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E
l artículo 6° del Convenio N° 169 sobre Pueblos Indígenas y Tribales de Países 
Independientes de la Organización Internacional del Trabajo (en adelante 
Convenio N° 169 de la OIT), promulgado el 2 de octubre de 2008 por el Estado 
de Chile mediante Decreto 236 del Ministerio de Relaciones Exteriores y 
publicado en el Diario Oficial con fecha 14 de octubre de 2008, establece como 
deber para los gobiernos consultar a los pueblos indígenas “[…] 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.”, estableciendo, por una parte, “[…] los medios a 
través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en 
la misma medida que otros sectores de la población, y a todos los niveles en la adopción 
de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra índole 
responsables de políticas y programas que les conciernan” y, por otra, “[…] los medios para 

el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos 
pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos 
necesarios para este fin”. Estas consultas establecidas en el 
Convenio N° 169 de la OIT, conforme al numeral 2 del mismo 
artículo 6° “[…] deberán efectuarse de buena fe y de una 
manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de 
llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las 
medidas propuestas”. 

Las obligaciones previamente referidas, , deben 
complementarse con lo dispuesto en el artículo 7° del 
Convenio, que establece que los pueblos indígenas “[…] 
deberán tener el derecho de 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 de controlar, en la medida de lo posible, su propio 
desarrollo económico, social y cultural”. Además, deben 

“[…] participar en la formulación, aplicación y evaluación de los planes y programas de 
desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente”. El mismo artículo 
7° dispone que “[e]l mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de 
salud y educación de los pueblos interesados, con su participación y cooperación, deberá 
ser prioritario en los planes de desarrollo económico global de las regiones donde habitan.” 
Para lograr los fines mencionados, los gobiernos, deben, en primero término, velar para 
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 previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los 
resultados de estos estudios deberán ser considerados como criterios fundamentales para 
la ejecución de las actividades mencionadas”; y, segundo, deben “[…] tomar medidas, en 
cooperación con los pueblos interesados, para proteger y preservar el medio ambiente de 
los territorios que habitan”.

“...establece como deber para 

los gobiernos consultar a los 

pueblos indígenas “[…] 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.”

La Consulta Indígena en el 
Convenio N° 169 de la OIT



La Consulta Indígena en el Decreto N° 66 
del Ministerio de Desarrollo Social

M
ediante el Decreto N° 66 del Ministerio de Desarrollo Social se aprobó 
el Reglamento que regula el procedimiento de Consulta Indígena en 
el marco del artículo 6° N° 1 letra a) y N° 2 del Convenio N° 169 de 
la OIT, promulgado el 15 de noviembre de 2013 y publicado el 4 de 
marzo de 2014, que derogó y dejó sin efecto el Decreto Supremo N° 
124 del entonces Ministerio de Planificación y Cooperación. Conforme 

al artículo 2° del Reglamento, se define la consulta indígena como “[…] un deber de los 
órganos de la Administración del Estado y un derecho de los pueblos 
indígenas susceptibles de ser afectados directamente por la adopción de 
medidas legislativas o administrativas, que se materializa a través de un 
procedimiento apropiado y de buena fe, con la finalidad de llegar a un 
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas susceptibles 
de afectarlos directamente y que debe realizarse de conformidad con los 
principios recogidos en el Título II del presente reglamento”. 

El órgano de la Administración del Estado, según señala el artículo 3° del 
Reglamento, debe “[…] realizar los esfuerzos necesarios para alcanzar el 
acuerdo o el consentimiento de los pueblos afectados, dando cumplimiento 
a los principios de la consulta a través del procedimiento establecido en 
este reglamento. Bajo estas condiciones, se tendrá por cumplido el deber 
de consulta, aun cuando no resulte posible alcanzar dicho objetivo”. Los 
principios a los que refiere esta norma son, según el artículo 9°, a) la 
buena fe, que implica un “[…] diálogo sincero, de confianza y de respeto 
mutuo, sin presiones, de manera transparente, generando las condiciones 
necesarias para su desarrollo y con un comportamiento responsable”, 
este principio comprende, además, que el Estado debe “[…] actuar con 
debida diligencia, entendiéndose por tal la disposición de medios que 
permitan la generación de condiciones para que los pueblos indígenas 
puedan intervenir en un plano de igualdad según lo dispuesto en el 
artículo siguiente”; b) procedimiento apropiado, es decir, el procedimiento 
de consulta indígena, según el artículo 10, “[…] deberá aplicarse con 
flexibilidad” y “[…] deberá ajustarse a las particularidades del o los pueblos 
indígenas consultados, debiendo respetar su cultura y cosmovisión, 
reflejada en costumbres, aspectos lingüísticos, tradiciones, ritos o manifestaciones de sus 
creencias”, asimismo, los órganos responsables de desarrollar las consultas “[…] deberán 
considerar la naturaleza, contenido y complejidad de la medida a ser consultada”; por último, 
c) el carácter previo de la consulta, de acuerdo al artículo 11, inciso primero, del Reglamento, 
importa “[…] que se lleve  a cabo con la debida antelación y entregue al pueblo indígena 
afectado la posibilidad de influir de manera real y efectiva en la medida que sea susceptible 
de afectarle directamente”.

“[…] realizar los esfuerzos 

necesarios para 

alcanzar el acuerdo o 

el consentimiento de 

los pueblos afectados, 

dando cumplimiento a los 

principios de la consulta a 

través del procedimiento 

establecido en este 

reglamento. Bajo estas 

condiciones, se tendrá 

por cumplido el deber de 

consulta, aun cuando no 

resulte posible alcanzar 

dicho objetivo”.
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A
Mandato
El Instituto Nacional de Derechos Humanos -INDH-, es una corporación autónoma de derecho 
público creada en virtud de la Ley 20.405, que tiene por objeto la promoción y protección de 
los derechos humanos de los habitantes del territorio nacional. Asienta el cumplimiento de 
su mandato institucional en los Principios de París, garantizando orgánica y funcionalmente 
su independencia, autonomía y pluralismo. 
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Constituyen funciones encomendadas por ley, entre otras, las de comunicar al Gobierno 
y a los distintos órganos del Estado su opinión respecto de las situaciones relativas a los 
derechos humanos y proponer a los poderes públicos las medidas que estime deban adop-
tarse para favorecer la protección y la promoción de los derechos humanos, consagrados 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 generales de 
derecho, reconocidos por la comunidad internacional. 

Acorde con las funciones descritas, la ley encomienda al INDH el deber de promover que 
la legislación, los reglamentos y las prácticas nacionales se armonicen con los instrumentos 
internacionales de derechos humanos, a fin que su aplicación sea efectiva (Ley 20.405 art. 3 
numerales 2, 3 y 4).

El INDH recibió de parte de representantes de los pueblos indígenas y del Poder Ejecutivo 
una invitación con el objeto de participar en calidad de observador de las negociaciones 
llevadas a cabo en el seno de la denominada “Mesa de Consenso para discutir la propuesta 
de gobierno para una nueva normativa de consulta y participación indígena, de conformidad 
a los artículos 6° y 7° del Convenio N° 169 de la OIT” (En adelante la Mesa de Consenso). 
Igual invitación fue formulada al Sistema de Naciones Unidas quienes participaron en dicha 
calidad a través de profesionales de las Oficinas del Alto Comisionado para los Derechos 
Humanos (ACNUDH) y del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD).

El Consejo del INDH, en mérito de sus facultades y mandato legal dispuso aceptar dicha 
invitación y realizar una Misión de Observación al proceso llevado a cabo. Dicho mandato 
se extendió exclusivamente a la observación del diálogo entablado entre representantes de 
pueblos indígenas y del Poder Ejecutivo y se enmarca en los principios y normas que hacen 
parte del derecho internacional de los derechos humanos para los pueblos indígenas1. 

Los objetivos diseñados para la observación fueron: 

•	 Recabar información y antecedentes sobre el proceso de diálogo y negociación llevado a 
cabo en el seno de la “Mesa de Consenso”.

•	 Elaborar un informe sobre el proceso de negociación a los fines de identificar las forta-
lezas y debilidades de los esfuerzos desplegados por representes del Poder Ejecutivo y 
pueblos indígenas a la luz de los estándares internacionales de derechos humanos. 

•	 Elaborar un informe sobre el proceso, contenido y resoluciones adoptadas en el marco de 
la Mesa de Consenso con el objeto de evaluar su adecuación a la normativa internacional 
aplicable al caso.

En el mes de mayo de 2013 se hizo público el Informe Intermedio de Observación del INDH 
que tuvo por objeto colegir comentarios preliminares e identificar aspectos que se estimaban 
críticos. Dicho informe se limitó a lo observado en las tres primeras rondas de negociaciones 
de la Mesa de Consenso (mes de abril) y se circunscribió únicamente a lo relacionado con el 
procedimiento aplicado, en consideración a  que los asuntos de contenido en torno a las pro-
puestas de regulación de la consulta previa, estaban en pleno debate y desarrollo. Parte de lo 
ya señalado por el INDH en el Informe Intermedio se contiene en el presente Informe.

Por tratarse de la observación de un proceso que tiene por objeto la instauración de una 
regulación sobre la consulta previa a los pueblos indígenas, nos ha parecido relevante, en 

1	 Para estos fines el Consejo del INDH, comisiona a participar en dicha instancia y en esa calidad a su Consejero 
Sr. Sergio Fuenzalida y al integrante del Consejo Consultivo del INDH, Sr. Pedro Cayuqueo, quien renuncia a 
este nombramiento con fecha 9 de abril de 2012. Se incorpora a esta delegación el profesional de la Unidad de 
Estudios Federico Aguirre Madrid.
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base a la revisión de los estándares pertinentes, en primer lugar, reiterar la obligación con 
cargo del Estado de avanzar en el establecimiento de un mecanismo que garantice el ejercicio 
del derecho a la consulta previa. Asentado aquello, reflexionamos en torno a si un Reglamen-
to es la herramienta más adecuada para responder al desafío de institucionalizar un mecanis-
mo de estas características. A continuación, ofrecemos la descripción del proceso adelantado 
por los partícipes de la Mesa de Consenso, incluidos el análisis de los aspectos procedimenta-
les y de contenido, para finalmente ofrecer un conjunto de recomendaciones.
El INDH ha señalado que el respeto de los derechos de los pueblos indígenas y su plena vigen-
cia representan un desafío para el Estado, el que debe avanzar en establecer relaciones cons-
truidas desde el reconocimiento de la diversidad y pluralidad cultural de nuestra sociedad2.

