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La consulta previa indigena es una obligacion estatal que tiene su origen
en el derecho internacional de los derechos humanos. Su objeto es
propiciar un didlogo intercultural para permitir la participacion indigena y
la proteccion de sus derechos e intereses, e implica, entre otras cosas,
consultar cada vez que se prevean medidas legislativas susceptibles de
afectar a pueblos indigenas, con la finalidad de alcanzar un acuerdo.

De acuerdo al desarrollo de los estandares internacionales, la obligacién
de la consulta previa respecto de las medidas legislativas exige consultar
aquellos proyectos de ley que puedan afectar directamente a los pueblos
indigenas en su calidad de tales, obligacion que también recae sobre el
Legislativo. En el mismo sentido apuntan la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional chileno y el Relator Especial sobre los derechos de los
pueblos indigenas de las Naciones Unidas.

A diferencia del Ejecutivo, el Legislativo no cuenta con un mecanismo
establecido para llevar a cabo las consultas que correspondan a
iniciativas legislativas originadas en mociones parlamentarias. El
procedimiento del Ejecutivo, que contempla cinco etapas para facilitar el
didlogo orientado a alcanzar un acuerdo con los pueblos concernidos,
procede respecto de proyectos de ley y de reforma constitucional, y debe
realizarse antes de enviar el respectivo mensaje al Congreso Nacional.
Se diferencia de aquel aplicado respecto de la consulta de materias
administrativas en el plazo para ejecutar cada una de las etapas.

El afio 2013 se constituyé una Comision Bicameral del Congreso Nacional
Encargada de implementar un mecanismo de consulta a pueblos
originarios contemplada en el Convenio 169.
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Introduccién

Este documento en respuesta al Oficio DH/080/23 de 5 de julio de 2023, de la Comision de Derechos
Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del Senado, se refiere a la procedencia de la consulta previa
indigena respecto de los proyectos de ley.

Este informe extracta contenidos y complementa el informe de la Biblioteca del Congreso Nacional,
“Consulta Previa Indigena y Congreso Nacional. Estandar internacional y procedimiento de consulta en
Chile” (2018), el que a su vez refunde, adapta y actualiza, diversos informes BCN sobre la materia.

Para ello el documento en primer lugar aborda el tratamiento de la consulta previa indigena como
obligacion emanada del derecho internacional, como mecanismo de dialogo intercultural y las medidas
legislativas como objeto de la consulta. Luego, en el segundo apartado se analiza el rol del Congreso
Nacional como érgano obligado a realizar la consulta y finalmente, en la tercera parte, se analiza el
procedimiento de consulta previa indigena aplicable a las consultas impulsadas por el Ejecutivo.

En la elaboracion de este informe, se recurrid al texto del Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT, en adelante también “el Convenio”), a las opiniones del Comité de Expertos de la
propia OIT, a las opiniones del Relator Especial de Naciones Unidas para los Derechos de los Pueblos
Indigenas y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y a la
doctrina académica. También se incorporan los criterios del Tribunal Constitucional chileno y la practica
desplegada por el Ejecutivo en la materia.

I. Consulta previa indigena: Origen, naturaleza y obligacién internacional

1. Origen y naturaleza

La consulta previa indigena, en tanto obligacién estatal, tiene su origen en el derecho internacional de
los derechos humanos, y particularmente en el Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, ratificado por Chile en 2008.
Por ello, se afirma que sus estandares vienen definidos desde el derecho internacional?.

Ademads, la consulta previa estd contemplada en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007 y a nivel regional en la Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas de 2016, ambas firmadas por el Estado.

