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Consulta previa indigena y
proyectos de ley*

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 que puedan
afectarlos. Esto incluye a los
proyectos de ley en tanto medidas
legislativas.

Las medidas que requieren de esta
consulta previa son aquellas que
puedan conllevar un impacto directo
y especifico sobre dichos pueblos.
Esto significa que el impacto es
eventual, o sea, que existe una
posibilidad, no la certeza del
impacto; que sea directo, esto es, no
remoto; y que sea especifico, o sea,
que, aunque la medida tenga un
alcance general, pueda generar un
impacto en los pueblos indigenas en
tanto tales.

De particular importancia en el
derecho internacional, es la
proteccion de las tierras y territorios
indigenas, entendidos éstos no como
propiedad en el sentido del derecho
civil, sino que como el habitat con el
que los indigenas se relacionan. Por
lo mismo, el hecho que una medida
legislativa pueda afectar tierras,
territorios o recursos naturales de
un pueblo indigena, generaria el
deber de consulta previa.

En el &mbito nacional, la cuestion ha
sido abordada en forma indirecta
por el Tribunal Constitucional,
conociendo de requerimientos de
inconstitucionalidad por falta de
consulta previa de proyectos de ley.
En votos razonados, distintos
ministros han expuesto visiones
contrapuestas sobre la materia. El
poder Ejecutivo ha transitado de una
vision restrictiva de la necesidad de
consulta, apoyada en el concepto de

exclusividad de afectacién, a uno
mas amplio, que se sostiene sobre la
idea planteada por el Relator
Especial de Naciones Unidas James
Anaya de especificidad de Ila
afectacion.

Algunos ante-proyectos que han sido
consultados por el Ejecutivo han
sido tramitados como proyectos de
ley. Entre ellos, resulta
particularmente relevante el que
crea el Servicio de Biodiversidad y
Areas Protegidas y el Sistema
Nacional de Areas Protegidas. Este

fue sometido a consulta previa
debida a (que, entre otras
consideraciones, las areas

protegidas podian superponerse a
dreas de desarrollo indigena y a
tierras y hédbitat indigena.

* Elaborado para la Comisiéon de
Agricultura del Senado, en el marco de la
discusién del Proyecto de Ley que crea el
Servicio Nacional Forestal y modifica la
Ley General de Urbanismo y
Construcciones (Boletin N° 11.175-01).
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trabajo de las Comisiones Legislativas de ambas
Cémaras, con especial atencion al seguimiento
de los proyectos de ley. Con lo cual se pretende
contribuir a la certeza legislativa y a disminuir
la brecha de disponibilidad de informacién y
andlisis entre Legislativo y Ejecutivo.
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Introduccion

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 que
crea el Servicio Nacional Forestal y modifica la
Ley General de Urbanismo y Construcciones
(Boletin N° 11.175-01)

Para ello, la primera seccién detalla el contenido
del estdndar internacional en materia de
consulta previa indigena respecto de medidas
legislativas. El segundo apartado aborda el modo
en que dicha obligacién ha sido recepcionada en
el ordenamiento juridico chileno.

I. La 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 2008 (BCN,
2016):

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 afadido].

Desde ahi ha permeado otros instrumentos
internacionales, como la Declaraciéon de
Derechos de Pueblos Indigenas de Naciones
Unidas (2007)' y la reciente Declaracion

1 Articulo 19. Los Estados celebrardn consultas vy
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].

Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (2016)%, ambos firmados por Chile.
Este dltimo documento agrega especificamente
el derecho colectivo de los pueblos indigena a la
“participaciéon plena y efectiva”, a través de
representantes propios elegidos conforme a su
propio derecho, “en las cuestiones que afecten
sus derechos y que tengan relacion con la
elaboracién y ejecuciéon de leyes”, y en
general “acciones relacionadas con los asuntos
indigenas” (art. XIII.1).

1. 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 adopcidén, esto es,
durante el proceso de formacién de la ley.

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

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

Respecto del primer elemento, se ha sehalado
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 hegemoénico (Lépez
y Mohr, 2014).

