguido las directrices internacionales (Resolucién 1566/2004) y convenciones internacionales?2°.

Diversos drganos internacionales han explicitado en sus recomendaciones que el Estado de
Chile debe abstenerse de aplicar esta legislacién a los miembros del Pueblo Mapuche. En esta linea
se ha pronunciado el Comité de Derechos Humanos ONU en sus observaciones finales sobre el
sexto informe periédico de Chile, 13 de agosto de 2014, (CCPR/C/ CHL/CO/6), parr. 7,
estableciendo:

El Estado parte debe reformar la Ley Antiterrorista y adoptar una definicion clara y precisa de los
delitos de terrorismo para asegurar que las actividades que realizan los agentes del orden en el
marco de la lucha contra el terrorismo no estén dirigidas a determinadas personas por su origen
étnico o cualquier motivo social o cultural.

Asimismo, debe asegurar que las garantias procesales, contenidas en el articulo 14 del Pacto, sean
respetadas. El Comité insta al Estado parte a abstenerse de aplicar la Ley Antiterrorista en contra
de los mapuche.

Lo propio ha sefialado el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial ONU, en sus
observaciones finales sobre los informes periédicos 192 a 212 de Chile, 30 de agosto de 2013,
CERD/C/CHL/CO/19-21), parr. 14, Manifestando que se asegure que la Ley Antiterrorista no sea
aplicada a miembros de la comunidad mapuche por actos de demanda social (Yafiez, 2017b).

3 Ibidem, parr. 168 a 177.

224 |b., parrs. 223 a 228 y230
225 Ib., parrs. 374 y 383.

226 Resolucion 1566 (2004)”.Cfr. UN Doc. A/HRC/16/51, 21 de diciembre de 2010, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial

sobre la promocidn y proteccidon de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo, Sr. Martin
Scheinin, Diez esferas de mejores précticas en la lucha contra el terrorismo, parrs. 23, 27 y 28.
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En el marco del Examen Peridédico Universal (EPU) 2018, se reiteraron estas recomendaciones.
Especificamente, se insta al Estado a “abstenerse de aplicar la Ley Antiterrorista en el contexto de
protestas sociales de los pueblos mapuche que buscan reclamar sus derechos”. El Estado de Chile
no aceptd esta recomendacion??’. Chile no acepta la recomendaciéon signada con el numero
125.241, argumentando que “el proyecto de ley que modifica la legislacion antiterrorista nacional
no contempla crear excepciones a la generalidad de su aplicacién”??. Por otra parte, la Corte IDH en
el caso Norin Catriman vs. Chile constata que varios drganos y expertos internacionales han
afirmado que Chile no ha resuelto de forma efectiva las causas que dan lugar a la protesta social
mapuche, evidenciando esta como la razén fundamental de la protesta mapuche??.

Asi también lo consignd el Relator Especial sobre la promociéon y protecciéon de derechos
humanos en la lucha contra el terrorismo, Ben Emmerson, mencionado supra, en su visita a Chile
en julio de 2013 y sostuvo: “que cuando el Estado no cumple con las expectativas de solucionar
las reivindicaciones territoriales indigenas mapuche, permanece latente el riesgo de que las
protestas sociales escalen de nivel. En este sentido, resulta prioritario que el Estado garantice una
atencion y solucion adecuada y efectiva a tales reclamaciones para proteger y garantizar tanto los
derechos del pueblo indigena como los del resto de los miembros de la sociedad en dichas
regiones”?3,

Los desafios del derecho internacional: exigibilidad de las sentencias
internacionales en el derecho interno a partir del caso Norin Catriman y otros vs.
Chile

El gran desafio que enfrenta el derecho internacional de los derechos humanos es su exigibilidad
en el derecho interno y su cabal cumplimiento por los Estados. La situacién se ha planteado
paradigmaticamente en el caso Norin Catriman y otros vs. Chile, que resefiamos en el parrafo
precedente. Especificamente, a propdsito del cumplimiento integro de las medidas de reparacion
decretadas por la Corte IDH en el parrafo 422, punto dispositivo décimo sexto de la sentencia, de
29 de mayo de 2014. Sobre el proceso de cumplimiento de la sentencia de parte del Estado de
Chile, es necesario consignar lo siguiente:

La Corte IDH notificd con fecha 21 de diciembre de 2018, la resolucién de supervision del
cumplimiento de la sentencia, antes citada.