2	  Cfr. Informes Anuales 2010; 2011 y 2012. 
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B
Sobre la obligación de 
establecer un mecanismo 
institucionalizado que 
garantice el deber de 
consulta previa
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Uno de los desafíos que enfrenta el Estado en materia de garantía y protección de los de-
rechos de los pueblos indígenas es la debida implementación de las obligaciones nacidas del 
derecho internacional de los derechos humanos. En este sentido el INDH ha señalado que la 
adhesión a la Declaración de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indígenas y la 
entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT, así como el actual desarrollo normativo fijado 
por la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones de la OIT -CEA-
CR-; los procedimientos especiales de Naciones Unidas, los órganos de control de tratados y 
la jurisprudencia de la Corte IDH, imponen al Estado la obligación de consultar  previamente 
a los pueblos indígenas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas sus-
ceptibles 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 la medida propuesta. 
Satisfacer adecuadamente este deber, de acuerdo a los más recientes desarrollos jurispru-
denciales a nivel internacional, no sólo emana del cuerpo de normas convencionales, sino 
que es igualmente constitutivo de un Principio General del Derecho Internacional.

El deber de consulta constituye una pieza central dentro del Convenio 169 de la OIT y se 
enmarca en el derecho a la participación de los pueblos indígenas. Ello supone un cambio 
en el paradigma de relacionamiento entre el Estado y los pueblos indígenas que, asentado 
en el reconocimiento de derechos, coadyuva al entendimiento y la solución consensuada a 
eventuales conflictos.

Si bien este deber procede con independencia que existan o no desarrollos normativos in-
ternos que la contemplen, existe un consenso en que los ordenamientos jurídicos de los paí-
ses se deben dotar de mecanismos institucionalizados que permitan operativizar la consulta 
previa. Así ha sido sostenido por la CEACR , en la Observación General sobre el Convenio 169 
(2009), al señalar que “[c]onsidera importante que los gobiernos, con la participación de 
los pueblos indígenas y tribales establezcan, de forma prioritaria, mecanismos apropiados 
de consulta con las instituciones representativas de esos pueblos” agregando que “[d]ebiera 
realizarse una evaluación periódica del funcionamiento de los mecanismos de consulta, con 
la participación de los pueblos interesados, a fin de continuar mejorando su eficacia” . 

En su observación General (2011) la CEACR reiteró que en mérito de “(…) la revisión de 
los trabajos preparatorios en relación con el Convenio núm. 169 y de la revisión del Convenio 
en los dos textos que dan fe [inglés y francés], la Comisión concluye que la intención de los 
redactores del Convenio era que la obligación de consultar en virtud del Convenio significase 
que: (…) tienen que establecerse mecanismos apropiados a escala nacional y ello debe reali-
zarse de una forma adaptada a las circunstancias” .

A la misma conclusión llegó la Comisión IDH quien sostuvo que “[e]l cumplimiento del 
deber estatal de consulta debe regularse en el ordenamiento jurídico interno a través de 
medidas legislativas o administrativas (artículos 1.1 y 2 de la Convención Americana), de tal 
manera que se garantice plenamente el principio de legalidad y la certeza jurídica a todos los 
actores implicados. La ausencia de regulación no exime al Estado de dicho deber” . Más aun, 
se ha estimado que “[l]a  ausencia de directrices jurídicas claras para el procedimiento de 
consulta supone, en la práctica, un serio obstáculo para el cumplimiento del deber estatal de 
consulta” . 

En el mismo sentido, el Comité contra la Discriminación Racial ha recomendado que se 
establezca de manera concertada con los pueblos indígenas “[u]na legislación que regule el 
derecho a la consulta previa de conformidad con el Convenio N° 169 de la OIT y las recomen-
daciones pertinentes del CEACR de la OIT, para que se celebren todas las consultas previas 
de una manera que respete el consentimiento libre y fundamentado de las comunidades 
afectadas” .
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Por su parte, el Relator Especial James Anaya (2012), en sus comentarios sobre la propues-
ta de gobierno para la nueva normativa de consulta y participación indígena, ha afirmado que 
dicha iniciativa “[r]epresenta un importante paso hacia la necesaria regulación interna del 
deber de consulta” .

El Tribunal Constitucional (2000) en requerimiento de inconstitucionalidad del Convenio 
N° 169, asentó el criterio conforme al cual la norma relativa a la consulta previa contenida 
en el tratado internacional corresponde al “[t]ipo de cláusulas, denominadas por la doctrina 
“self executing”, [es decir aquellas que] tienen el contenido y precisión necesarias que las ha-
bilita para ser aplicadas sin otro trámite como fuente del derecho interno. En otros términos, 
son autosuficientes, y entran a la legislación nacional cuando el tratado que las contiene se 
incorpora al derecho vigente” .  Esta norma por lo tanto, a juicio del Tribunal Constitucional 
tiene el carácter de autoejecutable o de aplicación directa.

La Corte Suprema, por su parte, ha señalado que “[c]onviene dejar consignado que el Con-
venio N° 169 sobre Pueblos Indígenas y Tribales establece para aquellos grupos con especifi-
cidad cultural propia, un mecanismo de participación que les asegura el ejercicio del derecho 
esencial que la Constitución Política consagra en su artículo primero a todos los integrantes 
de la comunidad nacional, cual es el de intervenir con igualdad de condiciones en su mayor 
realización espiritual y material posible. De ello se sigue que cualquier proceso que pueda 
afectar alguna realidad de los pueblos originarios, supone que sea llevado a cabo desde esa 
particularidad y en dirección a ella. Ha de ser así por cuanto las medidas que se adopten de-
ben orientarse a salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, la cultura 
y el medio ambiente de los pueblos interesados”.

En mérito de estos desarrollos en su primer Informe Anual (2010), el INDH señaló que 
todos los poderes del Estado deben garantizar la efectiva implementación del Convenio 169 
de la OIT, especialmente en lo referido a la institucionalización del derecho a la consulta y 
la participación, de acuerdo a los estándares que el derecho internacional de los derechos 
humanos establece sobre esta materia. 

El año 2011 reiteramos que el “[d]eber estatal de consulta previa debe ser adecuadamen-
te regulado de conformidad a los principios establecidos por el derecho internacional en el 
ordenamiento jurídico interno, mediante un mecanismo institucionalizado, a fin de garantizar 
los principios de legalidad y certeza jurídica. Sin embargo, la ausencia de dicha regulación no 
exonera el Estado del deber de realizar la consulta previa sobre aquellas medidas de origen 
administrativo o legal que sean susceptibles de afectar directamente a los pueblos indígenas”.  

En conclusión, el INDH ha recomendado que corresponde al Poder Ejecutivo y al Congreso 
Nacional, no obstante la plena ejecutabilidad y vigencia del derecho de consulta, establecer 
mecanismos institucionalizados que permitan garantizar un procedimiento adecuado que 
de plena certeza a los pueblos concernidos bajo los principios desarrollados por el derecho 
internacional de derechos humanos. Estos procedimientos deben ser establecidos previa con-
sulta con los pueblos indígenas, disponiéndose de un clima adecuado que genere confianzas 
entre los interlocutores.
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C
La Mesa de Consenso 
Indígena y su desarrollo
La Mesa de Consenso se inscribe dentro de los esfuerzos gubernamentales por reemplazar el 
Decreto Supremo 124/2009 del Ministerio de Planificación de Reglamento Provisorio de Con-
sultas, y con ello avanzar en regulación y ajuste de la normativa sobre consulta a los están-
dares internacionales de derechos humanos. Una primera etapa, anunciada el 8 de marzo de 
2011 por el  Poder Ejecutivo fue la “Consulta sobre Institucionalidad Indígena” que tuvo por 
finalidad someter a dicho proceso: a) una propuesta de nueva institucionalidad indígena que 
reemplazará la Corporación Nacional de Desarrollo Indígena -CONADI-; b) el reconocimiento 
constitucional de los pueblos indígenas; c) la consulta sobre la propuesta del nuevo Regla-
mento del Sistema de Evaluación de Impacto Ambiental -SEIA- que incluye un procedimiento 
de participación o consulta indígena como parte del proceso de evaluación de determinados 
proyectos de inversión; y d) la regulación del procedimiento de consulta3. Este proceso habría 

3	 Respuesta a la Solicitud Directa 2010/81 y a la Observación 2010/81 de la OIT, pág. 35.
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incluido alrededor de 100 talleres informativos con una participación de aproximadamente 
5.000 personas. 

Organizaciones, comunidades, autoridades ancestrales y dirigentes de los pueblos indíge-
nas plantearon su rechazo y oposición a dicho proceso4. El Senado de la República5 y la Comi-
sión de Derechos Humanos de la Cámara de Diputados6 acogieron las demandas planteadas 
por representantes de los pueblos indígenas y solicitaron al Poder Ejecutivo la suspensión 
de las consultas indígenas en curso, la derogación del Decreto Supremo 124, y formularon un 
llamado a que las futuras consultas se realizaran con estricta sujeción al Convenio N° 169 de 
la OIT y a los estándares de derechos humanos de los pueblos indígenas, particularmente en 
lo que dice relación con la necesidad de acordar previamente la forma de consultar y luego 
los temas que serán consultados7. El 1° de septiembre del mismo año el Gobierno informó la 
suspensión de dicho proceso, a excepción del referido al Reglamento del SEIA, con el fin de 
redireccionar sus esfuerzos en la elaboración del marco regulatorio de la consulta previa8. El 
6 de septiembre el Consejo de CONADI resolvió crear una Comisión de Consulta que prepara-
ría un borrador de reglamento y convocaría a un proceso de “consulta de la consulta”. 

El 8 de agosto de 2012, el Poder Ejecutivo presentó al Consejo de CONADI la “Propuesta 
de Gobierno para Nueva Normativa de Consulta y Participación Indígena de Conformidad a 
los artículos 6° y 7° del Convenio N° 169 de la Organización Internacional del Trabajo”. Se 
trata de un hito ya que constituye el documento base sobre el cual se realizó el diálogo en el 
seno de la Mesa de Consulta. En el mes de noviembre de 2012, el Relator Especial sobre los 
derechos de los pueblos indígenas, James Anaya, hace públicos sus comentarios sobre la pro-
puesta de Gobierno, valorando la iniciativa y al mismo tiempo advirtiendo que el texto “[p]
resenta algunas deficiencias y debería ser revisado para mejor asegurar el establecimiento 
e implementación de procesos de consulta que en la práctica sean conformes a la normativa 
Internacional”9.

