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Introduccién

Resumen

El derecho internacional de los derechos humanos establece la
obligacion de consultar a los pueblos indigenas de buena fe y con la
finalidad de alcanzar su consentimiento, cada vez que se prevea
adoptar medidas legislativas que puedan afectarlos. Estas son aquéllas
que puedan conllevar un impacto directo y especifico sobre dichos
pueblos. Lo que gatilla la necesidad de consulta es la posibilidad de
afectacién (no su certeza); su caracter directo (no remoto); y especifico,
0 sea, que, aunque la medida tenga un alcance general, pueda generar
un impacto en los pueblos indigenas en tanto tales.

En cuanto a las medidas favorables a los pueblos indigenas, el
Convenio sefala que no pueden adoptarse contra la voluntad expresa
del pueblo concernido, lo cual ha sido entendido como un derecho a
veto en la literatura. Esto supondria un mecanismo de consulta, pero
distinto del tradicional, pues deberia organizarse en funcién de permitir
que se exprese libremente la voluntad del pueblo concernido y no
necesariamente en funcién de alcanzar un acuerdo.

En relacion con el sujeto obligado a consultar, tanto las fuentes del
derecho internacional como el propio Tribunal Constitucional reconocen
un deber de consulta por parte del Congreso Nacional.

El presente informe explica el origen y contenido de la obligacién de consulta previa indigena, en
particular, respecto de proyectos de ley, teniendo especialmente a la vista el Proyecto de Ley Modifica
la ley N°19.253, que Establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea
la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena, para reconocer al pueblo chango como etnia indigena
de Chile (Boletines N° 11.188-17 y 11.335-17, refundidos).



Biblioteca del Congreso Nacional de Chile | Asesoria Técnica Parlamentaria

Para ello, se presenta la fuente internacional de la obligacion de consulta previa indigena, los
proyectos de ley como medidas a ser consultadas, la cuestion de las medidas favorables y, finalmente,
el deber de consulta previa del Congreso.

Este informe se basa parcialmente en uno anterior, elaborado por el mismo autor’.

1. La fuente normativa de consulta previa indigena en el Derecho Internacional

La consulta previa indigena tiene su origen en el derecho internacional de los derechos humanos. Su
norma matriz se encuentra en el Convenio 169 de la OIT, ratificado por Chile en 20082:

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente;]...]

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe
y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr
el consentimiento acerca de las medidas propuestas [énfasis afiadido].

Desde ahi ha permeado otros instrumentos internacionales, como la Declaracién de Derechos de
Pueblos Indigenas de Naciones Unidas (2007)® y la reciente Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (2016)*, ambos firmados por Chile.

2. Proyecto de ley como objeto de consulta

Como se desprende de los textos citados, las leyes, en tanto medidas legislativas, deben ser
consultadas antes de su adopcién, esto es, durante el proceso de formacion de la ley.

El Convenio 169 establece un criterio para determinar cuales de esas medidas legislativas deben
consultarse: aquéllas que sean susceptibles de afectar directamente a los pueblos concernidos.

Este criterio implica dos elementos: (i) la eventualidad de la afectacién (“susceptibilidad de
afectacion”); y (ii) que la afectacién sea directa, o sea, que no sea remota.

"BCN, 2018.

2BCN, 2016.

3 Articulo 19. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados
por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas
que los afecten, a fin de obtener su 276,59consentimiento libre, previo e informado [énfasis afiadido].

4 Articulo XXIIl. Participacion de los pueblos indigenas y aportes de los sistemas legales y organizativos
indigenas [...] 2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas
o administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado [énfasis
afadido]. Ademas agrega especificamente el derecho colectivo de los pueblos indigena a la “participacion plena
y efectiva”, a través de representantes propios elegidos conforme a su propio derecho, “en las cuestiones que
afecten sus derechos y que tengan relacidn con la elaboracion y ejecucién de leyes”, y en general
“acciones relacionadas con los asuntos indigenas” (art. XIII.1).
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Respecto del primer elemento, se ha sefalado que se requiere la posibilidad de que se produzca un
efecto o impacto adverso, y no la certeza de que se produzca tal afectacion. Esto se explica porque se
trata de los efectos de la medida que se pretende adoptar en una forma de vida o cultura distinta a la
dominante, por lo que aquellos podrian no ser inmediatamente visibles desde el paradigma
hegemonico®.

