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REDUCCION ESCRITURA PUBLICA
ACTA CONSEJO

INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

EN SANTIAGO, REPUBLICA DE CHILE, a nueve de Julio del afo

dos mil trece, ante mi, R. ALFREDO MARTIN ILLANES, abogado,

Notario Publico Titular de [a Décimo Quinta Notaria de Santiago, con

oficio en calle Santa Magdalena nimero noventa y ocho, comuna de
. Providencia, comparece: doia PAULA ANDREA SALVO DEL
, :C.ANTO, quien declara ser chilena, abogada, divorciada, cédula
:r'x-acional de identidad namero ocho millones trescientos cincuenta y
un mil setecientos cincuenta y dos guiéon dos, domiciliada en
IAuenida Eliodoro Yafiez numero ochocientos treinta y dos, comuna
de Providencia, ciudad de Santiago, la compareciente mayor de
edad, quien acredité su identidad personal con la cédula
mencionada y expone: Que debidamente facultada, viene en reducir
a escritura publica la siguiente acta, declarando que ésta se
encuentra firmada por las personas que en ella se indican y qué ‘es

del tenor siguiente: “CONS
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DERECHOS HUMANOS SESION EXTRAORDINARIA ciento sesenta
y uno. Fecha: cero dos de julio de dos mil trece. Asistentes Don
José Aylwin Oyarzun. Don Miguel Luis Amunategui Monckeberg.
Dofia Carolina Carrera Ferrer. Dofia Consuelo Contreras Largo.
Don Sebastian Donoso Rodriguez. Don Mario Fernandez
Baeza (participa por teleconferencia, articulo doce del Estatuto).
Dofia Lorena Fries Monleén. Don Carlos Frontaura Rivera. Don
Roberto Garreton Merino. Don Claudio Genzalez Urbina. Don
Manuel Nunez Poblete. TABLA. Uno. Asuncidén de los nuevos/as
integrantes del Consejo del INDH. Dos. Eleccion del Director o
Directora del INDH. Uno. Asuncién de los nuevoslas
integrantes del Consejo del INDH. La presente sesion
extraordinaria tiene por objeto constituir formalmente el Consejo,
posterior a su renovacién parcial en los términos y con las
facultades establecidas en la ley, los estatutos y reglamentos
respectivos. La directora presenta a los/as nuevos/as
consejeros/as que se integran al Consejo a contar de esta fecha,
hasta el mes de julio de dos mil diecinueve, y que fueron
designados por los siguientes estamentos: - Presidente de Ia
Repdblica, don Sebastian Donoso Rodriguez; - H. Senado, Dofa
Carolina Carrera Ferrer; - H. Camara de Diputados, Don Miguel
Luis Amunategui Monckeberg; - Decanos de las Facultades de
Derecho de las universidades integrantes del Consejo de

Rectores y de universidades auténomas, don Mario Fernandez

Baeza; - Instituciones vinculadas a la defe

derechos humanos, dofia Consuelo C
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Aylwin Oyarzin. Y asimismo, presenta a los/as consejeros/as
que mantienen su mandato hasta el mes de julio de dos mil
dieciséis: - Don Carlos Frontaura Rivera. - Don Roberto Garretén
Merino. - Don Claudio Gonzalez Urbina. - Don Manuel Nufez
Poblete. Solicita una ronda de presentaciones y posteriormente,
entrega un conjunto de documentos sobre el funcionamiento del
INDH. Dos. Eleccién del Director o Directora del INDH. La
secretaria de Actas consulta a la totalidad de los/as consejeros/as si
hay candidaturas para el cargo de Director/a del INDH. El consejero
Roberto Garretén Merino presenta la candidatura de la consejera
Lorena Fries Monleén. Con la totalidad de los/las Consejeros/as

presentes se procede a elegir al Director/a del Instituto Nacional de

erechos Humanos, que a su vez lo sera del Consejo, de
3 c nformidad a lo establecido en el articulo sexto de la Ley veinte mil
cyatrocientos cinco, articulo décimo séptimo de los Estatutos del
INDH y articulos séptimo y siguientes del Reglamento de
Funcionamiento del Consejo. La votacién se expresa a viva voz de
la siguiente manera: Don José Aylwin Oyarzin vota por Lorena
Fries Monleén. Don Miguel Luis Amunategui Monckeberg vota por
Lorena Fries Monleén. Dofia Carolina Carrera Ferrer vota por
Lorena Fries Monledn. Doifia Consuelo Contreras Largo vota por
Lorena Fries Monleén. Don Sebastian Donoso Rodriguez vota por
Lorena Fries Monleén. Don Mario Fernandez Baeza vota por Lorena
Fries Monledn. Dofia Lorena Fries Monledn vota por si misma. D?n

Carlos Frontaura Rivera vota por Lorena Fries Monleén. Upj

Roberto Garretén Merino vot
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Claudio Gonzalez Urbina vota por Lorena Fries Monleén. Don
Manuel Nufiez Poblete vota por Lorena Fries Monledn. Realizado
el recuento de votos en esta misma sesion, ha sido elegido/a por la
totalidad de los miembros del Consejo dofia Lorena Fries Monleén.
Se acuerda por la unanimidad de los miembros en la presente
sesion que todos/as los/as consejeros/as firmen la presente acta
y facultan a la secretaria de actas a reducirla a escritura publica.
Se termina la sesion siendo las dieciséis,treinta horas. Hay once
firmas”.- Conforme. En comprobante y previa lectura firma la

compareciente y el Notario que autoriza. Se da copia. Doy Fe.-
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INDH,

INSTITUTO NACIONAL DE
DERECHOS HUMANOS " ee®

@

EN LO PRINCIPAL: SE TENGA PRESENTE AMICUS CURIAE; PRIMER OTROSI: LEGITIMACION
ACTIVA DE LA CALIDAD INVOCADA; SEGUNDO OTROSI: ACREDITA PERSONERIA.

EXCELENTISIMA CORTE SUPREMA
PUT NS 8532 4i32-9
LORENA FRIES MONLEON Directora del Instituto Nacional de Derechos Humanos
(INDH), en los autos sobre accion de proteccion ROL N° 36.728-2015, caratulados
“Comunidad indigena Entuco contra Municipalidad de Padre Las Casas”, a SS. Excma., con
respeto digo:

De conformidad con la Ley N° 20.405, que crea el Instituto Nacional de Derechos
Humanos (INDH), en particular lo sefialado en los articulos 2° inciso 1y 3° N° 3 de dicha ley,
vengo en presentar un amicus curiae, a través del cual ponemos a su disposiciéon nuestra
opinidn juridica en relacién al deber de consulta previa.

Este amicus curicge se pronuncia sobre la obligacion de la consulta previa, de
conformidad a lo estipulado en el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en paises independientes, respecto de aquellas medidas susceptibles de afectar
directamente a integrantes de aquellos pueblos. Para tales efectos, se analizan el
tratamiento que dan el derecho internacional y nacional a dicha obligacién, se sefialan los
estandares internacionales que deben observarse, los que han sido sistematizados en un
Informe en Derecho aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos
el 28 de abril de 2014 (sesion num. 201). Finalmente se formulan una serie de
conclusiones.

1. ACERCA DE LOS AMICUS CURIAEY MANDATO DEL INDH

El amicus curige o “amigo del tribunal” corresponde a un instituto del derecho
procesal que permite a terceros ajenos a una disputa judicial, y que cuenten con un
justificado interés en la resolucion del litigio, ofrecer opiniones consideradas de
trascendencia para la sustanciacién del proceso™.

Uno de los fundamentos de esta institucion es que constituye un eficaz mecanismo
que permite entregar opiniones técnicas a la judicatura ante la complejidad de elementos del
caso particular, por cuanto lo auxilia en la adopcién de una decisién informada y situada en el
contexto académico y juridico que le compete, resguardandose en todo caso, el irrestricto
apego a la publicidad del proceso. Por lo anterior, al amicus curiage también se convierte en
un instrumento que facilita la transparencia del debate publico respecto de asuntos que,
dada su trascendencia social, van més alla de las particularidades de cada caso’.

Asi entonces, la presentacion del amicus curige realiza una doble funcién. Por un lado,
aporta al tribunal, bajo cuyo examen se encuentra un pleito judicial de interés publico,
argumentos u opiniones que puedan servir para ilustrar y luego resolver el asunto
controvertido. De otra parte, reviste de caracter publico a los argumentos empleados frente
a una cuestion de interés general. En sintesis, el amicus curiae puede también ser entendido

* ¢fr. Napoli, A. y Vezzulla, 1. M. {2007). “El Amicus Curiae en las Causas Ambientales”. Lexis Nexis. (n2 4), p 1. Recuperado el dia 27 de septiembre de 2011, de
http:}'J’www.farn.Drg.arf'arch,*‘EI%ZOAmicus%EOCuriae%ZOen%ZOIaS%ZOCausas%ZDAmbientales%?_Oﬁnal,pdf

* ABREGL, Martin y COURTIS, Christian, "Perspectivas v posibilidades del amins arseen el derecho argentino”. En: "La aplicacidn de los tratados sobre derechos humanes por los
tribunales lacales” compulado por los nombracas. CELS. Editores del Puerto. Buenos Aires. 1897. pags 387y ss.
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como un mecanismo procesal apto para viabilizar institucionalmente la participacion
ciudadana, de manera de tornar mas amplio el debate judicial y, en consecuencia, la
legitimidad de las decisiones y sentencias proferidas en el ambito de la jurisdiccion
democratica’.

En cuanto al ambito de su aplicacién, el amicus curiage ha tenido una funcién
importante en litigios cuya controversia involucra directa o indirectamente a los derechos
humanos, debido a la consecuencial atencién que suscitan aquellas causas en que los
tribunales se ven llamados a decidir sobre el ejercicio de algun derecho fundamental y la
creciente presencia y relevancia de instituciones estatales de derechos humanos y de
organizaciones no gubernamentales orientadas a evitar restricciones legitimas a los Derechos
Fundamentales®.

En nuestro ordenamiento juridico, el amicus curice encuentra respaldo en diversos
preceptos constitucionales, destacando, en especial, el derecho de peticion consagrado en el
articulo 19 N° 14 y en el art. 1° inciso 3° que afirma el reconocimiento y amparo de los grupos

intermedios por parte del Estado.

Ademads, el Art. 3 nimeros 2 y 3 del la Ley 20.405 que crea el INDH establece,
respectivamente, que son atribuciones del INDH:

“2.- Comunicar al Gobierno y a los distintos érganos del Estado que estime
convenientes, su opinion respecto de las situaciones relativas a los derechos
humanos que ocurran en cualquier parte del pais. Para el ejercicio de esta
funcién, podra solicitar al organismo o servicio de que se trate un informe
sobre las situaciones, prdcticas o actuaciones en materia de derechos
humanos.

3.- Proponer a los d6rganos del Estado las medidas que estime deban
adoptarse para favorecer la proteccion y la promocion de los derechos
humanos”.

