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NOTARIA 
R. ALFREDO MARTIN ILLANES 

15' Notad" <lit S~ 
santa ~;,I.na N" 98 - Pl'O'ridenda 

San!ltgo • etn. 

NOTARIA 15 DE SANTIAGO 

REPERTORIO N" 2199 - 2013.-

xgv 

REDUCCION ESCRITURA PUBLICA 

ACTA CONSEJO 

INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS 

• 

! 

EN SANTIAGO , RE PUBLICA DE CHILE, a nueve de Julio del ano 

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

Notario Público Titular de la Décimo Quinta Notaria de Santiago, con 

oficio en calle Santa Magdalena número noventa y ocho, comuna de 

'.: :.i.J:" - : :. Providencia , comparece: doña PAULA ANDREA SALVO DEL 

,CANTO. Quien declara ser ch Ilena , abogada, divorciada , cédula 
., 
nacional de ident idad número ocho millones trescientos cincuenta y 

un mil setecientos cincuenta y dos guión dos, domicil iada en 

Avenida Eliodoro Yanez n úmero ochocientos treinta y dos, comuna 

de Providencia , c iudad de San t iago , la compareciente mayor de 

edad , quien acreditó su identidad personal con la cédula 

mencionada y expone : Que debidamente facultada , v iene en reducir 

a escritura pública la sigu iente acta , declarando que ésta se 

encuentra fi rmada por las personas que en ella se Indican y,u" ,e. 
del tenor s iguiente : " CO'NSiE 

R. ALFREDO MA!m~1 
NOTARIO DE sr,N r'i",i'>r; T 
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DERECHOS HUMANOS SES iÓN EXTRAORD INARIA ciento sesenta 

y uno. Fecha : cero dos de julio de dos mil trece. Asistentes Don 

José Aylwin Oyarzún . Don Miguel Lu is Amunátegui Monckeberg. 

Dona Carolina Ca rrera Ferrer. Doña Consuelo Contrera s Largo. 

Don Sebastian Donoso Rodrlguez. Don Mario Fernández 

Baeza (participa por teleconferencia, articulo doce del Estatuto) . 

Dona Lerena Fr ies Monle6n. Don Carlos Frontaura Rivera . Don 

Roberto Garret6n Merino. Don Claudia González Urbina . Don 

Manuel Nui"iez Poblete . TABLA. Uno. Asunción do los nuevos/as 

integrantes del Consejo del INDH . Dos . Elección del Director o 

Directora del IN OH . Uno. Asunción de los nuevos/as 

integrantes del Consejo del INDH. La presente sesión 

extraordinaria tiene por objeto constituir formalmente el Consejo, 

posteri or a su renovaci6n parcial en los términos y con las 

facultades establecidas en la ley, los estatutos y reglamentos 

re spectivos. La directora presenta a loslas 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 la 

República, don Sebastian Donoso Rodrlguez; H. Senado , Doña 

Caro lina Carrera Ferrer; - H . Cámara de Diputados, Don Miguel 

Luis Amunátegui Monckeberg ; - Decanos de las Facultades de 

Derecho de las unive rsidades integrantes del Consejo de 

Rectores y d e universidades autónomas, don Mario Fernández 

Baeza; - Instituc iones vincu ladas a la 

derechos humanos, dona Consuelo 

2 [SE? 2013 
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Aylwin Oyarzún. Y asimismo, presenta a [os/as consej 

que mantienen su mandato hasta el mes de julio de dos mil 

dieciséis: Don Carlos Frontaura Rivera. ~ Don Roberto Garretón 

Merino. Don Claudia González Urbina. - Don Manuel Nui'lez 

Poblete. Solicita una ronda de presentaciones y posteriormente, 

entrega un conjunto de documentos sobre el funcionamiento del 

lNDH . Dos. Elección del Director o Directora del INDH. La 

secretaria de Actas consulta a la totalidad de loslas consejeros/as si 

hay candidaturas para el cargo de DirectorIa del INDH . El consejero 

Roberto Garretón MerIno presenta la candidatura de la consejera 

Lorena Fries MonleÓn . Con la to.taUdad de los/las Consejeros/as 

presentes se procede a elegir al DirectorIa del Instituto Nacional de 

Humanos, que a su vez lo será del Consejo, de 

.;. N,c nformidad a lo establecido en el articulo sexto de la Ley veinte mil 

c~atrociento s cinco , arHculo décimo séptimo de los Estatutos del 

I~DH y artículos séptimo y siguientes del Reglamento de 

Funcionamiento del Consejo. La votaci6n se expresa a v iva voz de 

la siguiente manera : Don José Ay lwin Oyarzun vota por Lorena 

Fries Monleón. Don Miguel Luis Amunátegui Monckeberg vo ta por 

Lorena Fries Monleón. Doi'\a Carolina Carrera Ferrer vota por 

Lorena Fries Monleón . Doña Consuelo Contreras Largo vota por 

Lorena Fries Monle6n . Don Sebastlan Donoso Rodrfguez vota por 

Lorena Fries Monleón. Don Mario Fernández Baeza vota por Lorena 

Fries Monleón . Doña Lorena Fries Monleón vota por si misma . 

Carlos Frontaura Rivera vota por Lorena Fries Monte6n. 

Roberto Garretón Merino 

2 e SEP 2013 
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Claudia González Urbina vota por LOTena Fries Monleón. Don 

Manuel Nuñaz POblete vota por Lorena Fries Monleón. Realizado 

el recuento de votos en esta mIsma sesión, ha sido elegido/a por la 

totalidad de los miembros del Consejo doña Lorena Fr ies Monleón. 

Se acuerda por la unanimidad de los miembros en la presente 

sesión 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 sesión siendo las dieciséis,treinta horas . Hay once 

fi rma s". - Conforme. En comprobante y previa lectura firma la 

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

PAULA ANDREA SALVO DEL CANTO 

\?, 3S'1 ~S 2.- 2.. 
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INDH:- '" : • 
INST ITUTO NACIONAL DE . • 
DERECHOS HUMANOS • • -

EN LO PRINCIPAL: SE TENGA PRESENTE AMICUS CURIAE; PRIMER OTROsí: LEGITIMACiÓN 
ACTIVA DE LA CALIDAD INVOCADA; SEGUNDO OTROsí: ACREDITA PERSONERíA. 

EXCELENTíSIMA CORTE SUPREMA 

l1I.lJTV"- ~.:»2_ '-18'2-1 
LORENA FRIES MONlEON, Directora del Instituto Nacional de Derechos Humanos 

(IN OH), en los autos sobre acción de protección ROL N° 36.728-2015, caratulados 
"Comunidad indígena Entuco contra Municipalidad de Padre Las Casas", a SS. Excma., con 
respeto digo: 

De conformidad con la Ley W 20AOS, que crea el Instituto Nacional de Derechos 
Humanos (INDH), en particular lo señalado en los artículos 2" inciso 1 y 3" N° 3 de dicha ley, 
vengo en presentar un amícus curiae, a través del cual ponemos a su disposición nuestra 
opinión jurídica en relación al deber de consulta previa. 

Este amicus curiae se pronuncia sobre la obligación de la consulta previa, de 
conformidad a lo estipulado en el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indígenas y 
Tribales en países 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 obligación, se señalan los 
estándares 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 (sesión núm. 201). Finalmente se formulan una serie de 
conclusiones. 

1. ACERCA DE LOS AMICUS CURIAE y MANDATO DEL INDH 

El amicus curiae 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 resolución del litigio, ofrecer opiniones consideradas de 
trascendencia para la sustanciación del procesol

. 

Uno de los fundamentos de esta institución 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 adopción de una decisión informada y situada en el 
contexto académico y jurídiCO que le compete, resguardándose en todo caso, el irrestricto 
apego a la publicidad del proceso. Por lo anterior, al amicus curiae también se convierte en 
un instrumento que facilita la transparencia del debate público respecto de asuntos que, 
dada su trascendencia social, van más allá de las particularidades de cada caso2

. 

Así entonces, la presentación del amicus curiae realiza una doble función . Por un lado, 
aporta al tribunal, bajo cuyo examen se encuentra un pleito judicial de interés público, 
argumentos u opiniones que puedan servir para ilustra r y luego resolver el asunto 
controvertido. De otra parte, reviste de carácter público a los argumentos empleados frente 
a una cuestión de interés general. En síntesis, el amicus curiae puede también ser entendido 

'Cfr. Napol i, A. y Ve»ul la, J. M. (2007). "El Amicu. (u,iile en las (au,"s Amb ienta les". [uis Nexis. (n' 4), p l. Recu¡>e rado el día 27 de septiembre de 2011, de 
http://www.farn .org.ar/arch/EI%20Amku.%2OCuriae%20e n%2 0Ias%2OC. u,"s%20Ambienta les%2Ofinal.pdf 
, ASREGO, Marili y COURTIS, Olristóaon, "Perspectivas Y posib;lidades dd a-ri1saAeei1 el derecho argentno". En: "LiI ;>pIo;oción de los tratado< sobre derecho!; hcmaOO"i por los 
tribunales kxaIes". COf'I'IPOac\o por los oorn~. ros. Editores del Puerto. BuenosAi"es.1997. págs. :J.87y ss. 

Aveni do Eli ado ro Yáilez 832 Providencio . Sa nti ago · Falla: +56 2 887 8800 • indh.cl 
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como un mecanismo procesal apto para viabilizar institucionalmente la participación 
ciudadana, de manera de tornar más amplio el debate judicial y, en consecuencia, la 
legitimidad de las decisiones y sentencias proferidas en el ámbito de la jurisdicción 
democrática3

. 

En cuanto al ámbito de su aplicación, el amicus curiae ha tenido una función 
importante en litigios cuya controversia involucra directa o indirectamente a los derechos 
humanos, debido a la consecuencial atención que suscitan aquellas causas en que los 
tribunales se ven llamados a decidir sobre el ejercicio de algún derecho fundamental y la 
creciente presencia y relevancia de instituciones estatales de derechos humanos y de 
organizaciones no gubernamentales orientadas a evitar restricciones legítimas a los Derechos 
Fundamentales4

. 

En nuestro ordenamiento jurídico, el amicus curiae encuentra respaldo en diversos 
preceptos constitucionales, destacando, en especial, el derecho de petición consagrado en el 
artículo 19 W 14 y en el arto 1° inciso 3° que afirma el reconocimiento y amparo de los grupos 
intermedios por parte del Estado. 

Además, el Art. 3 números 2 y 3 del la Ley 20.405 que crea el INDH establece, 

respectivamente, que son atribuciones deIINDH: 
"2.- Comunicar al Gobierno y a fas distintos órganos del Estado que estime 
convenientes, su opinión respecto de los situaciones relativas a los derechos 
humanos que ocurran en cualquier parte del pais. Para el ejercicio de esta 
función, podrá solicitar al organismo o servicio de que se trate un informe 
sobre las situaciones, prácticas o actuaciones en materia de derechos 
humanos. 
3,- Proponer a los órganos del Estado las medidas que estime deban 
adoptarse para favorecer la protección y la promoción de los derechos 
humanos", 

Existen varios casos en que los amicus curiae han sido acogidos en nuestro país, tanto 
por los tribunales ordinarios de justicia como por el Tribunal Constitucional. Entre estos 
últimos, 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 más estricto de sanciones 
contra los miembros de las policías,,5, 

En consideración a las normas y consideraciones señaladas, 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 continuación, 

J HENNIN, Monla. " l..l1'lOCiÓ!1 de COOstitución abierta de Peter Haberle como fundamento de una jurisdicción constitucional abierta y como presupuesto 
para la interver,ción del aril6ll1il!en el Derecho brasilello". [en linea]. Revista de Estudios Constitucionales. Año 8_ n" 1, 2010. p. 284. Disponible en 
<hnp,//""""""'.scielo.dfpdf/estconstly8l!llartlO,pdD. [U ltima visita rea~zada el 22 de febrero de 2011] . 

• El mismo Reglamento de la Corte ¡nteramerlc~n~ de Derechos Humanos. se ocupa de regular y establecer cuáles son los requisitos para la 
presentacIón de la fi gura del amicus, Al efecto, dicha reglamentación exige: 

a) Que debe presentarse oportunamente junto a sus anexos a t ravés de los medios contemplados en el Reglamento (ta les como 
correo postal o electrónico); 

b¡ Debe estar estrito en el idioma del (<ISO y con el nombre del autor o autores y la firma de todos ellos; 
e) Debe ponerse de inmediato en conocimiento de I<ls partes para su información, previa consulta con la Presidencia de la Corte. 

, En la sentencia del Tribunal Constitucional, se hace mención expresa al amicus del INDH en los siguientes térmInos: ~que se deja 
constancia que a Fojas 40, el Tr ibunal resolvió tener presentes las observaciones formuladas por el Instituto N~clonal de Derechos 
Humanos, representado por su Directora, en relación con aspectos generales de la legislación mil itar vigente en el pals y en el Derecho 
Comparado y con reparos de constitucionalidad que le merecen a esa entidad algunas disposic iones 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 
Nproyecto de ley que modifica el sistema de just icia militar y establece un ré8imen más estricto de sanciones contra los miembros de las 
pol icias·, FundamenlO Jurídico 3. 
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2. ANTECEDENTES 

La Comunidad Indígena Entuco, inscrita bajo el número 867 del Registro de Comunidades 
y Asociaciones Indígenas, representada por su presidenta, Sra. Mónica Del Carmen Guzmán 
Lillo, cedula nacional de identidad W 11. 355.229-8, ambas domiciliadas en el sector Entuco, 
comuna de Padre las Casas, IX Región de La Araucanía, dedujo acción de protección de 
derechos constitucionales ante la !ltma. Corte de Apelaciones de Temuco, con fecha 17 de 
septiembre de 2015 a la que se le asignó el ROL N° 4283-2015. Dicha acción 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 sesión ordinaria núm. 98, de fecha 18 de 
agosto del año 2015, por el que se autorizó 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 jurídico, expuesto por la recurrente, es que estos actos (decreto alcaldicio 
y resolución del Consejo), constituyen medidas administrativas que afectan directamente a 
los integrantes indígenas de la comunidad que recurre de protección, por lo que era 
procedente la realización de una consulta previa, de conformidad a lo estipulado en el arto 6 
del Convenio 169 de la OIT. Al no proceder de esta forma y haberse omitido dicha consulta, 
los órganos del Estado han dejado de cumplir con una norma vinculante, en contravención a 
las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias que rigen al afecto, lesionando 
con ello, la garantía constitucional establecida en el numeral N° 2 del artículo 19 de la Carta 
Fundamental, es decir, en contravención al principio de igualdad ante la ley. 