Entre los días 30 de noviembre  y 2 de diciembre de 2012 se llevó a cabo en la ciudad de 
Santiago el denominado “Gran Encuentro de Pueblos Indígenas”, el que reunió a 250 repre-
sentantes indígenas10 y contó con el apoyo logístico del Gobierno y la contribución técnica de 
Naciones Unidas. En dicho evento participó mediante video conferencia el Relator Especial 
James Anaya. El objetivo del encuentro fue entre otros socializar y establecer una metodolo-
gía propicia para iniciar el diálogo en torno a la propuesta gubernamental. Dicha instancia 
se vio cuestionada por sectores indígenas y finalmente sufrió el distanciamiento y escisión 
de numerosos representantes11. No obstante ello, el Gobierno con aquellas organizaciones y 
representantes indígenas que se mantuvieron en el propósito de continuar el dialogo, acorda-

4	 “Encuentro de Autoridades Tradicionales y Dirigentes de los Pueblos Indígenas 2011”, realizado los días 2 y 3 
Mayo de 2012, en Santiago.

5	 Oficio Nº 1026/SEC/11. Boletín Nº S 1.391-12,  3 de agosto de 2011.
6	 Oficios 300-43-2011 y 301-43-2011 de 16 de junio de 2011.
7	 En la medida que parte del proceso de consulta era financiada a través de un proyecto que cofinanciaba la 

Unión Europea, los cuestionamientos formulados por las organizaciones indígenas y el Parlamento, implicaron 
que la UE congelara los aportes destinados a esta iniciativa. Respuesta a la Solicitud Directa 2010/81 y a la 
Observación 2010/81 de la OIT, pág.31.

8	 http://www.consultaindigena.cl/articulo010911_1.html “Ministro Lavín anunció cambios en la Consulta de 
Institucionalidad Indígena”. 1° de Septiembre de 2011

9	 Anaya, James. Comentarios del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indígenas en relación con 
el documento titulado: “Propuesta de gobierno para nueva normativa de consulta y participación indígena de 
conformidad a los artículos 6° y 7° del Convenio N° 169 de la Organización Internacional del Trabajo”, Chile 
Noviembre de 2012.pár 6.

10	  Cfr. http://www.consultaindigena.cl/articulo170113_1.html
11	  Cfr. http://aureliennewenmapuche.blogspot.com/2012/12/consejero-indigena-rapa-nui-se-resta-y.html
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ron establecer una Mesa de Consenso la que finalmente se constituyó en el mes de marzo del 
año en curso12.

A esta instancia fue invitado como observador el INDH tanto por los representantes de los 
pueblos indígenas como por el Poder Ejecutivo, cuestión que entendemos como una expre-
sión de la confianza que representa la labor desplegada por nuestra institución en cumpli-
miento al deber de promover y proteger los derechos humanos en el país.

La Mesa deliberó durante cinco meses entre marzo a julio del presente año, sesionando 
en 9 oportunidades, cada vez por tres días. A la Mesa concurrieron un total de 44 represen-
tantes y dirigentes de los pueblos indígenas, apoyados por ocho asesores/as de elección y 
confianza de los propios representantes de los pueblos indígenas13. Por parte del Gobierno 
participaron delegaciones de los  Ministerios de Economía; Agricultura; Desarrollo Social; 
Energía; Minería; Justicia, Hacienda, Obras Públicas, Medio Ambiente; Secretaría General de 
la Presidencia; Corporación de Desarrollo Indígena. Todas las sesiones se celebraron en la 
ciudad de Santiago.

En la primera sesión (12 y 13 de marzo) se firmó un “Protocolo de buenas intenciones” el 
que se funda en el consenso por reemplazar el DS 124 e iniciar un diálogo de buena fe.

Cabe señalar que desde el gobierno garantizó la participación indígena, la que fue definida 
autónomamente por los integrantes indígenas de la Mesa. Prestó igualmente la ayuda técnica 
y logística para los representantes indígenas,  incluidos el traslado, alojamiento, espacios 
para la deliberación interna y autónoma, asesoría técnica y celebración de talleres y encuen-
tros regionales, locales y nacionales.

A la Mesa llegaron once propuestas de regulación por parte de representantes de pueblos 
indígenas: 1) “Propuesta sobre Reglamento de Consulta Artículos 6 y 7 del Convenio 169 
de la OIT, de la “Coordinación Nacional de Consulta Indígena”; 2) “Propuesta de normativa 
de consulta del pueblo Rapa Nui”; 3) “Propuesta de Reglamento de Consulta Previa, Libre e 
Informada de indígenas que habitan zonas urbanas” de Organizaciones Indígenas Urbanas 
de la Región Metropolitana; 4) “Documento de observaciones y propuesta para la consulta 
de los pueblos originarios” de organizaciones mapuche de La Araucanía; 5) “Propuesta de 
Reglamento de consulta y participación indígena del Pueblo Quechua” representantes del 
pueblo quechua, Región de Tarapacá; 6) “Propuesta de la mesa provincial (Copiapó-Chañaral) 
indígena Diaguita para nueva normativa de consulta y participación indígena en conformidad  
de los artículos 6° y 7° del Convenio 169 de la OIT” presentado por Diaguita de Camasquil; 
7) “Propuesta normativa de consulta y participación indígena de conformidad a los artículos 
6° y 7° del Convenio 169 de la OIT” ADI de Ercilla; 8) “Propuesta de sobre Reglamento de 
Consulta” presentado por la Corporación Encuentro Nacional Mapuche (ENAMA); 9) “Borra-
dor propuesta Convenio 169 sobre pueblos indígenas y tribales en países independientes. 
Consulta y participación” Organizaciones indígenas de Arica; 10) “Propuesta de la Mesa 
Indígena Kolla para nueva normativa de Consulta y Participación Indígena”; y 11) “Propuesta 
Mesa de Diálogo para un Reencuentro Histórico”14. 

Toda la documentación, incluidos los audios de las deliberaciones y las listas de asistentes 
fueron subidas íntegramente a la página web consultaindigena.cl, como expresión del regis-
tro fidedigno de las negociaciones y garantía de transparencia del proceso.

12	  Cfr. Solicitud de representación en calidad de observador de los Delegados de pueblos indígenas y represen-
tantes del Gobierno. http://www.consultaindigena.cl/otros%20documentos/130228092726_0001.pdf

13	  Gobierno de Chile. Informe Trabajo Mesa de Consenso. Consulta Indígena Nueva Normativa de Consulta de 
acuerdo a lo establecido en el Convenio 169 de la OIT. 6 de agosto de 2013. Pág. 12

14	 Gobierno de Chile. Informe Trabajo Mesa de Consenso. Consulta Indígena Nueva Normativa de Consulta de 
acuerdo a lo establecido en el Convenio 169 de la OIT. 6 de agosto de 2013. Anexos.
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En la Mesa se logró acuerdo en relación a 17 artículos: 1) Objeto del Reglamento; 2) Con-
sulta; 3) Órganos a los que se aplica el Reglamento; 4) Pueblos Indígenas; 5) Responsable de 
los Procesos de Consulta; 6) Sujetos e instituciones representativas; 7) Asistencia Técnica / 
Rol de la CONADI; 8) Buena fe; 9) Procedimiento Apropiado; 10) Carácter Previo; 11) Per-
tinencia de la Consulta; 12) Plazos;13) El Procedimiento de la Consulta; 14) Suspensión y 
Término del Proceso de Consulta; 15) Convocatoria; 16) Expediente; 17) derogación DS.124.

Respecto de tres temas no se alcanzó acuerdo, ellos están referidos a aspectos medulares 
y dicen relación con: el concepto de afectación directa; medidas a ser consultadas y consulta 
en relación a proyectos de inversión en tierras y territorios indígenas. 

El 29 de julio de 2013 sesionó por última vez la Mesa de Consenso, dando por terminado el 
proceso con los disensos señalados y en torno a los cuales no pudo alcanzarse un consenso, 
propuesta que fue entregada en un acto de cierre el día 6 de agosto al Ministro Chadwick en re-
presentación del Pdte. De la República. Con el objeto de informar sobre los resultados se deci-
dió realizar un seminario conjunto entre el Gobierno y los representantes indígenas en la Mesa, 
el que se realizó en la ciudad de Santiago el 7 de agosto del año en curso. Adicionalmente se 
resolvió entregar al Presidente de la República un informe sobre el proceso llevado a cabo.

Los integrantes indígenas de la mesa de Consenso los días 8 y 9 de agosto del año en 
curso, con el apoyo logístico del Ejecutivo, celebraron en la ciudad de Santiago un “Congre-
so Nacional de Pueblos Indígenas”. En sus conclusiones los integrantes y representantes 
indígenas reconocen y valoran “[l]a voluntad política del actual gobierno en facilitar las 
instancias de encuentro y diálogo de nuestros pueblos, en pos de ejercer nuestros derechos 
(…)”15.  Valoran asimismo “[e]l esfuerzo colectivo de los representantes indígenas durante 
el proceso de consulta para construir una instancia que permitiera el debate con el Poder 
Ejecutivo del Estado de Chile y el despliegue territorial a nivel de bases” 16.  En este marco 
resuelven presentar una “Reclamación ante la Oficina Internacional del Trabajo, a través del 
Sindicato N° 1 de Panificadores de la ciudad de Santiago (…) en la que se detallará como el 
gobierno de Chile no garantiza el cumplimiento efectivo del Convenio 169 de la OIT, preten-
diendo restringir los alcances del Convenio 169 en los siguiente puntos: (i) al precisar que los 
proyectos de inversión ingresados al Servicio de Evaluación de Impacto Ambiental no serían 
consultados según el reglamento consensuado con los pueblos indígenas, sino mediante un 
reglamento inconsulto; (ii).- al señalar que las medidas administrativas consultadas serían 
solamente aquellas con alcance general, cuestión que no distingue el Convenio; y (iii).- en la 
forma que el gobierno entiende la afectación directa, no dando debida cobertura a que los 
pueblos indígenas determinen libremente cómo es que una medida puede o no ser suscepti-
ble de afectarlos directamente”17.

Por último acuerdan elaborar un reglamento propio que regule la consulta  el que tendrá 
por “[o]bjeto señalar al mundo empresarial, que la búsqueda de acuerdos no depende exclu-
sivamente del Estado, sino más bien del concepto de autogestión territorial de los pueblos 
indígenas, en el ejercicio del derecho a establecer relaciones políticas y económicas como- 
sujetos colectivos de derechos” 18.

