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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 administrativas o legislativas que puedan afectarlos.
Estas ultimas incluyen a los proyectos de ley.

De acuerdo al estandar internacional, la consulta procede cuando exista
una posibilidad (no certeza) de un impacto impacto directo (no remoto) y
especifico (en tanto indigenas) de la medida propuesta sobre derechos
o0 intereses indigenas. Ademas, pareciera que las medidas de
resguardo, requieren el consentimiento indigena para ser adoptadas.

De particular importancia en el derecho internacional, es la proteccion
de territorios indigenas, entendidos éstos como el habitat con el que los
indigenas se relacionan, incluyendo sus recursos naturales.

Lo anterior, apunta a que las medidas legislativas que busquen la
regulaciéon del acceso a tierras, territorios o recursos naturales,
afectando derecho e intereses de un pueblo indigena, generan el deber
de consulta previa.

Asi lo ha sefialado explicitamente el anterior Relator Especial de
Naciones Unidas sobre derechos indigenas, en sus recomendaciones a
Chile.

Ultimamente, el Ejecutivo ha seguido esa orientacién, por ejemplo,
respecto de indicaciones al proyecto de ley que crea el Servicio de
Biodiversidad.
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Introduccién

La Comisién de Agricultura del Senado se encuentra revisando en segundo tramite el proyecto de ley
aprobado por la Camara de Diputados que reforma el Codigo de Aguas (Boletin N° 7543-12)".

La propuesta de dicha corporaciéon reforma aspectos medulares de la regulacion de las aguas en
Chile. En términos generales, se puede sefalar que se propone reformular el derecho de
aprovechamiento de aguas, pasando éste de ser un derecho real de caracter perpetuo y gratuito,
transferible y transmisible, asimilable al dominio, a uno temporal y sujeto a causales de caducidad,
asimilable al derecho de uso y goce?. Asimismo, establece una preferencia por el consumo humano y
ordena mantener el equilibrio entre la funcion ecosistémica y la productiva®.

Ademas de estos cambios de caracter general, el proyecto contiene otras modificaciones especificas
que también podrian tener efectos sobre los pueblos y comunidades indigenas del pais?, incluyendo
aquellas disposiciones que los mencionan explicitamente como sujetos de medidas de resguardo®.

En este marco, la Comision de Agricultura citada solicité a la BCN un informe sobre la obligacion
internacional de consulta previa indigena respecto de proyectos de ley.

Para ello, se explica el origen de la obligacién de consulta previa indigena y su contenido en el
ordenamiento juridico chileno, incluyendo la jurisprudencia constitucional y ordinaria y la practica del
poder ejecutivo. Se atiende especialmente la cuestidén de los criterios que hacen exigible la consulta
previa y del sujeto obligado a realizar la consulta.

Este informe es una adaptacion y actualizacion de otros anteriores del mismo autor®.

1

2 La definicion esta en el nuevo articulo 6 propuesto. La eliminacion de conceptos como propiedad y dominio
parece confirmar que se propone modificar el contenido del derecho real desde el dominio hacia el uso y goce
(por ejemplo, ver numerales 7 y 10.a del articulo Unico que modifican articulos 15 y 20 del Cdédigo de Aguas
vigente).

3 Cfr. nuevo art. 5° bis propuesto.

4 Por ejemplo, el nuevo articulo 58 propuesto exige una autorizacion especial para efectuar exploraciones en
terrenos publicos o privados de zonas que alimenten vegas, pajonales y bofedales en el norte del pais, y en
humedales protegidos.

5 El nuevo art. 5° propuesto, establece el deber estatal de proteccion de las tierras y aguas en territorios
indigenas; el art. 129 bis 9 excepciona a los indigenas y sus comunidades del pago de ciertas patentes; el
articulo segundo transitorio los exime de la caducidad de derechos por falta de inscripcion y el 5° los exime de la
suspension de derechos por otorgamiento posterior a declaracién de cuenca agotada.

