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Minuta aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 28 de abril
de 2014 — Sesidén 201

.- Definicion y fuentes normativas

El INDH ha sostenido que el establecimiento de procedimientos adecuados que garanticen
la participacion efectiva de los pueblos indigenas en la toma de decisiones en asuntos
susceptibles de afectarles directamente, representa un desafio para una institucionalidad
estatal que concibe las relaciones con las identidades indigenas desde el desconocimiento o
bien desde el paradigma de la integracion y el asistencialismo, negando la circunstancia de
estar ante sujetos a los que el derecho internacional les ha reconocido titularidad colectiva
de derechos y que en los Ultimos decenios ha amparado sus demandas de participacion y
reconocimiento. Superar el modelo unilateral en la adopcién de decisiones y garantizar a
los pueblos indigenas el maximo control posible sobre su propio desarrollo econémico,
social y cultural® representa un imperativo juridico, que requiere asumir como primera
condici?n que hay una realidad multicultural y plurinacional que reclama reconocimiento y
respeto”.

El deber de consulta previa encuentra su fuente normativa en el Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes de la Organizacién Internacional del
Trabajo®, el que por su naturaleza de tratado internacional deviene en mandato obligatorio
para el Estado parte. Igualmente se encuentra estipulado en otros instrumentos
internacionales, que aun cuando no tienen naturaleza vinculante, expresan un consenso que
hace parte de un corpus iurus integrado por la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas®, el que ha sido fuente de interpretacion y desarrollo
jurisprudencial tanto por parte de los érganos de control de tratados, como de la Corte IDH.

El Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya ha recordado
que este deber se encuentra regulado también por otros instrumentos internacionales de

! CEACR. Observacion General 2011 sobre la obligacién de consulta. Convenio sobre pueblos indigenas y tribales (nim.
169). ILC.100/111/12 de 16 de febrero de 2011.

2 INDH. Minuta aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 13 de mayo de 2013 — Sesién
Extraordinaria 152. El Deber de consulta Previa en la Propuesta de Reglamento del Sistema de Evaluacion Ambiental
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% Decreto N° 236 Ministerio de Relaciones Exteriores. Publicado en el Diario Oficial el 14 de septiembre de 2008.
Vigente desde el 15 de septiembre de 2009.

* Resolucion aprobada por la Asamblea General 107a. sesion plenaria 13 de septiembre de 2007.




caracter general de los que Chile es parte, entre los que se encuentran el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos ° .
Especificamente respecto de Chile, el Comité de los Derechos del Nifio®, el Comité de
Derechos Humanos’, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial®, y el
Consejo de Derechos Humanos en el Examen Periédico Universal® han formulado un
Ilamado al Estado a celebrar procesos de participacion que consideren la consulta previa a
los pueblos indigenas en todas aquellas materias de indole administrativa o legislativa
susceptibles de afectarles directamente.

Esta obligacién, se ha encarnado en otras realidades, cuyos ordenamientos juridicos han
avanzado en reconocer a nivel constitucional o legal el deber de consulta previa asentado en
el principio de autodeterminacion indigena en contextos de Estados unitarios'®.

Satisfacer adecuadamente esta obligacion, de acuerdo a los mas recientes desarrollos
jurisprudenciales a nivel internacional, no sélo tiene sus fuentes en el cuerpo de normas
convencionales, sino que es igualmente estimado hoy un Principio General del Derecho
Internacional .

De esta manera, desde la entrada en vigencia del Convenio N° 169 de la OIT, pesa sobre el
Estado de Chile la obligacion de consultar a los pueblos indigenas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente, a través de
sus instituciones representativas, mediante un procedimiento realizado 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. La consulta siendo un derecho para los
pueblos indigenas constituye una obligacién para los Estados.

% Comentarios del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas en relacién con el documento titulado:
"Propuesta de gobierno para nueva normativa de consulta y participacion indigena de conformidad a los articulos 6° y 7°
del Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo", Chile. Noviembre de 2012. Parr. 23.

¢ Comité de los Derechos del Nifio. Observaciones finales, CRC/C/CHL/CO/3. 23 de abril de 2007, pérr. 62 (c).

" Comité de Derechos Humanos. Observaciones finales, CCPR/C/CHL/CO/5. 18de mayo 2007, parr. 19 (c).

8 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial. Observaciones finales, CERD/C/CHL/CO/15-18. 13 de agosto
de 2009, pérr. 16 y 22.

® Examen Peri6dico Universal. Conclusiones y recomendaciones. A/HRC/12/10. 4 de junio de 2009, parr. 67.

10 En Bolivia, la Constitucion Politica del Estado del 7 de febrero de 2009 reconoce el derecho de los pueblos indigenas a
ser consultados “mediante procedimientos apropiados, y en particular a través de sus instituciones, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles. En este marco, se respetard y garantizara el
derecho a la consulta previa obligatoria, realizada por el Estado, de buena fe y concertada, respecto a la explotacidn de los
recursos naturales no renovables en el territorio que habitan” (art. 30.I1.15). La Constitucion Politica de Colombia
establece en el paragrafo del articulo 330 que “[1]a explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se
hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades indigenas. En las decisiones que se
adopten respecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciara la participacion de los representantes de las respectivas
comunidades. La Constitucion Politica de Argentina (1994) En su art. 75.17 mandata como obligacion del Congreso de la
republica el “Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas” y “Garantizar el respeto a su
identidad y el derecho a una educacion bilinglie e intercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la
posesion y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y
suficientes para el desarrollo humano;”

Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demés intereses que los afecten. Las
provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones”.