15	 Resoluciones del Congreso Nacional de Pueblos Indígenas “Por el ejercicio del derecho a la consulta y partici-
pación”; Santiago 7, 8 y 9 de agosto de 2013.

16	 Ídem
17	 Ídem
18	 Ídem
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Principales aspectos 
observados
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Proceso genuino de diálogo

El INDH en primer lugar reconoce y valora el proceso desarrollado en la Mesa de Consenso 
y los esfuerzos desplegados por quienes a ella concurrieron. Se trata de una experiencia in-
édita y compleja de creación de una instancia que de manera sistemática y concertada logró 
mantener conversaciones entre representantes de los pueblos indígenas y el Estado, en la 
perspectiva de alcanzar acuerdos en temas relevantes para las partes involucradas. Se trató 
de un diálogo y un proceso de negociación genuino entre actores que, a pesar de las insufi-
ciencias metodológicas detectadas en un inicio, lograron superar las desconfianzas y generar 
condiciones y un clima que permitió arribar a acuerdos. El equipo negociador del Gobierno 
y los representantes indígenas realizaron esfuerzos significativos por superar los desencuen-
tros, logrando niveles de consenso en un conjunto de materias. No obstante estos esfuerzos, 
hubo también disensos en torno a la naturaleza, contenido y alcance de la consulta previa y 
respecto de los cuales no se logró acuerdo.

Asimismo, el INDH valora que el proceso realizado se inspirara en el consenso alcanzado 
por superar la actual reglamentación contenida en el DS 124 de Mideplan, que como ha sido 
sostenido por organizaciones y autoridades de los pueblos indígenas, así como por el Congre-
so Nacional de la República, el Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indígenas 
y esta institución, constituye una norma que contraría las obligaciones del Estado en esta 
materia.

Potestad reglamentaria o regulación por ley  
del deber de consulta previa

El INDH es consciente que una de las mayores dificultades y desafíos a los que se ven ex-
puestos los Estado al ratificar el Convenio 169 de la OIT, es el referido a la correcta imple-
mentación del deber de consulta previa. En este campo, la Comisión de Expertos de la OIT ha 
logrado identificar dos grandes ámbitos de dificultades. En primer orden, lograr la realización 
de procedimientos apropiados consistentes con los principios y definiciones contenidas en 
el Convenio 169 y otros instrumentos pertinentes. En segundo lugar, diseñar herramientas 
normativas adecuadas que regulen los mecanismos a través de los cuales se llevaran a cabo 
dichos procesos de consulta. 

Los problemas surgidos con motivo de la implementación de este deber, entre otras causas 
dicen relación con que la consulta previa constituye un derecho colectivo, generalmente des-
conocido por los ordenamientos jurídicos internos, orientado a salvaguardar la capacidad de 
estos pueblos a establecer y decidir sus propias prioridades de desarrollo. Supone un nuevo 
modelo de relaciones con sujetos a los que históricamente se les ha negado esta condición, 
lo que entraña desafíos adicionales, sobre todo respecto de Estados en los cuales no existe 
tradición y cultura jurídica para la adopción de decisiones públicas concertadas previamen-
te y sometidas a la consideración de sujetos colectivos de derechos. Este nueva forma de 
establecer relaciones con los pueblos indígenas busca obtener su consentimiento, previo, 
libre e informado, cuando las medidas afecten de algún modo sus intereses y derechos. Como 
lo hemos señalado en otras oportunidades, “[s]uperar el modelo unilateral en la adopción de 
decisiones y garantizar el máximo control posible a los pueblos indígenas sobre su propio 
desarrollo económico, social y cultural  representa un imperativo jurídico, que requiere asu-

1

2
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mir como primera condición que hay una realidad multicultural y plurinacional que reclama 
reconocimiento y respeto”19. 

Fue precisamente la consagración normativa de este principio (la consulta), “[e]l requisito 
necesario para eliminar el enfoque integracionista”20  que contemplaba el instrumento ante-
cesor al Convenio 169. De esta manera y de acuerdo a lo que la CEACR ha señalado, lo  que 
los mandantes tripartitos quisieron reconocer al establecer la consulta fue el derecho de los 
pueblos indígenas a:  “[p]articipar en el proceso de toma de decisiones en los países donde 
viven y en lo que atañe a todas las cuestiones cubiertas por el Convenio revisado y que les 
afecten directamente; Que este derecho de participación debiera ser efectivo y brindarles la 
oportunidad de hacerse escuchar y de influir en las decisiones adoptadas; (…) que la aplica-
ción de este derecho debería adaptarse a la situación de las poblaciones indígenas y tribales 
interesadas, a fin de conferirles en cada caso el máximo control posible sobre su propio 
desarrollo, económico, social y cultural”21 . Por eso la CEACR ha sostenido que  “[l]a consulta 
prevista por el Convenio va más allá de una consulta en un caso preciso y tiende a que todo 
el sistema de aplicación de las disposiciones del Convenio se haga de manera sistemática y 
coordinada en cooperación con los pueblos indígenas (…)”22.

Constituyendo la participación y la consulta la piedra angular del Convenio 169 y la base 
de todas sus disposiciones , orientado a la instauración de un nuevo modelo de relacio-
namiento en la toma de decisiones públicas, se requiere adecuar el ordenamiento interno 
e incorporar de manera armónica en su legislación, incluidas aquellas normas dictadas 
con motivo del ejercicio de la potestad reglamentaria, todos los compromisos, derechos y 
deberes, asumidos internacionalmente y consustanciales al referido tratado. Ello no es sino 
emanación del deber de garantía que el Estado asumió honrar al momento de hacerse parte 
del instrumento internacional. Esto implica que para garantizar efectivamente el derecho a la 
consulta previa de los pueblos indígenas se debiera avanzar en la instauración de una norma 
que permee transversalmente la legislación y a los órganos del Estado vinculados y llamados 
a dar satisfacción a este deber. 

Existen argumentos razonables para sostener que  el deber de consulta debe estar regula-
do  por medio de una ley en sentido estricto considerando que estamos en presencia  de un 
derecho humano. El INDH, a este respecto ha sostenido que “[t]oda regulación de derechos y 
garantías fundamentales debe ser una materia entregada a la ley como garantía de un debate 
amplio que integre al Poder Legislativo, y que no quede sujeto a la discrecionalidad de las 
autoridades del momento”. Ello por lo demás es consistente con las obligaciones de adecuar 
la legislación interna a los estándares internacionales en materia de derechos humanos y al 
principio de legalidad en materia de protección de derechos fundamentales. 

Se puede agregar, adicionalmente que la consulta previa, por su contenido, naturaleza y 
alcance, cae dentro de la esfera de la reserva legal, es decir, es de aquellas materias que el 
constituyente entrega a una regulación legal en sentido estricto. El mandato constitucional, 
señala a este respecto, que una norma que fija las bases de los procedimientos que rigen los 
actos de la administración pública  o  bien  aquellas normas de carácter general y obligatorio 

19	 INDH. El Deber de consulta Previa en la Propuesta de Reglamento del Sistema de Evaluación Ambiental. Minuta 
aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 13 de mayo de 2013 – Sesión Extraor-
dinaria 152

20	 CEACR. Observación General 2011 sobre la obligación de consulta. Convenio sobre pueblos indígenas y tribales 
(núm. 169). ILC.100/III/1ª de 16 de febrero de 2011

21	 CEACR. Observación General 2011 sobre la obligación de consulta. Convenio sobre pueblos indígenas y tribales 
(núm. 169). ILC.100/III/1ª de 16 de febrero de 2011.

22	 Ídem
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que estatuyen las bases esenciales de un ordenamiento jurídico  requieren del concurso y 
dominio de la ley. 

En apoyo a esta posición, podemos agregar una razón de texto al mandatar el Convenio 
169 que ciertas hipótesis de consulta previa sean reguladas por la ’legislación nacional’. Es 
el caso de lo dispuesto  en el artículo 16 relativo a la reubicación y el derecho a regresar a 
las tierras cuando como consecuencia de proyectos de inversión se deban producir des-
plazamientos de población. La disposición en esta materia es ilustrativa de lo que se viene 
señalando puesto que establece que cuando dicho consentimiento no se pueda obtener “[e]
l traslado y la reubicación sólo deberá tener lugar al término de procedimientos adecuados 
establecidos por la legislación nacional (…)”  (el destacado es nuestro).

El INDH a propósito de la discusión en torno a la regulación de la consulta previa en el 
marco del Sistema de Evaluación de Impacto Ambiental -SEIA- ha  señalado que  siendo la 
consulta y participación indígena un derecho fundamental, la potestad reglamentaria de 
ejecución al estar llamada exclusivamente a regular materias que no sean de dominio legal 
y a facilitar una adecuada aplicación de las leyes, supone un espacio normativo más limita-
do para la adecuada implementación de un deber como el que se analiza. Lo que se señala 
tiene implicancias prácticas y entendemos hace parte de la observación a la que hemos sido 
invitados en la medida que la Mesa de Consenso se instaló con el propósito de establecer un 
“nueva normativa de consulta y participación indígena, de conformidad a los artículos 6° y 7° 
del Convenio N° 169 de la OIT”. 

Este tema a pesar de no haber sido planteado en los términos recién expuestos, fue razón 
de controversia en el seno de la Mesa de Consenso. En efecto, al momento de identificar los 
órganos a los que se aplicaría la nueva normativa de consulta, los representantes del Poder 
Ejecutivo  propusieron que ésta  alcanzará a algunos órganos, entre otros, a los Ministerios, 
las Intendencias, los Gobiernos Regionales, las Gobernaciones, los servicios públicos, y el 
Consejo para la Transparencia, señalando que en relación con los órganos constitucionalmen-
te autónomos éstos tendrían la facultad de sujetarse a las disposiciones de la propuesta de 
reglamento. Con ello se entrega a la discrecionalidad del órgano constitucional autónomo la 
sujeción a la normativa de consulta definida y consensuada en la Mesa. Lo anterior significa 
que las medidas adoptadas por las municipalidades, por ejemplo, un aspecto especialmente 
sensible para los pueblos indígenas, no necesariamente se verán reguladas por la normativa 
de consulta acordada. Ello importa una dificultad, un nivel de incertidumbre tanto para los 
pueblos indígenas como para otros actores concernidos. En definitiva, por recurrirse a la 
potestad reglamentaria para normar la consulta, quedan materias excluidas y no abordadas 
en la propuesta de normativa discutida entre el Estado y los representantes de los pueblos in-
dígenas: aquella referida a los órganos del Estado alcanzados por la propuesta de regulación. 