En esta linea, el Relator Especial de Naciones
Unidas para pueblos indigenas, James Anaya, ha
sefialado que deben consultarse las medidas que
puedan “afectar a los pueblos indigenas en
modos no percibidos por otros individuos de la

2 Articulo XXIII. Participaciéon 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 afiadido].
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sociedad” (NN.UU., 2009: parr. 43). Por ello, se
ha sostenido que una de las funciones de la
consulta previa indigena es hacer visibles
impactos en un contexto intercultural (Meza-
Lopehandia, 2013a).

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
senalado 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” (NN.UU.,, 2009: parr. 43). Ahora bien,
segun Contesse (2012), esto no significa que
aquellas medidas que tengan un alcance general
no deban ser consultadas. Por el contrario,
aquellas deben ser consultadas si afectan de un
modo particular a los pueblos indigenas. En este
sentido, no debe confundirse afectaciéon 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 legislacion sobre el uso de
la tierra o de los recursos puede t[...|lener
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. (NN.UU, 2009: parr. 43;
énfasis anadido)

Es mas, en sus comentarios a la propuesta de
reglamento de consulta que el Gobierno de Chile
le envio, el Relator senald 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 algin modo
afecten de manera diferenciada a los
pueblos indigenas dadas sus condiciones y
derechos especificos (Comentario del
Relator... 2012: ;parr. 43).

Este criterio general puede ser complementado
con los casos que el propio Convenio contempla
como situaciones que requieren de consulta
previa, esto es, la autorizacién de exploracién o
explotacion del subsuelo en territorio indigena

(art. 15.2); la modificacion de la regulaciéon del
dominio de la tierra (art. 17); o los programas de
educacion bilingiie (28).

Por su parte, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CtIDH) ha sefialado la
necesidad “de consultar a los pueblos indigenas
antes de afectar sus territorios, como cuando
éstos son delimitados, cuando se regulan sus
derechos territoriales, el derecho a la consulta o
los planes de desarrollo e inversiéon en sus

territorios” (BCN, 2016:3). La Comisiéon
Interamericana también ha senalado la
afectacion de derechos e intereses sobre

territorios indigenas como gatillante de la
consulta previa (Lépez y Mohr, 2014).

En este punto, es relevante tener presente el
concepto de tierra y territorio indigena utilizado
en el derecho internacional. En particular, el
Convenio 169 de la OIT, establece que el término
tierras indigenas “cubre la totalidad del habitat
de las regiones que los pueblos interesados
ocupan o utilizan de alguna otra manera”,
particularmente en lo que dice relacién con los
derechos a los recursos naturales existentes en
ellos y al derecho a no ser trasladados de las
mismas sin su consentimiento (articulo 13.2).
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).

El concepto de hdabitat estd definido en el
Convenio sobre la Biodiversidad Bioldgica (1992)
como “el lugar o tipo de ambiente en el que
existen naturalmente un organismo o poblacién”
(art. 2). Desde la biologia, se entiende

[...] como el 4rea que proporciona apoyo
directo a una especie determinada (una
poblacién o} a una comunidad),
considerando factores bidticos 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).

De esta manera, lo protegido por el Convenio,
mas alld de la tierra como superficie delimitada,
es lo que Garcia Hierro (2004:23) describe como
el “continuum de un pueblo y la naturaleza que
le da vida”.

Por su parte, la CtIDH ha desarrollado el
concepto de territorio indigena en una serie de
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sentencias. Apoyandose en la relacion identitaria
de los indigenas con sus territorios, ha
reafirmado 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 protecciéon de los
recursos naturales que ahi se encuentran y los
aspectos inmateriales que unen a los pueblos
indigenas con sus territorios (Meza-Lopehandia,
2013Db) .

Este concepto de territorio indigena, es
relevante para efectos de determinar la eventual
afectacion de una medida legislativa respecto de
pueblos indigenas. No basta con verificar que el
mismo no afecte tierra indigena en el sentido
civilista del término, si no que hay que
comprobar que no afecte el hébitat indigena,
esto es, el espacio geografico con que un
determinado pueblo mantiene vinculos.