En su comunicacion, la Corte IDH declara que el Estado de Chile ha dado cumplimiento parcial a la
medida de reparacién ordenada en el punto dispositivo antes citado y que dice relacion con dejar
sin efecto, en todos sus extremos, las sentencias penales condenatorias emitidas en contra de las
ocho victimas del caso.

A/HRC/41/6/Add.1. Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal Chile, adicion, observaciones sobre las
conclusiones y/o recomendaciones, compromisos voluntarios y respuestas del Estado examinado.

228 Ibidem, parr. 35.
229 Caso Norin Catriman y otros vs. Chile, parrs. 79 a 85.
230 [en linea] http://acnudh.org/informe-del-relator-especial-sobre-la-promocion-y-proteccion-de-los-derechos-huma- nos-y-las-

libertades-fundamentales-en-la-lucha-contra-el-terrorismo/. Consultado el 28 de enero de 2018.
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3. La Corte IDH inst6 al Estado de Chile para que adopte, a la brevedad posible, todas las medidas
judiciales, administrativas o de cualquier indole para cumplir con los aspectos pendientes de
cumplimiento.

En base a estos antecedentes, la Direccién de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones
Exteriores, RR.EE (DDEHU) Oficio Pub. N° 001168 de 5 de febrero de 2019, solicit6 a la Excma.
Corte Suprema que informe respecto a las medidas judiciales adoptadas o susceptibles de ser
adoptadas para dar cabal cumplimiento a la sentencia, de modo que se deje sin efecto en todos sus
extremos las sentencias pronunciadas en contra de las ocho victimas en las causas RUC
0100086503-6, RIT 2-2003 y RUC 0100086954-2, RIT 21-2004 del Tribunal del Juicio Oral en lo
Penal de Angol. La problematica juridica planteada fue determinar si un fallo de la Corte IDH
puede dejar sin efecto, esto es, anular en todos sus extremos, los fallos de los tribunales superiores
de justicia de los paises miembros del sistema, en este caso Chile.

Para responder a estas cuestiones juridicas es necesario pronunciarse, primero, respecto a las
potestades jurisdiccionales de la Corte IDH, naturaleza juridica de la sentencia y la obligacién de
cumplimiento. Al respecto sostenemos lo siguiente:

* El sistema internacional de protecciéon de derechos humanos es complementario del
ordenamiento juridico interno en materia de proteccidon y garantia de dichos derechos, lo
que se expresa, fundamentalmente, en la incorporaciéon de los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por Chile y vigentes a la Constituciéon. Conforme al articulo 5
inciso 2 de la Constituciéon Politica de la Republica, estos limitan el ejercicio delasoberaniae
imponen alos érganos del Estado el deber de respetar y promover los derechos humanos en
ellos consagrados, configurandose un corpus iuris que, junto a los derechos fundamentales
garantizados en la Constitucién, busca hacer mas efectiva e integral la proteccién de los
derechos humanos. Su plena exigibilidad en el ambito interno esta garantizada por medio de
las facultades conservadorasasignadas a los tribunales de justicia con el propoésito de velar
por la observancia de la Constitucién y las leyes, y proveer proteccién a los derechos
fundamentales, las que estan establecidas en el articulo 3 del Cédigo Organico de Tribunales
(CoT).

o La decisiéon de la Corte IDH se sustenta en las potestades jurisdiccionales que tiene para
conocer de litigios correspondientes a Estados que han aceptado expresamente su
competencia contenciosa, a través de la clausula facultativa o de admisién prevista en la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) que consta en el articulo 62, CADH.

* El Estado de Chile admiti6 la jurisdiccion de la Corte sin restricciones y, por tanto, esta
obligado a acatar sus fallos y adoptar todas las medidas administrativas, judiciales y legales
para garantizar el pleno cumplimiento de los mismos. A su vez, la Corte IDH tiene competencia
ejecutiva para supervisar el cumplimiento de sus sentencias, potestad que es inherente a sus
atribuciones jurisdiccionales y permite dar cumplimiento a las obligaciones que, por otra
parte, impone el articulo 65 de la CADH, esto es, informar a la Asamblea General de la
Organizacion de Estado Americanos (OEA) sobre el cumplimiento de los fallos pronunciados
por el maximo 6rgano jurisdiccional del Sistema Interamericano de Derecho Humanos de
parte de los Estado miembros.
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+ La observancia del PACTA SUNT serVANDA de los tratados internacionales y el deber de respetar y
promover los derechos consagrados en los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Chile (articulo 5 de la Constituciéon de la Republica de Chile), ademas del
reconocimiento del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 19, numeral 3°, inciso 1° y 5°
de la Constitucién)®! constituyen iddneas bases juridicas para sostener la existencia de una
obligaciéon constitucional de proveer la ejecucion de las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