6 BCN, 2016, 2018a y 2018b.
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I. La consulta previa indigena

1. Origen de la consulta

La consulta previa indigena es un mecanismo de dialogo intercultural entre el Estado y los pueblos
indigenas, a través de sus instituciones representativas, orientado a la obtencion del consentimiento
de los pueblos indigenas respecto de las medidas que pueden afectarlos.

Su origen se encuentra en el derecho internacional de los derechos humanos. Su norma matriz esta
en el articulo 6° del , ratificado por Chile en 20087:

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®.

Desde ahi ha permeado a otros instrumentos internacionales, como la
(2007)° y la reciente
(2016)'°, ambos firmados por Chile. Este tltimo documento agrega
especificamente el derecho colectivo de los pueblos indigenas 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 relacién con Ja elaboracion y ejecuciéon de leyes”, y en
general “acciones relacionadas con los asuntos indigenas™'.

La consulta ingreso6 al sistema juridico chileno con la entrada en vigor del Convenio 169 de la OIT en
2009'"?. Con anterioridad, la Ley de Desarrollo Indigena (LDI) contenia normas de participacion, que
incluian la obligacion de los organismos del Estado de “escuchar y considerar” a las organizaciones
indigenas legalizadas, cuando se traten materias relativas a cuestiones indigenas (art. 34). Sin
embargo, se trataria de un estandar distinto. En palabras del Tribunal Constitucional, entre el

"BCN, 2016.

8 Enfasis afiadido

% 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 consentimiento libre, previo e informado [énfasis afiadido].

10 Articulo XXIIl. Participacion de los pueblos indigenas y aportes de los sistemas legales y organizativos
indigenas [...] 2. Los Estados celebrardn consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado [énfasis afiadido].

" Art. XII1.1. Enfasis afiadido.

2 La Ley de Desarrollo Indigena N.° 19.253 de 1993 contiene normas de participacion indigena. Ademas de
contemplar consejeros indigenas en el organismo superior de CONADI, establece el deber de los 6rganos
publicos de “escuchar y considerar” a las organizaciones indigenas legalizadas, cuando se traten materias
relativas a cuestiones indigenas (art. 34). Esta forma de participacion es distinta a la consulta previa, pues no
implica un dialogo intercultural orientado a obtener el consentimiento indigena (BCN, 2016).
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procedimiento de la LDl y la consulta previa del Convenio existiria una "diferencia esencial",
consistente en la finalidad de llegar a un acuerdo que debe tener esta ultima™3.

2. Garantias de la consulta previa

Conforme al estandar desarrollado por distintos organismos internacionales y la jurisprudencia
nacional, la consulta debe cumplir con determinadas garantias para construirse como un instrumento
para el dialogo intercultural que facilite el acomodo de la diversidad cultural al interior del Estado. Asi,
la consulta (i) siempre debe ser anterior a la toma de decision; (ii) debe llevarse a cabo de buena fe, lo
que a su vez, implica que no se agota en la mera entrega de informacién, sino que se trata de un
proceso continuo; (iii) debe realizarse a través mecanismos orientados a alcanzar el consentimiento
respecto de la medida propuesta, lo que puede requerir bilinglismo y plazos flexibles; y (iv) dichos
mecanismos ser consensuados con los pueblos interesados™.

3. Medidas favorables

El articulo 6° del Convenio se refiere a las medidas susceptibles de afectar a los pueblos indigenas.
Este verbo tiene una doble connotacion, porque bien puede referirse a cualquier clase de efectos, o
solo a aquellos de caracter negativo'. En otras palabras, no es claro si la norma se refiere solo a
aquellas medidas que pueden afectar negativamente a los pueblos indigenas, o a todas aquellas que
puedan tener un efecto directo, independientemente de su signo.

La duda parece despejarse al revisar el contenido del articulo 4 del Convenio, referido a las medidas
especiales de salvaguarda que se pretendan adoptar. Esta disposicion senala, que "[tJales medidas
especiales no deberan ser contrarias a los deseos expresados libremente por los pueblos
interesados"’®.