11 Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, Sentencia de 27 de junio de 2012. Pérr.164.



Este deber-derecho esta recogido en el articulo 6° del Convenio N° 169 de la OIT, el que
dispone 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;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, 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”.

El derecho de consulta establecido en el Convenio 169, en clave de deber del Estado -
poniendo énfasis en la exigencia estatal como requisito de validez para cualquier medida
legislativa o administrativa susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas-
constituye una pieza central dentro del tratado. Se enmarca dentro del derecho a la
participacion de los pueblos indigenas y forma parte de un disefio institucional encaminado
a permitir a los pueblos indigenas a conservar su caracter diferenciado en esferas de
decision que van mas alld de su &mbito de decisién auténoma®?. En palabras del actual
Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales
de los indigenas, “[l]a consulta consiste en un didlogo de buena fe, libre de presiones o
manipulaciones, por la cual las partes intentan y cooperan para llegar a una decision
consensuada”™®. Ello supone un cambio en el paradigma de relacionamiento entre los
Estados y los pueblos indigenas que asentado en el reconocimiento de derechos, coadyuva
al entendimiento y la solucion consensuada a eventuales conflictos.

El derecho de consulta que consagra el Convenio supone una garantia a la integridad del
pueblo o comunidad indigena y encuentra su justificacion en los esfuerzos de esos
colectivos por redefinir sus términos de relacién con otros grupos humanos™. Por lo mismo
constituye una norma “primordial” del tratado, junto con los derechos a decidir sus propias

12 Anaya, James. Los pueblos indigenas en el derecho internacional, Madrid. Trotta, 2005, pag. 232.

1% Anaya, James. La norma de consulta previa. Introduccién peritaje ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
caso Sarayaku. 7 de julio de 2011. Consultado en http://unsr.jamesanaya.org/esp/declaraciones/la-norma-de-consulta-
previa-introduccion-a-peritaje-ante-la-corte-interamericana-de-derechos-humanos-caso-sarayaku

14 Cfr. Anaya, James. Los pueblos indigenas..., op. citada supra, pag. 148. Anaya, analizando el concepto de pueblo y
autodeterminacion, sefiala que la idea de pueblo no se agota en la estatalidad. Identificar ambos conceptos seria muy
reductivo ademés de anacroénico. Para él “los retos planteados por la existencia de grupos diferenciados dentro de las
estructuras de poder mas amplias no son tanto demandas de autonomia absoluta como esfuerzos por mantener la
integridad del grupo, asi como replantear los términos del proceso de integracion o de reorientar la direccion de éste”.
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prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo y a controlar su propio desarrollo
econdmico, social y cultural (autogobierno)®®.

La OIT, a través de sus Comités encargados de examinar las reclamaciones por
incumplimiento del Convenio, ha destacado que el espiritu de la consulta y la participacion
constituyen la piedra de toque o angular del Convenio en la que se fundamentan todas las
disposiciones del mismo™®.

Este deber, se asienta en el derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas,
confiriéndoles a los mismos un papel central en la decision sobre las medidas estatales
susceptibles de afectarles directamente. Como ha dicho el actual Relator de la ONU sobre
la materia, Jame Anaya, “(...) el deber de los Estados de celebrar consultas con los pueblos
indigenas y los principios conexos han surgido para poner fin a modelos histdricos de
decisiones que se han impuesto a los pueblos indigenas y a condiciones de vida que han
amenazado su supervivencia. Al mismo tiempo, los principios de consulta y consentimiento
no confieren a los pueblos indigenas un derecho a imponer unilateralmente su voluntad a
los Estados que actlan legitimamente y de buena fe en bien del interés del publico. Los
principios de consulta y consentimiento estan mas bien encaminados 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™’.

La consulta, junto con la participacion, también han sido reconocidos como derechos en la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas®. En el
articulo 18 del instrumento se prescribe que “[1Jos pueblos indigenas tienen derecho a
participar en la adopcion de decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos, por
conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios
procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopcion de