Existen varios casos en que los amicus curiae han sido acogidos en nuestro pais, tanto
por los tribunales ordinarios de justicia como por el Tribunal Constitucional. Entre estos
ultimos, podemos mencionar el presentado por el Instituto Nacional de Derechos Humanos
en Autos sobre control de constitucionalidad Rol N° 1845-2010, sobre “proyecto de ley que
modifica el sistema de justicia militar y establece un régimen mads estricto de sanciones

" P 5
contra los miembros de las policias™.

En consideracion a las normas y consideraciones sefaladas, vengo en presentar un
amicus curiae, con el objeto de colaborar con este Excmo. Tribunal en el pronunciamiento,
de acuerdo a las siguientes argumentaciones que paso a detallar a continuacién.

* HENNIN, Monia, "La nocién de Constitucion abierta de Peter Haberle como fundamento de una jurisdiccién constitucional abierta y como presupuesto
para la intervencién del amis ange en el Derecho brasilefio. [en linea]. Revista de Estudios Constitucionales. Afio 8_n" 1, 2010. p. 284. Disponible en
<http://www.scielo.cl/pdf/estconst/vBn1/art10.pdf>, [Ultima visita realizada el 22 de febrero de 2011].
* £l mismo Reglamenta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ocupa de regular y establecer cudles son los requisitos para la
presentacion de la figura del amicus. Al efecto, dicha reglamentacidn exige:

a} Que debe presentarse oportunamente junto a sus anexos a través de los medios contemplados en el Reglamento (tales como

correo postal o electronico);
b) Debe estar escrito en el idioma del caso y con el nombre del autor o autores y la firma de todos ellos;
¢) Debe ponerse de inmediato en conocimiento de las partes para su informacién, previa consulta con la Presidencia de la Corte.

® En la sentencia del Tribunal Constitucional, se hace mencién expresa al amicus del INDH en los siguientes términos: “que se deja
constancia que a Fojas 40, el Tribunal resolvié tener presentes las observaciones formuladas por el Instituto Nacional de Derechos
Humanos, representado por su Directora, en relacion con aspectos generales de la legislacién militar vigente en el pais y en el Derecho
Comparado y con reparos de constitucionalidad que le merecen a esa entidad algunas disposiciones del proyecto de ley materia de estos
autos”. Tribunal Constitucional, sentencia de 12 de noviembre de 2012 sobre control de constitucionalidad Rol N 1845-2010, sobre
“proyecto de ley que modifica el sistema de justicia militar y establece un régimen mas estricto de sanciones contra los miembros de las
policias”, Fundamento Juridico 3.



2. ANTECEDENTES

La Comunidad Indigena Entuco, inscrita bajo el nimero 867 del Registro de Comunidades
y Asociaciones Indigenas, representada por su presidenta, Sra. Moénica Del Carmen Guzman
Lillo, cedula nacional de identidad N° 11. 355.229-8, ambas domiciliadas en el sector Entuco,
comuna de Padre Las Casas, IX Region de La Araucania, dedujo accién de proteccién de
derechos constitucionales ante la lltma. Corte de Apelaciones de Temuco, con fecha 17 de
septiembre de 2015 a la que se le asigné el ROL N° 4283-2015. Dicha accién se ha intentado,
en contra de la Municipalidad de Padre Las Casas, representada por su alcalde, con motivo
del acuerdo adoptado por el Consejo Municipal en sesién ordinaria nim. 98, de fecha 18 de
agosto del afio 2015, por el que se autorizé la entrega de un inmueble en comodato al Club
de Rodeo Criollo Padre Las Casas. Se recurre igualmente en contra del decreto alcaldicio que
materializa la entrega del referido predio.

El fundamento juridico, expuesto por la recurrente, es que estos actos (decreto alcaldicio
y resolucion del Consejo), constituyen medidas administrativas que afectan directamente a
los integrantes indigenas de la comunidad que recurre de proteccidn, por lo que era
procedente la realizacién de una consulta previa, de conformidad a lo estipulado en el art. 6
del Convenio 169 de la OIT. Al no proceder de esta forma y haberse omitido dicha consulta,
los érganos del Estado han dejado de cumplir con una norma vinculante, en contravencion a
las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias que rigen al afecto, lesionando
con ello, la garantia constitucional establecida en el numeral N° 2 del articulo 19 de la Carta
Fundamental, es decir, en contravencion al principio de igualdad ante la ley.

El fundamento de hecho que habilitd la pretension ante la ILtma. Corte de Temuco, es
que la hijuela nim. 66, lote dos, de 1,5 hectareas, de la Comuna de Padre Las Casas, inscrita a
nombre de la llte. Municipalidad de Padre Las Casa, a fojas 2.220, nimero 2.114, del
Registro de Propiedad del afio 2012 del Segundo Conservador de Bienes Raices de Temuco, y
que fuera entregada en comodato, en razén de los actos por los que se recurre, es
reivindicada por la Comunidad Indigena Entuco.

Los antecedentes de la reivindicacion territorial de la Comunidad indigena descansan en
el Titulo de Merced numero 1105 de fecha 23 de julio de 1906, cuya hijuela se establecié en
una cabida de 195 hectareas, donde fue radicado el linaje de don Bartolo Lepin, y que incluia
el predio traspasado por la Municipalidad en comodato al Club de Rodeo.

Diversos actos posteriores, como consecuencia de la aplicacion del DL nam. 2.568 de
1979, posibilitaron la division y parcelacion de ese titulo, uno de cuyo ultimos actos se
verifica el 30 de diciembre del afio 2011, al celebrarse compraventa entre un particular y la
Municipalidad de Padre Las Casas, que por escritura publica y posterior inscripcion en el
Conservador de Bienes Raices respectivo, adquiere para si el inmueble en cuestién.

Los recurrentes sostienen que el inmueble sub lite, esto es el lote nimero dos de una
superficie de 1,50 hectareas, resultante de la subdivision de la Hijuela N° 66 de don Bartolo
Lepin, proviene de la division de una reduccién amparada por un Titulo de Merced, y en ese
sentido los lotes resultantes tienen calidad indigena “per sé”.

El interés de la Comunidad por la situacion del predio en cuestion, de acuerdo a los
antecedentes acompafiados por la recurrente son de larga data. Se adjuntan al recurso
deducido trascripciones y copias simples de cartas y otras solicitudes, dirigidas tanto a la
Municipalidad, como a la Corporacién de Desarrollo Indigena -CONADI-, que cubren un
periodo que va del afio 2009 al afio 2015, y que expresan la voluntad de la Comunidad por
recuperar las tierras perdidas en sucesivos actos de enajenacion.



Con fecha 20 de noviembre de 2015, la litma. Corte de Apelaciones de Temuco, acogio la
accion de proteccion intentada por la comunidad indigena, previo informe de la CONADI en
relacion a la historia de la propiedad raiz, confirmando que dicho predio tiene su origen en la
division del Titulo de Merced individualizado por la actora.

La Itma. Corte de Temuco concluye que de los antecedentes tendidos a la vista, aparece
que la Municipalidad recurrida no ha realizado el proceso de consulta previa en los términos
exigidos por la normativa nacional e internacional atingente al caso, por lo que se ha
vulnerado la garantia constitucional de igualdad ante la ley privando a las actoras de la
posibilidad de influir en materias de su interés. Mas aun no se ha considerado en la especie
“la especial necesidad de proteccion de los derechos de estos pueblos indigenas y su
integridad” (considerando séptimo, ROL N° 4283-2015 Itma. Corte de Apelaciones de
Temuco).

Finalmente en lo dispositivo del fallo, se acoge la accion de proteccion dejando sin efecto
el acuerdo del Consejo Municipal como el Decreto Alcaldicio por el que se entrega en
comodato el predio al Club de Rodeo Criollo de Padre Las Casaos “ordenando que en el
evento de optar por la realizacion de un Nuevo Consejo municipal para la aprobacion de ese
proyecto, se adopten las medidas necesarias para llevar a efecto el proceso de consulta
indigena en los términos establecidos en el art. 6 del Convenio 169 de la OIT {(...)".

El dia 30 de diciembre de 2015 desconocidos procedieron a destruir un Rehue, instalado
por las Comunidades Entuco y Curiqueo Queupumil en el predio en disputa.

3 OBLIGACIONES DEL ESTADO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

En términos generales en materia de derechos humanos los Estados estan sujetos a
dos tipos de obligaciones:

e Obligacion de respetar, segun la cual los Estados deben abstenerse de violar los
derechos humanos a través de sus agentes, entendiéndose esta obligacién como una
restriccion al ejercicio del poder estatal. Lo que exige esta obligacion es un deber de
abstencion.

e Obligacion de garantizar, de acuerdo a la cual los Estados de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta
el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.

En el sistema interamericano, la sentencia de la Corte Interamericana de derechos
humanos (Corte IDH)® en el caso Veldzquez Rodriguez fue muy clara acerca al distinguir entre
los deberes de respeto y garantia del Estado, sefialando sobre esta ultima obligacion “implica
el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general,
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencién y
procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la
reparacion de los dafios producidos por la violacién de los derechos humanos” ’. A ello, la

® De aqui en adelante indistintamente Corte Interamericana de derechos humanos o Corte IDH.

? Corte IDH. Caso Velasquez Redriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 166.



Corte agregd que “La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el
cumplimiento de esta obligacién, sino que comparta la necesidad de una conducta
gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y

pleno ejercicio de los derechos humanos” ®.

4. EL DEBER DE CONSULTA PREVIA.

4.1.- Definicién y fuentes normativas

El deber de consulta previa encuentra su fuente normativa en el Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes de la Organizacidn Internacional del
Trabajog, 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 Indl'genasm, el que ha sido fuente de interpretacion y desarrollo
jurisprudencial tanto por parte de los érganos de control de tratados, como de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos -Corte IDH-.

El ex 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 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 Convencion 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 Discriminacion Racial®®, y el Consejo
de Derechos Humanos en el Examen Periddico Universal™® han formulado un llamado 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 obligacion, 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 autodeterminacién indigena en contextos de Estados unitarios™.

Satisfacer adecuadamente esta obligacion, de acuerdo a los mas recientes desarrollos
jurisprudenciales a nivel internacional, no solo tiene sus fuentes en el cuerpo de normas

¥ Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 4, parr. 166.

® 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.

1 pesolucién aprobada por la Asamblea General 107a. sesion plenaria 13 de septiembre de 2007,

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

12 comité de Derechas Humanos. Observaciones finales, CCPR/C/CHL/CO/5. 18de mayo 2007, pérr. 19 {c).

** Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Observaciones finales, CERD/C/CHL/CO/15-18. 13 de agosto de 2009, pdrr. 16y 22.
** Examen Periddico Universal, Conclusiones y recomendaciones. A/HRC/12/10. 4 de junio de 2008, parr. 67,

¥ En Balivia, la Constitucién Politica del Estado del 7 de febrera 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 respetara y garantizara el derecho a la consulta previa obligatoria, realizada
por el Estado, de buena fe y concertada, respecto a la explotacién de los recursos naturales no renovables en el territorio que habitan” (art.
30.11.15). La Constitucidn Politica de Colombia establece en el pardgrafo del articulo 330 que “[l]a explotacion de los recursos naturales en
los territarios indigenas se haré sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las comunidades indigenas. En las decisiones
que se adopten respecto de dicha explotacion, el Gobierno propiciard la participacion de los representantes de las respectivas
comunidades. La Constitucian 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
bilingiie e intercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la posesién y propiedad comunitarias de las tierras que
tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano;”

Asegurar su participacién en la gestién referida a sus recursos naturales y a los demds intereses que los afecten. Las provincias pueden
ejercer concurrentemente estas atribuciones”.



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 Organizacion
Internacional del Trabajo —OIT-’, pesa sobre el Estado de Chile la obligacién 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.

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

“Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberdn:

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 poblacidn, y
a todos los niveles en la adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;

¢) 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 debercan 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
participacién 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 decisiéon
que van mas alla de su dmbito de decisién auténoma’®. En palabras del ex relator Anaya,
“ll]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 decisién 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 solucién
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 justificacién en los esfuerzos de esos

'8 Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, Sentencia de 27 de junio de 2012. P4rr.164.
17
De aqul en adelante indistintamente Organizacién Internacional del Trabajo u OIT.

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

* 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-
Ia-corte-interamericana-de-derechos-humanos-caso-sarayaku



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
prioridades en lo que atafne al proceso de desarrollo y a controlar su propio desarrollo
economico, social y cultural (a utogobierno)u.

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 N° 169 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 ex Relator, 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 histéricos 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 actuan legitimamente y de
buena fe en bien del interés del publico. Los principios de consulta y consentimiento estdn
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 de dicho instrumento se prescribe que “/lJos pueblos indigenas tienen derecho a
participar en la adopcién 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 adopcién de
decisiones”. Asi también el articulo 19 del mismo instrumento establece que “[/Jos Estados
celebrardn consultas y cooperaran 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, el articulo 30 de la referida Declaracion sefiala que los Estados “[cjelebrardn
consultas y cooperardn 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”.

™ Cfr. Anaya, James. Los pueblos indigenas..., op. citada supra, pdg. 148. Anaya, analizando el concepto de pueblo y autodeterminacidn,
sefiala que la idea de pueblo no se agota en la estatalidad. Identificar ambos conceptos seria muy reductivo ademds de anacrénico. 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 integracidn o de
reorientar la direccion de éste”.

* OIT. Pueblos indigenas y tribales: Guia para la aplicacién del Convenio num. 169 de la OIT. Oficina Internacional del Trabajo [en linea].
Organizacién Internacional del Trabajo. Disponible en la Web: http://www.oit.or.cr/mdtsanjo/indig/conten.htm. Segun Juan Manuel
Salgado el derecho de consulta seria una expresion del derecho a la participacion que estaria consagrada en el Convenio bajo diferentes
modalidades. Seguin su clasificacidn la participacién 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, 23.1y 27,2; en la modalidad de la “consulta” —que constituye el umbral minimo de satisfaccién del derecho por cuanto las
otras modalidades establecen modos mds intensos de control—bajo los articulos 6.1.3, 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 medalidad 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 Gltimo, bajo la modalidad de “decision” en el 7.1 (que en rigor constituye una
forma directa de autogobierno en su dmbito 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. 95 y 96.

2 Anaya, James. Promocién y proteccién de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econémicos, 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




A nivel del sistema interamericano de derechos humanos el derecho a la participacion
de los pueblos indigenas, ha sido concebido tanto por la Comisién como por la Corte
Interamericana de derechos humanos (Corte IDH), como parte comprensiva del articulo 23
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que preceptua el derecho a la
participacion politica. Lo sefialé la referida Corte en el Caso Yatamana vs. Nicaragua” vy
recientemente lo reiterd la Comision IDH al sostener que “feJn 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 Interamericana de derechos humanos —Comision IDH-**, ha reafirmado
que “fe]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”*®.

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 obligacion 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
previa a la delimitacion, y, en su caso, eleccién 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 sefalado 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 Declaracién sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, que incluye la obligacion de facilitar “la inclusion en sus estructuras
organizativas, de instituciones y prdcticas tradicionales de los pueblos indigenas, en consulta

* Corte IDH, Caso Yatama Vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005, Serie C N® 127, parr..225
* 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/IIl. Doc. 56/09 30 de diciembre de 2009. Parr, 274
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De aqui en adelante indistintamente Comision Interamericana de derechos humanos o Comision IDH.

* |dem. Parr. 276

* Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yokye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie CN®
125, parr.51

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

* Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacidn de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 serie C N* 185, parr. 16

* Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. QEA/Ser.L/V/II. Doc. 56/09 30 de diciembre de 2009. Parr. 280.

*! Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs, Ecuador, Sentencia de 27 de junio de 2012, Fondo y Reparaciones. Parr, 164.



y con el consentimiento de dichos pueblos”. Agregandose que “[l/]as instituciones relevantes
de cada Estado que sirvan a los pueblos indigenas, serdn disefiadas en consulta y con la
participacion de los pueblos interesados para reforzar y promover la identidad, cultura,

tradiciones, organizacién y valores de esos pueblos”.

Por su parte, los dérganos 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 relacién a la concesion de
licencias de explotacidn 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 bilinglie 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 Eliminacion de la Discriminacion Racial que vigila el cumplimiento de
la Convenciéon Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
Racial, en relacién 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 Convencion para la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién Racial y con el Convenio N.2 169 de la OIT”*, y que adopte las
medidas efectivas y necesarias para que los pueblos indigenas participen “[e]n todas las
dreas, incluyendo proyectos legislativos, que pudieran afectar sus derechos”.

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 ex Relator Especial, James Anaya, sobre su visita de trabajo a Chile
realizada del 5 a 9 de abril de 2009, reiteré 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 participacion 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 estdndares internacionales obligatorios

% Proyecto de Declaracion 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,

* Comité de Derechos Humanos CCPR/C/CHL/CO/S. 17 Abril 2007 parr. 19 literal c.

* Observaciones Finales, CRC/C/CHL/CO/3. 23 de abril de 2007, parr. 62.33

* Comité para la Eliminacidn Racial. Observaciones Finales. CERD/C/CHL/CO/15-18. 7 de septiembre de 2009. Parr. 16

* Comité para la Eliminacién Racial. Observaciones Finales. CERD/C/CHL/CO/15-18. 7 de septiembre de 2009. Pérr. 16

¥ Examen Periédico Universal Informe del Grupo de Trabajo sabre el Examen Periédico Universal. Chile. A/HRC/12/10. 4 de junio de 2009
Parr. 21. Noruega acogid con satisfaccion la reciente ratificacién del Convenio N2 169 de la OIT y preguntd sobre su grado de aplicacién
practica. Recomendd a Chile que: a) intensificara la labor para mejorar la situacion de su poblacién 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 N2 169 de la OIT, en particular asegurando la participacion de los pueblos indigenas en la
esfera politica, y se procediera a la demarcacién y titularizacion de las tierras a que se hacia referencia en el informe nacional; 30.
Dinamarca recomendd a Chile que: a) adoptara todas las medidas necesarias para aplicar el Convenio N2 169 de la OIT en todos sus
aspectos. Solicitd informacidn sobre el proceso de reconocimiento constitucional de las poblaciones indigenas y recomendd que: b} se
procediera al reconocimiento en un plazo razonable, sin omitir las consultas a las que se habia referido la exposicién. También recomendo
que: c) 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 recomendd a Chile
que: 3) intensificara los esfuerzos para demarcar y restituir tierras y consultara sistemadticamente 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 recomendd 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 decisidn pertinentes, asi como el apoyo necesario para poder participar de modo significativo en la resolucion de
las cuestiones que les concernian; 37. Finlandia recomendd a Chile que: b) promoviera un didlogo constructivo ertre las autoridades y los
indigenas y sus organizaciones. Chile debia promover la participacién de los indigenas en la formulacion y aplicacién 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 participacién mas efectiva de los pueblos indigenas en las decisiones politicas. 64. Guatemala recomendo que:
a) en consulta con los pueblos indigenas, se siguiera atendiendo a la cuestion de los derechos de los pueblos indigenas por medio de Iz
aplicacion del Convenio N2 169 de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.



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 N2 169 de la OIT es la
obligacion de los gobiernos de desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados,
una accién coordinada y sistemdtica con miras a proteger los derechos de esos pueblos"™, y
que en materia de institucionalizacién 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 estdndares internacionales en esta materia”®. El Estado ha asumido este
llamado y ha realizado esfuerzos en esta direccion, los que se han plasmado en el Decreto
NGm. 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 entré en vigencia el 4 de marzo del afio 2014. Adicionalmente se cuenta
actualmente con el Decreto Nim., 40 del Ministerio del Medio Ambiente que aprueba el
Reglamento de Evaluacién 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 propésito de la explotacién de recursos
naturales dentro una comunidad indigena que “flla 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 bdsico para preservar la integridad étnica, social,
economica y cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por ende, su
subsistencia como grupo social”*®. De ahi que “[lja participacién 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”*.

4.2.-Principios del derecho internacional aplicables al deber de consulta previa, libre
e informada

La jurisprudencia de los Comités tripartitos de la OIT constituidos para conocer de
reclamaciones por incumplimientos del Convenio N° 169 de la OIT*, han establecido que el

* A/HRC/12/34/Add.6, 5 de octubre de 2009, Informe del Relator Especial sobre Ia situacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los Indigenas, James Anaya. Adicién: La situacién 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 vy 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

“ Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU-383/03 {en linea). Rama Judicial, Repiblica de Colombia [ref. 4 de abril de 2009]. Disponible en la
Web: http://www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/jei/admin/sentercia/docs/SU%20383-03.doc. El derecho de consulta para esa Corte "tiene
un reforzamiento en el Convenio nimero 169 (...) el cual estd destinado a asegurar los derechos de los pueblos indigenas 2 su territorio y a la
proteccion de sus valores culturales, sociales y econgmicos, 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 mecanisme que permite ponderar los
intereses de los pueblos indigenas y tribales en conflicto con intereses colectivos de mayor amplitud, a fin de poder establecer cudl 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, 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 blogue de constitucionalidad que tiende a asegurar y hacer efectiva dicha participacion®. En un sentido que
describe |a 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 cudl de ellos
posee una legitimacion mayor”. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU-039/97 [en linea]. Rama Judicial, Repiblica 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

2 procedimiento de reclamacion ante la OIT se rige por los articulos 24 y 25 de la Constitucién de |a OIT. El garantiza a las organizaciones
profesionales de empleadores y de trabajadores el derecho de presentar al Consejo de Administracién de la OIT una reclamacién contra
cualquier Estado Miembro que, en su opinién, "no ha adoptado medidas para el cumplimiento satisfactorio, dentro de su jurisdiccién, de un
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concepto de la consulta previa debe ser entendida en el contexto de la obligacion general
expresada en el articulo 2 nimeros 1) y 2), b), del referido Convenio N° 169, que disponen
que los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de
los pueblos interesados, una accidon coordinada y sistemadtica con miras a proteger los
derechos de esos pueblos y garantizar el respeto por su integridad. La accién gubernamental
debera ademads incluir medidas que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales,
economicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus
costumbres y tradiciones, y sus instituciones representativas®.