El fundamento de hecho que habilitó la pretensión ante la ILtma. Corte de Temuco, es 
que la hijuela núm. 66, lote dos, de 1,5 hectáreas, de la Comuna de Padre Las Casas, inscrita a 
nombre de la lite. Municipalidad de Padre Las Casa, a fojas 2.220, número 2.114, del 
Registro de Propiedad del año 2012 del Segundo Conservador de Bienes Raíces de Temuco, y 
que fuera entregada en comodato, en razón de los actos por los que se recurre, es 
reivindicada por la Comunidad Indígena Entuco. 

Los antecedentes de la reivindicación territorial de la Comunidad indígena descansan en 
el Titulo de Merced número 1105 de fecha 23 de julio de 1906, cuya hijuela se estableció en 
una cabida de 195 hectáreas, donde fue radicado el linaje de don Bartola Lepín, y que incluía 
el predio traspasado por la Municipalidad en comodato al Club de Rodeo. 

Diversos actos posteriores, como consecuencia de la aplicación del DL núm. 2.568 de 
1979, posibilitaron la división y parcelación de ese título, uno de cuyo últimos actos se 
verifica el 30 de diciembre del año 2011, al celebrarse compraventa entre un particular y la 
Municipalidad de Padre Las Casas, que por escritura pública y posterior inscripción en el 
Conservador de Bienes Raíces respectivo, adquiere para sí el inmueble en cuestión. 

Los recurrentes sostienen que el inmueble sub lite, esto es el lote número dos de una 
superficie de 1,50 hectáreas, resultante de la subdivisión de la Hijuela N" 66 de don Bartola 
Lepín, proviene de la división de una reducción amparada por un Titulo de Merced, y en ese 
sentido los lotes resultantes tienen calidad indígena "per sé". 

El interés de la Comunidad por la situación del predio en cuestión, de acuerdo a los 
antecedentes acompañados 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 Corporación de Desarrollo Indígena -CONADI-, que cubren un 
periodo que va del año 2009 al año 2015, y que expresan la voluntad de la Comunidad por 
recuperar las tierras perdidas en sucesivos actos de enajenación . 
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Con fecha 20 de noviembre de 2015, la Iltma. Corte de Apelaciones de Temuco, acogió la 
acción de protección intentada por la comunidad indígena, previo informe de la CONADI en 
relación a la historia de la propiedad raíz, confirmando que dicho predio tiene su origen en la 
división del Título de Merced individualizado por la actora, 

l a 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 int ernaciona l atingente al caso, por lo que se ha 
vulnerado la garantía constitucional de igualdad ante la ley privando a las actoras de la 
posibilidad de influir en materias de su interés. Más aún no se ha considerado en la especie 
"la especial necesidad de protección de las derechos de estos pueblos indígenas y su 
integridad" (conSiderando séptimo, ROL N° 4283-2015 Itma. Corte de Ape laciones de 
Temuco). 

Finalmente en lo dispositivo del fallo, se acoge la acción de protección 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 Crio llo de Padre Las Casaos "ordenando que en el 
evento de optar por la realización de un Nuevo Consejo municipal para la aprobación de ese 
proyecto, se adopten las medidas necesarias para llevar a efecto el proceso de consulta 
indígena en los términos establecidos en el arto 6 del Convenio 169 de la OIT (. .. r. 

El día 30 de diciembre de 2015 desconocidos procedieron a destruir un Rehue, instalado 
por las Comun idades 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 están sujetos a 
dos tipos de obligaciones: 

• Obligación de respetar, según la cua l los Est ados deben abstenerse de violar los 
derechos humanos a través de sus agentes, en tend iéndose esta obligación como una 
restricción al ejercicio del poder estatal. Lo que exige esta obligación es un deber de 
abstención. 

• Obligación de gara ntizar, 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 ma nifiesta 
el ejercicio del poder público, de manera tal que sean capaces de asegurar 
jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. 

En el sistema interamericano, la sentencia de la Corte Interamericana de derechos 
humanos ((orte IDH )6 en el caso Vefázquez Rodriguez fue muy clara acerca al distinguir entre 
los deberes de respeto y garantía del Estado, señalando sobre esta última obligación "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 público, de 
manera tal que sean capaces de asegurar jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los 
derechos humanos. Como consecuencia de esta obligación los Estados deben prevenir, 
investigar y sancionar toda violación de 105 derechos reconocidos por la Convención y 
procurar, además, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la 
reparación de los daños producidos por la violación de los derechos humanos" 7. A ello, la 

• De ilqul en ildel ilnte indi5tintamente Corte Interamencana de derechos humanos o Corte IOH. 

1 Corte IOH. Caso Velásquez Rodríguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, piirr. 166. 
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Corte agregó que "La obligación de garantizar el libre y pleno ejercIcIO de las derechas 
humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el 
cumplímiento de esta obligación, sino que comparta la necesidad de una conducta 
gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantía del libre y 
pleno ejercicio de fas derechos humanos" 8. 

4. EL DEBER DE CONSULTA PREVIA. 

4.1.- Definición y fuentes normativas 

El deber de consulta previa encuentra su fuente normativa en el Convenio 169 sobre 
Pueblos Indígenas y Tribales en países independientes de la Organización Internacional del 
Trabaj09, 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 aún cuando no tienen naturaleza vinculante, expresan un consenso que 
hace parte de un corpus iurus integrado por la Declaración de las Naciones Unidas sobre los 
Derechos de los Pueblos IndígenaslO

, el que ha sido fuente de interpretación y desarrollo 
jurisprudencial tanto por parte de los órganos de control de tratados, como de la Corte 
lnteramericana de Derechos Humanos -Corte IOH-. 

El ex Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indígenas, James Anaya ha 
recordado que este deber se encuentra regulado también por otros instrumentos 
internacionales de carácter general de los que Chile es parte, entre los que se encuentran el 
Pacto de Derechos Civiles y Políticos, la Convención para la Eliminación de Todas las Formas 
de Discriminación Racial y la Convención Americana sobre Derechos Humanos. 
Específicamente respecto de Chile, el Comité de los Derechos del Niñoll, el Comité de 
Derechos Humanos12

, el Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial13
, y el Consejo 

de Derechos Humanos en el Examen Periódico Universal14 han formulado un llamado al 
Estado a celebrar procesos de participación que consideren la consulta previa a los pueblos 
indígenas en todas aquellas materias de índole administrativa o legislativa susceptibles de 
afectarles directamente. 

Esta obligación, se ha encarnado en otras realidades, cuyos ordenamientos jurídicos 
han avanzado en reconocer a nivel constitucional o legal el deber de consulta previa 
asentado en el principio de autodeterminación indígena en contextos de Estados unitarios1s

. 

Satisfacer adecuadamente esta obligación, de acuerdo a los más recientes desarrollos 
jurisprudenciales a nivel internacional, no sólo tiene sus fuentes en el cuerpo de normas 

' Corte 10H. Caso Velasquez Rodríguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de Julio de 1988. Serie C No. 4, parro 166 . 
• ~creto N" 236 Ministerio de Re laciones Exteriores. Publicado en el Diario OfiCial el 14 de septiembre de 2008. Vigente desde el 15 de 
septiembre de 2009 . 
• 0 Resoluci6n aprobada por la Asamblea General107a. sesión plenaria 13 de septiembre de 2007. 
11 Comité de 105 Derechos del Niño. Observaciones finales, CRCjC/CHL}CO/3. 23 de abril de 2007, parro 62 (e). 
"Comité de ~rechos Humanos. Observaciones finales, CCPR/C/CHLlCO/S.18de mayo 2007, parro 19 (e). 
u Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial. Observaciones finales, CERD/CjCHL}COjlS-18. 13 de agosto de 2009, parro 16 y 22. 
,. Examen PeriódiCa Universal . Conclusiones y recomendaciones. A/HRC/12/10. 4 de junio de 2009, párr. 67. 
'"' En Bolivia, la Constitución Política del Estado del7 de febrero de 2009 reconoce el derecho de los pueblo~ indigenas a ser consultados 
Nmediante procedimientos apropiados, V en particular a través de sus instituciones, cada vez que se prevean medidas legislativas o 
administrativas susceptibles de afecta rles. En este marco, se respetará V garantizará el derecho a la consulta previa obligatoria, realizada 
por el Estado, de buena fe y concertada, respecto a la e~plotación de los recursos naturales no renovables en el territorio que habitan" (art. 
30.11.15). La Constitución Política de Colombia establece en el parágrafo del articulo 330 que "[I]a explotación de 105 recursos naturales en 
los territorios indígenas se hará sin desmedro de la integridad cultural, social y económica de las comunidades indigenas. En las decisiones 
que se adopten respecto de dicha e~plotacjón, el Gobierno propiciará la participación de los representantes de las respectivas 
comunidades. La Constitución Política de Argentina (1994) En su arto 75.17 mandata como obligación del Congreso de la republica el 
"Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indígenas" y "Garant iza r el respeto a su ident idad y el derecho a una educación 
bilingüe e intercultural; reconocer la personerfa jurídica de sus comunidades, y la posesión V propiedad comunitarias de las tierras que 
tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano;H 
Asegurar su participación en la gestión referida a sus recursos naturales y a los demás intereses que los afecten. Las provincias pueden 
ejercer concurrentemente estas atribuciones". 
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convencionales, sino que es igualmente estimado hoy un Principio General del Derecho 
Internacional16

. 

De esta manera, desde la entrada en vigencia del Convenio N° 169 de la Organización 
Internacional del Trabajo _0IT_17

, pesa sobre el Estado de Chile la obligación de consultar a 
los pueblos indígenas, 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 indígenas constituye 
una obligación para los Estados. 

Este deber-derecho está recogido en el artículo 6° del Convenio W 169 de la OIT, el 
que dispone que: 

"Al aplícar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberán: 

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 Jo misma medida que otros sectores de la población, y 
a todos fas niveles en fa adopción de decisiones en instituciones electivas y organismos 
administrativos y de otra índole responsables de políticas y programas que Jes conciernan; 

e) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de 
esos pueblos, yen los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin. 2, 
Las consultas llevadas a cabo en aplicación de este Convenio deberán efectuarse de buena fe 
y de una manera apropiada a las circunstancias, con fa finalidad de llegar a un acuerdo o 
lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas", 

El derecho de consu lta 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 indígenas
constituye una pieza central dentro del tratado. Se enmarca dentro del derecho a la 
participación de los pueblos indígenas y forma parte de un diseño institucional encaminado a 
permitir a los pueblos indígenas a conservar su carácter diferenciado en esferas de decisión 
que van más allá de su ámbito de decisión autónoma18

. En palabras del ex relator Anaya, 
"[/]a consulta consiste en un diálogo de buena fe, libre de presiones o manipulaciones, por la 
cual Jos partes intentan y cooperan para llegar a una decisión consensuada,,19 . Ello supone un 

cambio en el paradigma de relacionamiento entre los Estados y los pueblos indígenas que 
asentado en el reconocimiento de derechos, coadyuva al entendimiento y la solución 
consensuada a eventuales conflictos. 

El derecho de consulta que consagra el Convenio supone una garantía a la integridad 
del pueblo o comunidad indígena y encuentra su justificación en los esfuerzos de esos 

.. Corte ICH. Pueblo Indígena Kichwo de Saruyoku Vs. Ecuildor, Sentencia de 27 de junio de 2012. Pllrr.l64. 

17 De ¡qu( en ¡delilnte ind¡stint~mente Organización Internation¡¡1 de l Trilbajo u OIT. 

"AnaYiI, James. Los pueblos indígenas en 1.'1 derecho internacional, Madrid. Trotta, 200S, pág. 232. 
11 Anayil, James. la normil de ronsulta previa. In troducción peritaje ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Sarilyaku. 7 
de julio de 2011. Consultado en http:j / unY .jilmesanaya.org/e1p/declaracione$/la·norma·de-consulta.previa-introducdon·a·perltaje·'lIMte· 
!a-(.orte-interamerlcilna-de-derei;h05· humilnos·casG-sar.ly¡lku 
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colectivos por redefinir sus términos de relación con otros grupos humanos2o
. Por lo mismo 

constituye una norma " primordial" del tratado, junto con los derechos a decidir sus propias 
prioridades en lo que atañe al proceso de desarrollo y a controlar su propio desarrollo 
económico, socia l y cultural (autogobierno)21. 