5 OIT. Pueblos indigenas y tribales: Guia para la aplicacién del Convenio nim. 169 de la OIT. Oficina Internacional del
Trabajo [en linea]. Organizacion Internacional del Trabajo. Disponible en la  Web:
http://www.oit.or.cr/mdtsanjo/indig/conten.htm. Segin Juan Manuel Salgado el derecho de consulta seria una expresion
del derecho a la participacion que estaria consagrada en el Convenio bajo diferentes modalidades. Segun su clasificacion
la participacion indigena se exige de “manera general” en el tratado bajo los articulo 2.1, 5.¢, 6.1.b, 7.1, 7.2, 15.1, 22.2,
23.1y27,2; en la modalidad de la “consulta” --que constituye el umbral minimo de satisfaccion del derecho por cuanto las
otras modalidades establecen modos mas intensos de control—bajo los articulos 6.1.a, 6.2, 15.2, 17.2 y 28.1; en la
variante de la “cooperacion” bajo los articulos 5.c, 7.2, 7.3, 7.4, 20.1, 22.3, 25, 27.1 y 33.2; en la modalidad del “control”
bajo el articulo 7.1; del “consentimiento libre e informado” en los articulos 4.2, 16.1 y 16.4; en la forma del
“requerimiento” bajo los articulos 16.4, 22.3, 23.2; en el modo de “autogestion” en los articulos 25.1 y 27.3; y, por ultimo,
bajo la modalidad de “decision” en el 7.1 (que en rigor constituye una forma directa de autogobierno en su ambito propio).
Cfr. Salgado, Juan Manuel, Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas, Comentado y Anotado. Comahue:
Universidad Nacional de Comahue, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 2006, pag. 95y 96.
18 Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Dinamarca del
Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de
la OIT por la Confederacién Nacional de Sindicatos de Groenlandia (Sulinermik Inuussutissarsiuteqartut Kattuffiat SIK).
También, 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 Constitucién
de la OIT por la Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL) [en linea]. Organizacion
Internacional del Trabajo [ref. 5 de abril de 2009]. Disponible en la Web: http://www.ilo.org/ilolex/spanish/repframeS.htm
' Anaya, James. Promocién y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econdmicos, sociales y
culturales, incluido el derecho al desarrollo [en linea]. Consejo de Derechos Humanos, ONU. A/HRC/12/34 15 de julio de
2009 [ref. 4 de abril de 2010]. Disponible en la web: http://www.politicaspublicas.net/docs/2009_07_anaya_inf_cdh.pdf
18 Resolucién Asamblea General de Naciones Unidas A/61/295, adoptada en la 107 sesién plenaria y distribuida con
fecha 2 de octubre de 2007.

4


http://www.politicaspublicas.net/docs/2009_07_anaya_inf_cdh.pdf

decisiones”. Asi también su articulo 19 establece que “[l]os Estados celebraran consultas y
cooperardn de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus
instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e
informado”. Asimismo, su articulo 30 sefiala que los Estados “[c]elebrardn consultas y
cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias
Instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de
aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos,
particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion de recursos
minerales, hidricos o de otro tipo™.

A nivel del sistema interamericano de derechos humanos el derecho a la participacion de
los pueblos indigenas, ha sido concebido tanto por la Comision como por la Corte
Interamericana, como parte comprensiva del articulo 23 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que preceptla el derecho a la participacion politica. Lo sefial6 la Corte
en el Caso Yatamana vs. Nicaragua®® y recientemente lo reiteré la Comisién IDH al
sostener que “[e]n el contexto de los pueblos indigenas, el derecho a la participacion
politica incluye el derecho a participar en la toma de decisiones sobre asuntos y politicas
que inciden o pueden incidir en sus derechos (...) desde sus propias instituciones y de
acuerdo a sus valores, usos, costumbres y formas de organizacion”?.

La Comisién IDH, ha reafirmado que “[e]l derecho de los pueblos indigenas a ser
consultados sobre las decisiones que pueden afectarlos se relaciona directamente con el
derecho a la identidad cultural, en la medida en que la cultura puede resultar afectada por
tales decisiones. El Estado debe respetar, proteger y promover las tradiciones y costumbre
de los pueblos indigenas y tribales, por ser éstas un componente intrinseco de la identidad
cultural de las personas que conforman tales pueblos. La obligacion estatal de desarrollar
procesos de consulta respecto de decisiones que afecten al territorio se vincula
directamente, asi, a la obligacion estatal de adoptar medidas especiales para proteger el
derecho a la identidad cultural, basado en una forma de vida intrinsecamente ligada al

territorio” 2% .

También el sistema interamericano ha reconocido el derecho de consulta como garantia del
derecho de propiedad indigena y como elemento indispensable para su supervivencia
grupal. Lo ha sostenido la Corte IDH en relacion a la obligacién de delimitar, demarcar y
titular los territorios de propiedad comunal. Asi , en los casos de la Comunidad indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay”?, caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay®® y caso
Pueblo Saramaka Vs. Surinam?, la Corte ha sostenido uniformemente que la consulta

1® Corte IDH, Caso Yatama Vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C N° 127, parr..225

2 Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/11. Doc. 56/09 30 de diciembre de 2009. Parr. 274

2L |dem. Pérr. 276

22 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio
de 2005. Serie C N° 125, pérr.51

28 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
marzo de 2006. Serie C N° 146, parr.. 135

2+ Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 serie C N° 185, parr. 16
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previa a la delimitacion, y, en su caso, eleccion y entrega de tierras alternativas, no puede
quedar entregada “[a] criterios meramente discrecionales del Estado, [sino que] deben ser,
conforme a una interpretacion integral del Convenio N° 169 de la OIT y de la Convencion
Americana, consensuadas con los pueblos interesados, conforme a sus propios
procedimientos de consulta, valores, usos y derechos consuetudinario™?>.

La Corte IDH, por ultimo ha sefialado que la consulta previa no sélo constituye un deber
convencional, sino que es también un principio general del Derecho Internacional?®.