Ademids, como se adelanto, el derecho a la consulta previa debe ser vinculado con los
derechos o principios fundamentales del Convenio, expresados en los parrafos 1y 3 de su
articulo 7. La consulta previa, de esta manera, estd ligada con el derecho de los pueblos
interesados a decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la
medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual, y a las
tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y asi como también al derecho de controlar,
en la medida de lo posible, su propio desarrollo econdmico, social y cultural. Esta vinculada
igualmente con el derecho de participar en la formulacién, aplicacion y evaluacién de los
planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente®, Esta enlazado, asi también, con el deber de los gobiernos de velar por que,
siempre que haya lugar, se efectien estudios, en cooperacion con los pueblos interesados, a
fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural, y sobre el medio ambiente, que las
actividades de desarrollo puedan tener sobre esos pueblos, debiendo los resultados de estos
estudios ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades
mencionadas®.

Por ultimo, la consulta forma parte de las “/m]edidas especiales que se precis(an] para
salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio
ambiente de los pueblos interesados” (articulo 4.1), las que no deben “ser contraria a los
deseos expresados libremente por los pueblos indigenas”.

Ahora bien, para la satisfaccion de este derecho segln la jurisprudencia de la OIT, la
cual ha sido expresamente recogida por el actual Relator de la ONU como criterios minimos y
requisitos esenciales para una consulta valida a los pueblos indigenas en relacion al proceso

convenio en el que dicho Miembro sea parte”. Para su sustanciacion puede establecerse un comité tripartito del Consejo de Administracion,
compuesto por tres miembros, quien examinara la reclamacion y la respuesta del gobierno. El informe que el Comité somete al Consejo de
Administracion contempla los aspectos juridicos y prdcticos del caso, examina la informacién presentada y concluye formulando
recomendaciones, Cuando la respuesta del gobierno no se considera satisfactoria, el Consejo de Administracidn tiene el derecho de publicar
la reclamacién y la respuesta. Extraido de OIT, Reclamaciones en :
http://www.ilo.org/global/What_we_do/InternationalLabourStandards/ApplyingandpromotinginternationalLabourStandards/Representati
ons/lang—es/index.htm

3 cfr. Informe del Comité establecido para examinar la reclamacidn en la que se alega el incumplimiento por Colombia del Convenio sobre
pueblos indigenas y tribales, 1989 {num. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de
Trabadores (CUT) [en linea]. Organizacién Internacional del Trabajo [ref. 5 de abril de 2009]. Disponible en la Web:
http://www.ilo.org/ilolex/spanish/repframeS.htm

* Ppara Irigoyen el derecho de consulta que se contempla en relacién a medidas concretas, legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente, debe necesariamente complementarse con el derecho mas general de los pueblos indigenas a participar, al menos
en la misma medida que otros sectores de la poblacidn, y a todos los niveles, en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y
organismos administrativos y de otra indole responsable de politicas y programas que les conciernan (articulo 6.1 b) y a participacion en la
formulacion, aplicacion y evaluacidn de planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamenta
(articulo 7.1). La consulta por tanto se encuadra necesariamente en un proceso mas amplio donde las decisiones generales (verbigracia,
politica energética, de comunicaciones, sobre turismo, etc) que dan el marco general a las medidas concretas que se implemente con la
intervencion de los pueblos indigenas. Cfr. Irigoyen, Raquel, Tomando en Serio y Superando el Derecho de Consulta Previa: el
Consentimiento y la Participacién, ponencia presentada en el curso sobre “Consulta Previa”. Ponencia presentada en el V Congreso de la
Red Latinoamericana de Antropologia Juridica. Bogota, octubre 2008,

5 Cfr. Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Colombia del Convenio sobre
pueblos indigenas y tribales, 1989 {ndm. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de
Trabadores {CUT), parr. 77 [en linea). Organizacién Internacional del Trabajo [ref. 5 de abril de 2009]. Disponible en la Web:
http://www.ilo.org/ilolex/spanish/repframeS.htm
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de reforma constitucional chilena®, la consulta debe al menos satisfacer las siguientes
condiciones”’:

1.- Previa. La consulta procede siempre que se prevean medidas susceptibles de
afectar al pueblo indigena de que se trata, lo que implica que ella debe hacerse desde las
primeras etapas de la formulacion de la medida. El articulo 6 de la OIT exige que los pueblos
interesados tengan la oportunidad de participar libremente en la formulacion, aplicacion y
evaluacion de medidas y programas susceptibles de afectarles directamente. Esto supone,
por ejemplo, que las comunidades y pueblos sean involucrados lo antes posible en el
proceso, incluyendo la realizaciéon de estudios de impacto ambiental®®. La consulta por lo
tanto, debe llevarse a cabo con la suficiente antelacion para que pueda ser efectiva.

2.- Procedimientos apropiados. No hay un modelo de procedimiento apropiado, por
lo que se ha sostenido por La Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones —CEACR-** que este debera tener en cuenta a lo menos dos criterios: las
circunstancias de los pueblos indigenas, asi como la naturaleza de la medida a ser
consultada’’.

- Cfr. Anaya, James, Principios Internacionales Aplicables a la Consulta en Relacion con la Reforma Constitucional en Materia de Derechos
de los Pueblos Indigenas en Chile. Centro de politicas Publicas y Derechos Indigenas. Disponible en Ia Web:
http://www.politicaspublicas.net/docs/Relator_especial_InformeConsultaChile24Abril2009.pdf. El Relator resume de Ia siguiente manera
los requisitos que debe tener la consulta para tener validez: 1. La consulta debe realizarse con caracter previo; 2. La consulta no se agota
con la mera informacion; 3. La consulta debe ser de buena fe, dentro de un procedimiento que genere confianza entre las partes; 4. La
consulta debe ser adecuada y a través de las instituciones representativas indigenas; 5. La consulta debe ser sistematica y transparente.

L Raquel Irigoyen ha identificado una serie de malas précticas en relacién al derecho de consulta de los pueblos indigenas. A saber:

. El Estado no consulta por las pricridades de desarrollo que tienen los pueblos indigenas en la fase de la elaboracién de politicas o
planes de desarrollo, ni cuando el Estado define lotes sobre territorios indigenas a ser sometidos en concesion.

. La “consulta” se realiza luego de la concesion de exploracion, considerando que es solo la explotacion la que afecta a los pueblos
indigenas.

. La “consulta” se realiza a posteriori de un acto administrativo por el cual el Estado ha seleccionado una empresa o adjudicado
una concesion de exploracion o explotacidn, y no antes de dichos actos.

. La “consulta” se realiza por una empresa y no por el Estado.

. La “consulta” se realiza por una empresa para negociar indemnizaciones y compensaciones, Es decir es una negociacion directa y
no una consulta.

. Los pueblos indigenas no son informados propiamente, en sus idiomas, y considerando su cultura, normas, usos y propio
derecho.

. La consulta es entendida como un acto y no como un proceso para llegar a acuerdos.

. El Estado actia de “mala fe” en la medida que va a la consulta con una pre-decision, sin considerar lo que van a plantear los
pueblos indigenas.

. La “consulta” se reduce a actos informativos unilaterales, sin tener en cuenta lo que planteen los pueblos afectados.

. El Estado no informa sobre posibles ganancias y no consulta sobre los beneficios que deben recibir los pueblos indigenas. Delega
a las empresas la negociacion directa de compensaciones o indemnizaciones.

. Dado gue las empresas son seleccionadas o adjudicadas sin que se haya realizado la consulta previa ni que el Estado haya llegado

a un acuerdo con los pueblos implicados sobre el marco en el cual se realizaran actividades extractivas, ni qué beneficios recibiran, se
traslada un conflicto social latente a las empresas.

. Las empresas, de su parte, no suelen verificar ni exigir al Estado que, antes de una licitacion o concesion, el Estado ya haya
realizado la consulta previa.

. La fase de exploracién o explotacion suele ser de una alta conflictividad social y puede llegar a confrontacion fisica, tomas de
carreteras, uso de violencia, procesamiento penal de dirigentes indigenas o campesinos, hostigamientos, amenazas, etc,

. Ante la falta de consulta previa por parte de la entidad correspondientes del Estado que va a realizar el acto administrativo
correspondiente (ejem. Ministerio de Mineria en caso de concesién minera), las autoridades locales (como alcaldes) realizan procesos
consultivos de caracter politico que son cuestionados por quienes si deberian realizar la consulta.

Cfr. Irigoyen Raquel. El derecho de consulta previa en Bolivia: hacia el respeto de la igual dignidad de los pueblos y la superacién de malas
practicas [en linea]. Portal de Derecho y Sociedad [ref. 4 de abril de 2009]. Disponible en la Web: http://www.alertanet.o -bolivia-
consulta-2007.doc

* Informe del Comité establecido para examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Colombia del Convenio sobre
pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de
Trabadores (CUT), parr. 78.

M pe aqui en adelante indistintamente Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenlos y Recomendaciones o CEACR.

“0OIT. Monitoreo de los derechos de los pueblos indigenas y tribales a través de los Convenios de la OIT: una recopilacion de los comentarios
de los organos de control de la OIT 2009-2010. Organizacion Internacional del Trabajo. Ginebra. P3g. 53.
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La validez y legitimidad de los procedimientos adecuados supone un concierto y
acuerdo previo entre los propios pueblos interesados. El procedimiento apropiado de esta

" . . 5
manera, exige que lo sea para los propios pueblos concernidos en el proceso 4

La expresidn “procedimientos apropiados” debe entenderse con referencia a la
finalidad de la consulta que es llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento®>. Debe ser
capaz por consiguiente de generar las condiciones propicias para poder llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas. Para ello debe ajustarse a las
exigencias propias de cada situacion y debe ser util, sincera y transparente“. Ello implica
ajustarse a las condiciones que requieren las personas consultadas para poder adoptar una
posicion, “[plara la cual se deben prever los tiempos necesarios para que los pueblos
indigenas del pais puedan llevar a cabo sus procesos de toma de decision y participar
efectivamente en las decisiones tomadas de una manera que se adapte a sus modelos

culturales y sociales”".

Por lo tanto, se requiere entre otras condiciones establecer plazos adecuados, los que
a su vez dependeran del tipo de medida a ser sometida a consulta®™. Se requerira en este
contexto garantizar que la consulta sea efectivamente accesible a los pueblos indigenas por
lo tanto, se deberd tomar en cuenta la diversidad linguistica, lo que es consiste con la
obligacion impuesta por el art. 12 del Convenio N° 169 de la OIT que prevé la obligacion
estatal de “[glarantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse
comprender en procedimientos legales, facilitandoles, si fuere necesario, intérpretes u otros
medios eficaces.”