* El Estado no puede invocar disposiciones de su ordenamiento juridico interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado, en virtud del articulo 27 de la Convencién
sobre derecho de los tratados y sus anexos, suscrita por el Gobierno de Chile en Viena, el 23 de
mayo de 1969 promulgado por D.S. 381 de 1981 del Ministerio de Relaciones Exteriores.

¢ Algunos Estados han cuestionado la ejecutabilidad de sentencias de la Corte IDH que imponen
la obligacién de dejar sin efecto sentencias condenatorias pronunciadas por los tribunales
domésticos, invocando la cosa juzgada. La Corte IDH, en el caso Almonacid Arellano y otros vs.
Chile®?, ha sefialado que ello no es aplicable cuando el procedimiento no fue instruido con
independencia e imparcialidad, concluyendo que, en ese caso, la sentencia impugnada produce
cosa juzgada aparente o fraudulenta, por lo que puede ser anulada sin contravenir dicho
principio (Ivanschitz, 2013).

Ademas de lo expuesto, el debate sobre el cumplimiento de las sentencias internacionales
plantea la necesidad de identificar mecanismos judiciales idéneos para dejar sin efecto sentencias
condenatorias en sede interna como consecuencia de las sentencias de los tribunales
internacionales.

Cabe tener presente que la Corte IDH ha ordenado dejar sin efecto en todos sus extremos
sentencias condenatorias en diversos casos?*?, uno de los cuales también involucré a Chile, como
es el Caso Palamara Iribarne vs. Chile?*. En estos casos se puede observar que los Estados han
optado por una diversidad de soluciones juridicas para dar cumplimiento a estas obligaciones,
siendo los més relevantes el caso Tristan Donoso vs. Panama %y el caso Kimel vs. Argentina®*. Sin
embargo, la soluciéon adoptada por la Corte Suprema en el caso Norin Catriman y otros parece
transitar un camino mas auspicioso en consonancia con lo que planteamos en este articulo y que
implica entender el derecho internacional y el derecho nacional como complementarios y, por
tanto, aceptar la jurisdiccién de la Corte IDH, garantizando el pleno cumplimiento de sus
decisiones jurisdiccionales.

Sobre la tutela judicial efectiva, Gonzalo Garcia Pino y Pablo Contreras Vasquez, “El derecho a la tutela judicial y al debido proceso en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno”, Estudios CONSTITUCIONALES, Afio 11, N2 2, 2013, pp. 229-282, pp. 244-245.

Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154., parr. 154.

Caso Cantoral Benavides/Perti; Caso Herrera Ulloa/Costa Rica; Caso Palamara Iribarne/Chile; Caso Kimel/Argentina; Caso Tristan
Donoso/Panamd; Caso Uson Ramirez/Venezuela y Caso Lopez Mendoza/Venezuela; Caso Bueno Alvez/ Argentina.

Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005.

Serie C No. 135; Punto resolutivo nim. 12.

Corte IDH. Caso Tristan Donoso vs. Panama. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de enero de 2009.
Serie C No. 193. Parr.2.

Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 5 de febrero de 2013. Visto nim.1.
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En primer lugar, ratific6 la obligacion estatal de cumplimiento, aun a falta de mecanismos
internos. El pleno de la Corte Suprema, finalmente, resolvié con fecha 16 de mayo de 2019, que
“[...] la ausencia de mecanismo interno que prevea especificamente la férmula procesal
indispensable para ejecutar lo resuelto no inhibe ni excusa a este tribunal de resolver lo
pertinente, ya que la mantencidn del status de incumplimiento que ha sido constatado por la
resolucion que se ha dictado en la fase de supervision podria generar nuevas responsabilidades
para el Estado de Chile, al tratarse de conductas lesivas de garantias fundamentales y que han sido
verificadas por el tribunal internacional competente”?%.