De esta manera, se puede sostener que el articulo 6 se aplica para las medidas susceptibles de
generar efectos negativos en los pueblos indigenas, mientras que el articulo 4 seria aplicable a las
medidas favorables'’. De esta manera el procedimiento aplicable a este Ultimo caso deberia

3 "La argumentacion del Presidente de la Republica en orden a que este tipo de consultas ya se encuentra
establecido en nuestra legislacion, citando en abono de sus tesis los articulos 34, 39, letra j), y 48, de la Ley
Indigena, 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. Para demostrarlo baste sefalar que si bien la respuesta a la consulta a que se
refiere el tratado no tiene un caracter vinculante stricto sensu si 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 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” (STC, 309-2000:c.6°;
énfasis anadido).

4 BCN, 2016:4.

'S El diccionario de la RAE (2017), anota en el N° 3 que afectar (dicho de una cosa) es "[h]acer impresién en
alguien, causando en él alguna sensacion; el N° 7 se refiere a "[m]enoscabar, perjudicar, influir
desfavorablemente".

16 Art. 4.2. Convenio 169 OIT.

7 Raquel Yrigoyen (2013), sostiene que la norma del articulo 4 es uno de los casos en que el consentimiento
previo deja de ser la finalidad de la consulta previa, y pasa a constituirse como requisito sine qua non de la
decisiéon consultada. Su fundamento estaria en las experiencias de asimilacion forzada y genocidio justificadas
como "progreso cultural”.
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organizarse para permitir la "libre expresion de los deseos" de los pueblos concernidos, lo que es
distinto al procedimiento para facilitar un dialogo intercultural.

Il. El objeto de la consulta previa

Como se desprende de los textos citados, lo que origina el deber de consulta, es la intension de
adoptar una medida (administrativa o legislativa) que pueda afectar a los pueblos indigena. En este
sentido, las leyes, en tanto medidas legislativas por excelencia, deben ser consultadas antes de su
adopcion, esto es, durante el proceso de formacién de la ley.

Ahora bien, el Convenio 169 no exige consultar todos los proyectos de ley que se tramiten, sino que
s6lo aquellos que cumplan con los criterios que aquel mismo establece. Conforme a éste, deben
consultarse los proyecto que sean susceptibles de afectar directamente a los pueblos concernidos.

De esta manera, para que surja la obligacién de consultar un proyecto, debe existir (i) una posibilidad
de la afectacion (“susceptibilidad de afectacion”); y (ii) que dicha posible afectacion sea directa, o sea,
que no sea remota. A continuacion, se revisa el modo en que se han entendido estos elementos en el
derecho internacional y en el ordenamiento juridico nacional .

1. La posibilidad de afectacion

Respecto del primer elemento, se ha sefialado que se requiere la posibilidad de que se produzca un
efecto o impacto adverso en los derechos o intereses de los pueblos indigenas, pero no la certeza de
que se produzca tal afectacion. Esto se explicaria porque se trata de los efectos que la medida que se
pretende adoptar puede tener 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?.

Esta interpretacion ha tenido eco en ministros del Tribunal Constitucional (TC) chileno, particularmente
en la decisidon sobre la constitucionalidad del “Convenio Internacional para la Proteccion de las
Obtenciones Vegetales™'. En su sentencia, el TC decliné referirse a la cuestion de la consulta, por no
haber sido planteada oportunamente. Sin embargo, en su voto disidente, los Ministros Carmona vy
Garcia senalaron que el proyecto debia ser consultado por su objeto y la amplitud de su impacto, y
afirmaron que no podria desecharse la consulta previa sobre la base de una opinioén a priori sobre sus
efectos, pues de lo contrario “la consulta pierd[e] sentido, por existir un prejuicio afinado”?2.

'8 Lopez y Mohr, 2014.

19 NN.UU., 2009: parr. 43.
20 Meza-Lopehandia, 2013.
21 STC, rol 1988-2011.

22 STC, rol 1988-2011:c.14.
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2. Afectacion directa y especifica

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”?3. Ahora bien, segun 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:

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?.