Tanto el Comité de Expertos de la OIT como el Relator Especial de Naciones Unidas para los derechos
de los pueblos indigenas han elaborado informes y recomendaciones en torno a los requisitos y
caracteristicas de la consulta previa indigena?, los cuales han sido recogidos por la Corte Interamericana

1 En este sentido, Montt y Matta, (2011); referido a la jurisprudencia interamericana, Fuenzalida (2008).
2 Naciones Unidas, 2009a y 2009c.
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de Derechos Humanos, refiriéndose expresamente a su naturaleza de: (i) caracter previo; (ii) buena fe
y la finalidad de llegar a un acuerdo; (iii) adecuada y accesible; y (iv) ser informada3.

El Relator Especial de Naciones Unidas para Pueblos Indigenas, al referirse a qué medidas deben
consultarse, ha sefialado que son aquellas que pueden “afectar a los pueblos indigenas en modos no
percibidos por otros individuos de la sociedad™. Por ello, se afirma que la consulta previa indigena seria
una obligacién estatal vinculada al ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas en dos sentidos.
Primero, como forma especial de participacion politica, y segundo, como mecanismo para proteger
derechos e intereses indigenas en un contexto de interculturalidad®.

Al respecto la Corte IDH, junto con sefialar que la consulta esta hoy claramente reconocida, agrega que:

“La obligacién de consultar a las Comunidades y Pueblos Indigenas y Tribales sobre toda medida
administrativa o legislativa que afecte sus derechos reconocidos en la normatividad interna e
internacional, asi como la obligacion de asegurar los derechos de los pueblos indigenas a la
participacion en las decisiones de los asuntos que conciernan a sus intereses, esta en relacion
directa con la obligacién general de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos
en la Convencioén (articulo 1.1). [...] De este modo, los Estados deben incorporar esos estandares
dentro de los procesos de consulta previa, a modo de generar canales de didlogos sostenidos,
efectivos y confiables con los pueblos indigenas en los procedimientos de consulta y participacion
a través de sus instituciones representativas”.®

De acuerdo al Tribunal Constitucional chileno, la consulta previa es una forma especifica de
participacion, distinta de otras contempladas en el ordenamiento juridico chileno’. De esta manera, se
trataria de un mecanismo para “asegurar la intervencion de los pueblos indigenas en las medidas
estatales que los afecten de manera directa™.

3 Cfr. Corte IDH, Caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones), Sentencia de
27 de junio de 2012, Serie C No 245, especialmente, B.5 Aplicacién del derecho a la consulta del Pueblo Sarayaku
en este caso, parr. 177-211.

4 NN.UU, 2009a: parr. 43.

5 Meza-Lopehandia, (2016).

6 Corte IDH, Caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, cit., parr. 165-166.

7 El Tribunal Constitucional sostuvo al respecto que la idea “que este tipo de consultas ya se encuentra establecido
en nuestra legislacion [...] no es compartida por este Tribunal, habida consideracién de la diferencia esencial que
tiene la consulta a que se refiere el articulo 6°, N° 1°, letra a), de la Convencion N° 169, con aquellas otras que se
establecen en el actual ordenamiento positivo”. Dicha diferencia radicaria en que la consulta previa indigena “tiene
una connotacion juridica especial que se encarga de precisarla el N° 2° del mismo articulo 6° que dice: ‘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”™ (Rol 309:c7). Aunque en la misma sentencia, el Tribunal se contradice al sefalar que la
consulta previa ya estd contemplada en la participacion ciudadana del sistema de evaluacion de impacto ambiental
y a la obligacion estatal de escuchar a las organizaciones indigenas de la Ley de Desarrollo indigena (c. 70°), esta
contradiccion se ha ido superando en la jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema (Meza-Lopehandia,
2016) y del propio Tribunal Constitucional (cfr. rol 2387-12: c. 24°)

8 Montt y Matta, 2011: 189.
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2. La obligacién de realizar consulta indigena como mecanismo de dialogo intercultural

El articulo 6 del Convenio 169 es la norma matriz o “paraguas” de la consulta previa indigena. Esta
dispone:

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 aplicaciéon 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®.