En esta linea, el Relator Especial de Naciones Unidas para pueblos indigenas, James Anaya, ha
sefalado que deben consultarse las medidas que puedan “afectar a los pueblos indigenas en modos
no percibidos por otros individuos de la sociedad™. Por ello, se ha sostenido que una de las funciones
de la consulta previa indigena es hacer visibles impactos en un contexto intercultural’.

El segundo elemento sefialado busca limitar el alcance de la consulta a aquellas medidas que puedan
tener un impacto especifico y directo sobre los pueblos indigenas. El propio Relator ha sefialado que el
concepto de afectacion directa no puede entenderse en un sentido literal, pues “practicamente toda
decision legislativa y administrativa que adopte un Estado puede afectar de una u otra manera a los
pueblos indigenas del Estado, al igual que al resto de la poblacion™. Ahora bien, segiin Contesse, esto
no significa que aquellas medidas que tengan un alcance general no deban ser consultadas. Por el
contrario, aquéllas deben ser consultadas si afectan de un modo particular a los pueblos indigenas®.
En este sentido, no debe confundirse afectacion directa con exclusividad de afectacion. En otras
palabras, debe tratarse de medidas que afecten a los pueblos indigenas en su especificidad indigena,
aun cuando puedan tener un alcance general. Asi lo ha sefalado el Relator:

Por ejemplo, la legislacién sobre el uso de la tierra o de los recursos puede tener efecto general
pero, al mismo tiempo, puede afectar los intereses de los pueblos indigenas de modos
especiales debido a sus modelos tradicionales de tenencia de la tierra o a modelos culturales
conexos, lo que, en consecuencia, da lugar al deber de celebrar consultas'®.

Es mas, en sus comentarios a la propuesta de reglamento de consulta que el Gobierno de Chile le
envio, el Relator sefald explicitamente que:

La consulta se aplica incluso a medidas administrativas o legislativas de aplicacién general, por
ejemplo, con respecto a una nueva ley de pesca o de fomento forestal, cuando dichas medidas
de algun modo afecten de manera diferenciada a los pueblos indigenas dadas sus condiciones y
derechos especificos".

Este criterio general puede ser complementado con los casos que el propio Convenio contempla como
situaciones que requieren de consulta previa, esto es, la autorizacion de exploracion o explotacion del

5 Lopez y Mohr, 2014.

6 NN.UU., 2009: parr. 43.

" Meza-Lopehandia, 2013.

8 NN.UU., 2009: parr. 43.

% Contesse, 2012.

19 NN.UU, 2009: parr. 43; énfasis afiadido.
" Comentario del Relator... 2012: ;parr. 43.
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subsuelo en territorio indigena'?; la modificacion de la regulacion del dominio de la tierra’; o los
programas de educacion bilingiie'. Por su parte, en el ambito interamericano, la afectacién sobre el
territorio indigena ha sido reiteradamente destacada como gatillante de la consulta previa indigena'®.

3. La cuestion de las medidas favorables

Por otra parte, esta la cuestién de las medidas favorables, entre las cuales podria enmarcarse el
reconocimiento legal de un pueblo indigena.

Lo primero que cabe tener presente es que el articulo 6° utiliza el verbo afectar, que puede ser
entendido como menoscabo o perjuicio, pero también como "hacer impresion en alguien, causando en
él alguna sensacién"'®. En otras palabras, no es claro si la norma distingue entre medidas favorables y
desfavorables. Ahora bien, el articulo 4 contiene una disposicion especifica al respecto:

Articulo 4

I. Deberan adoptarse las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las personas,
las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos
interesados.

2. Tales medidas especiales no deberan ser contrarias a los deseos expresados libremente por
los pueblos interesados.

3. El goce sin discriminacion de los derechos generales de ciudadania no debera sufrir
menoscabo alguno como consecuencia de tales medidas especiales'”.

La redaccion del numeral 2 del articulo sugiere que los pueblos indigenas tienen derecho a veto
respecto de las medidas favorables que se pretendan adoptar. Si bien no se han encontrado
pronunciamientos a este respecto por parte de organismos internacionales, especialistas como Raquel
Yrigoyen, interpretando el alcance de esta disposicién, sostiene que las medidas de resguardo
constituyen uno de los casos en que el consentimiento previo deja de operar como finalidad de la
consulta previa, y pasa a constituirse como requisito sine qua non de la decision consultada'®.