A continuacion, se pronuncia sobre la complementariedad entre el derecho internacional y el
derecho nacional, enfatizando que los derechos fundamentales son condicion de legitimidad de las
decisiones jurisdiccionales. En efecto, dando cuenta que los derechos vulnerados y sobre los que se
pronuncia la Corte IDH en sus sentencia (presunciéon de inocencia, libertad de pensamiento y
expresion, principio de igualdad y no discriminacién, el derecho a la igual proteccién de la ley,
derecho a defensa y a recurrir de los fallos penales condenatorios) “[...] tienen su adecuado
correlato en nuestro ordenamiento juridico tanto como garantias tuteladas por la Constitucion
Politica de la Republica, como bajo la forma de motivos de invalidacién de las sentencias y/o los
procedimientos instruidos en contravenciéon al debido proceso, presupuesto de legitimidad de
una decision jurisdiccional”?3,

Finalmente, reconociendo la plena exigibilidad de las sentencias del Corte IDH y ratificando sus
funciones jurisdiccionales establecidas en articulos 63 N° 1y 68 N° 1 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, la Corte resuelve optando por una solucién respetuosa de derecho
internacional, declarando que las sentencias condenatorias adoptadas contra los miembros del
Pueblo Mapuche en el caso que se analiza, “han perdido la totalidad de los efectos que le son
propios”?%,

Transcribimos a continuacion la decisién, en este punto, del maximo tribunal chileno para su
acertada inteligencia.

Que, por ultimo, esta Corte considera que el inico remedio posible de disponer en el caso que
se revisa, es declarar que las sentencias condenatorias abordadas por el fallo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos han perdido todo efecto, lo cual se constata por las
razones de fondo ya invocadas, como asimismo por las medidas que ya se han adoptado por el
Estado de Chile en torno a ellas de este caso, el derecho de recurrir de esos fallos penales
condenatorios (parrafos 274-291), por lo cual a dichas condenas las califica de arbitrarias e
incompatibles con la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos; las sentencias han
perdido la totalidad de los efectos que les son propios?* (el destacado es nuestro).

Sin embargo, persiste en el fallo una cierta ambigiiedad que se manifiesta en la referencia a
la cosa juzgada. Al indicar que la “[...] decisidn [...] no importa la invalidacién

Corte Suprema, Sentencia AD - 13862014, sentencia de 16 de mayo de 2019, parr. 13.
Ibidem, parr. 14.

Ib., pérr.15.

Ib., parr.15.
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de los referidos fallos, atento a los efectos procesales que en el orden nacional se asigna ala
nulidad de las resoluciones judiciales, manteniendo la validez de tales sentencias en cuanto a la cosa
juzgada, como es la imposibilidad de rever el conflicto que dio origen a los procesos que se
revisan”?*.,

En relacidn a esta afirmacién nos parece relevante precisar las siguientes cuestiones juridicas: i) la
Corte IDH ha determinado que, en el caso, al haberse vulnerado el derecho al debido proceso, lo que
se ha configurado es la llamada “cosa juzgada fraudulenta”?*?, la sentencia condenatoria adolece de
un vicio de legitimidad al haber vulnerado garantias constitucionales y la Convencién Americana de
Derechos Humanos, lo que hace inviable su cumplimiento. Esta interpretacion es consistente con las
consideraciones esgrimidas por la Corte Suprema en los parrafos 13 y 14 de su sentencia; ii) en estas
circunstancias, la referencia a la cosa juzgada solo tiene incidencia para efecto de que “no se pueda
rever el conflicto”?*® que motivé el litigio como una salvaguarda de los derechos de las victimas, pero
en caso alguno ello debiera argumentarse como una justificacién para eludir el cumplimiento de una
obligacién internacional, pues ello implicaria vulnerar la Convencién Americana de Derechos
Humanos y el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, que
sefiala lo siguiente: “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacién del incumplimiento de un tratado” (Noriega y Aguilar, 2019).