Segun la disposicién transcrita, la consulta debe verificarse en forma previa a la adopcion de una
decision que pueda afectar directamente a los pueblos indigenas y debe verificarse a través de
“procedimientos apropiados". El caracter previo esta fuera de discusion, y ha sido afirmado por la OIT,
el Relator y la Corte IDH?. El caracter previo de la consulta es recogido tanto por la Declaracion de las
Naciones Unidas'! como la Declaracion Americana’? sobre los derechos de los pueblos indigenas.

En cuanto a los procedimientos adecuados, la OIT ha sefalado que esto "debe entenderse con
referencia a la finalidad de la consulta que es llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento™?. En otras
palabras, el procedimiento debe estar organizado para la negociacion intercultural, en palabras de la
OIT, debe permitir "instaurar un intercambio genuino con continuidad y tiempo para, al menos tener la
posibilidad de llegar a acuerdos"'*. En este sentido, de acuerdo al Relator Especial, la consulta no se
agota con "meros tramites de audiencia o de informacion”, sino que requiere un mecanismo de dialogo
genuino, que permita alcanzar un acuerdo®.

En relacién con el rol del Congreso, el Relator Especial, citando lo sefialado por la propia OIT ha
sefalado que:

[...] en el caso de la reforma constitucional mexicana de 2001 en materia indigena, un Comité
Tripartito del Consejo de Administracion de la OIT sefialé que las “audiencias ante el Congreso”,

° Enfasis afiadido.

10 pPor todos, véase Corte IDH, 2012: parr. 181.

11 “| os 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.” (articulo 19, énfasis afiadido).

1242 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” (articulo XXII.2, énfasis afiadido).

13 OIT, 2004: parr. 88.

14 OIT, 2004: parr. 94.

15 NN.UU, 2009c: parr. 21.
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si bien permitieron que representantes de los pueblos indigenas “se expresaran”, dichas
audiencias no constituyeron “consultas sistematicas con organizaciones...representativas"'®.

3. Las medidas legislativas como objeto de consulta previa

El articulo 6.1 del Convenio, citado en parrafos anteriores, establece que la consulta procede cada vez
gue se prevean medidas legislativas, esto es, respecto de nuevas leyes que se pretendan adoptar y que
sean susceptibles de afectar directamente a los pueblos originarios!’. Sin embargo, la disposicion citada
no precisa si se trata s6lo de aquellas medidas de caracter infra constitucional o si comprende también
las reformas constitucionales.

Pero ¢,qué es, concretamente, lo que debe ser consultado? En primer lugar, se debe tener presente que
la consulta debe realizarse en forma previa a la adopcién de la medida, es decir, antes de la aprobacién
de la ley*®. Al respecto, el Relator Especial ha sostenido que "[e]l caracter previo de la consulta exige
gue la nueva medida legislativa objeto de la consulta a los pueblos indigenas sea consultadas en las
fases previas a su tramitacion parlamentaria"®. Asimismo, el Relator ha sefialado que:

En el caso de la adopciéon de una medida legislativa, y dependiendo de los procedimientos
constitucionales del pais del que se trate, los pueblos indigenas deberan ser consultados
previamente en todas las fases del proceso de produccién normativa, y dichas consultas no deben
ser restringidas a propuestas iniciales siempre que tengan relacién con las ideas matrices de la
medida en cuestion.?°

16 NN.UU, 2009c: parr. 22.

17 Al afio 2022, seguin el estudio hecho por Donoso y NUfiez, sélo se han publicado tres leyes en que se ha realizado
la consulta previa indigena (llevadas a cabo por el Ejecutivo). Se trata de la Leyes N° 20.488, que Prorroga y
modifica a la Ley de Fomento Forestal; N° 21.045, que crea el Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio;
y N° 21.451, que Modifica la Ley N° 16.441que crea el Departamento de Isla de Pascua. Cfr. Donoso y Nufiez,
2022: 83.