La OIT, a través de sus Comités encargados de examinar las reclamaciones por 
incumplimiento del Convenio, ha destacado que el espíritu de la consulta y la participación 
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 autodeterminación de los pueblos indígenas, 
confiriéndoles a los mismos un papel central en la decisión sobre las medidas estatales 
susceptibles de afectarles directamente. Como ha dicho el ex Relator, Jame Anaya, "( ... ) el 
deber de los Estados de celebror consultos con los pueblos indígenas y los principios conexos 
han surgida para poner fin a modelos históricos de decisiones que se han impuesto a los 
pueblos indígenas y a condiciones de vida que han amenazado su supervivencia. Al mismo 
tiempo, los principios de consulta y consentimiento no confieren a los pueblos indígenas un 
derecho a imponer unilaterolmente su voluntad a los Estados que actúan legítimamente y de 
buena fe en bien del interés del público. Los principios de consulta y consentimiento están 
más bien encaminados o evitar que se imponga la voluntad de una parte sobre fa otra y a 
que, en lugar de elfo, se procure llegar a un entendimiento mutuo y adoptar decisiones por 
consenso"21. 

la consulta, junto con la participación, también han sido reconocidos como derechos 
en la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas. En el 
artículo 18 de dicho instrumento se prescribe que "{I)os pueblos indigenas tienen derecho a 
participar en la adopción de decisiones en las cuestiones que afecten a sus derechos, por 
conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios 
procedimientos, así como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopción de 
decisiones". Así también el articulo 19 del mismo instrumento establece que "{I]os Estados 
celebrarón consultas y cooperarán de buena fe con los pueblas indígenas interesados por 
medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o 
administrotivas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado". 
Asimismo, el artículo 30 de la referida Declaración señala que los Estados H[cJelebrorón 
consultas y cooperarán de buena fe con los pueblos indígenas 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 relación con el desarrollo, la utilizacián a la explotaCión de recursos 
minera/es, hídricos o de otro tipo". 

'" Cfr. Anaya, James. los pueblos Indlgen¡¡s._, op. titada supra, p~g. 148. AnayOl, analizando el concepto de pueblo y autodeterminación, 
stnala que la idea dI' putblo no se agola en la estatalidad. Iden tificar ambos conceptos sería muy reductivo además de anacrónico. Para él 
jos retos planteados por la existencia de IlrupoS diferenciados dentro de las estructuras de poder más amplias no son tanto demandas de 
autooomia absoluta como esfueflos por mantener la intellridad del srupo, asl como replantear los tt! rmlnos del proceso de intellración o de 
reorienta r la dirección de éste~. 
" Oll. Pueblos indrgenu y tribales: Gula para la aplicación del Convenio núm. 169 de la OIT. Oficina Internacional del Trabajo [en líneal . 
Orllanlzación Internacional del Trabajo. Disponible en la Web: hnp://www.oit.or.cr/mdtsanjo/indig/conten.hlm. Según Juan Manuel 
Sals ado el derecho de consulta seria una expresión del dtrecho iI la participación que estil,ia consasrada en el Convenio bajo diferentes 
modalid¡¡des. Sellún su cluificación la participación Indísena se exige de "manera genera l" en el tratado bajo los articulo 2.1, 5.c, 6.1.b, 7.1, 
7.2. lS.l, 22.2, 23.1 Y 27,2; en la modalidad de la · consulta" - que const ituye el umbral mínimo de satisfacción del derecho por wanto las 
otras modalidades establecen modos más Intensos de control- bajo los art lculos 6.1.01, 6.2, 15.2, 17.2 Y 28.1; en la vilriilnte de la 
· cooperación" bajo los articulas S.C, 7.2, 7.3, 7.4, 20.1. 22.3, 25, 27.1 Y 33.2; en la modalidad del "control~ bajo el articulo 7.1; del 
"consentimiento libre e Informado" en los articulas 4.2, 16.1 Y 16.4; en la forma del "requerimiento" bajo los articulas 16.4, 22.3, 23.2; en el 
modo de "autogest ión" en los articulos 2S.1 y 27.3; y. por último, baJo la modalidad de "decisión" en el 7.1 (que en rigor constituye una 
form a directa de autosobierno en su ~mbito propio). Cfr. Salgado, Juan Manuel, COnvenio 169 de I¡¡ Oll sobre Pueblos Indillenas, 
Comentado V Anotado. Comahue: Universidad Nacional de Comahue, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 2006. p~g. 95 Y 96. 
u AnayOl, James. Promoción y protección de todos 105 derechos humanos. civiles, políticos, económIcos, sociales y culturales, induido el 
derecho al desarrollo [en linea]. Consejo de Derechos Humanos, ONU. AfHRC/12/34 15 de julio de 2009 [ref. 4 de ¡bril de 2010]. Oisponible 
en la web: http://www.pol"ticaspublicas.neVdocsl2QQ9 07 anay¡ inf cdh.pdf 
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A nivel del sistema interamericano de derechos humanos el derecho a la participación 
de 105 pueblos indígenas, ha sido concebido tanto por la Comisión como por la Corte 
Interamericana de derechos humanos (Corte IDH ). como parte comprensiva del artículo 23 
de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, que preceptúa el derecho a la 
participación política. lo señaló la referida Corte en el Caso Yatamana vs. Nicaragua23 y 
recientemente lo reiteró la Comisión IDH al sostener que "le]n el contexto de 105 pueblos 
indígenas, el derecho o lo participación política incluye el derecho a participar en la tomo de 
decisiones sobre asuntos y políticas que inciden o pueden incidir en sus derechas ( ... ) desde 
sus propias instituciones y de acuerdo a sus valores, usos, costumbres y formas de 
organización"24 . 

la Comisión Interamericana de derechos humanos -Comisión IDH_25
, ha reafirmado 

que "{e}/ derecho de los pueblos indígenas a ser consultados sobre los decisiones que pueden 
afectarlos se relaciona directamente con el derecho a la identidad cultural, en lo medida en 
que la cultura puede resultar afectada por toles decisiones. El Estado debe respetar, proteger 
y promover las tradiciones y costumbre de los pueblos indígenas y tribales, por ser éstas un 
componente intrínseco de la identidad cultural de las personas que conforman tales pueblos. 
Lo obligación estatal de desarrollar procesos de consulto respecto de decisiones que afecten 
al territorio se vincula directamente, así, a la obligación estatal de adoptar medidas 
especiales para proteger el derecho o la identidad culturol, basado en una forma de vida 
intrínsecamente ligada al territorio,,26. 

También el sistema interamericano ha reconocido el derecho de consulta como 
garantía del derecho de propiedad indígena y como elemento indispensable para su 
supervivencia grupal. l o ha sostenido la Corte IDH en relación a la obligación de delimitar, 
demarcar y titular 105 territorios de propiedad comunal. Así, en los casos de la Comunidad 
indígena Yakye Axa Vs. Paragual7, caso Comunidad Indígena Sawhoya maxa Vs. Paragua/8

, y 
caso Pueblo Sa ramaka Vs. Surinam 29

, la Corte ha sostenido uniformemente que la consu lta 
previa a la delimitación, y, en su caso, elección y entrega de tierras alternativas, no puede 
quedar entregada "{a] criterios meramente discrecionales del Estado, {sino que] deben ser, 
conforme a una interpretación integral del Convenio N° 169 de la OIT y de la Convención 
Americana, consensuadas con los pueblos interesados, conforme a sus propios 
procedimientos de consulta, valores, usos y derechos consuetudinario"lO. 

l a Corte IDH, por último ha señalado que la consulta previa no só lo constituye un 
deber convencional, sino que es también un principio general del Derecho Jnternacional31

• 

En el ambito interamericano, al desarrollo jurisprudencial se suma el esfuerzo de los 
Estados miembros de la OEA por consensuar una Declaración sobre 105 Derechos de los 
Pueblos Indígenas, que incluye la obl igaCión de facilitar "la inclusión en sus es tructuras 
organizotivas, de instituciones y prácticos tradicionales de Jos pueblos indígenas, en consulta 

.. Corte IOH, Caso Yutumu VS. Nk<lr.lllLl<l . Sentencia de 23 de jLlnlo de 200S. Serie C N" 127, parr .. 22S 
j' Derechos de los pyeblos Indlgenas '1 tribales sobre SLlS tierrón ancestra les y recyrsos na turales. Normas y jLlrisprLldencia del Sistema 
Inter.lmerkano de Derechos HLlmanos. OENSer.LJV/11. Doc. S6/09 30 de dicIembre de 2009. P~rr . 274 
II 

De aqLlí en adelante indistintamente Comisión Intel'3merlcana d@derechoshLlmanosoComislón IDH. 

n Idem. Parro 276 

u Cone IDH. Caso ComLlnidad Indi¡ena Yoky/!' AIra VS. Par.lIlLl<lY. Fonda Reparacianes y Costas. Sente ncla de 11 de jLlnio de 2005. Sene C N' 
125, parr.51 
lt Corte IDH. Caso ComLlnidad Indigen<l SowtwyamoXil VS. Par;lllLlay. Fondo. Repir.ltiones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie 
C N" 146, parr .. 13S 

.. Corte IOH. CilSO del PLleblo Saramaku Vs. SLlrinam. InterpretaCión de la Sentencia de úcepclones Preliminares. Fondo, Repar.lciones y 
Costas. Sentencia de 12 de allosto de 2008 serie C N' 18S, párr. 16 
JO Derechos de los pueblos indigenas y tri bOl les sobre sus tlerr.l5 ancestrales y recLlrsos niltLlrales . Normas y }L1rlsprLldencia del Sistem .. 
Interamericano de Oerechos HLlmano5. OENSer.LJV/II. Doc. 56/09 30 de diciembre de 2009. Poi rr . 280. 
JI Corte IOH. Caso Pueblo Indlgena Kichwo de Soroyo/c1J Vs. Ecuador. Sentencia de 27 de Junio de 2012. Fondo y Reparaciones. PiÍrr. 164. 
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y con el consentimiento de dichos pueblos". Agregándose que "fIjas instituciones relevantes 
de cada Estado que sirvan a los pueblos indígenas, serán diseñadas en consulta y con fa 
participación de 105 pueblos interesados para reforzar y promover la identidad, cultura, 
tradiciones, organización y valores de esas pueblasH32. 

Por su parte, los órganos de control de tratados interpretando los instrumentos 
internacionales sujetos a su vigilancia han igualmente instado a los Estados Partes a realizar 
consu ltas con los pueblos indígenas susceptibles de verse afectados con medias de carácter 
administrativo o legislativo. Así el Comité de Derechos Humanos33 ha formulado 
recomendaciones precisas en orden a realizar consulta previa en relación a la concesión de 
licencias de explotación en territorios indígenas; del mismo tenor son las recomendaciones 
del Comité de Derechos del Niñ034 que ha recomendado al Estado a velar por que el 
programa intercultural bilingüe para los pueblos indígenas, se expanda y que en este punto 
"mantenga consultas con las comunidades indígenas a fin de evaluar ese programa". Por su 
parte el Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial que vigila el cumplimiento de 
la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación 
Racial, en relación al reconocimiento constitucional de los derechos de los pueblos indígenas 
llama al Estado a llevar a cabo este proceso mediante Uf ... ) una consulta efectiva con todos 
los pueblos indígenas, de conformidad con la Convención para la Eliminación de todos las 
Formas de Discriminación Racial y con el Convenio N.º 169 de la OfT,,3S, y que adopte las 
medidas efectivas y necesarias para que los pueblos indígenas participen "(eJn todas las 
áreas, incluyendo proyectos legislativos, que pudieran afectar sus derechosH36

• 

En la misma línea de los órganos de control de tratados, en el Examen Periódico 
Universal (2009). se formularon recomendaciones al Estado de Chi le por numerosos países, 
los que exhortan al Estado a realizar procedimientos de consulta adecuados sujetos a lo que 
establecen los estándares internacionales en la materia37

. 

Por su parte, el ex Relator EspeCial, James Anaya, sobre su visita de trabajo a Chi le 
realizada deiS a 9 de abril de 2009, reiteró que "f ... ) debido a la importancia central que 
tiene el deber estatal de consultar a los pueblos indígenas para el goce de otros derechos 
humanos por porte de dichos pueblos, en particular los derechos de participación 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 estándares internacionales obligatorios 

" Proyecto de Oeclaratión Americana §obre lo§ Derechos de los Pueblo. Indigenas. Consejo Permanente de la OEA/ Ser.K / XVI. OEA. 
GT/DAOIN/doc.407/11 rev. 1. 27 de abril de 2011. Art. XVII. 
]J Comité de Derechos Humanos CCPR!C/CHL/CO/S. 17 Abril 2007 poirr. 19 literal c. 
,.. Observaciones Finales, CRC/C/CHL/CO/3. 23 de abril de 2007, párr. 62.33 
»Comité para la Eliminación Racia l. Observaciones Finales. CERO/C/CHljCO/15-1R. 7 de sept iembre de 2009. Poirr. 16 
lO Comité para la Eliminación Racial. Observaciones Finales. CERO/ C/CHl/CO/1S·18. 7 de sept iembre de 2009. Párr.16 
JI Examen Periódico Unívemlllnforme del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periódico Universal. Chile. A/HRC/12/10. 4 de junio de 2009 
P~rr. 21. Noruega acogió con satisfacción la reciente ratificación del Convenio N~ 169 de la OIT y preguntó sobre su Brado de aplicación 
práctica. Recomendó a Chi le que: a) intensificara la labor para mejorar la situación de su población indigena. 29. México recomendó que: b) 
se pusieran en práctica los principios de la Oedaraclón de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos Indlgenas y se aplicara en 
su integridad el recientemente ratificado Convenio Ni 169 de la OIT, en particular asegurando la participación de 101 pueblos indigenas en la 
esfera polltica. y se procediera a la demarcación y titularización de las tierras a que se hacia referencia en el Informe nacional; 30. 
Oinamarca recomendó a Chile que: a) adoptara todas las medida, nece.>ariu para aplicar el Convenio Ni 169 de la OIT en todos sus 
aspectos. Solicitó Información sobre el proceSQ de reconocimiento constitucional de las poblaciones indiBenas V recomendó que: b) se 
procediera al reconocin'.iento en un plazo razonable, sin omitir las consultlls a lu que se habla referido la exposición. También recomendó 
que: cl se celebraran consultlls efectivas y amplias con las comunidades indiBenas antes de conceder licencias para la e~plotación 
económica de las tierra¡ en litigio, co.>a que habla recomendado el Comité de Derechos Humanos en 2007.33. Austria recomendó a Chile 
que: al intensificara los esfuerzos para demarcar y restituir tierras y consultara s;stem~tlcamente con los indisenas antes de conceder 
licencias de uplotaclón económica; b) promulg~r~ nueva leBislación para §eguir fortaleciendo los derechos de los pueblos indígenas. 34. 
Nuev<l 2el~ndia recomendó a Chile que: a) vel~ra por que los grupos Indigenas tuvieran la posibilidad de expresar sus opiniones y acceder a 
los procesos polít icos y de decisi6n pertinentes, asl como el apoyo necesario para poder participar de modo significativo en la re§olución de 
las cuestiones que les concernian; 37. Finlandia recomendó a Chile que: b) promoviera un diálogo constructivo er,tre las autoridades y los 
Indígenas y sus organizaciones. Chile debia promover la participación de los Indlgenas en la formulacIón y aplicacl6n de las leyes y los 
programas que los afectaran y asignar recursos a ese fin .63. Bolivia (Estado Plurinaclonal de) Recomendó a Chile que: a) considerara la 
posibilidad de promovel una participación má§ efectiva de los pueblos indigenas en las decisiones políticas. 64. Gu,temala recomendó que: 
al en consulta con los pueblos indígenas, se siguiera atendiendo a la cuestión de los derechos de los pueblo§ Indígenas por medio de la 
apl icación del Convenio NI 169 de la OIT y la Oeclaraclón de las Naciones Unidas ~bre 105 derechos de los pueblos Wldlgenas. 
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para el Estado, es uno de los principales desafíos a enfrentar en Chile. A este respecto, el 
Relator Especial enfatiza que un aspecto fundamental del Convenio NP 169 de la OIT es la 
obligación de los gobiernos de desarrollar, con la participación de los pueblos interesados, 
una acción coordinada y sistemática con miras a proteger los derechos de esos pueblos"38, y 