La Corte IDH ha sefialado que las consultas a los pueblos indigenas “[d]eben realizarse
a través de procedimientos culturalmente adecuados, es decir, en conformidad con sus
propias tradiciones”®. El caracter adecuado implica que “[lla consulta tiene una dimension
temporal, que de nuevo depende de las circunstancias precisas de la medida propuesta,

teniendo en cuenta el respeto a las formas indigenas de decisién™’.

El ex Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya, ha sostenido en este punto que “[s]e deben
prever los tiempos necesarios para que los pueblos indigenas del pais puedan llevar a cabo
sus procesos de toma de decision y participar efectivamente en las decisiones tomadas de una
manea que se adapte a sus modelos culturales y sociales (...) si eso no se tienen en cuenta,
sera imposible cumplir con los requisitos fundamentales de la consulta previa y la

participacion”®.

** OIT. Monitoreo de los derechos de los pueblos indigenas y tribales a través de los Convenios de la OIT: una recopilacién de los
comentarios de los érganos de control de la OIT 2009-2010. Organizacidn Internacional del Trabajo. Ginebra. Pdg.53.

*2 Cfr, Informe del Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por México de| Convenio sabre
pueblos indigenas y tribales, 1989 {num. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucidn de la OIT por el Sindicato de
Trabajadores de la Universidad Auténoma de México (STUNAM) y el Sindicato Independiente de Trabajadores de la Jornada (SITRAIOR),
parr, 89

*3 Cfr. OIT. Convenio Nimero 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales: Un Manual. Francia. Impreso por Dumas-Titoule, 2003, pig. 17.

* Cfr. Informe del Comité establecido para examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Colombia del Convenio sobre
pueblos indigenas y tribales, 1982 (num. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT por la Central Unitaria de
Trabadores (CUT) [en linea]. Organizacion Internacional del Trabajo [ref. 5 de abril de 2009]. Disponible en la Web:
http://www.ilo.org/ilolex/spanish/repframeS.htm, parr. 79.

% Cfr. Informe del Comité encargada de examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por México del Convenio sobre
pueblos indigenas y tribales, 1989 {num. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de |a OIT por el Sindicato de
Trabajadores de la Universidad Auténoma de México (STUNAM) y el Sindicato Independiente de Trabajadores de |a Jornada (SITRAJOR),
pérr. 89

* Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, Sentencia de 27 de junio de 2012. Pérr. 201.

" Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, Sentencia de 27 de junio de 2012. Pérr. 202.

* Relator Especial de las Naciones Unidas sobre |a situacién de los derechos humanos v las libertades fundamentales de los indigenas.
Principios internacionales aplicables a la consulta en relacion con la reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas
en Chile. A/HRC/12/34/Add.6. 5 de octubre de 2009, Apéndice A, parr. 33.
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3.- Instituciones representativas. El estandar de la representatividad, de acuerdo a los
érganos de control de la OIT constituye “/ujn requisito esencial de los procedimiento de
consulta y participacion previstos por el Convenio, entendido como el derecho de los
diferentes pueblos y comunidades indigenas de participar en estos mecanismos a través de

las instituciones representativas surgidas de su propio proceso”’.

La adecuada implementacion de la participacion y consulta indigena entrana, en este
sentido, un desafio a los propios pueblos indigenas quienes deberdn avanzar en definir con
plena autonomia, cuéles son sus instituciones representativas que permitan entablar un
didlogo genuino y constructivo y de esta manera concurrir a la consulta previa. Para
determinar cudles son dichas instituciones representativas es necesario atender a los
métodos con los cuales el o los pueblos susceptibles de ser afectados, toman y han tomado
sus decisiones. Al respecto, la OIT ha destacado esta cuestion sefialando que “[lJo importante
es que estas [las instituciones representativas] sean el fruto de un proceso propio, interno de
los pueblos indigenas”®. En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la sentencia de interpretacion del caso Saramaka vs. Surinam: “fe]s e/
pueblo Saramaka, y no el Estado, quien debe decidir sobre quién o quiénes representaran al
pueblo Saramaka en cada proceso de consulta ordenado por el Tribunal™.

De esta manera la obligacion de consulta previa implica ciertas cargas o
responsabilidades para los propios pueblos indigenas. Estos deben revisar auténomamente
sus propias instituciones de manera que faciliten el didlogo intercultural y respeten los
principios de proporcionalidad, no discriminacion, particularmente en cuanto al género y
buena fe. En este sentido el ex Relator Stavenhagen, sefialé que “[lJos pueblos indigenas
deben especificar qué instituciones representativas estdan autorizadas para expresar el
consentimiento en nombre de los pueblos o comunidades afectados, garantizando un
equilibrio de género y tener en cuenta las opiniones de los nifios y los jovenes, segun

proceda™’.

Ello constituye un componente esencial de la obligacién de consulta. Dada la
diversidad de los pueblos indigenas, no puede imponerse un solo modelo de institucion
representativa. Lo importante es que la representatividad sea el fruto de un proceso propio,
interno de los pueblos indigenas. Por ello es fundamental cerciorarse de que la consulta se
lleva a cabo con las instituciones realmente representativas de los pueblos interesados®. Se
ha sefialado por parte de los érganos de control de la OIT que el criterio de representatividad
debe entenderse de forma flexible y que no deben confundirse las "instituciones
representativas de los pueblos indigenas” con las "organizaciones mas representativas” de
estos pueblos. Esto implica que se deben realizar procesos de consulta que considere, por
ejemplo, a las autoridades tradicionales y ancestrales de los pueblos involucrados y no sélo a
las comunidades u organizaciones establecidas conforme a determinada legalidad®.

De acuerdo al ex Relator Especial en relacibn a los criterios minimos de
representatividad se deberia tener en cuenta: a) el alcance de las medidas a ser consultadas;

** OIT. Monitoreo de los derechos de los pueblos indigenas y tribales a través de los Convenios de la OIT: una recopilacién de los
comentarios de los érganos de control de la OIT 2009-2010. Organizacion Internacional del Trabajo. Ginebra, Pag. 28.

% cfr. OIT Monitoreo de los derechos de los pueblos indigenas y tribales a través de los Convenios de la OIT: una recopilacién de los
comentarios de los érganos de control de la OIT 2005-2010. OIT. Ginebra. 2010Pérr, 75, pag. 28,

" Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Sentencia de 12 de agosto de 2008 (Interpretacion de |a Sentencia de Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Pérr.18.

** Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Promocidn y Proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos, economicos,
sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo. Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen. A/HRC/6/15 15 de noviembre de 2007. parr. 23.d).

* Informe del Comité establecido para examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Colombia del Convenio sobre
pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de Ia OIT por la Central Unitaria de
Trabajadores de Colombia (CUT) y la Asociacion Médica Sindical Colombiana [ASMEDAS), parr. 61.

*£n al caso chileno, la Ley de Desarrollo Indigena impone un modelo organizativo de tipo gremial a las comunidades (articulos. 9 a 11). Estas
comunidades legales deben ser consultadas en la medida en que sean representativas.
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b) atenerse a criterios sistematicos y preestablecidos; c) las distintas formas de organizacion
indigena, siempre que respondan a procesos internos de estos pueblos; y por dltimo,
conforme a los principios de proporcionalidad y no discriminacion, d) deben responder a una
pluralidad de perspectivas identitarias, geograficas y de género®,

4.- Buena fe. Ello implica respetar los intereses, valores y necesidades de la otra parte,
tomando en cuenta cada circunstancia y las caracteristicas especiales de un determinado
grupo o comunidad. Al respecto, e invocando la jurisprudencia de la OIT, el Relator Especial
de la ONU ha puesto énfasis en “[qJue ambas partes, tanto las autoridades del Estado como
los propios pueblos indigenas, deben realizar todos los esfuerzos para generar un clima de
confianza y respeto mutuos en el que la consulta se lleve a cabo de buena fe. Esto requiere en
primer lugar que exista una cierto nivel de aceptacion mutua por las partes acerca del mismo
procedimiento de consulta, con independencia de cuales puedan ser las posiciones
sustantivas dentro del procedimiento. Desde el punto de vista de los objetivos ultimos de la
consulta, ésta debe tomarse como una oportunidad para abrir un didlogo normativo en torno
a las demandas legitimas de los pueblos indigenas, a la luz de los derechos
internacionalmente reconocidos, para acercar posturas divergentes y para propiciar una
mayor participacion e inclusion de los pueblos indigenas en las estructuras institucionales del
Estado”®.

5.- Apropiada a las circunstancias. El procedimiento a seguir no puede responder a un
modelo Unico aplicable indistintamente a todos los pueblos indigenas. Por el contrario, se
debe ante todo garantizar los usos y costumbres de los pueblos indigenas, respetando los
métodos o procedimientos de toma de decisiones que hubieren desarrollado, lo que incluso
exige la activa participacién indigena al momento de definir la manera en que se debe
efectuar la consulta.

6.- Finalidad de llegar a un acuerdo o lograr un consentimiento acerca de las medidas
propuestas. Debe existir un esfuerzo positivo por obtenerlo. Comporta el establecimiento de
un didlogo genuino entre ambas partes signadas por la comunicacion y el entendimiento, el
mutuo respeto y la buena fe, y un deseo sincero de llegar a un acuerdo comun. No satisface
la consulta la existencia de una reunion de mera informacion o una audiencia en la cual las
personas u organizaciones que tuvieron la oportunidad de ser oidas no pudieron instaurar un
intercambio auténtico con continuidad y tiempo para al menos tener la posibilidad de llegar a
acuerdos.

4.3.- Consideraciones sobre el derecho al consentimiento previo, libre e informado

El derecho a consulta no es equivalente a un derecho a veto en relacion a la iniciativa
legal o administrativa que es objeto del procedimiento respectivo®’. Por ello, a la consulta se

% Cfr, Anaya, James, Principios Internacionales Aplicables a la Consulta, op. cit, parr, 31.

“ Cfr. Anaya, James, Principios Internacionales Aplicables a la Consulta, op. citada supra.