En el ambito interamericano, al desarrollo jurisprudencial se suma el esfuerzo de los
Estados miembros de la OEA por consensuar una Declaracion sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, que incluye la obligacion de facilitar “la inclusion en sus estructuras
organizativas, de instituciones y précticas tradicionales de los pueblos indigenas, en
consulta y con el consentimiento de dichos pueblos”. Agregandose que “[1]as instituciones
relevantes de cada Estado que sirvan a los pueblos indigenas, seran disefiadas en consulta y
con la participacion de los pueblos interesados para reforzar y promover la identidad,
cultura, tradiciones, organizacion y valores de esos pueblos?’.

Por su parte, los o6rganos de control de tratados interpretando los instrumentos
internacionales sujetos a su vigilancia han igualmente instado a los Estados Partes a realizar
consultas con los pueblos indigenas susceptibles de verse afectados con medias de caracter
administrativo o legislativo. Asi el Comité de Derechos Humanos ?® ha formulado
recomendaciones precisas en orden a realizar consulta previa en relacion a la concesion de
licencias de explotacion en territorios indigenas; del mismo tenor son las recomendaciones
del Comité de Derechos del Nifio?® que ha recomendado al Estado a velar por que el
programa intercultural bilingtie para los pueblos indigenas, se expanda y que en este punto
“mantenga consultas con las comunidades indigenas a fin de evaluar ese programa”. Por su
parte el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial que vigila el cumplimiento
de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial, en relacion al reconocimiento constitucional de los derechos de los pueblos
indigenas llama al Estado a llevar a cabo este proceso mediante “(...) una consulta efectiva
con todos los pueblos indigenas, de conformidad con la Convencidn para la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial y con el Convenio N.° 169 de la o1, y que
adopte las medidas efectivas y necesarias para que los pueblos indigenas participen “[e]n
todas las areas, incluyendo proyectos legislativos, que pudieran afectar sus derechos™ 3"

% Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/I1. Doc. 56/09 30 de diciembre de 2009. Péarr. 280.
% Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de 2012. Fondo y
Reparaciones. Parr. 164.
% proyecto de Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Consejo Permanente de la OEA/
Ser.K/ XVI. OEA. GT/DADIN/doc.407/11 rev. 1. 27 de abril de 2011. Art. XVII.
28 Comité de Derechos Humanos CCPR/C/CHL/CO/5. 17 Abril 2007 pérr. 19 literal c.
2% Observaciones Finales, CRC/C/CHL/CO/3. 23 de abril de 2007, parr. 62.33
%0 Comité para la Eliminacién Racial. Observaciones Finales. CERD/C/CHL/CO/15-18. 7 de septiembre de 2009. Parr.
16
%1 Comité para la Eliminacién Racial. Observaciones Finales. CERD/C/CHL/CO/15-18. 7 de septiembre de 2009. Parr.
16
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En la misma linea de los érganos de control de tratados, en el Examen Periddico Universal
(2009), se formularon recomendaciones al Estado de Chile por numerosos paises, los que
exhortan al Estado a realizar procedimientos de consulta adecuados sujetos a lo que
establecen los estandares internacionales en la materia®.

Por su parte, el Relator Especial, James Anaya, sobre su visita de trabajo a Chile realizada
del 5 a 9 de abril de 2009, reiter6 que “(...) debido a la importancia central que tiene el
deber estatal de consultar a los pueblos indigenas para el goce de otros derechos humanos
por parte de dichos pueblos, en particular los derechos de participacién y derechos sobre las
tierras y recursos naturales, el Relator Especial observa que el desarrollo de un
procedimiento efectivo de consulta, de acuerdo a los estandares internacionales obligatorios
para el Estado, es uno de los principales desafios a enfrentar en Chile. A este respecto, el
Relator Especial enfatiza que un aspecto fundamental del Convenio N° 169 de la OIT es la
obligacion de los gobiernos de desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados,
una accion coordinada y sistemética con miras a proteger los derechos de esos pueblos"®, y
que en materia de institucionalizacion del mecanismo de consulta, se debia llevar a cabo
“una consulta sobre la consulta” para determinar el procedimiento estable y definitivo, de
conformidad a los estandares internacionales en esta materia **. El Estado ha asumido este
Ilamado y ha realizado esfuerzos en esta direccion, los que se han plasmado en el Decreto
NUum. 66 del Ministerio de Desarrollo Social, que aprueba el Reglamento que regula el
procedimiento de consulta indigena en virtud del articulo 6 N° 1 letra A) y N° 2 del
Convenio N° 169 de la OIT, que entrd6 en vigencia el 4 de marzo del afio 2014.