En el juicio de constitucionalidad de la reforma a la Ley de Pesca y Acuicultura, el Ejecutivo postulé
que el proyecto no requeria consulta, pues seria de alcance general y no habia sido concebido “en
consideracion unica o con un especial énfasis en los pueblos indigenas” (STC, rol 2387-2012:c.4). De
esta manera, homologd en concepto de afectacion directa con el de exclusividad de afectacion, en
contraste con la posicién del Relator Especial en torno a la especificidad de la afectacion sin
exclusividad. Por su parte, aunque el TC desechd la inconstitucionalidad alegada, lo hizo
argumentando que la omision del deber de consulta seria una infraccion infraconstitucional, y por lo
mismo, quedaria fuera del ambito de sus atribuciones, sin invocar la tesis del Ejecutivo®®. Como se
vera, en el ultimo tiempo el Ejecutivo se ha acercado a los conceptos del Relator Especial.

Este criterio general sobre la afectacion directa y especifica, 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 subsuelo en territorio indigena?’; la modificacion de la
regulacion del dominio de la tierra®®; o los programas de educacion bilingtie?®.

Recursos naturales y afectacién directa

Entre los elementos determinantes para establecer la procedencia de la consulta previa indigena se
encuentra la afectacion de las tierras indigenas. Ahora bien, en el derecho internacional, y en particular
en el Convenio 169 de la OIT, el concepto de "tierras indigenas" tiene un contenido juridico especifico,

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

24 Contesse, 2012.

25 Comentario del Relator... 2012: ;parr. 43. Enfasis afiadido.

26 Una comentario critico de esta sentencia en Galdamez (2013)
27 Art. 15.2 Convenio 169.

28 Art. 17 Convenio 169.

29 Art. 28 Convenio 169.
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en tanto “cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de
alguna otra manera”, particularmente en lo que dice relacion con los derechos a los recursos naturales
existentes dichas tierras, los que incluyen el derecho "a participar en la utilizacion, administracion y
conservacion de dichos recursos". Por su parte, el concepto de habitat esta definido en el Convenio
sobre diversidad Biologica (1992) como “el lugar o tipo de ambiente en el que existen naturalmente un
organismo o poblacion” (art. 2)3'.

De esta manera, lo protegido por el Convenio, mas alla de la tierra como superficie delimitada, es lo
que Garcia Hierro describe como el “continuum de un pueblo y la naturaleza que le da vida™.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CtIDH) ha desarrollado el concepto de
territorio indigena en una serie de sentencias. Apoyandose en la relacion identitaria de los indigenas
con sus territorios, ha sefalado que la posesion tradicional indigena de la tierra es titulo suficiente para
que se reconozca el derecho de propiedad sobre la misma, y que éste incluye la proteccion de los
recursos naturales que ahi se encuentran y los aspectos inmateriales que unen a los pueblos
indigenas con sus territorios3® . Consecuentemente, la CtIDH ha sefialado reiteradamente la necesidad
de consultar a los pueblos indigenas antes delimitar y regular el ejercicio de sus derechos territoriales,
entre otra materias3*.

También la Comision Interamericana ha sefialado la afectacion de derechos e intereses sobre
territorios indigenas como disparador de la consulta previa®.

Por su parte, la OIT ha senalado a Chile la necesidad de que modifique la legislacion para garantizar
que los pueblos indigenas "sean consultados antes de que se emprenda o autorice cualquier programa
de recursos naturales existentes en sus tierras y que puedan participar de los beneficios derivados de
su explotacion"*. Recientemente ha insistido sobre la necesidad de garantizar la consulta previa antes
de autorizar la exploracion o explotacion de recursos mineros en las tierras que tradicionalmente
ocupen®’.

Las decisiones y recomendaciones internacionales recién sefaladas se refieren a la afectacion de los
recursos naturales indigenas respecto de proyectos de inversién o desarrollo. Sin embargo, la légica
inherente a aquellas y los textos normativos en que se apoyan, apuntan a que el mismo criterio seria
aplicable respecto de proyectos de ley que se refieran a recursos naturales presentes en territorios
indigenas. Asi lo manifiesta el Relator Anaya, en comunicacién dirigida al Estado de Chile:

30 Art. 13.2, en relacion con articulos 15 del Convenio 169. Ademas, el Convenio protege el derecho de los
pueblos indigenas “a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia” (art. 14.1).