 Frente a la pregunta sobre si el articulo del Convenio 7 implica que los pueblos indigenas y tribales tienen el derecho a vetar las politicas
de desarrollo, la “Guia para la Aplicacion del Convenio 169" brinda la siguiente respuesta: “[n]o, ningun segmento de la poblacién nacional
de cualquier pais tiene derecho a vetar las politicas de desarrollo que afecte a todo el pais. Durante las discusiones encaminadas a la
adopcién del Convenio, algunos representantes indigenas afirmaban que esto permitiria a los gobiernos hacer lo que quisieran. La
Conferencia no entendid de esta manera el contenido de este articulo del Convenio”. Para la Guia “[e]l articulo 7 exige a los gobiernos
realizar verdaderas consultas en las que los pueblos indigenas y tribales tengan el derecho de expresar su punto de vista y de influenciar el
proceso de toma de decisiones. Lo anterior significa que los gobiernos tienen la obligacién de crear las condiciones que permitan a estos
pueblos contribuir activa y eficazmente en el proceso de desarrollo. En algunos casos, esto puede traducirse en acciones dirigidas a ayudar a
los referidos pueblos a adquirir el conocimiento y las capacidades necesarias para comprender y decidir sobre las opciones de desarrollo
existentes.” La Corte Constitucional colombiana en relacién a la aplicacién de un plan de erradicacidn de los cultives de coca que afectaban
territorios indigenas, sefialé que “[e]l derecho a la consulta previa, previsto en el Convenio 169, no conlleva el dereche de los pueblos
indigenas v tribales a vetar las medidas legislativas y administrativas que los afectan, sino que se presenta como una oportunidad para que
los Estados partes consideren y valoren las posiciones que sobre sus decisiones tienen los integrantes y representantes de las minorias
étnicas nacionales, forzandose a propiciar un acercamiento y, de ser posible, un acuerdo. Las consultas que se ordenan, entonces, no
pueden ser utilizada para imponer una decisién, como tampoco para eludir el cumplimiento de una obligacién, sino que deberan ser tenidas
como una ocasidn propicia y no desperdiciable para que las entidades gubernamentales encargadas de autorizar, ejecutary vigilar la politica
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suma otro derecho que ha venido siendo progresivamente reconocido por el derecho
internacional y comparado. Es el derecho al consentimiento previo, libre e informado, en
cuya virtud las iniciativas legales o administrativas que pongan en peligro su supervivencia no
pueden llevarse a cabo antes haberse obtenido su consentimiento.

Para el Convenio N° 169 de la OIT el consentimiento previo, entendido como la
expresion de la voluntad colectiva, es el objetivo del proceso de consulta, no obstante en
determinadas hipotesis, la obtencién del mismo es condicién inherente a la consulta. En el
Convenio N° 169 de la OIT se sefiala un caso en que la obtencion del consentimiento es
obligatoria. La misma esta sefialada dentro de las salvaguardas referidas al derecho a la
tierra, el territorio y los recursos naturales, y se refiere especificamente al traslado y
reubicacion de pueblos o integrantes de dichos pueblos, el que “[s]élo deberdn efectuarse
con su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa” (art. 16.2
Convenio 169 de la OIT).

Aun cuando no tiene la misma fuerza normativa, la Declaracién de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas®, suma otro caso al ya sefialado, en el que la
obtencion del consentimiento deviene en obligatorio, y es el referido al almacenamiento y
eliminacién de materiales peligrosos en su tierras y territorios el que sélo puede proceder
previo consentimiento (art. 29.2 Declaracidon de las Naciones Unidas).

A nivel del sistema interamericano de derechos humanos se ha asentado el criterio
segun el cual el consentimiento debe “[i|nterpretarse como una salvaguarda reforzada de los
derechos de los pueblos indigenas, dada su conexion directa con el derecho a la vida, a la
identidad cultural y a otros derechos esenciales, en relacion con la ejecucién de planes de
desarrollo o inversion que afecten al contenido bdsico de dichos derechos”™.

De esta manera la Corte IDH ha sefalado que “flJa salvaguarda de participacion
efectiva que se requiere cuando se trate de grandes planes de desarrollo o inversion que
puedan tener un impacto profundo en los derechos de propiedad de los miembros del pueblo
Saramaka a gran parte de su territorio, debe entenderse como requiriendo adicionalmente la
obligacion de obtener el consentimiento libre, previo e informado del pueblo Saramaka,

seguin sus costumbres y tradiciones”’".

estatal de erradicacian de cultivos ilicitos consideren el derecho de los pueblos indigenas y tribales a exponer los condicionamientos que
dicha politica debe iacluir, con miras a respetar su derecho a la Integridad cultural, y la autonomia de sus autoridades en sus territorios”,
Cfr. Sentencia SU.383/03, op. citada supra.

5% El Art. 10 de la Declaracién sefala que “[N]o se procedera a ningun traslado sin el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos
indigenas interesados ..*

* Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sistema
Interamericano de Dzrechos Humanos. OEA/Ser.L/VY/II, Doc. 56/09 30 de diciembre de 2009, Parr. 332

™ Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, op. citada supra, pérr. 137,

Este consentimiento también es exigide explicitamente por la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas en caso de preverse traslados de poblacién indigena y en el caso que se pretenda almacenar o eliminar materiales peligrosos en
las tierras o territorios de los pueblos indigenas.

Los elementos de un entendimiento comun del consentimiento, libre, previe e informado, como lo concluyd el Seminario internacional
sobre metodologias -elativas al consentimiento libre, previo e informado y los pueblos indigenas, son los siguientes:

= Libre, lo que implica que no ha habido coercién, intimidacion ni manipulacidn. Ademads, igualdad de partes.

* Previo, lo que implica que se ha tratado de obtener el consentimiento con suficiente antelacién a cualquier autorizacion o comienzo de
actividades y que se han respetado las exigencias cronoldgicas de los procesos de consulta/ consenso con los pueblos indigenas.

= Informado, lo que implica que se proporcione informacién que abarque (por lo menos) los siguientes aspectos:

a. La naturaleza, envergadura, ritmo, reversibilidad y alcance de cualquier proyecto o actividad propuesto;

b. La razén o razones o el objeto u objetos del proyecto y/o actividad;

c. La duracién de lo que antecede;

d. Los lugares de las zonas que se veran afectados;

e. Una evaluacién preliminar del probable impacto econémico, social, cultural y ambiental, incluidos los posibles riesgos y una distribucién
de beneficios justa y equitativa en un contexto que respete el principio de precaucion.

f. El personal que probablemente intervendra en la ejecucidn del proyecto propuesto (incluidos los pueblos indigenas, el personal del sector
privado, Instituciones de investigacidon, empleados gubernamentales y demas personas);

g. Procedimientos que puede entrafiar el proyecto.

Cfr. ONU. Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Informe del Seminario internacional sobre metodologias relativas al
consentimiento  libre, previo e informado y los pueblos indigenas, E/C.18/2005/3. Disponible en la Web:
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/ND5/243/29/PDF/N0524329.pdf?OpenElement. . También, ver, AKWE: KON Directrices
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Este derecho ha sido recibido expresamente por el Comité de Naciones Unidas para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial (CEDR)’* quien en su Recomendacién General N2 23,
relativa a los derechos de los pueblos indigenas, exhorta en particular a los Estados Partes a
que: “d) Garanticen que los miembros de los pueblos indigenas gocen de derechos iguales con
respecto a su participacion efectiva en la vida publica y que no se adopte decision alguna
directamente relacionada con sus derechos e intereses sin su consentimiento informado”.
Asimismo, el CEDR en su informe sobre Ecuador (21/03/2003), al dar cuenta de las
limitaciones que representa el derecho de consulta para garantizar los derechos indigenas,
sefialé la necesidad por parte del Estado de obtener el consentimiento para la explotacion de
recursos del subsuelo. Sefalé que “fe]n cuanto a la explotacion de los recursos del subsuelo
de los territorios tradicionales de las comunidades indigenas, el Comité observa que con la
mera consulta a estas comunidades antes de iniciar la explotacion de los recursos no se
cumplen las condiciones especificadas en la Recomendacion General N2 XXl del Comité,
relativa a los derechos de las poblaciones indigenas. El Comité recomienda, pues, que se
recabe previamente el consentimiento de estas comunidades con conocimiento de causa y
que se garantice la division equitativa de los beneficios que se obtengan con esa

explotacién””.

También el Informe del ex Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas, Rodolfo Stavenhagen, del afio
2003, al referirse a las consecuencias de los proyectos de desarrollo en gran escala, ha
sefialado que en “[rjelacion con los grandes proyectos de desarrollo el consentimiento libre,
previo e informado es esencial para los derechos humanos de los pueblos indigenas y ello
debe implicar la garantia de una distribucion de los beneficios mutualmente aceptable y el
establecimiento de mecanismos independientes y mutuamente aceptables para la solucion de

las controversias entre los pueblos indigenas y el sector privado™™.

El derecho a un consentimiento previo, libre e informado, en los casos que procede,
por lo tanto, constituye un derecho que esta consoliddandose a nivel internacional y que ha
sido expresamente recogido por la jurisprudencia del Sistema Interamericano de derechos
humanos.

voluntarias para realizar evaluaciones de las repercusiones culturales, ambiantales, y sociales de proyectos de desarrollo que hayan de
realizarse en lugares sagrados o en tierras o aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las comunidades indigenas y locales, o que
puedan afectar a esos lugares [en linea, ref. 5 de abril de 2009]. Disponible en la Web: http://www.chd.int/doc/publications/akwe-
brochure-es.pdf

" pe aqui en adelante indistintamente Comité de Naciones Unidas para la Eliminacién de |a Discriminacidn Racial o CEDR.

7 Cfr. CEDR Consideraciones de los Informes presentados por los Estados Partes conforme al articulo 9 de la Convencidn. Observaciones
Finales respecto del Ecuador {sesién sesenta y dos, 2003), ONU Doc. CERD/C/62/C0/2, 2 de junio de 2003, parr. 16, op. citada supra. Asi
también el mismo Comité respecto de Ecuador exhorté "encarecidamente al Estado Parte a que garantice la participacion de la poblacion
indigena en las decisiones que afecten a su vida. Pide, en particular, al Estado Parte que consulte a la poblacién indigena interesada y
obtenga su consentimiento antes de la ejecucién de los proyectos de extraccidn de recursos naturales y acerca de las politicas publicas que
le afecten, de conformidad con el Convenio N2 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo {OIT) sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes. Cfr. CEDR 07/06/2004, EfC.12/1/Add.100, parr. 35, op. citada supra. Por su parte, como marco sustantivo, en el
Informe del Seminario internacional sobre metodologias relativas al consentimiento libre, previo e informade y los pueblos indigenas, se
consigné que para muchos participantes de ese seminario dicho derecho formaba parte del ejercicio del derecho de libre determinacion por
los pueblos indigenas y eran un componente bdsico de sus derechos a la tierra, territorio y recursos. Cfr. Foro Permanente para las
Cuestiones Indigenas, Informe de! Seminario internacional sobre metodologias relativas al consentimiento libre, previo e informado y los
pueblos  indigenas, E/C.19/2005/3 [en linea. ONU [ref. 5 de abril de 2009]. Disponible en la Web:
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/NO5/243/29/PDF/N0524329.pdf?OpenElement. Por su parte la Politica Operacional fijada por
el Banco Mundial sobre Pueblos Indigenas, en su OP 4.10, establecen al respecto que: “7. Amplio apoyo de la comunidad. El equipo a cargo
del proyecto [de inversién] examina[rd] la documentacidn sobre ia evaluacion social y el proceso de consulta, una vez presentada al Banco
por el prestatario, para constatar que el prestatario ha obtenido el amplio apoyo de los representantes de los principales sectores de la
comunidad, conforme se establece en la politica. El equipo comienza a tramitar €l proyecto cuando ha confirmado que existe tal apoyo. El
Banco no seguird adelante con la tramitacién del proyecto si no puede determinar la existencia de dicho apoyo”. Cfr. Banco Mundial. BP
4.10, Pueblos Indigenas, op. citada supra.