18 “Resulta evidente que toda consulta realizada en virtud del Convenio 169 de la OIT y otras normas
internacionales aplicables debe llevarse a cabo con anterioridad a la adopcion de la medida a ser consultada,
incluyendo medidas legislativas. Segin han confirmado los 6rganos de control de la OIT, las reuniones posteriores
a la tramitacion de dicha medida legislativa no cumplen con los requisitos establecidos en el Convenio 169.
Asimismo, dichos 6rganos han interpretado que el requisito de consulta previa implica 'que las comunidades
afectadas sean involucradas lo antes posible en el proceso™ (NN.UU. 2009c:18).

19 NN.UU, 2009c: parr. 57.

20 NN.UU, 2009c: parr. 20. [Enfasis afiadido].
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Las recomendaciones del Relator Especial han sido recogidas por el Ejecutivo chileno, el que ha
consultado ante-proyectos, es decir, antes de ser ingresarlos al Congreso Nacional,?! e incluso antes de
presentar indicaciones a proyectos en tramitacion legislativa®?.

En segundo lugar, se debe hacer presente, tal como lo ha sostenido el Relator Especial, que no todos
los proyectos de ley deben ser consultados, puesto que “seria irrealista” consultar “literalmente” toda
medida susceptible de afectar a los pueblos indigenas “ya que practicamente toda decision legislativa y
administrativa que adopte un Estado puede afectar[los] de una u otra manera”?,

Para determinar qué proyectos deben ser consultados, el Convenio entrega dos criterios: (i) la
eventualidad de la afectacion (“susceptibilidad de afectacion”); y (ii) que la afectacion sea directa, esto
es, que no sea remota. En cuanto al primer criterio, se ha sefialado que basta con que sea posible un
impacto sobre los derechos o intereses indigenas, sin que sea exigible la certeza de su afectacion, pues
es justamente la opacidad relativa entre las culturas, la que hace necesaria la consulta previa?*.

A los criterios anteriores, el Relator Especial agrega un tercero: (iii) la especificidad de la afectacion, es
decir, debe tratarse de una afectacion que impacte de manera diferenciada a los pueblos indigenas. Con
todo, el propio Relator ha advertido que esto no debe confundirse con exclusividad de afectacion, o sea,
un proyecto de ley "puede tener efecto general pero, al mismo tiempo, puede afectar los intereses de
los pueblos indigenas de modos especiales", como cuando se refiere a la tierra o recursos naturales®,
a la pesca o al fomento forestal?®. Dicho de otro modo, la consulta procederia cada vez que un proyecto
de ley sea susceptible de impactar los intereses de los pueblos indigenas.

En cuanto al tipo de medidas legislativas que deben ser consultadas, el Convenio sélo hace referencia
a la adopcion de medidas legislativas, sin distinguir. Sin embargo, tanto la OIT?" como el Relator
Especial?®®, han sefalado que las reformas constitucionales también deben ser consultadas.

21 Cfr. proyecto de ley que crea un Ministerio de Pueblos Indigenas y otros organismos estatales, boletin 10.687-
06; el que crea un Consejo Nacional y varios Consejos de Pueblos Indigenas, boletin N° 10.526-06; el que crea el
Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio, boletin N° 8938-24; el que modifica la ley N° 16.441, que crea
el Departamento de Isla de Pascua, en el sentido que indica, boletin n°® 14610-06.

22 Cfr. Proyecto de ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas
Protegidas Regi6n del Libertador General Bernardo O Higgins, boletin N° 9404-12 (BCN, 2018a).

23 NN.UU, 2009: parr. 43.

24 Lopez y Mohor, (2014). En este sentido, los ministros Carmona y Garcia del Tribunal Constitucional en su voto
disidente en la sentencia que reviso la constitucionalidad del Convenio Internacional para la Proteccién de las
Obtenciones Vegetales, sefialaron que no podria desecharse la consulta previa sobre la base de una opinién a
priori sobre sus efectos, pues de lo contrario “la consulta pierd[e] sentido, por existir un prejuicio afinado” (voto
disidente Rol 1988-2011:c. 14).