% Examen Periédico Universal Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal. Chile.
A/HRC/12/10. 4 de junio de 2009 Parr. 21. Noruega acogid con satisfaccion la reciente ratificacion del Convenio N° 169
de la OIT y preguntd sobre su grado de aplicacion préctica. Recomend6 a Chile que: a) intensificara la labor para mejorar
la situacion de su poblacion indigena. 29. México recomendd que: b) se pusieran en practica los principios de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y se aplicara en su integridad el
recientemente ratificado Convenio N° 169 de la OIT, en particular asegurando la participacion de los pueblos indigenas en
la esfera politica, y se procediera a la demarcacion y titularizacion de las tierras a que se hacia referencia en el informe
nacional; 30. Dinamarca recomend6 a Chile que: a) adoptara todas las medidas necesarias para aplicar el Convenio N°
169 de la OIT en todos sus aspectos. Solicitdé informacion sobre el proceso de reconocimiento constitucional de las
poblaciones indigenas y recomend6 que: b) se procediera al reconocimiento en un plazo razonable, sin omitir las consultas
a las que se habia referido la exposicion. También recomend6 que: ¢) se celebraran consultas efectivas y amplias con las
comunidades indigenas antes de conceder licencias para la explotacion econdmica de las tierras en litigio, cosa que habia
recomendado el Comité de Derechos Humanos en 2007.33. Austria recomendo a Chile que: a) intensificara los esfuerzos
para demarcar y restituir tierras y consultara sistematicamente con los indigenas antes de conceder licencias de
explotacién econdmica; b) promulgara nueva legislacion para seguir fortaleciendo los derechos de los pueblos indigenas.
34. Nueva Zelandia recomend6 a Chile que: a) velara por que los grupos indigenas tuvieran la posibilidad de expresar sus
opiniones y acceder a los procesos politicos y de decision pertinentes, asi como el apoyo necesario para poder participar
de modo significativo en la resolucién de las cuestiones que les concernian; 37. Finlandia recomendé a Chile que: b)
promoviera un didlogo constructivo entre las autoridades y los indigenas y sus organizaciones. Chile debia promover la
participacion de los indigenas en la formulacion y aplicacion de las leyes y los programas que los afectaran y asignar
recursos a ese fin.63. Bolivia (Estado Plurinacional de) Recomendd a Chile que: a) considerara la posibilidad de promover
una participacion mas efectiva de los pueblos indigenas en las decisiones politicas. 64. Guatemala recomend6 que: a) en
consulta con los pueblos indigenas, se siguiera atendiendo a la cuestion de los derechos de los pueblos indigenas por
medio de la aplicacion del Convenio N° 169 de la OIT y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas.
33 AJHRC/12/34/Add.6, 5 de octubre de 2009, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Adicién: La situacion de los pueblos indigenas en Chile:
seguimiento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior. Parr. 10.
% A/HRC/12/34/Add.6, 5 de octubre de 2009, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Adicién: La situacion de los pueblos indigenas en Chile:
seguimiento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior. Parr. 11
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Adicionalmente se cuenta actualmente con el Decreto Nam., 40 del Ministerio del Medio
Ambiente que aprueba el Reglamento de Evaluacion del Sistema de Impacto Ambiental.

A nivel de la jurisprudencia comparada, el derecho a la consulta ha sido caracterizado por
la Corte Constitucional de Colombia como un verdadero derecho fundamental para los
pueblos indigenas. Esta alta Corte, ha sefialado a propdsito de la explotacion de recursos
naturales dentro una comunidad indigena que “[l]a participacion de las comunidades
indigenas en las decisiones que pueden afectarlas en relacion con la explotacion de los
recursos naturales ofrece como particularidad el hecho de que la referida participacion, a
través del mecanismo de la consulta, adquiere la connotacion de derecho fundamental, pues
se erige en un instrumento que es basico para preservar la integridad étnica, social,
econdémica y cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por ende, su
subsistencia como grupo social” *. De ahi que “[l]a participacion no se reduce meramente a
una intervencion en la actuacion administrativa dirigida a asegurar el derecho de defensa de
quienes van a resultar afectados (....), sino que tiene una significacion mayor por los altos
intereses que ella busca tutelar, como son los atinentes a la definicion del destino y la
seguridad de la subsistencia de las referidas comunidades™>®.

Il.- EI Deber de Consulta en la experiencia de algunos paises de Ameérica
Latina
A nivel latinoamericano son varios los paises que han desarrollado y consagrado el deber
de consulta a nivel constitucional o legal, ya sea de manera genérica como un derecho
autonomo respecto de toda medida susceptible de afectar directamente a los pueblos
indigenas 0 como requisito previo y obligatorio respecto de concesiones.

En el primer de los casos, se puede citar la Constitucion Politica del Estado Plurinacional
de Bolivia (febrero 2009), la que establece que la consulta previa hace parte del ejercicio de
las formas de participacion democratica, directa y participativa, dejando entregada a la ley
la regulacion del ejercicio de dicha facultad (art. 11.11.1). Especificamente en relacién al

% Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU-383/03 [en linea]. Rama Judicial, Republica de Colombia [ref. 4 de abril de
2009]. Disponible en la Web: http://www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/jei/admin/sentencia/docs/SU%20383-03.doc. El
derecho de consulta para esa Corte "tiene un reforzamiento en el Convenio nimero 169 (...) el cual esta destinado a asegurar
los derechos de los pueblos indigenas a su territorio y a la proteccién de sus valores culturales, sociales y econémicos, como
medio para asegurar su subsistencia como grupos humanos (...) [tratado que] integra junto con la aludida norma un bloque de
constitucionalidad que tiende a asegurar y hacer efectiva dicha participacion”. En un sentido que describe la funcionalidad
del derecho a consulta, la misma Corte ha dicho que “la consulta previa es el mecanismo que permite ponderar los
intereses de los pueblos indigenas y tribales en conflicto con intereses colectivos de mayor amplitud, a fin de poder
establecer cual de ellos posee una legitimacion mayor”. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU-039/97 [en linea]. Rama
Judicial, Republica de Colombia [ref. 4 de abril de 2009]. Disponible en la Web:
http://www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/jei/admin/sentencia/docs/SU039-97.doc

% Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU-383/03 [en linea]. Rama Judicial, Reptblica de Colombia [ref. 4 de abril de
2009]. Disponible en la Web: http://www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/jei/admin/sentencia/docs/SU%20383-03.doc. El
derecho de consulta para esa Corte "tiene un reforzamiento en el Convenio ntimero 169 (...) el cual esta destinado a asegurar
los derechos de los pueblos indigenas a su territorio y a la proteccion de sus valores culturales, sociales y econémicos, como
medio para asegurar su subsistencia como grupos humanos (...) [tratado que] integra junto con la aludida norma un bloque de
constitucionalidad que tiende a asegurar y hacer efectiva dicha participacién”. En un sentido que describe la funcionalidad
del derecho a consulta, la misma Corte ha dicho que “la consulta previa es el mecanismo que permite ponderar los
intereses de los pueblos indigenas y tribales en conflicto con intereses colectivos de mayor amplitud, a fin de poder
establecer cual de ellos posee una legitimacion mayor”. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU-039/97 [en linea]. Rama
Judicial, Replblica de Colombia [ref. 4 de abril de 2009]. Disponible en la Web:
http://www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/jei/admin/sentencia/docs/SU039-97.doc
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derecho a la consulta indigena se estipula que las “naciones y pueblos indigenas” de
conformidad a la Constitucion Politica tienen derecho, a “[s]er consultados mediante
procedimientos apropiados, y en particular a través de sus instituciones, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles. En este marco, se
respetard y garantizara el derecho a la consulta previa obligatoria, realizada por el Estado,
de buena fe y concertada, respecto a la explotacion de los recursos naturales no renovables
en el territorio que habitan” (art. 30. Il. 15).

El Estado de Ecuador reconoce a las comunidades y pueblos indigenas un conjunto de
derechos colectivos garantizados en “[lJos pactos, convenios, declaraciones y demas
instrumentos internacionales de derechos humanos” (art 57), entre los cuales se sefiala
expresamente la obligacion de realizar “[c]onsulta previa, libre e informada, dentro de un
plazo razonable, sobre planes y programas de prospeccion, explotacion y comercializacion
de recursos no renovables que se encuentren en sus tierras y que puedan afectarles
ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir
indemnizaciones por los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen. La
consulta que deban realizar las autoridades competentes serd obligatoria y oportuna” (art.
57.7). lgualmente estipula el derecho a participar mediante sus representantes en los
organismos oficiales que determine la ley, en la definicion de las politicas publicas que les
conciernan, asi como en el disefio y decision de sus prioridades en los planes y proyectos
del Estado (art. 57. 16.), y a “ser consultados antes de la adopcion de una medida legislativa
que pueda afectar cualquiera de sus derechos colectivos” (art. 57.17).

La Constitucién Politica de la RepUblica Federativa de Brasil (1988), destina el Capitulo
VIl (arts. 231 y 232) a los derechos de los pueblos indigenas reconociéndoles su
organizacion social, costumbres, lenguas creencias, tradiciones y los derechos originarios
sobre las tierras que tradicionalmente ocupan, “correspondiendo a la Union demarcarlas,
protegerlas y hacer que se respeten todos sus bienes” (art. 231). Expresion de estos
derechos y especificamente en relacién a la explotacién e instalacion de proyectos de
inversion en tierras indigenas, incluida el aprovechamiento de recursos hidricos, se estipula
que estos pueden proceder sélo previa autorizacion del Congreso Nacional “[o]idas las
comunidades afectadas” (art. 231 N° 3).

La Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos (2010) estipula que: “La Federacion, los
Estados y los Municipios, para promover la igualdad de oportunidades de los indigenas y
eliminar cualquier practica discriminatoria, estableceran las instituciones y determinaran las
politicas necesarias para garantizar la vigencia de los derechos de los indigenas y el
desarrollo integral de sus pueblos y comunidades, las cuales deberan ser disefiadas y
operadas conjuntamente con ellos”. (Art 2 B) Sefialando que para superar las carencias y
rezagos que afectan a los pueblos y comunidades indigenas, dichas autoridades, tienen la
obligacion de: “consultar a los pueblos indigenas en la elaboracion del Plan Nacional de
Desarrollo y de los estatales y municipales y, en su caso, incorporar las recomendaciones y
propuestas que realicen” (art. 2 B IX).

En la experiencia comparada es posible advertir el derecho a consulta referidas a materias
especificas. Ejemplos de legislaciones que regulan este derecho de consulta son: el
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“Reglamento de Consulta de Actividades Hidrocarburiferas” en Ecuador®’ y en Bolivia el
“Reglamento de consulta y participacion para actividades hidrocarburiferas”®. Esta ltima
normativa se funda en la normativa del Convenio 169 y en la Ley de Hidrocarburos
boliviano, que establece el derecho y deber de consulta a favor de los pueblos indigenas y
comunidades campesinas. El reglamento rige para los casos en que “[S]e pretenda
desarrollar actividades hidrocarburiferas en sus tierras comunitarias de origen, propiedades

. . ., 39
comunitarias y tierras de ocupacion y acceso™.