que en materia de institucionalización del mecanismo de consulta, se debía llevar a cabo 
"una consulta sobre lo consulta" para determinar el procedimiento estable y definitivo, de 
conformidad a los estándares internacionales en esta materia,m. El Estado ha asumido este 
llamado y ha realizado esfuerzos en esta dirección, los que se han plasmado en el Decreto 
Núm. 66 del Ministerio de Desarrollo Social, que aprueba el Reglamento que regula el 
procedimiento de consulta indígena en virtud del artículo 6 W 1 letra A) y W 2 del Convenio 
N° 169 de la OIT, que entró en vigencia el4 de marzo del año 2014. Adiciona lmente se cuenta 
actualmente con el Decreto Núm., 40 del Ministerio del Medio Ambiente que aprueba el 
Reglamento de Evaluación del Sistema de Impacto Ambiental. 

A nivel de la jurisprudencia comparada, el derecho a la consulta ha sido caracterizado 
por la Corte Const itucional de Colombia como un verdadero derecho fundamental para los 
pueblos indígenas. Esta alta Corte, ha señalado a propósito de la explotación de recursos 
naturales dentro una comunidad indígena que "{I]a participación de las comunidades 
indígenas en las decisiones que pueden afectarlos en relación con la explotación de los 
recursos naturales ofrece como particularidad el hecho de que la referida participación, a 
través del mecanismo de la consulta, adqUiere la connotación de derecho fundamental, pues 
se erige en un instrumento que es básico poro preservar la integridad étnica, socia" 
económica y cultural de las comunidades de indígenas y para asegurar, por ende, su 
subsistencia como grupo socio/',40. De ahí que "[JJa participación no se reduce meramente a 
uno intervención en la actuación administrativa dirigida a asegurar el derecho de defensa de 
quienes van a resultar afectados ( .... ), sino que tiene una significación mayor por los altos 
intereses que ella busca tutelar, como son los atinentes a lo definición del destino y la 
seguridad de lo subsistencia de las referidas comunidades,A1. 

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 on·12

, han establecido que el 

:la N HRC/12/34/Add .6, S de octubre de 2009, Informe del Re lator E spe~ i a l sobre la situación de los derechos humanos y las libertades 
fundamenta les de los Ind lgenas, James Anaya. Adición: La sltuadón de los pueblos indígenas en Chile: seguimiento a las re(omenda ~ l o ne s 
hechas por el Re lator Especial anterior. Poi rr. 10. 
H N HRC/12/34/Add.6, S de octubre de 2009, Informe del Relator Especial sobre la situación de los de rechos humanos y las libe rtades 
fundamentales de los Indígenas, James Anaya. Adición: 1..3 situ il~ló n de los pue blos indigenas en Chile: seguimiento iI las recomendaciones 
hedlas por el Relator Especia l anteriOr. P~rT. 11 
., Cfr. Corte Const itucional. SentenCia SU·383/ 03Ien línea]. Rama Jud icia l, Republica de Colombia Iref. 4 de abril de 2009]. Oisponible en la 
Web: http://www.ramajudicial .gov.co/tsLPortaVjei/adminfsen ter.cia/docsjSU''20383"()3.doc. El derecho de consulta para esa Corte "tiene 
un reforzamiento en el Convenio número 169 ( ... ) e l cual está destinado a asegurar los derechos de los pueblos Indígenas a su te rritorio y ¡¡ la 
protección de sus Villores culturales, SOCiales y económicos, tomo medio para asegUrilf su subsistencia como grupos humanos ,.~) [tratado que] 
integri junto con la aludida nOf"fm un bloque de constitucionalidad que tiende a asegurar y hacer efectiva dicha participaci6n~. En un se ntido que 
desc ribe la funciona lidad del derecho a consulta, la misma Corte ha dicho que -la consulta previa es el mecanismo que permite ponde rar los 
Intereses de los pue blos Indígenas y triba les en confl i~to con intereses colectivos de mayor amplitud, a fin de poder establece r cuál de el los 
posee una le git i ma~lón mayor" . Cfr. Corte Constitucional. Sente nclil SU·039j97 [en linea]. Rama Judicial, República de Colombia [ref. 4 de 
a bril de 2009]. Oisponible en la We b: http://www.ramajudicla l.gov.co/ csJJlor1aVjei/admin/sentencia/docs/ SU039-97.doc 
.. Clr. Corte Constitucional. Sente ncia SU·383/03 [e n linea]. Rama Judicia l, Repúb lica de Colombia [ref, 4 de a bril de 2009]. Disponible en la 
Web: http://www . ramaj udlcla l .gov.co/csLPorta Vj eVadm i n/senten~la/doC"S/SU"20383-03.doc . El derecho de consulta para esa Corte "tiene 
un reforzamiento en e l Convenio número 169 ( .. . ) el cual est1i destlnado a asegurar las derechos de los pueblos indígenas a so territOflo V a la 
protectión de sus valores culturales, soci¡¡les y económicos, como medio para asegurar su subsistenm tomo grupos humanos ( ... ) ¡tratado que] 
inleSra junto con la alud ida norma un bloque de constitucionalidad que tiende a asegura r y hacer e fectlv¡¡ dicha participación-o En un senl ido que 
describe la fu ncionalidad del derecho a consulta. la mism¡¡ COrte ha dicho que " la consult¡¡ prf!'lia es el meCilflismo q ue permite ponderar los 
intereses de los pueblos indlgenas y Iribales en conf!jcto con intereses colectivos de m¡¡yor am plitud, iI fin de poder establece r cuál de e llos 
posee una legitimación mayor". Cfr. Corte Constit uciona l. Sentenci¡¡ SU..()39/97 [e n línea]. Rama Judicia l, Re pública de Colombia [ref. 4 de 
abril de 2009]. Disponib le e n la We b: http://www.ramaj udiCia l.gov.co/csLPortal/je1/admin/sentenda/docs/SU039·97.doc 
., El procedimiento de reclamación a nle la OIT se rise por los <l rt ltulos 24 V 25 de la Constitución de la OIT. El garintiza a las o rganizaciones 
profesionales de empleadores y de trabajadores el dere~ho de presentar al Consejo de AdministracIón de la OIT unil reclamación contra 
cualq uier Estado Miembro q ue , en su o plni6n, "no ha adoptado medidas para el cumplimiento satisfactorio, dentro de su jurisdicción, de un 
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concepto de la consulta previa debe ser entendida en el contexto de la obligación general 
expresada en el artículo 2 números 1) y 2), b), del referido Convenio N" 169, que disponen 
que los gobiernos deberán asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participación de 
los pueblos interesados, una acción coordinada y sistemática con miras a proteger los 
derechos de esos pueblos y garantizar el respeto por su integridad. La acción gubernamental 
deberá además incluir medidas que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, 
económicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus 
costumbres y tradiciones, y sus instituciones representativas~3. 

Además, como se adelantó, el derecho a la consulta previa debe ser vinculado con los 

derechos o principios fundamentales del Convenio, expresados en los párrafos 1 y 3 de su 
artículo 7. La consulta previa, de esta manera, está ligada con el derecho de los pueblos 
interesados a decidir sus propias prioridades en lo que atañe 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 así como también al derecho de controlar, 
en la medida de lo posible, su propio desarrollo económico, social y cultural. Está vinculada 
igualmente con el derecho de participar en la formulación, aplicación y evaluación de 105 

planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles 
directamente44

• Está enlazado, así también, con el deber de los gobiernos de velar por que, 
siempre que haya lugar, se efectúen estudios, en cooperación 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 ejecución de las actividades 
mencionadas4s

• 

Por último, la consulta forma parte de las I/[m]edidas especiales que se precis[an] para 
salvaguardar fas personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio 
ambiente de los pueblos interesados" (artículo 4.1), las que no deben "ser contraria a los 
deseos expresados libremente por los pueblos indígenas". 

Ahora bien, para la satisfacción de este derecho según la jurisprudencia de la OIT, la 
cual ha sido expresamente recogida por el actual Relator de la ONU como criterios mínimos y 
requi sitos esenciales para una consulta válida a los pueblos indígenas en relación al proceso 

convenio en el que dicho Miembro sea parte-o Para su sustanciación puede e~lablecerse un comité tripartito del Consejo de Administración, 
compu~to por "es miembros, quien examinará la reclamación V la respuesta del gobierno. El informe que el Comité somete al Con'\ejo de 
Administración contempla los aspectos jUfÍdlcos y prácticos del caso, examina la Información presentada y concluye formulando 
recomendacioneS. Cuando la respuesta del gobierno no S@ considera ~atidactoria, el Consejo de Administración tiene el derecho de publicar 
la reclamación y la respuesta. Extraido de OIT, Reclamaciones en : 
http://www.ilo.org/global/What_we_do/lnternationaILabourStandards/ApplyingandpromotlnglnternatlonalLabourStandards/Representati 
ons/lang-es/index.htm 
"Ctr. lnforme del Comité establecido para examinar la reclamación en la que se alega el Incumplimiento por Colombia del Convenio sobre 
pueblos indlgenas V (rl b~ les, 1989 (núm. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitución de la OIT por la Central Unitaria de 
Trabadores (CUT) [en Unea]. Organización Internacional del Trabajo [ref. S de abril de 2009] . Disponible en la Web: 
http://www.lIo.org/ilolex/spanish/repframeS.htm 
.. Para Irigoyen el derecho de consulta que se contempla en relación a medidas concretas, legislativas o administrativas susceptibles de 
afeaarles directamente, debe necesariamente complementarse con el derKho mh general de lo ~ pueblos indígenas a participar, al menos 
en la misma medida que otros sectores de la población, y a todos los niveles, en la adopción de decisiones en inStituciones electivas V 
organismos admin istrativos V de olra índole responsable de políticas y programas que les conciernan (articulo 6.1 b) V a participación en la 
formulación, aplicación y evaluación de planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afec tarles dire<t¡¡mente 
(articulo 7.1). la consulta por tanto se encuadra necesariamente en un proceso m;is amplio donde las decisiones generales (verbigracia, 
política energética, de comunicaciones, sobre turismo. etc) que dan el marco general a las medidas concretas que se Implemente con la 
intervención de los pueblos indígenas. Cfr. Ir igoyen, Raque!. Tomando en SeriO V Superando el Derecho de Consulta Previa: el 
Con~entimiento V la Participación, ponencia presentada en el curso sobre "Consulta Previa". Ponencia presentada en el V Congreso de la 
Red Latinoamericana de Antropología Juridica. Bogotá, octubre 2008 . 
.. Cfr. Informe del Comité e~tablecido para examinar la reclamación en la que se alega el Incumplimiento por Colombia del Convenio sobre 
pueblos indlgenas V tribales, 1989 (núm . 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitución de la OIT por la central Unitaria de 
Trabadores (CUT). párr. 77 [en línea]. Organiuclón Internacional del Trabajo {rel . S de abril de 20091. Disponible en 1", Web: 
http://www.ilo.org/ilolex/spanish/repframeS.htm 
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de reforma constitucional chilena46
, la consulta debe al menos satisfacer las siguientes 

condiciones47 
: 

1.- Previa. la consulta procede siempre que se prevean medidas susceptibles de 
afectar al pueblo indígena de que se t rata, lo que implica que ella debe hacerse desde las 
primeras etapas de la formulación de la medida. El artículo 6 de la 011 exige que los pueblos 
interesados tengan la oportunidad de participar lib remente en la formulación, aplicación y 
eva luación de medidas y programas susceptibles de afecta rles directamente. Esto supone, 
por ejemplo, que las comunidades y pueblos sean involucrados lo antes posible en el 
proceso, incluyendo la realización de estudios de impacto ambiental4s

• la consulta por lo 
tanto, debe ll evarse a cabo con la suficiente antelación para que pueda ser efectiva. 