Instituciones representativas 

Para el INDH la viabilidad de cualquier iniciativa que se adopte con el propósito de instau-
rar un mecanismo de consulta previa, va a depender de que el procedimiento seguido y los 
acuerdos alcanzados se adecúen al estándar y principios que informan la consulta previa. 
Ello es condición de legitimidad y validez de los esfuerzos desplegados. En este sentido dos 
principios de la consulta son críticos para el logro del fin esperado. El primero dice relación 
con los procedimientos apropiados. El otro aspecto vital es concurrir a un diálogo que efecti-
vamente encarne el principio de instituciones representativas. Es en este último aspecto que 
advertimos debilidades. 
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Observamos en la Mesa de Consenso una articulación diversa y plural de liderazgos de 
diversos pueblos, con sus singularidades y sensibilidades culturales, sociales y políticas que 
hacen complejo el diálogo concertado con el Estado. No obstante, a pesar de la diversidad 
y de las legítimas diferencias fue posible arribar a la formulación de propuestas unitarias, 
expresión de los propios consensos internos alcanzados y a los que fue posible llegar en ejer-
cicio de su autonomía, en un contexto no exento de críticas externas y tensiones internas.  

Al INDH no le corresponde poner en duda la legitimidad de todos/as y cada uno/a de los/
as dirigentes/as, representantes y autoridades que en nombre de sus comunidades y pueblos 
concurrieron al diálogo con el Estado. Sin embargo, no podemos soslayar en nuestra calidad 
de observadores del proceso, el hecho público y notorio que importantes sectores, organi-
zaciones, dirigentes y autoridades indígenas se restaron de participar de esta instancia o se 
desistieron, en el transcurso de ella de continuar su participación. Es el caso de dirigentes y 
representantes del Pueblo Rapa Nui (representantes electos de la Comisión de Desarrollo de 
Isla de Pascua, y representante electo Consejo Nacional Conadi) quienes en el mes de abril 
se retiran de la Mesa y hacen llegar su propia propuesta de consulta al Gobierno y mantienen 
firme su postura de reglamentar en un proceso autónomo y propio para la Isla un reglamento 
especial, el que de acuerdo  a la información recibida continúa siendo negociado con autori-
dades del Estado. Igual postura fue hecha pública, e informada al INDH, por representantes  
de los  pueblos indígenas Aymara, Likanantay y  Quechua,  que hasta el mes de mayo se 
mantuvieron en la Mesa y que a partir de esa fecha deciden marginarse de la misma23. Organi-
zaciones y representantes indígenas Aymara mediante comunicado público igualmente hacen 
saber su rechazo a los esfuerzos desplegados24. 

Hubo organizaciones que efectivamente no participaron desde un inicio, a pesar de que 
el Estado apoyo con los medios a su alcance para que las instituciones representativas 
que quisieran hacerlo pudieran participar.Aún así se excluyeron del proceso el Pacto por la 
Autodeterminación Mapuche, que agrupa a organizaciones, dirigentes y autoridades tradicio-
nales y ancestrales del pueblo mapuche (Ad-Mapu, Consejo de Todas las Tierras, Lonkos de 
Temucuicui, Temulemu, entre otros). Otras instancias como las  Autoridades Ancestrales y Di-
rigentes de los Pueblos Indígenas Autoconvocados han formulado similares declaraciones25. 
La Alianza Territorial Mapuche –ATM-; la Comunidad Indígena Kawésqar de Puerto Edén y 
muchas otras organizaciones sostuvieron igual postura.  Representantes Likanantay del Alto 
Loa, pertenecientes a las Comunidades de Cupo, Chiu Chiu, Estación San Pedro, entre otras 
que conforman la ADI del Alto Loa y que nos informaron en una reunión sostenida en Calama 
en el mes de agosto de este año de su negativa a participar de este esfuerzo. 

23	 Declaración de los pueblos  indígenas Aymara de Arica-Parinocata y Tarapacá; Quechua de Tarapacá y Licka-
nantay de Antofagasta sobre su derecho a ser consultados conforme al Convenio 169 de la OIT. 27 y 28 de Mayo 
de 2013

24	 Comunicado Público de Organizaciones Aymaras de la Región de Arica Parinacota, 10 de abril de 2013 firmada 
por   Gino Grunewald Condori, Consejo Nacional Aymara de Mallku y Talla de la comuna de Arica Urbano; 
Cesar Huanca Chambe, Presidente Consejo Territorial de Chapiquiña; Richard Fernández Chávez, Coordina-
dor Coordinadora Aymara de Defensa de los Recursos Naturales; Francisco Salvo, Asamblea por el Arica de 
Arica Parinacota; Lisset Mamani Carlos, Presidente Asociación Indígena de Mujeres del Valle de Lluta “Warmi 
Chamampi”; José Luis Gamboa Morales, Presidente de la Asociación Indígena Wila Pampa; Yamila Flores, 
Presidenta Asociación de Estudiantes de Pueblos Originarios AESPO; Julio Huanca Sarco, Parlamento Aymara 
del Pueblo Qullana Aymara; Florencio Choque Chambe, Presidente de la Comunidad Indígena de Chapiquiña; 
Papoveda Ocaña, Presidente de la Junta Vecinal de Chapiquiña; Fernanda Santos Ticlle, Centro de Investigación 
de las Artes y Cultura de los Pueblos Originarios

25	  Declaración Pública de 18 de maro de 2013.Firmada por más de 30 organizaciones indígenas de los 
9 pueblos indígenas. Entre otras se encuentra la Alianza territorial Mapuche; la Comunidad Indígena 
Kawésqar de Puerto Edén; 
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“Observamos en la Mesa de 
Consenso una articulación diversa 
y plural de liderazgos de diversos 
pueblos, con sus singularidades y 
sensibilidades culturales, sociales 
y políticas que hacen complejo el 
diálogo concertado con el Estado. 
No obstante, a pesar de la diversidad 
y de las legítimas diferencias fue 
posible arribar a la formulación de 
propuestas unitarias, expresión 
de los propios consensos internos 
alcanzados y a los que fue posible 
llegar en ejercicio de su autonomía, 
en un contexto no exento de críticas 
externas y tensiones internas”
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A ello se sumó el rechazo de los representes indígenas en la Mesa de Consenso a sumar a 
algunas organizaciones quienes solicitaron su incorporación en dicha instancia. Es el caso de 
las comunidades mapuche de la ADI de Ercilla; el Representante Diaguita de la Comuna de 
Vallenar; Representante Aymara de la Región de Tarapacá agrupadas en la organización CO-
PRAY26. Se debe agregar que el INDH con fecha 26 de marzo del año en curso recibió de parte 
de la Asociación Mapuche para el Desarrollo Integral -ENAMA- una carta en la que denuncia-
ba la expulsión de la que fueron objeto.

Finalmente debemos señalar que de los ocho representantes indígenas electos de la 
CONADI se restaron de este esfuerzo seis27. Extrañamos en este proceso la ausencia de ediles 
y otros representantes de elección popular pertenecientes a los pueblos indígenas, entre 
otros a Adolfo Millabur, presidente de Identidad Lafkenche y alcalde de la Comuna de Tirúa, 
organización mapuche que tuvo una destacada participación en la generación de la ley de 
Borde Costero. 

El Convenio 169 -al igual que la Declaración de Derechos de los Pueblos Indígenas-28 
establece que la consulta debe verificarse a través de las instituciones representativas de los 
pueblos interesados. Para determinar cuáles son dichas instituciones es necesario atender 
los métodos con los cuales el o los pueblos susceptibles de ser afectados, toman y han toma-
do sus decisiones. Al respecto, la OIT ha destacado esta cuestión señalando que “lo importan-
te es que estas [las instituciones representativas] sean el fruto de un proceso propio, interno 
de los pueblos indígenas”29. En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos en la sentencia de interpretación del caso Saramaka vs. Surinam: “es el 
pueblo Saramaka, y no el Estado, quien debe decidir sobre quién o quiénes representarán al 
pueblo Saramaka en cada proceso de consulta ordenado por el Tribunal”30.

No se trata de las instituciones más representativas de los pueblos indígenas, sino de 
todas las autoridades legítimas, o sea aquellas que, conforme a lo señalado, tengan la carac-
terística de ser representativas de los pueblos indígenas susceptibles de ser afectados por las 
medidas propuestas. Esto implica que siempre debe consultarse a las autoridades tradiciona-
les del pueblo involucrado y no solo a las comunidades establecidas conforme a determinada 
legalidad.31Por otra parte, la obligación de consulta previa implica ciertas cargas para los 
propios pueblos indígenas. Estos deben revisar autónomamente sus propias instituciones de 
manera que faciliten el diálogo intercultural y respeten los principios de proporcionalidad y 
no discriminación, particularmente en cuanto al género. En este sentido el ex Relator Rodolfo 
Stavenhagen, señaló en su momento que “[l]os pueblos indígenas deben especificar qué insti-
tuciones 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 

26	 Carta del Sr. Matías Abogabir Méndez, Asesor Especial para Asuntos Indígenas, Ministerio de Desarrollo Social 
de fecha 26 de marzo de 2013.

27	 Los consejeros indígenas de la Conadi que se retiraron de la iniciativa en el proceso fueron: Iván Catalino 
Carilao Ñanco, Ana María Llao Llao, Andrés Hernán Matta Cuminao, Claudia Alejandra Pailalef Montiel, Zenon 
Vicente Alarcón Rodriguez, Wilson Manuel Reyes Araya y Rafael Hernan Tuki Tepano

28	 Artículo 32.2: “Los Estados celebrarán consultas y cooperarán de buena fe con los pueblos indígenas interesa-
dos por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e infor-
mado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmen-
te en relación con el desarrollo, la utilización o la explotación de recursos minerales, hídricos o de otro tipo.”

29	 OIT, 2004. Párr. 102
30	 Corte IDH. Caso del Pueblos Saramaka Vs. Surinam. Interpretación de la Sentencia de Excepciones prelimina-

res, Fondo, Reparaciones y Costas. 12 de agosto de 2008. párr. 18.
31	 En al caso chileno, la Ley de Desarrollo Indígena impone un modelo organizativo de tipo gremial a las comuni-

dades (artículos. 9 al 11). Estas comunidades legales deben ser consultadas en la medida en que sean represen-
tativas.
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opiniones de los niños y los jóvenes, según proceda. El estándar de la representatividad, de 
acuerdo a los órganos de control de la OIT constituye “[u]n requisito esencial de los procedi-
miento de consulta 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 representativas surgidas de su propio proceso”32.