31 Desde la biologia se entiende habitat "como el area que proporciona apoyo directo a una especie determinada
(una poblacién o a una comunidad), considerando factores bioticos y abidticos (e. g. espacio fisico, calidad del
aire, del agua, asociaciones vegetales, alimento, cobertura de proteccién, suelo, orografia del terreno, entre
otras)" (Delfin-Alfonso y otros, 2011:319).

32 Garcia Hierro, 2004:23.

33 Meza-Lopehandia, 2013b.

34 CIDH, 2010: parr. 279.

35 Lopez y Mohr, 2014

3% QIT, 2014 [énfasis afadido].

370IT, 2017.
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Por ejempilo, la legislacion 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®®.

En este sentido, conforme lo planteado por el Relator, si un proyecto de ley incluye disposiciones que
puedan afectar la "utilizacién, administracion y conservacion" de recursos naturales presentes en
territorios indigenas, podria requerir consulta previa indigena.

Asi lo ha entendido el propio Ejecutivo respecto de ciertas indicaciones al proyecto de ley que crea el
Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas Region del
Libertador General Bernardo O Higgins®®. De acuerdo a lo sefialado por el Ministerio de Medio
Ambiente, la decisidon de consultar se tom6 considerando que las areas silvestres protegidas podian
superponerse a las areas de desarrollo indigena contempladas en la Ley de Desarrollo Indigena, y
ademas, podian coincidir con tierras indigena, en el sentido elaborado en el derecho internacional:

Las éareas protegidas pueden ser coincidentes con tierras y habitat ocupados o utilizados
ancestralmente o para fines culturales por los pueblos indigenas y sus organizaciones y por otra
parte, los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y
locales entrafan estilos tradicionales de vida que son pertinentes para la conservacién y la
utilizacion sostenible de la diversidad biolégica. Ambos aspectos constituyen criterios para
determinar la susceptibilidad de afectacion directa, requerida por el Convenio N° 169 de la OIT y
con ello la procedencia de la consulta a los pueblos indigenas*.

Asimismo, el Ministerio invocé el Convenio sobre Diversidad Bioldgica de 1992, que establece el deber
de proteger las formas de vida tradicionales “pertinentes para la conservacion y la utilizaciéon sostenible
de la diversidad biolégica”, promoviendo su ampliacion, con el consentimiento y participacion de los
titulares de dichos conocimientos*'.

Il. 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 la consulta es una obligacién de la
autoridad publica, y no de agentes privados, lo que ha sido ratificado por la propia OIT*? y otros
organismos de Naciones Unidas*.

38 NN.UU, 2009a: parr. 43; énfasis afiadido.

39 Boletin N° 9404-12.

40 Ministerio del Medio Ambiente, s.f.:7.

41 Art. 8.j Convenio de Diversidad Biologica.

42 En este mismo sentido, el Manual de la OIT para orientar la aplicacion del Convenio sefiala que “la obligacion
de garantizar consultas adecuadas recae clara y explicitamente en los gobiernos y no en personas o empresas
privada” OIT, 2013:14.

43 BCN, 2016.
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En segundo lugar, el concepto de “gobierno” refiere normalmente al poder ejecutivo. Sin embargo, el
Relator Anaya ha aclarado que se trata de una obligacion del Estado, la que incluiria al Congreso
Nacional cuando se trata de proyectos de ley*. En su informe sobre Chile, evacuado en el contexto
de la discusién de la reforma para incluir en la Constitucion un reconocimiento a los pueblos indigenas,
sefald que “corresponde al mismo Congreso el deber de consultar con los pueblos indigenas del pais
el proyecto de reforma constitucional en materia indigena™®. Luego afirmé que esta obligacién alcanza
al Congreso Nacional respecto de toda medida legislativa susceptible de afectar a los pueblos
indigenas, y no solo en relacion con el reconocimiento constitucional sefialado®.

Esta perspectiva ha sido adoptada por el propio Tribunal Constitucional chileno (TC). Al revisar la
constitucionaliad del Convenio 169 el afio 2000, indic6 que éste modifico la Ley Organica
Constitucional del Congreso Nacional, ya sea porque incorporé "una norma nueva que debera
observarse en la tramitacion 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*’.