25 NN.UU, 2009: parr. 43.

26 Comentario Relator... (2012).

27 “83. Las reformas constitucionales referidas constituyen medidas legislativas en el sentido del articulo 6 y por lo
tanto, entran indiscutiblemente en el &mbito de este articulo del Convenio, el cual estaba en vigor en México en el
momento en que el proceso comenzd”, (OIT, 2004: péarr. 83).

28 Si bien el articulo 6 del Convenio 169 establece el deber genérico de los Estados en relacién con las ‘medidas
legislativas...susceptibles de afectarles directamente’, debe entenderse que dichas medidas legislativas incluyen
también los procesos de elaboracién o reformas de normas constitucionales" (NNUU, 2009c: parr.8).
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Respecto de las mociones como de las indicaciones, la consulta previa en el ambito del Congreso
Nacional, es una cuestion pendiente, en razén que solo esté regulado en el ambito del ejecutivo, aspecto
gue se analizard més adelante.

Ahora bien, puede suceder que durante la tramitacion de una mocion parlamentaria el Ejecutivo realice
la consulta previa indigena antes presentar un Mensaje sobre la misma materia. Asi, ocurrié por ejemplo,
durante la tramitacion de las iniciativas parlamentarias (boletines N°s. 11407-07, 10788-06 y 10787-06)
cuya finalidad era derogar los articulos 13 y 14 de la Ley N° 16.441, que crea el Departamento de Isla
de Pascua, los que fueron recogidos por el Mensaje (Boletin 14610-06)?° que previo a su presentacion
al Congreso realiz6 la consulta previa indigena.

Con todo, Donoso y Nufiez destacan que no se debe olvidar que el ejecutivo no puede invadir la
autonomia parlamentaria®.Segin dichos autores, en el proceso de incorporacion del estandar de la
consulta previa en el proceso legislativo, se advierten tres cuestiones problematicas, a saber: (i) la
percepcion de medidas legislativas inconsultas; (ii) la ausencia de garantias de cumplimiento del deber
de consulta; y (iii) la indeterminacion de las medidas consultadas®!. Estos autores, sostienen, por
ejemplo, que es llamativo que proyectos emblematicos de reforma constitucional susceptible de afectar
directamente a los pueblos indigenas, como la que dio origen a los escafios reservados en la Convencion
Constitucional, no hayan sido sometidos a consulta y s6lo se haya contemplado su participacion a nivel
de las Camaras.

Il. EI Congreso Nacional como organismo eventual obligado ala consulta previa

El Convenio en su articulo 6 establece que al aplicar sus disposiciones “los gobiernos deberan [...]
consultar’, lo que daria a entender que seria el poder Ejecutivo quien deberia ejecutar la consulta previa
indigena. En este mismo sentido, la Directora de Normas Internacionales del Trabajo de la OIT en el
2010, sefal6 ante la Comision de Constitucion del H. Senado, que la voz “gobiernos” se refiere al
Ejecutivo, aunque es deseable que el 6rgano legislativo también lleve a cabo consultas, pero que esta
exigencia estaba dirigida al 6rgano Ejecutivo en cuanto tal*2.

Sin embargo, el Relator Especial ha sostenido que la obligacién internacional de consultar previamente
las medidas legislativas no se agota en el poder Ejecutivo, sino que alcanza también al Congreso
Nacional®®. Asimismo, la Corte IDH ha sostenido que “conforme al derecho internacional, cuando un
Estado es parte de un tratado internacional, [...] dicho tratado obliga a todos sus érganos, incluidos los
poderes judicial y legislativo”4.

Esta postura seria también sostenida por el Tribunal Constitucional chileno. En su sentencia Rol N° 309
de 2000 sefialé que entiende que la norma del articulo 6.1, letra a, “tiene caracter de autoajustable o de

2% Que dio lugar a la Ley N° 21.451.