La adecuada implementación de la participación y consulta indígena, entraña en este 
sentido, un desafío a los propios pueblos indígenas quienes deberán avanzar en la definición 
de cuáles son sus instituciones representativas que permitirán entablar un diálogo genuino 
y constructivo con el Estado. Por otra parte, es cierto que en virtud de la autonomía de los 
pueblos estos pueden negarse a participar de un proceso de consulta. El Relator Especial 
James Anaya ha señalado a este respecto “[q]ue el estado cumple con su deber de consultar 
cuando ofrece un proceso de consulta adecuado de acuerdo a los estándares internaciona-
les y se enfrenta con esta postura definitiva de oposición. En tales circunstancias, se puede 
considerar que la parte indígena ha renunciado su derecho a ser consultado por el estado, 
pero no ha renunciado a su derecho de no otorgar su consentimiento. De hecho, cuando los 
pueblos se oponen a ser consultados y a la medida en cuestión, están rehusando otorgar su 
consentimiento, al igual si hubiesen entrado en un proceso de consulta y hubiesen rehusado 
otorgar su consentimiento o entrar en acuerdos dentro de ese proceso”33.

En la Mesa de Consenso no hubo renuncia del derecho a ser consultados puesto que hubo 
pueblos que sí concurrieron a este proceso en sus inicios y que aun perseveran en sus esfuer-
zos por participar en instancias de consulta. Es el caso del pueblo Rapa Nui y de dirigentes y 
autoridades (Likanantay, Diaguitas, Quechua, Aymara) que expresaron su voluntad de diálo-
go, o de aquellos que solicitaron su ingreso a la Mesa (comunidades mapuche de la ADI de Er-
cilla), y finalmente no fueron aceptados. En el caso que nos ocupa no estamos por lo tanto en 
la hipótesis de la negación a participar, más bien estamos en presencia de pueblos, dirigentes 
y autoridades que no vieron en la Mesa de Consenso el espacio adecuado para materializar 
su participación, sin perjuicio que igualmente notorio es el hecho de que hay sectores que no 
tienen interés en una diálogo de estas características.    

Considerando que actores relevantes se marginaron de este proceso, incluidos aquellos 
que expresaron la voluntad de participar, y por lo tanto, no habiendo renunciando a su de-
recho a ser consultados, es que estimamos que se debe asumir que lo que se avanzó en térmi-
nos de acuerdo se conciba como una primera etapa, de un proceso más inclusivo y participa-
tivo. De esta manera creemos que es posible avanzar en la legitimidad y eficacia del proceso 
realizado y evitar cuestionamientos significativos por parte de los pueblos indígenas. 

Hay motivos adicionales para sostener una propuesta como la que formulamos. La más 
importante de ellas es que aún no se ha alcanzado acuerdo respecto de materias esencia-
les (concepto de afectación directa, materias a ser consultadas y regulación de la consulta 
respecto a proyectos de inversión en tierras y territorios indígenas) y que como señalaremos, 
están a la base del derecho a la consulta previa y respecto de los cuales ningún pueblo, 
dirigente o autoridad indígenas a prestado su consentimiento. Es decir, respecto de estas ma-
terias no hay actor relevante de los pueblos indígenas que haya expresado su aquiescencia 
(ni en la mesa ni fuera de ella) por estimarse que las propuestas del Estado en estas materias 

32	 OIT. Monitoreo de los derechos de los pueblos indígenas y tribales a través de los Convenios de la OIT: una 
recopilación de los comentarios de los órganos de control de la OIT 2009-2010/ Organización Internacional del 
Trabajo. Ginebra. Pág. 28.

33	 Anaya, James. El deber estatal de consulta a los pueblos indígenas dentro del Derecho Internacional. 
Seminario sobre “La Consulta Previa a los pueblos indígenas y el rol de los Ombudsman en América 
Latina”, evento organizado por la Federación Iberoamericana del Ombudsman (FIO), Lima, 25 de 
Abril de 2013. Pág.5. 
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contrarían y rebajan el estándar internacional fijado por el Convenio 169 y otras fuentes re-
levantes del derecho internacional de los derechos humanos. Esta sola circunstancia debiera 
llamar a la reflexión para persistir en los esfuerzos por ampliar el diálogo.

La legitimidad en este sentido la entendemos subordinada no sólo al procedimiento ade-
cuado, sino también a un resultado consistente con las obligaciones contraídas por el Estado. 
Es por ello que es razonable solicitar esfuerzos adicionales orientados a superar los aspectos 
deficitarios detectados, que sin desconocer lo que ya se ha logrado y sobre esta base, se 
proponga garantizar mayores niveles de participación e inclusión.  

Otro motivo a considerar en este llamado, es que el procedimiento adecuado y apropia-
do a las circunstancias, supone a nuestro entender, un diálogo intercultural que respete las 
propias realidades de los pueblos indígenas. En esta perspectiva se debe asumir la existencia 
de nueve pueblos con sus propias particularidades y singularidades culturales, sociales, his-
tóricas, y económicas. Como lo señala la Corte Suprema cualquier proceso que pueda afectar 
alguna realidad de estos pueblos, “[s]upone que sea llevado a cabo desde esa particularidad 
y en dirección a ella”. 

Esa diversidad debiera alentar hacer esfuerzos adicionales, como los que se están llevando 
a cabo con el Pueblo Rapa Nui con quienes se ha levantado una instancia de negociación 
directa. No se divisan argumentos que no permitan adelantar esfuerzos semejantes con los 
demás pueblos. Cada uno de ellos tiene una singularidad histórica  y cultural que requiere 
ser abordada, cada uno tiene sus formas de organización social, política (el ayllu, la comuni-
dad, el lof, el clan etc….) y una presencia territorial determinada que se debe encarnar en el 
debate. 

Artículos consensuados34

Observamos en términos generales avances en muchos aspectos de lo que fue la propuesta 
original, superando debilidades que fueron representadas en su momento por el Relator 
Especial James Anaya en sus comentarios sobre la propuesta gubernamental. Los artículos 
finalmente consensuados fueron diecisiete. 

•	 Sobre el Objeto del Reglamento. Se concibe la consulta como un derecho y aun cuando 
no se señala expresamente a la Declaración de Derechos de los Pueblos Indígenas, refiere 
expresamente a los tratados internacionales  ratificados como fuente de obligaciones. 

•	 Definición de Consulta. Se fija en este artículo el carácter de obligación para la Admi-
nistración y se reitera la naturaleza de derecho para los pueblos indígenas. Omite la 
referencia a “beneficios mutuos” como objeto de la consulta, que se contenía en la redac-
ción original y que fuera reprochado por el relator Anaya como sugiriendo un carácter 
transaccional  de este deber. Se explicita que la finalidad de la consulta es llegar a un 
acuerdo o lograr el consentimiento sobre la medida. Refiere igualmente a los principios 
de buena fe y procedimiento apropiado para alcanzar dicho consentimiento. 

34	  Adjunto al presente informe acompañamos un cuadro de análisis de la propuesta de Reglamento del 
deber de consulta previa discutida y consensuada al alero de la Mesa de Consenso. En ella se contie-
ne la propuesta original presentado por el Ejecutivo, los estándares que estimamos son pertinentes 
para el análisis; el artículo consensuado y finalmente nuestras observaciones. 

4
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•	 Órganos a los que se aplica el Reglamento. Por la naturaleza jurídica del Reglamento 
se limita el alcance del Reglamento consensuado a los Ministerios, las intendencias, los 
Gobiernos Regionales, las Fuerzas Armadas, las Fuerzas de Orden y Seguridad Públicas, 
los servicios públicos creados para el cumplimiento de la función administrativa y el 
Consejo para la Transparencia. Los órganos constitucionalmente autónomos podrán suje-
tarse a las disposiciones del presente reglamento. Sin embargo, y es un aspecto positivo 
logrado como consecuencia del trabajo de la Mesa de Consenso, se deja expresamente 
asentado que dichos órganos no se entenderán exentos del deber de consulta cuando 
ello sea procedente. 

Advertimos que la inclusión de las Fuerzas Armadas de Orden y Seguridad Pública 
dentro de los órganos llamados a cumplir con la obligación de consulta previa no se 
aviene con la naturaleza no deliberante de las  instituciones de la defensa nacional y 
encargadas del orden público. Desde esta perspectiva, en nuestra opinión no se las 
debiera incluir.

•	 Definición de Pueblos Indígenas. Señala el artículo consensuado que “[s]e consideran 
pueblos indígenas, aquellos que define el artículo primero del convenio 169 de la OIT, 
reconocidos en el artículo primero de la ley 19.253”. Advertimos en esta redacción una 
impropiedad en el sentido que menciona la definición de Pueblos Indígenas “reconoci-
dos”  en la ley 19.253. Dicha ley no reconoce pueblos indígenas reconoce etnias. Respon-
sable de los Procesos de Consulta: El artículo acordado estipula de manera exclusiva la 
responsabilidad del organismo con competencia sobre la medida como el responsable 
de coordinar y ejecutar la consulta. En este punto se debe advertir que es probable que 
haya más de un órgano con competencia en la materia o media a ser consultada, lo que 
pudiera generar confusiones, de ahí que hubiera sido deseable precisar que es el órgano 
responsable de dictar la medida el responsable de llevar a cabo la consulta previa. 

•	 Sujetos e instituciones representativas. “La consulta previa se realizará con los pueblos 
indígenas y sus miembros afectados directamente, quienes podrán participar a través de 
sus instituciones representativas, adoptando las decisiones que correspondan en cada caso.

Una vez efectuada la convocatoria en conformidad al artículo 14 del presente 
reglamento, cada Pueblo determinará libremente sus instituciones representativas, 
tales como las organizaciones indígenas tradicionales, comunidades indígenas y/o 
asociaciones reconocidas en conformidad a la ley 19.253”. 

Se omite en la redacción el concepto de “susceptibilidad” que es calve en la 
interpretación de pertinencia de la consulta. Por otro lado, se establece como facultativa 
la participación de los miembros a través de sus instituciones representativas, en 
circunstancias que el estándar mandata que sea a  través de estas instituciones que se 
realice la consulta previa.