" Cfr. Ver, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos, op. citada supra, parr. 66.
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4.4 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 pronuncié 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 tramite como fuente del derecho
interno. En otros términos, son autosuficientes, y entran a la legislacion nacional cuando el
tratado que las contiene se incorpora al derecho vigente”””. Luego, estas normas, al ser
‘autoejecutables’, no requieren de una actividad posterior para su incorporacion 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 relacién 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 constituia una norma de aplicacién directa o autoejecutable’. Mas atin,
el Tribunal Constitucional 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 deberd 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, segun su leal saber y entender”’®.

El Tribunal Constitucional, al examinar las normas relativas a la consulta contenidas en
el Convenio 169 de la OIT declaré su constitucionalidad formal y de fondo, y que ellas se
encontraban en plena armonia con el ordenamiento chileno, sefalando finalmente que
“[l]os 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 o potestades
publicas”’®. El Tribunal Constitucional en este pronunciamiento destacd la singularidad
juridica del derecho a la consulta indigena. En efecto, el TC seiialé que, “[lJa 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 consideracion de la

™ De aqui en adelante indistintamente Tribunal Constitucional Chileno o TC.

™ jdem, Considerando 48

” fdem, Considerando 48

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

”® |bidem,

"sentencia de Tribunal Constitucional, ROL N° 309 de 4 de agosto de 2000. Considerando 46. A una conclusion similar llegd el Tribunal
Constitucional en la Sentencia Rol N® 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, coma sindnimo de ejercicio de potestad publica no jurisdiccional,
puede alterar procedimientos administrativos, hacer obligatorio consultar ciertas materias a los consejos regionales y contemplar modos de
participacién en el ambito municipal, lo gque es materia de las leyes orgénicas constitucionales N%s, 18,575, de Bases Generales de la
Administracion del Estado, 19.175, sobre Gobierno y Administracién Regional, v 18.695, de Municipalidades, respectivamente”
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diferencia esencial que tiene la consulta a que se refiere el articulo 6°, N° 1°, letra a), de la
Convencidn (sic) N° 169, con aquellas otras que se establecen en el actual ordenamiento
positivo. Para demostrarlo baste sefalar que si bien la respuesta a la consulta a que se refiere
el tratado no tiene un cardcter vinculante strictu sensu si tiene una connotacion juridica
especial que se encarga de precisarla el N° 2° del mismo articulo 6 v,

Posteriormente el TC tuvo ocasion de revisar nuevamente la constitucionalidad del
Convenio N° 169 de la OIT*, en esta nueva oportunidad fij6 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 sefialé ademas que el ejercicio de la consulta previa no entrafia una negociacion de
naturaleza obligatoria, sino que “[cJonstituye una forma de recabar opinién, misma que no
resultard vinculante, ni afectard las atribuciones privativas de las autoridades que la

Constitucion Politica de la Republica establece”.

Con posterioridad a estas resoluciones, en tres oportunidades mas el Tribunal
Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse acerca del Convenio N° 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 Obtencién Vegetales -Convenio UPOV-91%:
El segundo fallo estd referido al control de constitucionalidad de la [lamada Ley de Pesca®; y
finalmente un pronunciamiento en relacion al requerimiento formulado contra el

Reglamento del Servicio de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA)®.

En estos pronunciamientos, el TC morigera las consecuencias que se derivan de la
declaracion del caracter auto ejecutable de las normas sobre consulta previa y participacion
indigena contenidas en los articulos 6 y 7 del Convenio 169 de la OIT, respectivamente. Como
se ha sefialado, primero dijo que no se requeria de modificacién normativa en atencién
precisamente a la naturaleza auto ejecutable de dichas normas. Sin embargo,
posteriormente sostuvo que la obligacion de consultar, para su adecuada implantacion,
requeria de modificaciones a diversas leyes de caracter organico constitucional, advirtiendo
que dichas modificaciones normativas no se habian llevado a cabo, llamando a los diversos
poderes del Estado a realizarlas. En esa oportunidad (2011), el TC sefialé que: “feJsta
Magistratura estima que dado el cardcter flexible de las normas de dicho tratado, (...),
corresponde al Gobierno, al Congreso Nacional y a los Municipios y demds d6rganos
autonomos del Estado establecer los mecanismos apropiados para realizar las consultas
debidas y fijar, hasta donde sea posible, los criterios con el propdsito de determinar si una
medida administrativa o legislativa afecta o no directamente o no a los pueblos originarios

) ),,a?'

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

*! Sentencia Rol N° 1050 de 03 de marzo de 2008 Control de constitucionalidad.

* sentencia Rol N° 1050 de 03 de marzo de 2008 Control de constitucionalidad. Considerando décimo tercero.

* sentencia Rol N° 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 deducen requerimiento por cuestion de constitucionalidad en contra del Convenio Internacional para la Proteccién de
Obtenciones Vegetales, el que fue aprobado por la Cdmara de Diputados con fecha 07 de mayo de 2009 y por el Senado el 11 de mayo de
2011.

" Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en el ROL N* 2387-12-CPT y ROL N* 2388-12-CPT de 23 de enero de 2013. Requerimiento de
inconstitucionalidad de ciertas normas del proyecto de ley que modifica, en el ambito de Ia sustentabilidad de recursos hidrobiologicos,
acceso a la actividad pesquera industrial y artesanal y regulaciones para la investigacion y fiscalizacion, la Ley General de Pesca y Acuicultura
contenidz en la Ley N* 18.892 y sus modificaciones Comparecen 11 senadores de la Republica y 45 diputados. Entre los fundamento en los
que se apoya el requerimiento deducido esta en que el proyecto de ley requerido, deviene en inconstitucional por infraccién a los articulos
6y 7 de |la Constitucion, al no haberse dado cumplimiento, durante su formacién, a normas internacionales del convenio 169 de Iz OIT.

% Tribunal Constitucional, Sentencia de 30 de septiembre de 2013, ROL N* 2523-13-CDS. El 11 d septiembre de 2013 32 diputados de la
Republica, dedujeron requerimiento de inconstitucionalidad respecto del Decreto Supremo N° 40 del Ministerio de Medioc Ambiente, que
aprueba el Reglamento del Sistema de Evaluacidn de Impacto Ambiental (Publicado en el DO. El 12 de agosto de 2013).

" Tribunal Constitucional. Sentencia de 24 de junio de 2011 en los autos ROL N° 1988-11-CPT Considerando décimo noveno,
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Ante un nuevo requerimiento, el TC advirtié que “[t]ranscurridos cuatro afios desde la
entrada en vigor del Convenio, la circunstancia de verse esta Magistratura en la necesidad de
resolver nuevos requerimientos parlamentarios sobre esta materia, es demostrativa de la
necesidod de que no se dilate, por parte del Congreso Nacional, regular apropiadamente este
procedimiento de consulta”. Para el tribunal, a pesar del caracter auto ejecutable de la
norma, se requiere desarrollar normativa interna para la adecuada implementacion de la
norma convencional®,

Mas aun, para el TC en la necesidad de llenar este vacio normativo, corresponderia al
Poder Legislativo el “[d]efinir las autoridades u organismos representativos de las etnias
originarias con derecho a participar en la consulta; la oportunidad y forma de participacion
en los procesos legislativos pertinentes, de modo libre, informado y no coaccionado, ademas
de fijar el procedimiento. Sélo en esas condiciones este tribunal Constitucional estard en
situacién de controlar si, efectivamente, se han creado condiciones de participacion
igualitaria para los pueblos indigenas, que equilibren sus oportunidades y propendan a un
desarrollo equitativo, franqueando un especial derecho de consulta y participacion operativo,
que no es sino emanacion de la garantia de la igualdad de trato ante la ley, en cuanto
importa una medida de discriminacion positiva tendiente a corregir, eventualmente,
determinadas situaciones disminuidas, en linea con los instrumentos internacionales sobre
derechos de los pueblos indigenas y no discriminacion racial (...)”*. De esta manera, reiterd la
“InJecesidad urgente de regular el procedimiento (...)""°.

Por ultimo, ante un nuevo requerimiento (septiembre de 2013), esta vez en contra del
Decreto Supremo N° 40 del Ministerio de Medio Ambiente, que aprueba el Reglamento del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, el TC declara inadmisible el recurso deducido,
al mismo tiempo que sostiene, reiterando una jurisprudencia asentada, que las normas del
Convenio N° 169 de la OIT son infra constitucionales® y que la consulta previa contenida en
el Convenio N° 169 de la OIT es diversa de aquella “[pjrevista en la Ley Indigena; que no
implica ejercicio de la soberania; que no importa una negociacion obligatoria sino una forma
de recabar opinién; que no tiene cardcter vinculante ni afecta las atribuciones privativas de
las autoridades constitucionales (...)”*>. Reitera a los 6rganos colegisladores la ‘necesidad
urgente’ de regular el procedimiento de consulta®.

4.5.- La consulta previa a la luz de la jurisprudencia de los tribunales superiores de
justicia

Los tribunales superiores de justicia desde la entrada en vigencia del Convenio N° 169
de la OIT, han debido pronunciarse sobre el derecho a la consulta previa y el deber
correlativo de los 6rganos del Estado de llevarla a cabo, fundamentalmente por alegaciones
sostenidas por personas indigenas o representantes de sus comunidades, por estimar que no
han sido debidamente consultadas conforme a los estandares impuestos por el Convenio y
demads normas pertinentes del derecho internacional, en relacién a proyectos de inversion en
sus tierras y territorios.

* Tribunal Constitucional, Sentencia recaida en el ROL 2387-12-CPT y 2388-12-CPT de 23 de enero de 2013, Pérr, vigésimo cuarto.

* Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el ROL 2387-12-CPT y 2388-12-CPT de 23 de enero de 2013. Considerando vigésimo tercero.
* Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el ROL 2387-12-CPTy 2388-12-CPT de 23 de enero de 2013. vigésimo cuarto.

* Tribunal Constitucional. Sentencia de 30 de septiembre de 2013. ROL N* 2523-13-CDS. Considerando undécimo y décimo séptimo. Antes a
propdsito del Convenio 169 de la OIT esta magistratura sefiald este instrumento de derechos humanos, no tiene rango constitucional y no
es parametro de control de constitucionalidad y “que el conflicto planteado es de mera legalidad y que es propio de los jueces de fondo”
Descartando ademas el bloque de constitucionalidad. Cfr.: Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el ROL 2387-12-CPT y 2388-12-CPT
de 23 de enero de 2013. Pag. 12y 15.

" Tribunal Constitucional. Sentencia de 30 de septiembre de 2013. ROL N* 2523-13-CDS. Considerando vigésimo primero,

*¥ Tribunal Constituclonal, Sentencia de 30 de septiembre de 2013, ROL N* 2523-13-CDS. Considerando vigésimo tercero.
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En esta materia, la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia ha sido
vacilante, no obstante es posible advertir un creciente reconocimiento a la especial
naturaleza juridica de la consulta previa, libre e informada. De esta manera, el maximo
tribunal ha venido asentado en los Ultimos fallos (desde 2011) el principio conforme al cual,
cada vez que un proyecto de inversion sea susceptible de afectar directamente los intereses
de estos colectivos humanos, se requerira de un Estudio de Impacto Ambiental (no de una
Declaracion) y adicionalmente que la consulta en el marco de dicho Estudio deba ajustarse al
estandar estipulado en el Convenio 169 de la OIT*.