2.- Procedimientos apropiados. No hay un modelo de procedimiento apropiado, por 
lo que se ha sostenido por la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y 
Recomendaciones -CEACR-49 que est e deberá t ener en cuenta a lo menos dos crite rios: las 
circunstancias de los pueblos indígenas, así como la naturaleza de la medida a se r 
consultada50

. 

46 Cft. Anaya, James, Principios Internacionales Aplicables a la ConsLllla en Relación con la Reforma ConstitLlcional en Materia de OeredlOS 

de los Pueblos IndigeMls en Chile. centro de politius Publicas y [)er@(hoslndigenas. Dlsponibleen la Web: 

hnp:llwww. pol¡tiCilsOLlblicn.net/docS/Relator_especi~UnformeCon5uItilChile24AbriI2009.pdf. El Relillor resume de la siguiente mane~ 

los reqLlIsltos qLle debe tener la consLllta pilr1I tener ViIIlldez: l . La consLllta debe realizarse con c:ar.icter previo; 2. La conSLllta no se agola 

con I~ me~ Información; 3. La consulta debe ser de bLlena fe, dentro de L1n procedimiento qLle genere confianza entre las partes; 4. la 

consLllt~ debe ser adeCLIada y a través de las institLlciones representativas Indígenas; 5. La consulta debe ser s lstem~tica y t ransparente. 

'1 Raquellrigoyen ha identificado una serie de malas pr~cticas en relación al derecho de consulta de los pueblos Indigenas. A saber: 
• El Estado !lO consulta por las prioridades de desarrollo que tienen los pueblos indígenils en la fase de I¡¡elaboración de politlcas o 
planes de desarrollo, ni cu~ndo el Estado define lotes sobre territorios indígenas a ser sometidos en concesIón. 
• la ~consLlka~ se re~lilill luego de la concesión de e~ploraclón, considerando que es solo I~ e~plolaclón la que afect~ ~ los pueblos 
Indígenas. 

• La ~consLllta· se realiza a po$leriori de un acto administ rativo por el cual el Estildo hil seleccionado L1na empresa o adjudicado 
una concesión de exploración o explotación, y no antes de dichos actos. 
• la · consuMa" se realiza por L1na empresa y no por el Estado. 
• la ·consulta" se rea liza por una empresa para negociar indemnitaciones y compensaciones. Es decir es una negociación directa y 
no una consulta. 

Los pueblos indigenllS no son informados propiamente, en sus idiomas, y tonsiderando su cull~a, normas, usos y propio 
derecho. 

• La tonsulUo es entendida como un acto y no como un proceso pa~ llegar a acuerdos. 
• El Estildo actua de ·mala fe~ en la medida que va a la consulta con una pre-decbión, sin conslder. lo que van a plantear los 
puebloslndlgenas. 

• La ·tOnsu~a" se reduce a actos informativos unilaterales, sin tener en cuenta lo que planteen los pueblos afectados. 
• El Estado no Informa sobre posib les ganancias y no consulta sobre los beneficios que deben recibir 10i pueblos Indígenas. Celega 
a las empresas la ne~ociaclón directa de compensaciones o indemnizaciones. 

O¡¡do que las empresas son seleccionadas o adjudicadas sin que se haya realizado la conSLltta previa ni que el Estado hay¡¡ llegado 
a un acuerdo con los pueblos implicildos sobre el marco en el cual se realiurin actividades extractivas, ni qué benefICios recíbir~n , se 
traslada un conflicto sociall~tente a lilS empresas. 

• las empresas, de su parte, no suelen verificar ni exiSir al Estado qLle, ¡¡ntes de una ficit~ción o concesión, el Estado ya hay¡¡ 
rulizado I¡¡ consulta previa. 

• ta fase de exploración o e~plotación suele ser de una alta conflictividad social y puede Ilesar a confrontación fisic¡¡, tomas de 
carreteras, uso de violencia, procesamiento penal de dirigentes Indígenas o campesinos, Itostigamientos, amenazas, etc. 

Ante la b ita de consulta previa por parte de la entidad correspondientes del Estado que va a realóUf el aClo administrativo 
correspondiente (ej,m. Ministerio de Minería en caso de concesión minera), fas autoridades locales (como alcaldes) realizan procesos 
consultivos de Cilrkter político que son cuestionados por quienes si deberian real izar la consulta. 
Cfr. Irl¡oyen Raquel. El der@(hodeconsultaprevi3enBolivia: haciaelrespeto de I~ Igual dignidad de los pueblos y la superación de mal~s 
prictos [en linea). ponal de Qer@(ho y Sociedad [ref. 4 de abril de 2009}. Disponible en la web: hup:llwww.alerti!net.org/ryf·bolivia
conS\lIt~· 2007 .doc 
.. Informe del COmité establecido pilra examin¡¡f la reclamación en la que se alega el Incumplimiento por COlombia del Convenio sobre 
pueblos Indígenas y trib~les, 1989 (nUm. 169), presentilda en virtud del ilrtkLllo 24 de la Constitución de la OIT por la Central Unitaria de 
Trabadores (CUT), parr. 78. 
o, De aqul en adelante Indistintamente Comisión de Expertos en Ap licación de ConvenIos y Recomendaciones o CEACR. 

"'OIT. Monltoreo de los derethos de los pueblos indígenas y tribilles a t~vés de los Convenios de la OIT: una recopilación de los comentarios 
de los órganos de control de la 0 1T 2009-2010. Orgilniutión Internacional del Trabajoo. Ginebra. pág. 53. 
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la va lidez y legitimidad de los procedimientos adecuados supone un concierto y 
acuerdo previo entre los propios pueblos interesados. El procedimiento apropiado de esta 
manera, exige que lo sea para los propios pueblos concernidos en el procesoS1

. 

La expresión "procedimientos apropiados" debe entenderse con referencia a la 
finalidad de la consulta que es llega r a un acuerdo o lograr el consentimientos:(. 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 situación y debe ser útil. sincera y transparenteS3

. Ello implica 
ajustarse a las condiciones que requieren las personas consultadas para poder adoptar una 
posición, "[p]oro lo cual se deben prever los tiempos necesarios poro que los pueblos 
indígenas del país puedan llevar o cabo sus procesos de toma de decisión y participar 
efectivamente en las decisiones tomadas de una manero que se adapte o sus modelos 
culturales y sociales"s4. 

Por lo tanto, se requiere entre otras condiciones establecer plazos adecuados, los que 
a su vez dependerán del tipo de medida a ser sometida a consultass. Se requerirá en este 
contexto garantizar que la consulta sea efectivamente accesible a los pueblos indígenas por 
lo tanto, se deberá tomar en cuenta la diversidad lingüística, lo que es consiste con la 
obligación impuesta por el arto 12 del Convenio W 169 de la OIT que prevé la obligación 
estatal de I/[g]arontizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse 
comprender en procedimientos legales, facilitándoles, si fuere necesario, intérpretes u otros 
medios eficaces. " 

la Corte IOH ha señalado que las consultas a los pueblos indígenas "[d]eben realizarse 
a través de procedimientos culturalmente adecuados, es decir, en conformidad con sus 
propias tradiciones"s6. El carácter adecuado implica que "{I]a consulta tiene una dimensión 
temporal, que de nuevo depende de las circunstancias precisas de la medida propuesta, 
teniendo en cuenta el respeto o las formas indígenas de decisión"s7 . 

El ex Relator Especial sobre la situación de los derechos humanos y las libertades 
fundamentales de los indígenas, James Anaya, ha sostenido en este punto que "[sJe deben 
prever los tiempos necesarios para que 105 pueblos indígenas del país puedan llevar a cabo 
sus procesos de toma de decisión y participar efectivamente en /05 decisiones tomadas de uno 
manea que se adopte a sus modelos cultura/es y sociales ( ... ) si eso no se tienen en cuenta, 
será imposible cumplir con los requisitos fundam entales de la consulta previa y la 
participación,,58. 

" OIT. Monltoreo de los derechos de los pueblos Indlgenas y tribales a través de los Convenios de la OIT: una recopilación de los 
comentarios de los órganos de control de la OIT :(009-:(010. Organización Internacional del Trabajo. Ginebra. Pág.53. 
"Cfr. Informe del Comité encargado de examinar la reclamación en la que se alega el Incumplimiento por México del Convenio sobre 
pueblos indigenu y tribales, 1989 (núm. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitución de la OIT por el Sindicato de 
Trabajadores de la Universidad Autónoma de Mé~lco (STUNAM) y el Sindicato Independiente de Trabajadores de la Jornada (SITRAJOR), 
parr.89 
"Cfr. OIT. Convenio Número 169 Sobre Pueblos Indígenas y Tribales: Un Manual. Francia. Impreso por Oumas-moule, 2003, p~g. 17. 
5" Cfr. 'nforme del Comité establecido para examinar la r«lamación en la que se alega el incumplimiento por Colombia de' Convenio sobre 
pueblos indígenas y Iribales, 1989 (núm. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitución de la OIT por la Central Unitaria de 
Trabadores (CUn (en linea) . Organización Internacional del Trabajo [ref. S de abril de 2009]. Disponible en la Web: 
http://www.llo.org/ilolex/spanish/repframeS.htm. párr. 79 . 
.. Crr. Info rme del Comité encargado de examinar la reclamación en la que se alega el Incumplimiento por Mé~ico del Convenio sobre 
pueblos indlgenas y tribales, 1989 (núm. 169), presentada en virtud del articulo :(4 de la Const itución de la OIT por el Sindicato de 
Trabajadores de la Universidad Autónoma de Mé~lco (STUNAM) y el Sindicato Independiente de Trabajadores de la Jornada (SITRAJOR), 
parr. 89 
"Corte IOH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, Sentencia de 27 de Junio de 20n. Parro 201. 
s' Corte IOH. Caso Pueblo Indlgena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, Sentencia de 27 de junio de 20n. Párr. :(0:( . 

.. Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la situación de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indígenas. 
Principios internacionales aplicables a la consulta en relación con la reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos ind igenas 

en Chile. AfHRC/12/14/Add.6. S de octubre de 2009, Apéndice A, párr. 33. 
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3.- Instituciones representativas. El estándar de la representatividad , de acuerdo a los 
órganos de control de la Oll constituye N[u]n requisito esencial de los procedimiento de 
consulto y participación previstos por el Convenio, entendido como el derecho de los 
diferentes pueblos y comunidades indígenas de participar en estos mecanismos a través de 
las instituciones representativos surgidas de su propio proceso"S9, 

la adecuada implementación de la participación y consulta indígena entraña, en este 
sentido, un desafío a los propios pueblos indígenas quienes deberán avanzar en definir con 
plena autonomía, cuáles son sus instituciones representativas que permitan entablar un 
diálogo genu ino y constructivo y de esta manera concurrir a la consulta previa. Para 
determinar cuá les son dichas instituciones representativas es necesa rio atender a los 
métodos con los cua les el o los pueblos susceptibles de se r afectados, toman y han tomado 
sus decisiones. Al respecto, la Oll ha destacado esta cuestión seña lando que "[IJo importante 
es que estas [Jos instituciones representativas] sean el fruto de un proceso propio, in terno de 
los pueblos indígenas NW

• En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos e n la sente ncia de interpretación del caso Saramaka VS. Surinam : N[eJs el 
pueblo Saromako, y no el Estado, quien debe decidir sobre qUién o quiénes representarán al 
pueblo Saramoka en cada proceso de consulta ordenado por el Tribunalm.l. 

De esta manera la obligación de consulta previa implica ciertas cargas o 
responsabilidades para los propios pueblos ind ígenas. Estos deben revisar autónomamente 
sus propias instituciones de manera que faciliten el diálogo intercultural y respeten los 
principios de proporcionalidad, no discriminación, particularmente en cuanto al género y 
buena fe . En este sentido el ex Relator 5tavenhagen, señaló que "{lJos pueblos indígenas 
deben especificar qué instituciones representativas están 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 niños y Jos jóvenes, según 
pracedaN !i2. 

Ello constituye un componente esencial de la obligación de consulta. Dada la 
diversidad de los pueblos indígenas, no puede impone rse un so lo modelo de institución 
representativa . lo importante es que la representatividad sea el fruto de un proceso propio, 
interno de los pueblos indígenas. Por ello es fundam ental ce rciora rse de que la consulta se 
ll eva a cabo con las instituciones realmente representativas de los pueblos interesados!i3. Se 
ha señalado por parte de los órganos de control de la Oll que el criterio de representatividad 
debe entenderse de forma flexible y que no deben confundirse las "instituciones 
representativas de tos pueblos indígenas" con las "organizaciones más 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 sólo a 
las comunidades u organizaciones establecidas conforme a determinada legalidad64

• 

De acue rdo al ex Relator Especial en relación a los criterios mínimos de 
representatividad se debería tener en cuenta: al el alcance de las medidas a ser consultadas; 

iI OIT. Monitoreo de los derechos de los pueblos indígenas y tribales a través de los Convenios de la OIT: una recopilación de los 
comentilrlos de los órganos de control de la OIT ZOO9·2010. Organización Internacional de l Trabajo. Ginebra. P~g. 28. 
~ Cfr. OIT Monitoreo de los derechos de los pueblos indígenas y tribales a través de 105 Convenios de la OIT: una recopilación de los 
comentarlos de los órganos de control de la OIT ZOO9·2010. OIT. Ginebra. 2010Párr. 75, p~g. 28 . 
• , Corte IOH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Su,inam. Sentenciil de 12 de agosto de 2008 (Interp retación de la Sentencia de Excepciones 
prelimin¡ues, Fondo. Reparaciones y Costas). p;árr.1S. 
Q Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Promoción y Protección de todos los derechos humanos. (!'Iiles, politlcos. etonómicos, 
sociales y culturale~ Incluido el derecho al desarrollo. Informe del Relator Especial Sobre la situación de 105 derechos humanos y las 
libertades fundamenta les de los indígenas, Sr. Rooo lfo StaV1!nhasen. A/HRC/6/1S 1S de noviembre de 2007. p~rr. 23.d) . 
"Infolme del Comitf estableddo pa~ examinar la redamación en la que se illegil el Incumplimiento por Colombia del Convenio sobre 
pueblos indigenas y 1fibales. 1989 (num. 169), presentada en virtud del articulo Z4 de la Constitución de la on por la Cent~1 Unitari;J de 
Trabajadores de Colombia (CUT) y la JUociaclón Média Sindical Colombiana (Io.SMEDAS), p~rr. 61. 
"En al caso chilfono, t.J ley de Desarrollo Ind igena Impone un modelo organiutlvo de t ipo ,remial a ~s comunidades (artic ulas. 9 a 11). E5Ia5 
comunidildes legales deben ser con su lUdas en ~ medida en que sean repre5entativ;u. 
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b) atenerse a criterios sistemáticos y preestablecidos; c) las distintas formas de organización 
indígena, siempre que respondan a procesos internos de estos pueblos; y por último, 
conforme a los principios de proporcionalidad y no discriminación, d) deben responder a una 
pluralidad de perspectivas identitarias, geográficas y de géner065

. 