•	 Asistencia Técnica / Rol de la CONADI. El artículo acordado asigna a la CONADI la coor-
dinación y ejecución en su caso de la asistencia técnica que requieran los órganos de la 
Administración del Estado. Es deseable la existencia de una institucionalidad responsa-
ble de apoyos técnicos. Creemos igualmente que hay que hacerse cargo de las asimetrías 
que para los pueblos indígenas supone la instauración de procesos que versan eventual-
mente sobre temas complejos y altamente técnicos. De esta manera se debe garantizar 
la participación en condiciones de igualdad, o al menos en condiciones que permitan a 
los pueblos indígenas asesorías técnicas independientes que coadyuven y favorezcan la 
deliberación interna, y que el consenso que eventualmente se obtenga de estos procesos 
de consulta, reflejen efectivamente su carácter libre e informado. Hay aquí un vacío. 
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Los pueblos indignes, en este sentido también requieren de asistencia técnica que debe 
proveer el Estado precisamente para garantizar la participación informada.    

•	 Buena fe. Se destaca de la propuesta consensuada el que se hace expresa mención a 
la subordinación del comportamiento a la obtención del consentimiento previo, libre 
e informado. Igualmente se impone el deber de la ‘debida diligencia’ del Estado en la 
creación de condiciones que propicien el diálogo. 

•	 Procedimiento Apropiado. La mención del respeto a las características culturales de 
los pueblos indígenas a ser consultados, así como la consideración de la naturaleza de la 
medida a ser consultada representa un avance en cuanto a la propuesta inicial.

El procedimiento adecuado, no obstante impone la obligación con cargo al Estado 
que este debe reunir las características de previa, informado y plenamente participativo, 
cuyo objeto es obtener el consentimiento, garantizando la capacidad de los pueblos 
interesados de influir en los resultados de la medida a ser consultada.

•	 Carácter Previo. Se expresa de manera clara que la consulta a los pueblos indígenas 
será previa, entendiéndose por tal aquella que se lleve a cabo con la debida antelación y 
permita al pueblo indígena concernido incidir de manera real y efectiva en la medida que 
pueda afectarle directamente. La referencia a la incidencia real y efectiva es una positiva 
mejora en  relación a la propuesta original.

•	 Pertinencia de la Consulta. El artículo precisa que el proceso de consulta se realizará de 
oficio por el órgano responsable de la adopción de la medida sujeta a consulta, habili-
tándose a dicho organismo a que  solicite un informe de pertinencia a la Subsecretaría 
de Servicios Sociales del Ministerio de Desarrollo Social para elaborar un informe de 
pertinencia. Si el órgano no procede con la consulta se estipula que cualquier persona 
indígena interesada, natural o jurídica, y/o instituciones representativas podrán solicitar 
fundadamente la realización del proceso. En todo caso, se señala que  el Consejo Nacio-
nal de la CONADI, por la solicitud de al menos de uno de sus miembros indígenas electos, 
podrá solicitar la realización de una consulta en los mismos términos que establece este 
reglamento. Siempre será el órgano responsable el que acoja  o rechace la solicitud en un 
plazo no superior a 20 días.

A nuestro juicio no se divisan razones que permitan entender la intervención de la 
Subsecretaría de Servicios Sociales del Ministerio de Desarrollo Social en la elaboración 
eventual, del informe de pertinencia. Si la CONADI es la responsable de las ayudas 
técnicas, en mérito a que sería el órgano con mayores capacidades y competencias en 
estas materias, no se entiende que se la excluya de esta función.

Se considera como un hecho positivo el que cualquier persona indígena o un 
consejero/a de CONADI puedan solicitar el inicio de un proceso de consulta. No obstante 
queda radicado exclusivamente en el órgano responsable de la medida la facultad de 
iniciar el proceso de consulta. Hay un matiz que se debe explicitar y que el Convenio 
señala, y la propuesta de Reglamento no, y es lo referido a lo previsto en el artículo 16 
del Convenio, cuando la medida diga relación con recursos naturales de propiedad del 
Estado, en que se debe establecer un criterio preventivo, pues lo primero a consultar en 
esa hipótesis no es la medida propiamente tal sino precisamente si ella es susceptible 
de afectar o no a los pueblos indígenas. Es decir, pertinencia de la consulta, siempre 
de acuerdo a lo que dispone el Convenio 169, no está enteramente entregado al órgano 
responsable de la medida, hay en el caso reseñado, y se debe garantizar la consulta 
previa a los pueblos interesados.  Al no haber mecanismos especiales de impugnación, 
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es de presumir que se aplicarían los principios generales de impugnación administrativa 
y judicial. 

•	 Plazos. De acuerdo a la propuesta, el procedimiento de consulta constará de cinco eta-
pas. Tratándose de una medida legislativa, cada una de estas etapas no puede exceder 
de 25 días hábiles, es decir se fija un término máximo de  125 días hábiles. Tratándose 
de una medida administrativa cada etapa deberá cumplirse en un término de 20 días 
hábiles, es decir un máximo de 100 días. 

El órgano responsable de la medida, previo diálogo con los pueblos interesados 
podrá sólo en la etapa de planificación (la primera de las etapas) ampliar los términos, 
por un máximo de seis meses para la realización del procedimiento de consulta. Se 
persiste en radicar sólo en el órgano responsable la posibilidad de ampliar dichos 
plazos. En atención al criterio de flexibilidad sería recomendable autorizar a los pueblos 
interesados incidir en este tema y también tener la capacidad previa, diálogo con el 
órgano del Estado resolver sobre esta materia. 

•	 El Procedimiento de la Consulta. Se fija un procedimiento de cinco etapas: 1) Plani-
ficación del Proceso de Consulta; 2) Entrega de información y difusión del proceso de 
consulta; 3) Deliberación interna de los pueblos indígenas; 4) Etapa de diálogo; y 5) 
Sistematización, Comunicación de resultados y término del proceso de Consulta. La 
inclusión de la etapa de deliberación interna de los pueblos indígenas debe ser considera 
como un avance respecto de la propuesta original.

•	 Suspensión y Término del Proceso de Consulta. Hay una mejora entre la propuesta 
inicial y el resultado obtenido en la Mesa de Consenso. Se incluye la posibilidad de que 
el pueblo indígena consultado pueda solicitar fundadamente al órgano responsable, la 
suspensión del proceso de consulta. Se elimina la posibilidad que tenía el órgano respon-
sable de la medida de poner fin al proceso de consulta en el caso del incumplimiento del 
principio de buena fe. Es recomendable, en caso de suspensión de la consulta, examinar 
la posibilidad de prorrogar los plazos por un tiempo equivalente a la suspensión.  

•	 Convocatoria. Se trata de un artículo nuevo no consignado en la propuesta original. Se 
fija en él un momento de inicio del proceso de convocatoria y los medios a través de los 
cuales se realizará dicha convocatoria.

•	 Expediente. Se incorporará un registro de todas las actuaciones llevadas a cabo en cada 
una de las etapas del proceso. 

•	 Derogación DS.124.
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Artículos no consensuados

Son tres los temas respecto de los cuales no hubo acuerdo y que representan materias me-
dulares del deber de consulta previa puesto que condicionan la procedencia, el alcance y el 
contenido de la misma. Son adicionalmente aquellos temas y materias que han generado los 
mayores grados de incertidumbre a los inversores y titulares de proyectos y al mismo tiempo 
los que explican en parte la judicialización de la que ha sido objeto el Convenio 169 de la OIT 
en nuestro país.

Estas materias son: a) afectación directa b) medidas a ser consultadas y c) regulación de la 
consulta en relación a  proyectos de inversión en tierras y territorios indígenas. Respecto de 
estos temas no se observaron modificaciones sustanciales en la postura inicial adoptada por 
la  delegación del Estado. 

MEDIDAS A SER CONSULTADAS Y AFECTACIÓN DIRECTA
En el marco de la octava ronda de negaciones, las medidas a ser consultadas y la afectación 
directa son integradas en un solo artículo. Ambas materias efectivamente están indisoluble-
mente relacionadas. En última instancia  depende de lo que se entienda por ‘susceptible de 
afectación directa’ la delimitación de las materias que van a ser objeto de consulta. El están-
dar del Convenio en esta materia es de cierta flexibilidad para su implementación, siempre y 
cuando no afecte el derecho a consulta en su esencia.35

De acuerdo a la última propuesta ofrecida por la delegación del gobierno, deberán ser  con-
sultadas las medidas legislativas y las medidas administrativas, indicándose que se entenderá 
por medidas legislativas los proyectos de ley que tengan un impacto significativo y exclusivo 
sobre los pueblos indígenas en su calidad de tales. Se entenderá por medidas administrativas 
aquellas decisiones formales de carácter terminal y de alcance general, siempre que tengan 
un impacto significativo y exclusivo sobre los pueblos indígenas en su calidad de tales.

Entender por medida legislativa susceptible de afectar directamente a los pueblos indí-
genas los proyectos de ley que tengan un “impacto significativo y exclusivo sobre  los pueblos 
indígenas en su calidad de tales (…)”, es fijar un umbral de aplicabilidad no considerado por el 
Convenio 169. De esta manera proyectos de ley de alcance general que no sólo afecten los in-
tereses y derechos de los pueblos indígenas, como por ejemplo, la ley de pesca, de bosques, 
o legislación sectorial (aguas, minería, etc…) bajo el criterio de la propuesta formulada no 
debieran ser objeto de consulta, en circunstancias que todo indica que se trata de legislación 
susceptible de afectar directamente a dichos pueblos. El requisito de exclusividad de la afec-
tación sumado al carácter de significativo que debe contener la medida, objeto del proyecto 
de ley, representa de esta manera una seria restricción de pertinencia. Ni la naturaleza sig-
nificativa ni el carácter exclusivo son parámetros recogidos en el derecho internacional para 
limitar el derecho a la consulta de la medida legislativa. No obstante, se requiere fijar ciertos 
criterios objetivos para el caso de susceptibilidad de afectación directa.

La definición de medidas administrativas susceptibles de afectar a los pueblos indígenas, 
es aún más restrictiva, pues en este caso se entienden tales aquellas que tengan “un alcance 
general´’ y “carácter terminal’ siempre que posean un “impacto significativo y exclusivo sobre 
los pueblos indígenas en su calidad de tales”. Hay en la propuesta una limitación reforzada: 
Debe tratarse de una medida administrativa que cumpla tres condiciones copulativas que 
hace muy difícil la pertinencia de la consulta. Se debe tratar de una medida  de alcance gene-
ral y que tenga  a la vez un impacto singular y significativo. De esta manera medidas que no 

35	 Art. 34, Convenio 169
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tengan un impacto significativo, que no afecten exclusivamente y que no sean de alcance ge-
neral, no se someten a consulta previa. Resulta difícil imaginarse una medida administrativa 
que cumpla todas estas condiciones. Se podría pensar en una política pública, por ejemplo, 
un programa de salud con pertinencia cultural, pero resulta muy difícil prever otras medidas 
administrativas que reúna todas las condiciones que impone la regulación propuesta. 