Ahora bien, el elemento que estructura y determina las caracteristicas del procedimiento de la consulta
previa indigena es su finalidad de alcanzar el consentimiento. Se trata de un mecanismo que facilite el
dialogo y la negociacion intercultural, en un contexto donde la decision final queda en manos del
Estado. En contraste, en el caso de medidas favorables, si entendemos que el consentimiento pasa a
ser un requisito para que la medida sea adoptada (derecho de veto), el procedimiento debe estar
organizado mas bien para que los consultados puedan expresar libremente su decision respecto de la
medida propuesta. Esta interpretacion es consistente con la redaccion de la disposicion analizada.

2 Art. 15.2 Convenio 169.

3 Art. 17 Convenio 169.

4 Art. 28 Convenio 169.

5 Lopez y Mohr, 2014. Sobre la relevancia del concepto de territorio indigena para gatillar la consulta previa
indigena, ver BCN, 2018.

16 Diccionario de la RAE, 2017.

17 Enfasis afiadido.

'8 Yrigoyen (2013).
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En relacién con el reconocimiento de un grupo humano como pueblo indigena, la necesidad de
consentimiento previo es mas clara, porque el propio Convenio 169 establece que la auto-
identificacion del grupo es el criterio fundamental de indigeneidad. Asi lo establece el articulo 1.2.: "La
conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio fundamental para
determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio".

4. El sujeto obligado a consultar

En relacion con el sujeto obligado a realizar la consulta, el citado articulo 6° del Convenio 169 se
refiere a “los gobiernos”. Eso sugiere dos cosas. Primero, que es una obligacion de la autoridad
publica, y no de agentes privados, lo que ha sido ratificado por la propia OIT y otros organismos de
Naciones Unidas'®. En este mismo sentido, el Manual de la OIT para orientar la aplicacién del
Convenio sefiala que “la obligacion de garantizar consultas adecuadas recae clara y explicitamente en
los gobiernos y no en personas o empresas privada". Incluso cuando aquél decida delegar en
terceros la aplicacion practica del proceso, sigue siendo responsable de garantizar la consulta
conforme al estandar.

En segundo lugar, el concepto de “gobierno” refiere normalmente al poder ejecutivo. Sin embargo, el
Relator Anaya ha aclarado que se trata de una obligacién del Estado, la que incluye al Congreso
Nacional cuando se trata de proyecto de ley?'.

En este sentido, el propio Tribunal Constitucional ha sefialado que el Convenio 169 modifico la Ley
Organica Constitucional del Congreso Nacional, ya sea porque incorporé "una norma nueva que
debera observarse en la tramitacién interna de la ley", esto es, la consulta previa indigena, o fuera
porque convirtié en obligatoria la audiencia a las organizaciones indigenas representativas respecto de
las medidas que pueden afectarles??.

En este sentido, el Tribunal ha insistido en que la procedencia y regulacién de la consulta previa a la
que esta obligado el Congreso es de su exclusiva competencia. En un voto concurrente con la
sentencia principal que descartaba la inconstitucionalidad por falta de consulta previa por tratarse de
infraccion de normas infraconstituaiconles, los ministros Bertelsen, Venegas y Ardstica, sefialaron que
mientras la consulta previa no fuera objeto de una regulacién especifica por parte del Congreso,
cuestion que la sentencia principal recomienda, la determinacién de su procedencia competia
exclusivamente a tal corporacion:

[...] corresponde al Congreso Nacional, en uso de sus atribuciones propias, determinar qué
asuntos legislativos deben ser calificados como medidas legislativas susceptibles de afectar
directamente a algun pueblo originario, en las cuales, al tenor del acapite 1 del articulo 6 del
Convenio, debera consultar a los pueblos interesados, y fijar, para ello, los procedimientos
apropiados... en particular a través de sus organizaciones representativas?®.

9 BCN, 2016.

20 QIT, 2013:14.

21 NN.UU, 2009a y 2009b.

22 STC, rol 309-2000:c.7°.

23 STC, rol 2387-2012: c. 6 voto concurrente.
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