4.- Buena fe . Ello implica respetar 105 intereses, va lores y necesidades de la otra parte, 
tomando en cuenta cada circunstancia y las características 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 indígenas, 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 aceptación 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 últimos de la 
consulta, ésta debe tomarse como una oportunidad para abrir un diálogo normativo en torno 
a las demandas legítimas de los pueblos indígenas, a la luz de 105 derechos 
internacionalmente reconocidos, para acercar posturas divergentes y para propiciar una 
mayor participación e inclusión de los pueblos indígenas en las estructuras institucionales del 
Estado',6€,. 

5.- Apropiada a las circunstancias. El procedimiento a seguir no puede responder a un 
modelo único aplicable indistintamente a todos los pueblos indígenas. Por el contrario, se 
debe ante todo garantizar los usos y costumbres de los pueblos indígenas, respetando los 
métodos o procedimientos de toma de decisiones que hubieren desarrollado, lo que incluso 
exige la activa participación indígena 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 diálogo genuino entre ambas partes signadas por la comunicación y el entendimiento, el 
mutuo respeto y la buena fe, y un deseo sincero de llegar a un acuerdo común. No satisface 
la consulta la existencia de una reunión de mera información o una audiencia en la cual las 
personas u organizaciones que tuvieron la oportunidad de ser oídas 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 relación a la iniciativa 
legal o administrativa que es objeto del procedimiento respectivo67

. Por ello, a la consulta se 

~ Cfr. Anaya. James, Prim;ipios Internacionales Aplicables a la Consulta, op. cit, párr. 31 . 
.. Cfr. Anaya. James, Principios Internacionales Aplicables a la Consulta, op. citada supra. 
" Frente a la pregunta labre si el articulo del Convenio 7 implica que los pueblos indígenas y tribales tienen el derecho a vetar las politicu 
de desarrollo, la · Guía para la Aplicación del Convenio 169- brinda la siguiente respuesta: · [n]o, nlngun segmento de la población nacional 
de cualquier pais tiene derecho a veta r las polít icas de desarrollo que afecte a todo el país. Ourante las diswsiones encaminadas a la 
adopción del Convenio. algunos representan tes indígenas afirmaban que esto permitida a los gobiernos hacer lo que quisieran. Ll 
Conferencia no entendió de esta manera el contenido de este articulo de! Convenio· . Para la Guía · [e]1 articulo 7 eKige a 1m gobiernos 
reali~ar verdaderas comuttas en las que los pueblos indígenas y tribales tengan el derecho de eKpresar su punto de vista y de influenciar el 
proceso de toma de decisiones. Lo anterior significa que los gobiernos tienen la obligación de crear las condiciones que permitan a estos 
pueblos contribuir activ~ 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 V las capacidades necesarias para comprender y decidir sobre las opciones de deSilrrollo 
existentes." La Corte Constitucional colombiana en relación a la aplicación de un plan de erradicación de los cultivos de coca que afectaban 
territorios indígenas, señaló que h[e]1 derecho a la consulta previa, previsto en el Convenio 169, no conlleva el de recho de los pueblos 
Indígenas y triba les a vetar las medidas legislativas y administrativas que los afectan, sino que se presenta como una oportunidad para que 
los Estados partes con~deren y valoren las posiciones que sobre sus decisiones tienen los integrantes y representantes de las minor/as 
étnicas nacionales, fornndose a propiciar un acercamiento y, de ser posible, un acuerdo. Las consultas que se ordenan. entonces. no 
pueden ser utili zada para imponer una decisión, como tampoco para eludir el cumplimiento de una obligación, sino que deberán ser tenidas 
como una ocasión propicia y no desperdiciable para que las entidades gubernamentales encargadas de autorizar. ejecutar y 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 W 169 de la OIT el consentimiento previo, entendido como la 
expresión de la voluntad co lectiva, es el objetivo del proceso de consulta, no obstante en 
determinadas hipótesis, la obtención del mismo es cond ición inherente a la consulta. En el 
Convenio N" 169 de la Oll se señala un caso en que la obtención del consentimiento es 
obligatoria. la misma está señalada dentro de las salvaguardas referidas al derecho a la 
tierra, el territorio y los recursos naturales, y se refiere específicamente al traslado y 
reub icación de pueblos o integrantes de dichos pueblos, el que "{s}ólo deberán efectuarse 
con su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa" (art. 16.2 
Convenio 169 de la Oll) . 

Aun cuando no tiene la misma fuerza normativa, la Declaración de Naciones Unidas 
sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas68

, suma otro caso al ya señalado, en el que la 
obtención del consentimiento deviene en obligatorio, y es el referido al almacenamiento y 
eliminación de materiales peligrosos en su tierras y territorios el que sólo puede proceder 
previo consentimiento (art. 29.2 Declaración de las Naciones Unidas). 

A nivel del sistema interamericano de derechos humanos se ha asentado el crite rio 
según el cua l el consentimiento debe "{ijnterpretarse como una salvaguardo reforzada de los 
derechos de los pueblos indígenas, dada su conexión directa con el derecho a la vida, a la 
identidad cultural y a otros derechos esenciales, en relación con la ejecución de planes de 
desarrolJo o inversión que afecten 01 contenido bósico de dichos derechos ,,69. 

De esta manera la Corte JDH ha señalado que H[lja salvaguarda de participación 
efectiva que se requiere cuando se trate de grandes planes de desarrollo o inversión que 
puedan tener un impacto profundo en los derechos de propiedad de los miembros del pueblo 
Saramako a gran parte de su territorio, debe entenderse como requiriendo adicionalmente la 
obligación de obtener el consentimiento libre, previo e informado del pueblo Saramaka, 
según sus costumbres y tradiciones,,7o. 

e ~tata l de erradicad :in de culthios ilícitos con ~ ideren el derecho de los pueblos Indlgenas y tribales a eKponer kls cond icionamientos que 
dich~ política debe il [luir, con mlr.lS iiI respetar su derecho a la integridad cultural. y la lIutonomía de sus autoridades en sus territorios". 
Cfr. Sentem;ia SU.383/03, op. citada SUpr.l . 
.. El Art. l0 de la Declaración sei'lala que "INlo se prlKeder~ a ningun traslado sin el tonsentimiento libre, previo e Informado de los pueblos 
indígenas interesados ... " 
.., Derechos de los ~ ueb los Indigenas y tribales 50bre sus tierras ancest rales y recursos nat urales. Normas y Jurisprudencia del Sistema 
Interamericano de Duechos Humanos. OEA/Ser. LIV/ li. 00<:. S6/09 30 de diciembre de 2009. Párr. 332 
lO Corte IOH. Caso del Pueblo Soromoko V$. Sur;nam, op. t itada supra, ptirr. 137. 
Este consentimiento también es exigIdo eK plkitamente por la Declaración de las Naciones Unidas sobre los de rechos de los pueblos 
indígenas en caso de preverse traslados de población indigena y en el caso que se pretenda alma¡:ena r o eliminar materia les pe ligrosos en 
las tierras o territorios de los pueblos Ind ígenas. 
los elementos de un entendimiento común del consen timiento, libre, previo e Informado, como lo concluyó el Seminario internacional 
sobre metodologías 'e lativas al consentimiento libre, previo e Informado y los pueblos Ind igenil5, son los siguientes: 
• libre, lo que implica que no ha lubido coerc ión, intimidación ni manipulación. Además, Igualdad de partes. 
• Previo, lo que impl i<:a que se ha tratado de obtener el consentimiento con suficiente antelación a cualquier il uto ri zación o tomlenzo de 
acthiidades y que se han respetado las eKlgencias cronológicas de los procesos de consulta/ consenso con los pueblos indígenas. 
• Informado, lo que implica Que se proporCione información que abarque (por lo menos) 105 siguientes aspectos: 
a. liI natu raleza, envergadu ra, ritmo, re~ers; b i l idad y alcance de tua lquier proyecto o lIctividad propuesto; 
b. La razón o razones o el objeto u objetos del proyecto y/o actividad; 
c. La duratión de lo que antecede; 
d. Los lugilles de 100S LO naS que se verán afectados: 
e. Una ~Iua(ión pre liminar del probable impacto económico, social, cultura l V ambienta l, incluidos los posibles riesgos y una distribución 
de beneficios justa y equitathia en un contexto que respete el principio de precaución. 
f. El perSQnal que probablemente Interve:ndrá en la ejecución del proyecto propuesto (In cluidos los pueblos Indígenas, el personal del sector 
privado, Instituciones de investigación, empleados gubernamentales y demás personas): 
g. Procedimientos que puede ent ra fiar el proyecto. 
Cfr. ONU. Foro Pefmanente para las Cuestiones Indígen il S, Informe del Seminario internacional sobre metodologías relativas al 
consentimiento I,"lre, previo e informado y los pueblos indigenas, E/C.l!J/200S/3. Disponible en la Web: 
http://daueSSdds.un.org/dor/UNOOC/GEN!NOS/243/ 29/PDF/N0524329.pdfi'OpenElement También, ver, Att:Wt KON Directrices 
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Este derecho ha sido recibido expresamente por el Comité de Naciones Unidas para la 
Eliminación de la Discriminación Racial (CEDR)71 quien en su Recomendación General Nº 23, 
relativa a los derechos de los pueblos indígenas, exhorta en particular a los Estados Partes a 
que: "d) Garanticen que los miembros de los pueblos indígenas gocen de derechos iguales con 
respecto a su participación efectiva en la vida pública y que no se adopte decisión 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 indígenas, 
señaló la necesidad por parte del Estado de obtener el consentimiento para la explotación de 
recursos del subsuelo. Señaló que "[e]n cuanto a la explotación de 105 recursos del subsuelo 
de fas territorios tradicionales de las comunidades indígenas, el Comité observa que con la 
mera consulta a estas comunidades antes de iniciar la explotación de los recursos no se 
cumplen las condiciones especificadas en la Recomendación General Nº XXIfI del Comité, 
relativa a 105 derechos de las poblaciones indígenas. El Comité recomienda, pues, que se 
recabe previamente el consentimiento de estas comunidades con conocimiento de causa y 
que se garantice la división equitativa de los beneficios que se obtengan con esa 
explotación"n. 

También el Informe del ex Relator Especial sobre la situación de los derechos 
humanos y libertades fundamentales de los pueblos indígenas, Rodolfo Stavenhagen, del año 
2003, al referirse a las consecuencias de los proyectos de desarrollo en gran escala, ha 
señalado que en "[rlelación con 105 grandes proyectos de desarrollo el consentimiento libre, 
previo e informado es esencial para los derechos humanos de los pueblos indígenas y elfo 
debe implicar la garantía de una distribución de los beneficios mutualmente aceptable y el 
establecimiento de mecanismos independientes y mutuamente aceptables para la solución de 
las controversias entre los pueblos indígenas y el sector privado"73. 

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

volunt3rias para realizar evaluaciones de las repercusiones culturales, ambientales, y sociales de proyectos de desa rrollo que hayan de 
rea liz3rse en lugares s3grados o en tierras o agu3s ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las comunidades indlgenas y locales, o que 
puedan afectar a esos lugares [en línea. ref. 5 de abri l de 2oo9J . Disponib le en la Web: http ://www.cbd.intfdocjpublications/akwe
brochure-es.pdf 
"De aquí en 3delante indistintamente Comité de Naciones Unidas para la Eliminación de la Discriminación Racia l o CEDR. 