30 Donoso y Nuiiez, 2022, 81-82.

31 [dem, 84-86.

32 [dem, 82.

33 Refiriéndose a reformas constitucionales (NN.UU, 2009.a:parr. 8). Ademas, indicd que sus recomendaciones
respecto de la reforma constitucional podrian ser aplicables a la consulta de medidas legislativas (NN.UU,
2009b:pérr. 13).

34 Corte IDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccion
internacional, Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, Serie A N° 21, parr. 26.
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aplicacion directa, tanto por los términos perentorios en que se encuentra redactada” por ello el Convenio
habria modificado el articulo 22 de la Ley N° 18.918, Organica Constitucional del Congreso Nacional
porque: (i) convertiria en obligatoria la facultad de la comisiones legislativas para oir a personas o
instituciones durante el procedimiento legislativo, o bien (ii) por “introducir una norma nueva que debera
observarse en la tramitacion interna de la ley [la consulta previa indigena]™®.

Siguiendo el estandar internacional descrito, se puede sostener que la primera alternativa deberia ser
desechada, puesto que la mera audiencia no constituye consulta previa, aunque el Tribunal ha insistido
en la plausibilidad de dicha interpretacion®. Mas recientemente, en el afio 2013, el propio Tribunal
Constitucional ha recordado al propio Congreso “la necesidad de que no se dilate, (...) regular
apropiadamente este procedimiento de consulta™’, reconociendo de esta forma que existe la obligacién
y requiere de un procedimiento distinto al de las audiencias de las comisiones legislativas.

La idea de que el Congreso Nacional tiene el deber de consultar previamente las iniciativas legislativas
parlamentarias, puede ser armoénica tanto con los principios del derecho internacional como con el
nacional. Por un lado, en el derecho internacional de tratados, esta prohibido invocar el derecho interno
para descargar las responsabilidades internacionales®®. Siendo asi, no podria alegarse que es el poder
Ejecutivo el que tiene la obligacion de consultar en el derecho chileno y no el poder legislativo.

Por otra parte, desde el punto de vista del derecho interno, existe la obligaciébn de consulta previa
emanada del propio Convenio, y el principio de separacion de poderes prohibe al Ejecutivo inmiscuirse
en la iniciativa legislativa del Congreso, por eso seria éste el llamado a regularla y ejecutarla. En este
sentido, los ministros del Tribunal Constitucional Bertelsen, Venegas y Ardstica, lo sefialaron en su voto
concurrente de la sentencia Rol 2387-2013, que declard la obligacion de regular la consulta previa en el
Congreso:

Que, como efecto natural de dicha sentencia [rol 1055], mientras no se modifique la Ley Orgénica
Constitucional del Congreso para prever formalmente el deber de consulta que, que [sic] por efecto
de su caracter autoejecutable ya se ha incorporado a ella en virtud del Convenio, y se adapten los
reglamentos de las Camaras, 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, v fijar, para ello, los
procedimientos apropiados... en particular a través de sus organizaciones representativas®.

Sobre este particular, en el afio 2013 se constituyd una Comisién Bicameral del Congreso Nacional
Encargada de implementar un mecanismo de consulta a los pueblos originarios contemplada en el

35 TC. Rol 309-2000.

3¢ Rol 1050-2008:c.16°.

%7 Rol 2387-2013:c.22°.

38 “E| derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 46.” (Articulo 27, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969).

3% Rol 2387-2013: considerando 6 voto concurrente.
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Convenio 169. Revisada la pagina web del Senado a julio de 2023, se constaté que la Gltima sesion se
realiz6 en el afio 2016,

lll. Procedimiento de consulta previa indigena por parte del Ejecutivo

El ordenamiento juridico vigente, como ya se ha dicho, no contempla un procedimiento para llevar a
cabo la consulta previa tratandose de las iniciativas legislativas parlamentarias.