Este primer pronunciamiento plantea dos concepciones de la consulta previa, sin decantarse por una
de ellas. Sin embargo, al examinar el estandar internacional arriba descrito, y el desarrollo interno del
procedimiento de consulta elaborado por el poder Ejecutivo*®, parece necesario descartar que una
mera audiencia agote el deber de consulta previa indigena. En este sentido, la propia OIT ha sefialado
que las audiencias llevadas a cabo por el Congreso de la Unién mexicano en el marco de una reforma
constitucional, no constituian consulta previa indigena*®. La Corte Suprema chilena, evaluando la
pertinencia de audiencias de informacion en el marco del sistema de evaluacién de impacto ambiental,
también las ha rechazado como equivalentes a consulta previa indigena®®.

44 NN.UU, 2009a y 2009b.

45 NN.UU, 2009b: parr. 17.

46 NN.UU, 2009a.

47 STC, rol 309-2000:c.7°.

48 E| Titulo Il del del Ministerio de Desarrollo Social establece el procedimiento
de consulta previa indigena, el cual contempla una etapa preliminar, una de planificacién, otra de entrega de
difusiéon y entrega de informacion, un espacio de deliberacion interna de los indigenas, indigenas de dialogo
entre las partes y la decision final.

49 "La metodologia utilizada consistié en audiencias a indigenas y a otros sectores a pedido de parte. En este
sentido, el Comité nota que, [... se] procedié a realizar una serie de audiencias publicas con diversos sectores
relacionados con la presente reforma. Se escucharon los puntos de vista de organizaciones indigenas,
especialistas en la materia, académicos y opiniones [...]. 94. El Comité observa que las audiencias se realizaron
una sola vez con cada sector, persona u organizacién y que no se traté de un proceso en el cual las personas u
organizaciones que tuvieron la oportunidad de ser oidas pudieran, ademas de ser oidas, instaurar un intercambio
genuino con continuidad y tiempo para, al menos tener la posibilidad de llegar a acuerdos" (OIT, 2004: parr. 93 y
94).

%0 "Que las instancias de participacién que se aducen en la ADENDA N°2, consistentes en reuniones voluntarias
de acercamiento e informacién con la comunidad respecto de los alcances del proyecto, distan de satisfacer las
especiales caracteristicas que posee la consulta cuya omision se reprocha, por cuanto el desplegar informacion
no constituye un acto de consulta a los afectados, pues éstos, en ese escenario, no tienen posibilidades reales
de influir en la implementacion, ubicacion y desarrollo del proyecto, con el objeto de brindar la proteccion de sus
derechos y garantizar el respeto en su integridad"(Corte Suprema [accién de proteccion], Rol 10.090-2011: ¢.8;
en el mismo sentido, rol 258-2011; rol 11.040-2011). Sobre la evolucion jurisprudencial en la materia, ver Meza-
Lopehandia (2016)
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Posteriormente, el TC ha afirmado que la procedencia y regulacién de la consulta previa a la que esta
obligado el Congreso Nacional es de su exclusiva competencia. En un voto concurrente a la sentencia
principal que sefald que la obligacién de consulta tenia caracter infraconstitucional, y por lo mismo su
omisién no acarreaba la inconstitucionalidad del proyecto, los ministros Bertelsen, Venegas y Ardstica,
sefalaron que mientras la consulta previa no fuera objeto de una regulacion 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®’.

Conclusion

La consulta previa indigena procede, entre otras, cada vez que se pretenda adoptar una medida
legislativa que pueda afectar en forma directa, derecho o intereses indigenas. El concepto de tierras
indigenas del Convenio 169 de la OIT, incluye los recursos naturales presentes dichas tierras, sobre
los cuales los pueblos indigenas tienen derechos de participacién en su utilizacion, administracion y
conservacion. En este sentido, los proyectos de ley que tengan por objeto la regulacion del acceso a
recursos naturales que estén presentes en territorios indigenas requeririan consulta previa.

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