La autoridad competente responsable de la ejecucion del proceso de consulta y
participacion es la autoridad estatal y las decisiones resultantes del proceso de consulta y
participacion, adoptadas en acuerdo conjunto entre las autoridades estatales y las
comunidades campesinas y pueblos indigenas deben ser respetadas y consideradas como
criterios fundamentales para la ejecucion de la actividad hidrocarburifera objeto de la
consulta®®. En el caso de que la consulta “tenga un resultado negativo” la ley faculta al

ie e, . . , . 41
Estado a “promover un proceso de conciliacion en el mejor interés nacional”™™".

" Para un anélisis critico de esa legislacion, ver, Figueroa, Isabela, “Pueblos indigenas versus petroleras: control
constitucional en la resistencia”, en Sur — Revista Internacional de Derechos Humanos, N° 4 [en linea]. Sur — Red
Universitaria de  Derechos Humanos [ref. 4 de abril de 2009]. Disponible en la Web:
http://www.surjournal.org/esp/index4.php

% Cfr. YPFB, Decreto Supremo N° 29033 de 16 de febrero de 2007, Reglamento de Consulta y Participacién para
Actividades Hidrocarburiferas [en linea]. Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos [ref. 5 de abril de 2009].
Disponible en la Web: http://www.derechoteca.com/gacetabolivia/edicion-especial-97-del-24-abril-2007-decreto-
supremo-29033.htm

% |_a legislacion boliviana en esta materia establece dos fases de la consulta y participacién. La primera fase consiste en
una “consulta para la licitacion, autorizacion, contratacion, convocatoria y aprobacion de las medidas, obras o proyectos
hidrocarburiferos” y que tiene por objeto “hacer conocer y contar con un criterio de las organizaciones susceptibles de ser
afectadas que considere los niveles local, regional, departamental y nacional respetando, territorialidad, usos y
costumbres, sobre aspectos generales de la actividad, obra o proyecto hidrocarburifero tales como: los alcances, posibles
impactos socio ambientales positivos y negativos y las posibles afectaciones a los derechos colectivos de los [pueblos
indigenas y comunidades campesina], tomando como base la informacién de actividades, obras o proyectos, presentada
por la AC e YPFB [autoridad estatal competente y la empresa petrolera estatal, Yacimientos Petroliferos Fiscales
Bolivianos] cuando participe en el &mbito de aplicacion de este reglamento, a las instancias representativas de las
organizaciones”. La segunda fase de la consulta debe ser previa a la aprobacion de los estudios de evaluacidn de impacto
ambiental del proyecto hidrocarburifero y se desarrolla cumpliendo el cronograma de actividades establecido en el acta de
entendimiento suscrita previamente entre las partes. Las observaciones, sugerencias, complementaciones y
recomendaciones concertadas, emergentes de la aplicacion del proceso de consulta en el segundo momento, deben ser
consideradas como criterios fundamentales para la elaboracion y aprobacion del Estudio de Evaluacion de Impacto
Ambiental.

El reglamento sefiala que el proceso de consulta estara viciado de nulidad en caso de incumplimiento de los requisitos y
condiciones establecidos en él y en particular en el caso de que “d) [1]a firma del convenio de validacion de acuerdos, que
fuere logrado por presion, amedrentamiento, soborno, chantaje o violencia y no cuente con el acuerdo mutuo emergente
del proceso de consulta y de participacion, comprobados por la via correspondiente”. Cft. Ibid.

0 En el caso ecuatoriano se distingue entre la consulta pre - licitatoria, la cual debe debera ser auspiciada y ejecutada por
el organismo estatal encargado de llevar a cabo las licitaciones, y la consulta previa de ejecucion, que la realiza la misma
empresa que ejecute la actividad hidrocarburifera. Cfr. Reglamento de Consulta de Actividades Hidrocarburiferas [en
linea, ref. 5 de abril de 2009]. Disponible en la Web:
http://www.socioambiental.org/inst/esp/consulta_previa/sites/default/files/ecu-
reglaconsultaactividadeshidrocarbur%C3%ADferas.doc

L Cfr. Ley de Hidrocarburos, articulo 116 [en linea]. Ministerio de Hidrocarburos y Energfa [ref. 4 de abril de 2009].
Disponible en la Web: http://www.hidrocarburos.gov.bo/Hidrocarburos/Documentos/Ley%20203058.pdf
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I11.- El Derecho a la Consulta para el Tribunal Constitucional Chileno
Con ocasion del requerimiento de inconstitucionalidad del Convenio N° 169, formulado
por 31 diputados, el Tribunal Constitucional -TC- ejerciendo control de constitucionalidad
se pronuncid sobre la naturaleza juridica del derecho a la consulta previa.

El TC recordd en aquella oportunidad que en los tratados internacionales es posible
distinguir, para los efectos de su aplicacion en el orden interno entre aquellas clausulas del
instrumento denominadas “self executing”, de las llamadas “non self executing”, siendo las
primeras autoejecutables, es decir, aquellas que “(...) tienen el contenido y precision
necesarias que las habilita para ser aplicadas sin otro trdmite 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”*. Luego, estas normas, al ser
‘autoejecutables’, no requieren de una actividad posterior para su incorporacién como
fuente de derecho en el ordenamiento interno.