Sin perjuicio de ello, existe una regulacioén aplicable “a los ministerios, las intendencias, los gobiernos
regionales, las gobernaciones y los servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién
administrativa™?, siendo facultativa su aplicacion a los érganos constitucionalmente autbnomos, sin que
por ello queden exentos del deber de consulta cuando corresponda.

El procedimiento esta en el reglamento contenido en el Decreto Supremo N° 66 de 2013 del Ministerio
de Desarrollo Social y Familia, el cual emand a su vez, de un proceso de participacion indigena (consulta
sobre la consulta) no exento de criticas*.

El articulo 7 del Decreto Supremo N° 66 de 2013, establece que los casos de medidas legislativas
susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas, procede la consulta previa. EI mismo
articulo dispone que:

“Son medidas legislativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas los
anteproyectos de ley y anteproyectos de reforma constitucional, ambos iniciados por el Presidente
de la Republica, o la parte de éstos cuando sean causa directa de un impacto significativo y
especifico sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando el ejercicio de sus
tradiciones y costumbres ancestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales, o la relacién
con sus tierras indigenas”.

La consulta previa, tratAndose de proyectos de ley y de reforma constitucional iniciados en mensajes del
Ejecutivo, se diferencia de la administrativa, en materia de plazo y en qué se entiende por caracter
previo**, puesto que en este caso la consulta debe ser realizada antes de enviar el Mensaje al Congreso
Nacional (art. 11 inciso 3).

El referido reglamento establece cinco etapas de la consulta: (i) planificacion; (i) informacién y difusion;
(iii) deliberacién interna; (iv) dialogo para alcanzar acuerdos; y (v) sistematizaciébn, comunicacion
resultados y final*.

La primera etapa contempla un minimo de tres reuniones, las que deben incluir un tiempo para la entrega
de informacién basica sobre la medida a consultar y para acordar una metodologia, roles y funciones.
De conformidad a la metodologia adoptada, el organismo encargado de la consulta debe entregar

40 | os avances de la Comision se pueden consultar en: http://bcn.cl/3e4ur.

41 Articulo 4° DS N° 66 de 2013.

42 El proceso de “consulta sobre la consulta” que precedio a la adopcion del DS N° 66 ha sido abordado en BCN
(2016).

43 Donoso y Nufiez, 2022: 79.

44 Articulo 16 DS N° 66 de 2013.
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informacién completa y oportuna, de un modo culturalmente apropiado, en lengua indigena cuando
corresponda, y exponiendo siempre la justificacion de la medida, su naturaleza, alcance e implicancias.

La etapa de deliberacion interna busca permitir que las organizaciones indigenas “analicen, estudien y
determinen sus posiciones mediante el debate y consenso interno respecto de la medida a consultar, de
manera que puedan intervenir y preparar la etapa de dialogo”.

En la siguiente etapa se intercambian posiciones y argumentos. Con la finalidad de alcanzar un acuerdo,
se pueden llevar a cabo todas las reuniones que se juzguen necesarias. Los acuerdos que se alcancen,
y también los desacuerdos deben quedar consignados en la respectiva acta.

Finalmente, corresponde la etapa de sistematizacion y comunicacién de los resultados, con lo que se
pone fin al proceso de consulta.

En cuanto a los plazos, el articulo 17 del reglamento establece que cada una de las etapas, tratandose
de medidas legislativas, deberan ejecutarse en un plazo no superior a 25 dias habiles (letra a), mientras
gue tratandose de aquellas de caracter administrativas, el plazo no puede exceder de 20 dias habiles
(letra b). Esto, sin perjuicio de que el érgano responsable de la medida, en la etapa de planificacién,
previo didlogo con las instituciones representativas de los pueblos indigenas, modifique estos plazos por
motivos justificados (art. 17 inc. final).
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