"Cfr. CEOR Consideraciones de los Informes presentados por los Estados Partes conforme a l articulo 9 de la Convención. Observaciones 
Finales respecto del Ecuador (sesión sesenta y dos, 2(03), ONU Doc. CERD!C!62/CO!2, 2 de junio de 2003, párr. 16, op. citada supra. Así 
también el mismo Comité respecto de Ecuador exhortó wencarecid3mente al Est3do Parte a que garantice la participación de 13 población 
indígena en las decisiones que afecten a su vida . Pide, en particular. a l Estado Parte que consulte a la población indígena interesada y 
obtenga su consentimiento antes de la ejecución de los proyecto~ de extracción de recursos naturales y acerca de las políticas públicas que 
le 3fecten, de conformidad con el Convenio N~ 169 de la Org3nización Internaciona l de l Trabajo (OIT) sobre pueblos indígenas y tribales en 
países independientes. Cfr. CEDR D7!06!2oo4. E!C.12!1/Add.1oo. párr. 35. op. citada supra . Por su parte, como marco sustantivo. en el 
Informe de l Semin3rio internacional sobre metodologías relativas al consentimiento libre. previo e Informado y los pueblos ind lgenas, se 
consignó que para muchos participantes de ese seminario dicho derecho form3b3 parte del ejercicio del derecho de lib re determinación por 
los pueblos indígenas y eran un componente básico de sus derechos a la tierra, territorio y recursos. Cfr. Foro Perm3nente para las 
Cuestiones Ind ígenas, Informe de l Seminario internacional sobre metodologías rel3tivas a l consentimiento libre, previo e informado y 105 
pueblos indígenas, E!C.19!2ooS!3 [en línea]. ONU [ref. S de abri l de 2009]. Disponible en la Web: 
http://daccessdds.un.org!docjUNDOC!GEN!NOS!243!29!PDF!NOS24329.pdf?OpenElement. Por su parte la Política Operacional fijada por 
el Banco Mundial sobre Pueblos Indígenas, en su OP 4.10, est3blecen al respecto que: N7. Amplio apoyo de la comunidad. El equipo a cargo 
del proyecto [de inverSión] examina[rá]la documentación sobre la evaluación social y el proceso de consulta, una vez presentada al Banco 
por el prestatario, para const3 t3r que e l prestatario ha obtenido el amplio apoyo de los representantes de los principales sectores de la 
comunidad, conforme se establece en la polític3. El equipo comienz3 a tramitar el proyecto cuando ha confirmado que existe tal apoyo. El 
Banco no seguirá adel3nte con la tramitación del proyecto si no puede determin3r 13 existencia de dicho apoyoN. Cfr. Banco Mundial. BP 
4.10. Pueblos Indígenas, op. citada supra. 
"Cfr. Ver, Informe del Rela tor Especial sobre la situación de los derechos. op. citada supra. párr. 66. 
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4.4 El Derecho a la Consulta para el Tribunal Constitucional Chileno. 

Con ocasión del requerimiento de inconstitucionalidad del Convenio W 169, 
formulado por 31 diputados, el Tribunal Constitucional -TCJ4 ejerciendo control de 
constitucionalidad se pronunció sobre la naturaleza jurídica del derecho a la consulta previa. 

El TC recordó en aquella oportunidad que en los tratados internacionales es posible 
distinguir, para los efectos de su aplicación en el orden interno entre aquellas cláusulas del 
instrumento denominadas "sel! executing", de las llamadas "non sel! executing", siendo las 
primeras autoejecutables, es decir, aquellas que N( ... ) tienen el contenido y precisión 
necesarias que las habilita paro ser aplicados sin otro trómite como fuente del derecho 
interno. En otras términos, san autosuficientes, y entran a la legislación nacional cuando el 
tratada que las contiene se incorpora al derecho vigente,,75. Luego, estas normas, al ser 
'autoejecutables', no requieren de una actividad posterior para su incorporación como 
fuente de derecho en el ordenamiento interno. 

Estas normas de naturaleza autoejecutables, se distinguen de aquellas otras que, para 
su incorporación y entrada en vigencia en el derecho interno, precisan de actos formales de 
la potestad pública que las hagan apl icables, mediante la dictación de leyes, reglamentos o 
decretos (non self executing). NEn otras palabras, imponen la obligación 01 Estado, para que 
en uso de sus potestades públicas, sancione la normativa necesario para que por esa vía les 
dé vigencia efectiva ,,76. 

En relación al artículo 6 del Convenio W 169 de la OIT, que consagra el derecho a 
consulta previa, el Tribunal Constitucional sostuvo que por su precisión, así como por su 
mandato perentorio constituía una norma de aplicación directa o autoejecutable77

. Más aún, 
el Tribunal Constitucional razona que dicha cláusula viene, en lo que respect a a la tramitación 
de leyes cuyas materias sean susceptibles de afectar directamente a los pueblos indígenas, a 
modificar la Ley Orgánica Constitucional del Congreso Nacional, "( ... ) ya sea, por la vía de 
introducir una norma nueva que deberá observarse en la tramitación interna de la ley, ya sea, 
según algunos por estar convirtiendo en obligatorio para las comisiones legislativas, en 
cuanto o este punto se refiere, una atribución enteramente facultativo que las referidas 
comisiones puedan o no ejercer, según su leal saber y entenderH78. 

El Tribunal Constitucional, al examina r las normas relativas a la consulta contenidas en 
el Convenio 169 de la OIT declaró su constitucionalidad formal y de fondo, y que ellas se 
encontraban en plena armonía con el ordenamiento chileno, señalando finalmente que 
"[1)05 derechos de los pueblos indígenas de participación y de ser consultados, en las materias 
que le conciernen, no configurarían, por cierto, un estatuto de poderes o potestades 
públicas"79. El Tribunal Constitucional en este pronunciamiento destacó la Singularidad 
jurídica del derecho a la consulta indígena. En efecto, el TC señaló que, "[IJa argumentación 
del Presidente de lo República en orden a que este tipo de consultas ya se encuentra 
establecido en nuestra legislación, citando en abono de sus tesis los artículo 34, 39, letra J), y 
48, de la Ley Indígena, no es compartida por es te Tribunal, habida consideración de la 

" De aqul en adelante indistintamente Tribunal Con~tilUciona l Chi leno o TC. 

" Idem, Considerando 48 
1. Idem, Considerando 48 
71 Sentencia Tribunal Constitucional, ROL N' 309 de 4 de agosto de 2000. Considerando 7 
1I lbidem. 

" Sentencia de Tribunal Constitucional, ROL N" 309 de 4 de agClstCl de 2000. Considerando 46. A una conclusión similar llegó el Trlbun .. 1 
Con~tiluclon .. 1 en la Sentencia Rol N' 1050 "De igual modo, al establecer una participación con~u lt¡v a obligatoria no vinculante "en l o~ actos 
de goble rno~, e~pre>i6n que debe entenderse en un sentido amplio, como sinónimo de ejercicio de potestad pública no jurisdiccional, 
puede alterar procedimientos admininrativos, hacer obligatorio eon~ultar ciertas materias a Io~ ronse}os regionales y rontemplar modos de 
participación en el ámbito municipal, lo que es materia de las leyes orgánicas cOn stitucionale~ N~s. 18.575, de Base~ Generales de la 
Adminlstrilc¡ón del Estado, 19.175, sobre Gobierno y Administraclón Regional, y 18.695, de Municipalidades, respectivamente-
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diferencia esencial que tiene la consulta a que se refiere el artículo 6·, N° 1°, letra o), de lo 
Convención (SiC) N° 169, con aquellas otras que se establecen en el actual ordenamiento 
positivo. Para demostrarlo baste señalar que si bien la respuesto a la consulta a que se refiere 
el tratado no tiene un carácter vinculante strictu sensu si tiene una connotacián jurídica 
especial que se encarga de precisarlo el N° 2° del mismo artículo 6°,130. 

Posteriormente el Te tuvo ocasión de revisar nuevamente la constitucionalidad del 
Convenio N° 169 de la 01T~11, en esta nueva oportunidad fijó en similares términos el 
contenido y alcance del deber de consu lta previa, señalando que dicha facultad no puede 
concebirse como el ejercicio de soberanía de los pueblos indígenass2

• En este marco de 
análisis señaló además que el ejercicio de la consulta previa no entraña una negociación de 
naturaleza obligatoria, sino que "[c]onstituye una forma de recabar opinión, misma que no 
resultará vinculante, ni afectará las atribuciones privativos de las autoridades que la 
Constitución Política de la República estableceN83

• 

Con posterioridad a estas resoluciones, en tres oportunidades más el Tribuna l 
Constitucional ha tenido ocasión de pronunciarse acerca del Convenio N° 169 de la OIT y 
específicamente al deber de consulta previa, libre e informada. El primero de estos 
pronunciamientos corresponde a un requerimiento por cuestión de constituciona lidad sobre 
el Convenio Internacional para la Protección de Obtención Vegetales ·Convenio UPOV·9 184

; 

El segundo fallo está referido al control de constituciona lidad de la llamada ley de Pescass
; y 

fina lm ente un pronunciamiento en relación al requerimiento formulado contra el 
Reglamento del Servicio de Eva luación de Impacto Ambiental (sEIA)86. 

En estos pronunciamientos, el Te morigera las consecuencias que se derivan de la 
declaración del carácter auto ejecutable de las normas sobre consulta previa y participación 
indígena contenidas en los artículos 6 y 7 del Convenio 169 de la OIT, respectivamente. Como 
se ha señalado, primero dijo que no se requería de modificación normativa en atención 
precisamente a la naturaleza auto ejecutable de dichas normas. Sin embargo, 
posteriormente sostuvo que la obligación de consultar, para su adecuada implantación, 
requería de modificaciones a diversas leyes de carácter orgánico constitucional, advirtiendo 
que dichas modificaciones normativas no se habían llevado a cabo, llamando a los diversos 
poderes del Estado a realizarlas. En esa oportunidad (2011), el TC señaló que: 7e]s ta 
Magistratura estimo que dado el carácter flexible de las normas de dicho tratado, ( ... ), 
corresponde 01 Gobierno, al Congreso Nacional y a los Municipios y demás órganos 
autónomos del Estado establecer los mecanismos apropiados para realizar los consultas 
debidas y f ijar, hasta donde seo posible, los criterios con el propósito de determinar s i una 
medida administrativo o legisla tiva afecta o no directamente o no a los pueblos originarios 
(. .. r~7. 

·Sentencia Tribunal COnst itucional, ROL N" 309 de 4 de agoslo de 2000. COnsiderando 6 
.. Sentencia Rol N" lOSO de 03 de marzo de 2008 Control de constitudonalidad . 
.. Sentencia Rol N" l OSO de 03 de marzo de 2008 Control de constitucionalidad. Considerando décimo tercero. 
JI Sentencia Rol N" 1050 de 03 de mnzo de 2008 Control de constitucionalH:lad. 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 
República deducen requerimiento por cuestión de constltuclona 'ld;¡¡d en contra del Conven io Internacional para la Protección de 
Obtenciones Vegetales. el que fue aprobado por la C~mara de Diputados con fecha 07 de mayo de 2009 y por el Senado el 11 de mayo de 
2011 . 
.. Tribunal Constitucional. Sentencia recaída en el ROL N" 2387-12·CPT y ROL N" 2388-12-CPT de 23 de enero de 2013. Requerimiento de 
¡nconstitucionalidad de cierus normas del proyecto de ley que modlfla, en el ~mbito de la sustenbbllldad de recursos hidro biológicos. 
accl!'so a li ictMdad pesquera industrial y artewnal y resulac10nes par¡¡ la Invutigac.ión yfiscaliulción, la Ley Generall de Pesca y Acuicultura 
contenida I!'n la ley N" 18.892 Y sus modlflacionH Comparecen 11 \.tnadores de la Republica y 45 diputados. Entre 105 fundamento en los 
que se apoya el requerimiento deducido est~ en que el proyecto de ley requerido, deviene en inconstitucional por infracción a los artículos 
6 y 7 de la Const itución. al no l'Iaberse dado cumplimiento, durante su formac ión, a normas internacionales del convenio 169 de la OIT . 
• Tribunal Constitucional. Sentencia de 30 de septiembre de 2013. ROL N" 2S23-13·C05. El 11 d septiembre de 2013 32 diputados de la 
República, dedujeron requerimiento de ¡nconstitucionalldad respecto del Cecre to Supremo N" 40 del Ministerio de Medio Ambiente. que 
aprueba el Reglamento del Sis tema de Eva luación de Impacto Ambienta l (Publicado en el DO. fl12 de asosto de 2013). 
17 Tribunal Constitucional. Sententla de 24 dI!' junio de 2011 en los autos ROL N" 1988-11-CPT Considerando décima noveno. 
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Ante un nuevo requerimiento, el Te advirtió que N[tjranscurridos cuatro años 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 
necesidad de que no se dilate, por parte del Congreso Nacional, regular apropiadamente este 
procedimiento de consulta N. Para el tribunal, a pesar del caracter auto ejecutable de la 
norma, se requiere desarro llar normativa interna para la adecuada implementación de la 
norma convenciona l88

• 

Mas aun, para el TC en la necesidad de llenar este vacío normativo, correspondería al 
Poder legislativo el N[dJefinir las autoridades u organismos representativos de las etnias 
originarías con derecho a participor en la consulta; la oportunidad y forma de participación 
en los procesos legislativos pertinentes, de modo libre, informado y no coaccionado, además 
de fijar el procedimiento. Sólo en esas condiciones este tribunal Constitucional estará en 
situación de controlar si, efectivamente, se han creado condiciones de participación 
igualitaria para los pueblos indígenas, que equilibren sus oportunidades y propendan a un 
desarrollo equitativo, franqueandO un especial derecho de consulta y participación operativo, 
que no es sino emanación de la garantía de la igualdad de trato ante la ley, en cuanto 
importo una medido de discriminación positiva tendiente o corregir, eventualmente, 
determinadas situaciones disminuidas, en lineo con los instrumentos internacionales sobre 
derechos de los pueblos indígenas y no discriminación racial ( ... )"89. De esta manera, reiteró la 
N[njecesidad urgente de regular el procedimiento ( ... ) ....90 . 

Por último, ante un nuevo requerimiento (septiembre de 2013), esta vez en contra del 
Decreto Supremo N" 40 del Ministerio de Medio Ambient e, que aprueba el Reglamento del 
Sistema de Evaluación 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 constitucionales91 y que la consulta previa contenida en 
el Convenio W 169 de la Oll es diversa de aquella "{pjrevista en la Ley Indígena; que no 
implica ejercicio de la soberanía; que no importa una negociación obligatoria sino una forma 
de recabar opinión; que no tiene carácter vinculante ni afecto los atribuciones privativas de 
las autoridades constitucionales ( ... }n92. Reitera a los órganos colegisladores la 'necesidad 
urgente' de regular el procedimiento de consulta93

. 