El INDH considera relevante avanzar en el establecimiento de criterios objetivos que 
permitan delimitar cuando existe susceptibilidad de afectación directa.  En primer lugar, no 
toda medida debe ser sometida a consulta previa, sino aquella que reúna las características 
de susceptibilidad de afectación. El juicio para determinar si la medida propuesta afecta o no 
a dichos pueblos es de “susceptibilidad”. Esto significa que la medida sea capaz de “recibir 
modificación o impresión”36 de afectación directa.

El Relator Especial, James Anaya ha señalado que cuando las medidas produzcan conse-
cuencias específicas sobre los pueblos indígenas de modos no percibidos por otros indivi-
duos de la sociedad estamos en presencia de una afectación directa37, agregando que “[u]
na incidencia diferenciada de esa índole se presenta cuando la decisión se relaciona con 
los intereses o las condiciones específicas de determinados pueblos indígenas, incluso si la 
decisión tiene efectos más amplios”38. Ello significa que aun cuando un proyecto de ley sea 
de carácter y alcances generales deberá someterse a consulta en tanto “[d]ichas medidas de 
algún modo afecten de manera diferenciada a los pueblos indígenas dadas sus condiciones 
y derechos específicos”39. De ahí que a propósito de las recomendaciones formuladas a la 
propuesta gubernamental el Relator sostenga que “[e]l Estado tiene el deber de respetar, 
proteger y garantizar los derechos humanos de los pueblos indígenas, y por ello debe evaluar 
preventivamente si las medidas administrativas o legislativas a adoptar puedan afectar, 
negativa o positivamente, o involucrar derechos o intereses de los pueblos indígenas, y en 
tales casos realizar los ajustes correspondientes. En función de este deber estatal, los Estados 
deben consultar a los pueblos indígenas para asegurar las condiciones que salvaguarden [sus 
derechos]”40.

La susceptibilidad de afectación directa, por lo tanto, no tiene que ver con la gravedad 
o naturaleza significativa de la medida, ni siquiera con las cualidades negativas que even-
tualmente ella entrañe, sino con los intereses y derechos alcanzados o de alguna manera 
afectados y así percibidos por los propios pueblos indígenas. Concebir el deber de consulta 
sólo para aquellas medidas que generan externalidades significativas supone establecer una 
limitación o restricción que el tratado no considera, pues del tenor literal de lo dispuesto 

36	  Real Academia de la Lengua Española. Consultado en http://lema.rae.es/drae/?val=susceptible
37	 Anaya, James. Informe del Relator Especial sobre la situación de los derechos humanos y las libertades funda-

mentales de los indígenas. Consejo de Derechos Humanos, 12º período de sesiones. A/HRC/12/34. 15 de julio 
de 2009, párr. 43.

38	 Anaya, James. Informe del Relator Especial sobre la situación de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales de los indígenas. Consejo de Derechos Humanos, 12º período de sesiones. A/HRC/12/34. 15 de julio 
de 2009, párr. 43.

39	 Comentarios del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indígenas en relación con el documento 
titulado: “Propuesta de gobierno para nueva normativa de consulta y participación indígena de conformidad 
a los artículos 6° y 7° del Convenio N° 169 de la Organización Internacional del Trabajo”, Chile. Noviembre 
de 2012. Párr. 43. Consultado en http://www.politicaspublicas.net/panel/re/docs/1654-comentario-reglamen-
to-chile.html

40	 Comentarios del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indígenas en relación con el documento 
titulado: “Propuesta de gobierno para nueva normativa de consulta y participación indígena de conformidad 
a los artículos 6° y 7° del Convenio N° 169 de la Organización Internacional del Trabajo”, Chile. Noviembre 
de 2012. Párr. 34. Consultado en http://www.politicaspublicas.net/panel/re/docs/1654-comentario-reglamen-
to-chile.html
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“expresaron la voluntad de 
participar, y por lo tanto, no 
habiendo renunciando a su 
derecho a ser consultados, es que 
estimamos que se debe asumir 
que lo que se avanzó en términos 
de acuerdo se conciba como una 
primera etapa, de un proceso 
más inclusivo y participativo. 
De esta manera creemos que es 
posible avanzar en la legitimidad 
y eficacia del proceso realizado 
y evitar cuestionamientos 
significativos por parte de los 
pueblos indígenas”
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en los artículos pertinentes del Convenio, se exige siempre y, no sólo cuando las medidas 
surtan un impacto exclusivo o significativo. Así lo señala el actual Relator: “[e]s importante 
evitar cualquiera insinuación de que los procesos de consulta se centran principalmente en 
medidas ya definidas que tengan impactos adversos significativos sobre los derechos de los 
pueblos indígenas. Más bien, tal como ya se ha señalado, los procesos de consulta son para 
salvaguardar los derechos de los pueblos indígenas, por lo que deberían facilitar el diálogo 
que incluya la búsqueda de alternativas a aquellas medidas que pudieran limitar o alterar el 
ejercicio de sus derechos o tener efectos en sus intereses, territorios, recursos o condiciones 
de vida” 41.

PROYECTOS DE INVERSIÓN
Este constituyó uno de los temas más debatidos y que mayor controversia generó entre los 
interlocutores de la Mesa, no sólo porque la propuesta de Gobierno fue estimada insuficiente, 
sino porque en paralelo a las deliberaciones llevadas a cabo en la Mesa, se tramitaba en la 
Contraloría General de la República, la toma de razón del Reglamento del Servicio de Evalua-
ción de Impacto Ambiental -SEIA-, el que de acuerdo a  los  representantes indígenas de la 
Mesa es un instrumento inconsulto. 

La propuesta final de la delegación del Estado mantuvo el criterio, de reenviar al Regla-
mento del Servicio de Evaluación de Impacto Ambiental la consulta al disponer que “[l]os 
proyectos o actividades  que requieran de un proceso de consulta indígena, se consultarán de 
acuerdo  a la normativa establecida en el Reglamento del Sistema de Evaluación de Impacto 
Ambiental”. Adicionalmente se señala que en lo que dice relación con la pertinencia y las eta-
pas de procedimiento se estará a lo establecido en el Reglamento general de consulta previa, 
en lo que fuere procedente. Es decir, hay un reenvío al Reglamento propuesto en la Mesa de 
Consenso.

El INDH formuló en su momento, observaciones al Reglamento SEIA y junto con valorar el 
avance señaló que “[e]l deber de consulta y participación, incluida la obligación de alcan-
zar el consentimiento previo, libre e informado, en aquellos casos expresamente señalados 
por el Convenio 169 y la Declaración de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pue-
blos Indígenas, adquiere importancia fundamental tratándose de acciones o proyectos de 
exploración o explotación de recursos naturales en tierras y territorios indígenas. Ello como 
consecuencia de la especial relación de dichos pueblos con sus tierras y territorios, al cons-
tituir estos últimos el sustento de sus sistemas de vida y fundamento de su supervivencia 
como grupo humano”42. En base a lo señalado por el ex  Relator Rodolfo Stavenhagen el INDH 
sostuvo que, “[a]nte el evento de llevar a cabo proyectos de inversión en territorios indígenas 
incluidos aquellos de carácter tradicional o dominios ancestrales, “[l]os derechos indígenas 
de propiedad sobre sus tierras se deberán considerar derechos humanos en todo tiempo, con 
independencia de que estén o no jurídicamente reconocidos”.

Además concluyó en dicho informe que: “El principio conforme al cual sólo se somete a 
consulta previa los Estudios de Impacto Ambiental, es compatible con el Convenio 169 en 
la medida en que se garantice que todo proyecto susceptible de afectar directamente a los 
pueblos indígenas ingrese efectivamente como Estudio de Impacto Ambiental y adicional-

41	 Comentarios del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indígenas en relación con el documento 
titulado: “Propuesta de gobierno para nueva normativa de consulta y participación indígena de conformidad 
a los artículos 6° y 7° del Convenio N° 169 de la Organización Internacional del Trabajo”, Chile. Noviembre 
de 2012. Párr. 34. Consultado en http://www.politicaspublicas.net/panel/re/docs/1654-comentario-reglamen-
to-chile.html

42	 http://bibliotecadigital.indh.cl/handle/123456789/529
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mente se realice el proceso de consulta de conformidad a los estándares intencionales que 
rigen la materia43.” Al respecto, el INDH expresó su preocupación porque dicho Reglamento 
y la ley que lo sustenta “restringe las medidas y las materias a consultar, al limitar la suscep-
tibilidad de afectación directa a ciertas hipótesis contenidas en él. Ello no se condice con las 
obligaciones a cargo del Estado de someter a consulta previa cualquier medida susceptible 
de afectar directamente a dichos pueblos”44. 

Indicamos además “[q]ue la importancia del establecimiento de mecanismos de consulta 
y participación adecuados en estas materias, dice relación con que los proyectos de inversión 
en tierras y territorios indígenas hacen parte del conflicto intercultural que el Estado de Chile 
enfrenta con los pueblos indígenas. Es posible advertir en relación a este punto que existe 
una presión derivada de la necesidad de nuevas fuentes energéticas, y de la explotación de 
recursos naturales (hídricos, minerales, forestales, y otros) que inciden sensiblemente en los 
hábitats de estos pueblos. La satisfacción de estas necesidades no puede hacerse a costa de 
la negación de los derechos de los pueblos  indígenas.”

Por último, cabe advertir que en la remisión de un reglamento a otro eventualmente se 
producirán colisiones. Así por ejemplo, se propone que la participación ciudadana en un EIA 
se extiende a 60 días ampliable a 30 días adicionales de haberse presentado aclaraciones, 
rectificaciones o ampliaciones que afecten sustantivamente el proyecto -art. 29 LGBMA-. 
Mientras que en un procedimiento de consulta  previa, tratándose de una medida adminis-
trativa, ésta en sus cinco etapas puede extenderse a 100 días hábiles ampliables a 6 meses 
como máximo. La propuesta de reglamento materia de observación señala que en relación a 
las etapas, la consulta en el  SEIA  se someterá a lo que diga el reglamento de consulta ‘en lo 
que sea pertinente’. 

43	  Ibídem
44	  Ibídem
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