En un principio esta Excma. Corte Suprema sostuvo que no existia una especial
fisionomia juridica, y por lo tanto, no existia diferencia entre la consulta previa a los pueblos
indigenas preceptuada en el Convenio N° 169 de la OIT y los mecanismos de participacion
ciudadana estatuida en la Ley General de Bases del Medio Ambiente.

De esta manera, al revisar el proyecto del sistema de conduccion y descarga al mar
de efluentes tratados de la Planta Valdivia de l|a empresa Celulosa Arauco, el maximo
tribunal fue de la opinidn que la obligacidn de consulta establecida en el art. 6 del Convenio
N°® 169 de la OIT, se satisfacia y ain mas se encontraba consagrada en la Ley de Bases de
Medio Ambiente N° 19.300 y su Reglamento™. Agregando que “...) el procedimiento de
participacién ciudadana en los proyectos sometidos a estudio de impacto ambiental previsto
en el articulo 26 de la Ley 19.300- es el mecanismo a través del cual se lleva a efecto el deber
de consulta a que obliga el Convenio 169, cuyo texto y principios que lo informan resultan
plenamente compatibles y alcanzan eficacia con la normativa ambiental vigente”®.

Por su parte la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago” (31 de enero 2011), al
analizar el Anteproyecto Referencial Nuevo Aeropuerto de la Regidn de la Araucania sostuvo,
en linea con lo resuelto por esta Excma. Corte Suprema que el deber de consulta establecido
en el Convenio N° 169 de la OIT se garantiza plenamente mediante la aplicacién del
mecanismo de participacion ciudadana contemplado en la Ley de Bases de Medio Ambiente
al sentenciar que “fe]l deber general de consultar a los pueblos indigenas en lo concerniente a
los procedimientos de evaluacion de impacto ambiental, estatuido en la Ley N2 19.300 y su
Reglamento, incorporado a dicha legislacion ambiental, a través del procedimiento de
participacion ciudadana que los articulos 26 a 31 de la citada ley establecen, satisface —en

este caso por los antecedentes ya expuestos- la exigencia del Convenio N° 169” 0

Esta Excma. Corte Suprema en consonancia con esta jurisprudencia99 declaro la
legalidad del proyecto de Exploracién Minera Cataneve, que el Corema® de Arica calificé
favorablemente sin realizar el proceso de consulta previa de conformidad a los estandares
impuestos por el Convenio N° 169 de la OIT. En el voto de minoria de dicha sentencia, el
Exmo. Ministro Haroldo Brito, disintiendo de la mayoria de la Sala, advirtié que: “flilnformar
no constituye un acto de consulta, porque cuando sélo se entregan antecedentes quien los

* Corte Suprema. ROL 259-201. 13 de julio de 2011, Caso San Pedro de Atacama.

* Sentencia ROL 4078-2010 Considerando 7

* [dem, Considerando 11

"7 sentencia recaida en el Recurso de Proteccién Rol 1794-10 caratulado Alcmdn y otros ¢/ Ministerio de Obras Pdblicas. 31 de enero de
2011,

 sentencia recaida en el Recurso de Proteccién Rol 1794-10 caratulado Aleman y otros ¢/ Ministerio de Obras Pablicas. 31 de enero de
2011,

* Corte Suprema Sentencia recaida en el recurso de proteccion de garantias constitucionales, Rol 2262/2011, de 16 de Junio de 2011,

® pe aqui en adelante Comisién Regional del Medic Ambiente o COREMAS, De acuerdo a la legislacién de la época, La Comisién Nacional

del Medio Ambiente —o CONAMA- se desconcentraba territorialmente a través de las Comisiones Regionales del Medio Ambiente o
COREMAS. En cada region del pais existia una COREMA que estaba integrada por el intendente de la regién, quien la presidia; los
gobernadores provinciales de la regién, los Secretarios Regionales Ministeriales (Seremis) de los ministerios que forman el Consejo
Directivo, cuatro consejeros regionales elegidos por el respectivo Consejo y por el director regional de la Comision del Medio Ambiente, que
actuaba como secretario.
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recibe no tiene posibilidad de influir en la decision. Por ello es que este didlogo ha de tenerse
de buena fe, con la intencién de alcanzar un acuerdo, de abandonar posiciones propias con el
proposito de lograr otras, que surjan consensuadas (..)”"*. Lo mas importante de este voto
de minoria, es que fijo, en lo que posteriormente se ha transformado en un criterio
jurisprudencial ampliamente utilizado, el estandar conforme el cual, no realizar la consulta
previa, libre e informada de acuerdo al mandato del Convenio 169 de la OIT, “[tjorna
arbitraria la decision y lesiona la garantia de igualdad ante la ley, porque al no aplicarse la
consulta que el convenio previene, niega trato de iguales a las comunidades indigenas
reclamantes, porque la omisién implica “no igualar” para los efectos de resolver”®.

Un giro en la doctrina sostenida por esta Excma. Corte Suprema se advierte en la
sentencia que revoca el fallo de la litma. Corte de Apelaciones de Antofagasta que habia
declarado la legalidad de la resolucion que autorizaba el Proyecto del Plano Regulador de la
Comuna de San Pedro de Atacama'®. Los sentenciadores concluyen que los mecanismos de
participacion utilizados para la aprobacion del Plan Regulador -el establecido en la ley de
Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones- “distan de satisfacer las especiales
caracteristicas que posee la consulta cuya omision se reprocha”*®. Para la Corte este
procedimiento se limité a “[ilnformar a los vecinos acerca de las singularidades del
instrumento de planificacion (...) a realizar audiencias pubicas en los barrios o sectores mas
afectados y en consultar la opinién del Consejo Econémico y Social Comunal”*®, todo lo cual
no es suficiente de acuerdo al procedimiento estatuido en el instrumento internacional.

En el caso del proyecto “Parque Edlico Chiloé” (marzo de 2012) aplicando la formula
del Ministro Brito, esta Excma. Corte Suprema resolvié que tal resolucién devino en lesion a
la garantia constitucional de igualdad ante la ley “[pJorque al no aplicarse la consulta que el
Convenio dispone, niega trato de iguales a dichas comunidades indigenas”*®®. Sostuvo
igualmente que la consulta indigena no se satisface con |a sola transmision de informacion a
las comunidades y pueblos, discurriendo sobre la posibilidad que los pueblos concernidos
puedan influir efectivamente en las decisiones que los afecten, “/cjon el objeto de brindar la
proteccién de sus derechos y garantizar el respeto en su integridad”*”’.

Al ver el recurso deducido contra el Proyecto de Sondaje Prospeccion Paguanta
(Tarapaca), la Corte Suprema sostuvo, en marzo de 2012, similares argumentos'*. Otro fallo
en esa direccion lo representé el “Caso El Morro”*®, en donde la Corte Suprema confirmé la
sentencia apelada de 17 de febrero de 2012 dictada por la Corte de Apelaciones de
Antofagasta.

5. CONCLUSIONES

** prevencién de minoria Ministro Haroldo Brito Corte Suprema ROL 22562/2011. Considerando 2°. Resulta particularmente interesante la
reflexién del ministro disidente al sostener que “Tal carencia (la no consulta de conformidad a lo establecido en el instrumento
internacional) torna arbitraria la decision y lesiona la garantia de igualdad ante la ley, porque al no aplicarse ia consulta que el convenio
previene, niega trato de iguales a las comunidades indigenas reclamantes, porque la omisién implica “no igualar” para los efectos de
resolver.”

*2 \oto de minoria Ministro Haroldo Brito Corte Suprema ROL 2262/2011. Considerando 2°. Resulta particularmente interesante la
reflexion del ministro disidente al sostener que “Tal carencia (la no consulta de conformidad a lo establecido en el instrumento
internacional) torna arbitraria la decision y lesiona la garantia de igualdad ante la ley, porque al no aplicarse la consulta que el convenio
previene, niega trato de iguales a las comunidades indigenas reclamantes, porque la omisién implica "no igualar” para los efectos de
resolver”.

'3 Corte Suprema Sentencia recaida en el recurso de proteccion de garantias constitucionales, Rol 258-2011 de 13 de julio de 2011

** Corte Suprema Sentencia ROL 258-2011. Considerando Octavo.

™ |bidem.

' Corte Suprema. Rol N210.090-2011. 22 de marzo de 2012. Considerando Noveno.

7 Corte Suprema, Rol N210.090-2011. 22 de marzo de 2012. Considerando Octavo.

1% Corte Suprema. Rol N* 11040-2011. 30 marzo de 2012.

** Corte Suprema. Rol N*® 2211-2012. 27 de abril de 2012.
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El deber de consulta previa, libre e informada a los pueblos indigenas obliga a todos los
organos del Estado a llevar a cabo un proceso de consulta previa cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarlos 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.

POR TANTO Y, EN MERITO DE LO EXPUESTO
SOLICITO a SS. EXCMA.: Tenerlo presente.

PRIMER OTROSI: Hacemos presente a SS. EXCMA. que la legitimacién activa para estos
efectos, esta dada por el articulo 22 de la Ley N° 20.405, que crea el Instituto Nacional de
Derechos Humanos, en adelante INDH, el dispone que “El Instituto tiene por objeto la
promocion y proteccion de los derechos humanos de las personas que habiten en el territorio
de Chile, establecidos en las normas constitucionales y legales; en los tratados internacionales
suscritos y ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, asi como los emanados de los
principios generales del derecho, reconocidos por la comunidad internacional”. Para cumplir
con este objetivo, el INDH tendra, entre otras facultades, las siguientes sefialadas
respectivamente en los nimeros 2, 4 y 5 del articulo 3° de la Ley 20.405:

e Comunicar al Gobierno y a los distintos drganos del Estado que estime
convenientes, su opinion respecto de las situaciones relativas a los derechos
humanos que ocurran en cualquier parte del pais; v,

e Promover que las practicas nacionales se armonicen con los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes, a fin que su aplicacién sea efectiva;

e Deducir acciones legales ante los tribunales de justicia, en el ambito de su
competencia. En ejercicio de esta atribucion, ademas de deducir querella respecto
de hechos que revistan caracter de crimenes de genocidio, de lesa humanidad o
de guerra, tortura, desaparicién forzada de personas, trafico ilicito de migrantes o
trata de personas, podrda deducir los recursos de proteccién y amparo
consagrados respectivamente en los articulos 20 y 21 de la Constitucién, en el
ambito de su competencia.

POR TANTO,
SOLICITO a SS. EXCMA.: Tenerlo presente.

SEGUNDO OTROSI: Que por este acto, acompafio copia simple de la reduccién a escritura
publica de la Sesion Extraordinaria N°161 del Consejo del Instituto Nacional de Derechos
Humanos por la que se nombra directora a dofia Lorena Fries Monledn, de fecha 9 de julio de
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