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 órganos del Estado de llevarla a cabo, fundamentalmente por alegaciones 
sostenidas por personas indígenas o represen tantes de sus comunidades, por estimar que no 
han sido debidamente consultadas conforme a los estandares impuestos por el Convenio y 
demas normas pertinentes del derecho internacional, en relación a proyectos de inversión en 
sus tierras y territorios . 

.. Trib ... nal Constitucional. Sentencia I'f!olda en el ROL 2387-12.cPT V 2388-12-CPT de 23 de enero de 2013. Parro vigésimo warto. 
" Trib ... na l Constitution¡¡l. Sentenci¡¡ rec¡¡ id¡¡ en e l ROL 2387-12-CPl V 2388·12·C/>T de 23 de e ne ro de 2013. Consider.lndo vigesimo tercero. 
IO Tribunal Connitucion¡¡1. Sentencl¡¡ rec¡¡id¡¡ en e l ROL 2387-12·Cfl V 2388-12-C/>T de 23 de e nero de 2013. vigésimo cuarto. 
n Tribun¡¡1 Constitucion¡¡1. Sentencj¡¡ de 30 de septiembre de mu. ROL N" 2S23-13-C05. Consídefillldo ... ndkimo V dkimo septimo. AnteJ ¡¡ 
propósito del Convenio 169 de I¡¡ OIT est¡¡ m¡¡gistr;¡t ... r¡¡ sei'i¡¡ló este instrumento de derechos hum¡¡nos, no tiene r;¡ngo tonstitucionil V no 
el par.imetro de control de const ltucion¡¡lidad V ~q ... e el conflicto pl¡¡ntudo el de mer;¡ lega~dad V q ... e es propio de los ¡ ... eces de fondo' 
OeSCilrtilndo ¡¡demas el bloq ue de conslitucloniltidad. Cfr.: Tribun¡¡1 Consti tucional. Sentencia rec¡¡ ldil en el ROL 2387-12-CPT V 2388-12-C/>T 
de 23 de enero de 2013. P~g. 12 Y 15. 
t> Tribunal Const ituciona l. Sentencia de 30 de septiembre de 2013. RO L N· 2S23-13·COS. Considerando vIgésimo primero. 
ti Tribunal Constitucional. Sentencia de 30 de septiembre de 2013. ROL N' 2523-13-CO$. Considerando vigésImo tercero. 
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En esta materia, la jurisprudencia de 105 tribunales superiores de justicia ha sido 
vaci lante, no obstante es posible advertir un creciente reconocimiento a la especial 
naturaleza jurídica de la consulta previa, libre e informada . De esta manera, el máximo 
tribunal ha venido asentado en los últimos fallos (desde 2011) el principio conforme al cual, 
cada vez que un proyecto de inversión sea susceptible de afectar directamente los intereses 
de estos colectivos humanos, se requerirá de un Estudio de Impacto Ambiental (no de una 
DeclaraCión) y adicionalmente que la consulta en el marco de dicho Estudio deba ajustarse al 
estándar estipulado en el Convenio 169 de la 01T94

. 

En un principio esta Excma. Corte Suprema sostuvo que no existía una especial 
fisionomía jurídica, y por lo tanto, no existía diferencia entre la consulta previa a los pueblos 
indígenas preceptuada en el Convenio W 169 de la OIT y los mecanismos de participación 
ciudadana estatuida en la l ey General de Bases del Medio Ambiente. 

De esta manera, al revisa r el proyecto del sistema de conducc ión y descarga al mar 
de efluentes tratados de la Planta Valdivia de la empresa Celulosa Arauco, el máximo 
tribunal fue de la opinión que la obligación de consulta establecida en el arto 6 del Convenio 
W 169 de la OIT, se satisfacía y aún más se encontraba consagrada en la Ley de Bases de 
Medio Ambiente W 19.300 y su Reglament09s . Agregando que "( ... ) el procedimiento de 
participación ciudadana en los proyectos sometidos o estudio de impacto ambiental prevista 
en el artículo 26 de la Ley 19.300· es el mecanismo a través del cual se lleva a efecto el deber 
de consulto a que obligo el Convenio 169, cuyo texto y principios que lo informan resultan 
plenamente compatibles y alcanzan eficacia con la normativa ambiental vigente,,96. 

Por su parte la IItma. Corte de ApelaCiones de Santiago97 (31 de enero 2011), al 
analizar el Anteproyecto Referencial Nuevo Aeropuerto de la Región de la Araucanía sostuvo, 
en línea con lo resuelto por esta Excma. Corte Suprema que el deber de consulta establecido 
en el Convenio W 169 de la OIT se garantiza plenamente mediante la aplicación del 
meca nismo de participación ciudadana contemplado en la Ley de Bases de Medio Ambiente 
al sentenciar que "{e}l deber generol de consultar a fas pueblos indígenas en lo concerniente a 
los procedimientos de evaluación de impacto ambiental, estatuido en la Ley Ng 19.300 Y su 
Reglamento, incorporado a dicha legislación ambiental, a través del procedimiento de 
participación ciudadana que los artículos 26 a 31 de la citada ley es tablecen, satisface -en 
es te caso por 105 antecedentes yo expuestos-la exigencia del Convenio N° 169" 98

• 

Esta Excma . Corte Suprema en consonancia con esta jurisprudencia99 declaró la 
lega lidad del proyecto de Exploración Minera Cata neve, que el Corema 1OO de Arica calificó 
favorablemente sin realizar el proceso de consulta previa de conformidad a los estándares 
impuestos por el Convenio W 169 de la OIT. En el voto de minoría de dicha sentencia, el 
Exmo. Ministro Haroldo Brito, disintiendo de la mayoría de la Sa la, advirtió que: "fi}nformar 
no constituye un acto de consulta, porque cuando sólo se entregan antecedentes quien los 

so Corte Suprema. ROL 2S9-201. 13 de julio de 2011. aso San Pedro de Atacama. 
ti Sentencia ROL 4078· 2010 Considerando 7 
"Idem, Considerando 11 
" Sentencia recaída en el Recurso de Protección Rol 1794·10 caratulado Alemán y otros el Ministerio de Obras Públicas. 31 de enero de 

2011. 
It Sentencia recaída en el Recurso de Protección Rol 1794·10 caratulado Alemán y otros el Ministerio de Obras Públicas. 31 de enero de 

2011. 
" Corte Suprema Sentencia recalda en el recurso de protecci6n de garantías constitucionales, Rol 2262/2011, de 16 de Junio de 2011. 
100 De aqul en adelante Comisión Regional del Medio Ambiente o COREMAS. De acuerdo a la legis lacl6n de la época, l<l Comisión Nacional 

del Medio Ambiente -o CONAMA· se desconcentraba territorialmente a través de las Comisiones Regionales del Medio Ambiente o 

COREMAS. En cada región del país eKistía una COREMA que estaba integrada por el Intendt>nte de la región, quien la presidía; los 

gobernadores provinciales de la región. los Seuetarios 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 Comisión del Medio Ambiente, que 

actuaba como secretario. 
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recibe no tiene posibilidad de influir en la decisión. Por ello es que este diálogo ha de tenerse 
de buena fe, con la intención de alcanzar un acuerdo, de abandonar posiciones propias con el 
propósito de lograr otras, que surjan consensuadas ( ... )"101. lo más importante de este voto 
de minoría, es que fijó, en lo que posteriormente se ha transformado en un criterio 
jurisprudencia l ampliamente utilizado, el estándar conforme el cual, no rea lizar la consulta 
previa, libre e informada de acuerdo al mandato del Convenio 169 de la OIT, "ftJorna 
arbitraria la decisión y lesiona la garantía de igualdad ante la ley, parque 01 na aplicarse la 
consulta que el convenio previene, niego trato de iguales a las comunidades indígenas 
reclamantes, porque la omisión implica "no igualar' para los efectos de resolver'10"l. 

Un giro en la doctrina sostenida por esta Excma. Corte Suprema se advierte en la 
sentencia que revoca el fallo de la IItma. Corte de Apelaciones de Antofagasta que había 
declarado la legalidad de la resolución que autorizaba el Proyecto del Plano Regulador de la 
Comuna de San Pedro de Atacama103

. los sentenciadores concluyen que los mecanismos de 
participación utilizados para la aprobación del Plan Regulador -el establecido en la ley de 
Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones- "dis tan de satisfacer las especiales 
características que posee la consulta cuya omisión se reprocha"l04. Para la Corte este 
procedimiento se limitó a "fiJnformar a 105 vecinos acerca de las singularidades del 
instrumento de planificación ( ... ) a realizar audiencias púbicas en 105 barrios o sectores más 
afectados y en consultar la opinión del Consejo Económico y Social Comunal"10S, todo lo cual 
no es su ficiente de acuerdo al procedimiento estatuido en el instrumento internacional. 

En el caso del proyecto "Parque Eólico Chiloé" (ma rzo de 2012) aplicando la fórmula 
del Ministro Brito, esta Excma. Corte Suprema resolvió que tal resolución devino en lesión a 
la garantía constitucional de igualdad ante la ley "{pJorque al no aplicarse la consulta que el 
Convenio dispone, niega trato de iguales a dichas comunidades indígenas"l06. Sostuvo 
igualmente que la consulta indígena no se satisface con la so la transmisión de información 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 
protección de sus derechos y garantizar el respeto en su integridad,,107. 

Al ver el recurso deducido contra el Proyecto de Sondaje Prospección Paguanta 
(Tarapacá), la Corte Suprema sostuvo, en marzo de 2012, similares argumentos1

0
8

• Otro fallo 
en esa dirección lo representó el "Caso El Morro,,109, en donde la Corte Suprema confirmó la 
sentencia apelada de 17 de febrero de 2012 dictada por la Corte de Apelaciones de 
Antofagasta. 

5. CONCLUSIONES 

111. Prevel'lClón de miloría Ministro Hilroldo Brito Corte Supremil ROL "l"l62/"l01l. Considerilndo 2". Resultil pilrtlcularmente interesante la 
reflexión del m¡ni~tro disidente al 50stener que "Till carencia (la no consultil de conformIdad a lo eSlólblecido en el inmumento 
internilcionill) torna arbitrilria la decisIón V lesiona la gar .. ntla de igualdad ante la ley. porque al no ap licarse la consulta que el convenio 
previene, niega tra t~ de Iguales iI Iils comunidades indígenas reclamilntes, porque la omisión im pl ica k no icualar" para los efectos de 
resolver." 
lO> Voto de minorla Ministro Hilroldo Srito Corte Supremil ROL 2262/"lOU. Conslder;lndo 2' . Resull .. particularmente inlere5ilnte la 
reflexión del ministro disidente ill sostener que "Tal carencia (la no consulta de conformidad a lo establecido en el instrumento 
internadonill) loma arbitr.lria I¡ decisión y k>siona la gal1lntiil de illualdad ante la IeV, porque al no .. pllcarle I¡ consulta que el convenio 
previene, niellil Ir.llto de Í8uales a las comunidildes indígenas rewmilnles. porque la omisión Implica -no icualilr"' pnil los eftetos de 
resolver". 
lIH Corte Suprema sentencia recaída en el recurso de protección de gar.mlÍas constitucionales, Rol "lS8-"lOll de 13 de jufio de "lOU 
10< Corte Suprema SEntencia ROL 258·2011. Considerando Oct¡vo. 
'''' Ibidem. 
"" Corte Suprema. Rol N910.090-20U . "l2 de marzo de "lOl2. Considerando Noveno. 
1Jl7 Corte Suprema. Rol N910.090-20U . "l"l de marzo de "lOlZ. Consider.llndo Octavo . 
.oe Corte Suprema. Rol N' 11040-201 1. 30 marzo de "lOlZ. 
- Corte Suprema. Rol N' "l211-20U. "l7 de abril de 2012. 
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El deber de consulta previa, libre e informada a los pueblos indígenas obliga a todos los 
órganos del Estado a llevar a cabo un proceso de consulta previa cada vez que se prevean 
medidas legislativas o administrati vas susceptib les 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 MÉRITO DE LO EXPUESTO 

SOLICITO a SS. EXCMA.: Tenerlo presente. 

PRIMER OTROSr: Hacemos presente a SS. EXCMA. que la legitimación activa para estos 
efectos, está dada por el artículo 2º de la ley W 20.405, que crea el Instituto Nacional de 
Derechos Humanos, en adelante INDH, el dispone que "El Instituto tiene por objeto la 
promoción y protección 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, así como los emanados de los 
principios generoles del derecho, reconocidos por la comunidad internacional". Para cumplir 
con este objetivo, el INDH tendrá, entre otras facultades, las siguientes señaladas 
respectivamente en los números 2, 4 V 5 del artículo 3D de la ley 20.405 : 

• Comunicar al Gobierno V a los distintos órganos del Estado que estime 
convenientes, su opinión respecto de las situaciones relativas a los derechos 
humanos que ocurran en cualquier parte del país; V, 

• Promover que las prácticas nacionales se armonicen con los tratados 
internacionales de derechos humanos ratificados por Chile V que se encuentren 
vigentes, a fin que su aplicación sea efectiva; 

• Deducir acciones legales ante los tribunales de justicia, en el ámbito de su 
competencia. En ejercicio de esta atribución, además de deducir querella respecto 
de hechos que revistan carácter de crímenes de genocidio, de lesa humanidad o 
de guerra, tortura, desaparición forzada de personas, trafico ilícito de migrantes o 
trata de personas, podrá deducir los recursos de protección V amparo 
consagrados respectivamente en los artículos 20 y 21 de la Constitución, en el 
ámbito de su competencia. 

POR TANTO, 

SOLICITO a SS. EXCMA.: Tenerlo presente. 

SEGUNDO OTROsí: Que por este acto, acompaño copia simple de la reducción a escritura 
pública de la Sesión Extraordinaria W161 del Consejo del Instituto Nacional de Derechos 
Humanos por la que se nombra directora a doña Lorena Fries Monleón, de fecha 9 de julio de 
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