Conclusiones

El andlisis de los estindares internacionales en materia de reconocimiento de los derechos

territoriales de los pueblos indigenas, evidencia un importante avance en el derecho internacional y
una gran brecha de cumplimiento por parte del Estado de Chile. Dicha brecha de cumplimiento de
estandares es mas profunda en materia de reconocimiento, demarcacién, saneamiento y titulacién de
tierras indigenas. Diversos organismos han dado cuenta que ello es la causa del conflicto entre el
Estado y los pueblos indigenas y motiva la protesta social del Pueblo Mapuche. La criminalizacion y
represion que ejerce el Estado de Chile respecto del Pueblo Mapuche como respuesta a sus demandas
territoriales, ha motivado que el Estado incurra en responsabilidad internacional y que haya sido
condenado por la Corte IDH. Ademas, es causa de reiteradas interpelaciones por los organismos
internacionales de protecciéon de derecho humanos. Pese al rezago que se observa en Chile en
materia de derechos territoriales de pueblos indigenas, no cabe duda de que el derecho
internacional ha permitido ampliar el decidlogo de los derechos indigenas exigibles en Chile y,
consecuencialmente, imponer al Estado de Chile el cumplimiento delas obligaciones contraidas en
el ambito internacional respecto a estos pueblos. Larespuestadela Corte Suprema pararesolverlas
cuestiones juridicas que impone la exigibilidad de las sentencias internacionales en materia de

derechoshumanos, referida al caso Norin Catriman y otros vs. Chile, constituye un gran avance

241 Ib., parr. 15.
242 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154. parr. 154.

243 Corte Suprema Sentencia AD-1386-2019, parr. 15.
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en la perspectiva de afianzar la necesaria complementariedad del derecho internacional y el derecho nacional
de un modo consistente con un Estado de Derecho que se erige en el respeto de los derechos
fundamentales de las personas y los pueblos.
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Fecha

Acontecimiento

Descripcion

21 de diciembre de
2018

La Corte IDH notifico

la resolucién de
supervision del
cumplimiento de la
sentencia Norin

Catrimdn y otros vs.
Chile

La Corte IDH declara que el Estado de Chile
ha dado cumplimiento parcial a la medida de
reparacion en relaciéon con dejar sin efecto en
todos sus extremos, las sentencias penales
condenatorias emitidas en contra de las ocho
victimas del caso. Inst6 al Estado de Chile
para que adopte todas las medidas judiciales,
administrativas o de cualquier indole para
cumplir con los aspectos pendientes de
cumplimiento.

5 de febrero
de 2019

La Direccién de
Derechos Humanos del
Ministerio de
Relaciones Exteriores,
RR.EE. (DDEHU) Oficio
Pub. N° 001168, solicité
a la Excma. Corte
Suprema que informe
respecto a las medidas
judiciales adoptadas o
susceptibles de  ser
adoptadas para dar
cabal cumplimiento a la
sentencia Norin
Catriman y otros vs.
Chile

La problemdatica juridica planteada fue
determinar si un fallo de la Corte IDH puede
dejar sin efecto, esto es anular en todos sus
extremos, los fallos de los tribunales
superiores de justicia de los paises miembros
del sistema, en este caso Chile.

16 de mayo de 2019

Corte Suprema,
Sentencia AD - 1386-
2014, sentencia de 16
de mayo de 2019.

La Corte resuelve (parr. 13, 14 y 15) que la
ausencia de un mecanismo interno que
prevea especificamen te la férmula procesal
indispensable para ejecutar lo resuelto no
inhibe ni excusa a la Corte Suprema de
resolver lo pertinente; se pronuncia sobre la
complementariedad entre el derecho
internacional y el derecho nacional,
enfatizando que los derechos fundamentales
son condicion de legitimidad de las decisiones
jurisdiccionales; 'y, finalmente, resuelve
optando por una solucién respetuosa de
derecho internacional, declarando que las
sentencias condenatorias adoptadas contra
los miembros del Pueblo Mapuche en el caso
que se analiza, “han perdido la totalidad de
los efectos que le son propios”.
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25 de junio de 2019

Informe del Grupo de
Trabajo sobre el
Examen Periédico
Universal Chile, Adicién,
Observaciones sobre las

conclusiones y/o
recomendaciones,
compromisos
voluntarios y

respuestas del Estado
examinado
(A/HRC/41/6/Add.1.)

Se insta al Estado a “[a]bstenerse de aplicar la
Ley Antiterrorista en el contexto de protestas
sociales de los pueblos mapuche que buscan
reclamar sus derechos”. Chile no acepta la
recomendacion (ndmero 125.241),
argumentando que “[e]l proyecto de ley que
modifica la legislacién antiterrorista nacional
no contempla crear excepciones a la
generalidad de su aplicaciéon” (parr.35).
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