Estas normas de naturaleza autoejecutables, se distinguen de aquellas otras que, para su
incorporacion y entrada en vigencia en el derecho interno, precisan de actos formales de la
potestad publica que las hagan aplicables, mediante la dictacion de leyes, reglamentos o
decretos (non self executing). “En otras palabras, imponen la obligacion al Estado, para
que en uso de sus potestades publicas, sancione la normativa necesaria para que por esa via
les dé vigencia efectiva™®®,

En relacion al articulo 6 del Convenio N° 169 de la OIT, que consagra el derecho a
consulta previa, el Tribunal Constitucional sostuvo que por su precision, asi como por su
mandato perentorio constitufa una norma de aplicacién directa o autoejecutable*. Mas adn,
el Tribunal razona que dicha clausula viene, en lo que respecta a la tramitacion de leyes
cuyas materias sean susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas, a
modificar 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 las comisiones legislativas,
en cuanto a este punto se refiere, una atribucion enteramente facultativa que las referidas

comisiones puedan o no ejercer, segin su leal saber y entender’”*”,

El Tribunal Constitucional, al examinar las normas relativas a la consulta contenidas en el
Convenio 169 de la OIT declar6 su constitucionalidad formal y de fondo, y que ellas se
encontraban en plena armonia con el ordenamiento chileno, sefialando finalmente que
“[los derechos de los pueblos indigenas de participacion y de ser consultados, en las
materias que le conciernen, no configurarian, por cierto, un estatuto de poderes o0 potestades
plblicas”*®. El Tribunal Constitucional en este pronunciamiento destacé la singularidad

42 {dem, Considerando 48

4 [dem, Considerando 48

j: Sentencia Tribunal Constitucional, ROL N° 309 de 4 de agosto de 2000. Considerando 7

Ibidem.

“6Sentencia de Tribunal Constitucional, ROL N° 309 de 4 de agosto de 2000. Considerando 46. A una conclusién similar
lleg6 el Tribunal Constitucional en la Sentencia Rol 1050 “De igual modo, al establecer una participacién consultiva
obligatoria no vinculante “en los actos de gobierno”, expresion que debe entenderse en un sentido amplio, como sinénimo
de ejercicio de potestad publica no jurisdiccional, puede alterar procedimientos administrativos, hacer obligatorio
consultar ciertas materias a los consejos regionales y contemplar modos de participacion en el &mbito municipal, lo que es
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juridica del derecho a la consulta indigena. En efecto, el TC sefiald que, “[l]a
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 articulo 34,
39, letra J), y 48, de la Ley Indigena, no es compartida por este Tribunal, habida
consideracién de la diferencia esencial que tiene la consulta a que se refiere el articulo 6°,
N° 1°, letra a), de la Convencion (sic) 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 strictu sensu si tiene una

connotacidn juridica especial que se encarga de precisarla el N° 2° del mismo articulo
60”47.

Posteriormente el TC tuvo ocasion de revisar nuevamente la constitucionalidad del
Convenio N° 169 de la OIT*®, en esta nueva oportunidad fijo en similares términos el
contenido y alcance del deber de consulta previa, sefialando que dicha facultad no puede
concebirse como el ejercicio de soberania de los pueblos indigenas®. En este marco de
analisis sefial6 ademas que el ejercicio de la consulta previa no entrafia una negociacion de
naturaleza obligatoria, sino que “[c]onstituye una forma de recabar opinion, misma que no
resultard vinculante, ni afectard las atribuciones privativas de las autoridades que la

Constitucién Politica de la RepUblica establece™™.

Con posterioridad a estas resoluciones, en tres oportunidades mas el Tribunal
Constitucional ha tenido ocasioén de pronunciarse acerca del Convenio 169 de la OIT y
especificamente al deber de consulta previa, libre e informada. El primero de estos
pronunciamientos corresponde a un requerimiento por cuestion de constitucionalidad sobre
el Convenio Internacional para la Proteccion de Obtencion Vegetales -Convenio UPOV-91
>- El segundo fallo esta referido al control de constitucionalidad de la llamada Ley de
Pesca”?; y finalmente un pronunciamiento en relacién al requerimiento formulado contra el
Reglamento del Servicio de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA)®.

materia de las leyes organicas constitucionales N°%. 18.575, de Bases Generales de la Administracion del Estado, 19.175,
sobre Gobierno y Administracion Regional, y 18.695, de Municipalidades, respectivamente”

47 Sentencia Tribunal Constitucional, ROL N° 309 de 4 de agosto de 2000. Considerando 6

“8 Sentencia Rol 1050 de 03 de marzo de 2008 Control de constitucionalidad.

“% Sentencia Rol 1050 de 03 de marzo de 2008 Control de constitucionalidad. Considerando décimo tercero.

% Sentencia Rol 1050 de 03 de marzo de 2008 Control de constitucionalidad. Considerando décimo cuarto.

%! Tribunal Constitucional. Sentencia de 24 de junio de 2011. ROL N° 1988-11-CPT.Con fecha 20 de mayo de 2011, 17
Senadores de la Republica ded