2. El sujeto obligado a consultar

En relacién 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 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 (BCN, 2016).

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 (NN.UU, 2009a y 2009b). En este
mismo sentido, el Manual de la OIT (2013:14)
para orientar la aplicacion del Convenio sefala
que “la obligacion de garantizar consultas
adecuadas recae clara y explicitamente en los
gobiernos y no en personas o empresas privada”.
Incluso cuando aquel decida delegar en terceros
la aplicacion practica del proceso, sigue siendo
responsable de garantizar la consulta conforme
al estandar.

I. La consulta previa indigena en el
derecho chileno

La consulta previa indigena, como mecanismo de
didlogo intercultural orientado a la obtencién del
consentimiento de los pueblos indigenas
respecto de las medidas que pueden afectarlos,

ingresé al sistema juridico chileno con la entrada
en vigor del Convenio 169 de la OIT en 2009°3.

Desde un comienzo, la cuestion de qué medidas
deben ser sometidas al nuevo procedimiento ha
sido objeto de debate, aunque este se ha
concentrado fundamentalmente en relacién con
las medidas administrativas, donde existe un
mayor desarrollo jurisprudencial (Fuenzalida,
2015; Guerra, en prensa; Lépez y Mohr, 2014;
Meza-Lopehandia, 2016).

Respecto de las medidas legislativas, el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado, aunque en
forma indirecta, sobre el tema de la procedencia
de la consulta previa.

Proyectos de ley y consulta previa

Al revisar la reclamaciéon de inconstitucionalidad
presentada por un grupo de senadores en contra
del “Convenio Internacional para la Proteccion
de las Obtenciones Vegetales”, el Tribunal
Constitucional decliné referirse a la cuestion de
la consulta, por no haber sido planteada durante
la discusion del proyecto ni por los requirentes.
Sin embargo, el voto disidente de los Ministros
Carmona y Garcia si abordé el punto (rol 1988-
2011).

Apoyandose en la definicion de afectacion
directa que ofrecia el Decreto Supremo N.2 124
de MIDEPLAN que reglamentaba el articulo 34
de la Ley de Desarrollo Indigena, sefialaron que
el proyecto debia ser consultado por estar
relacionado con tierras indigenas, por afectar a
un numero de comunidades de distintas etnias y
por la necesidad de que la consulta se lleve a
cabo de buena fe, lo que implica “respetar los
intereses, valores y necesidades de los pueblos
interesados” (1988-2011). Siguiendo el
lineamiento internacional, los ministros
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” (c. 14 voto disidente).

3 La Ley de Desarrollo Indigena N.2 19.253 de 1993
contiene normas de participaciéon indigena. Ademas de
contemplar consejeros indigenas en el organismo
superior de CONADI, establece el deber de los 6érganos
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 distinga a la consulta previa, pues no
implica un didlogo intercultural orientado a obtener el
consentimiento indigena (BCN, 2016).
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En la sentencia del requerimiento respecto del
proyecto de ley que modifico la ley de pesca (rol
2387-2012), el Tribunal Constitucional senald
que la eventual omision del tramite de consulta
previa en la tramitaciéon de un proyecto de ley o
en la ratificacion de un tratado internacional
seria una infraccién infraconstitucional, y por lo
mismo, quedaria fuera del &ambito de sus
atribuciones*. De todos modos, en el voto
concurrente de los ministros Bertelsen, Venegas
y Aréstica, se indicé que mientras la consulta
previa no fuera objeto de una regulacién
especifica por parte del Congreso, cuestiéon que
la  sentencia principal recomienda, la
determinacién de su procedencia competia
exclusivamente a tal corporacién:

[...] 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 acéapite 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 (considerando 6 voto
concurrente).

Por su parte, el Gobierno, al defender la
constitucionalidad del proyecto, senald que éste
era de alcance general y no habia sido concebido
“en consideracién Unica o con un especial
énfasis en los pueblos indigenas”, por lo que no
corresponderia consultarlo (c. 4°). De esta
manera, se evidencia que concebia la afectacién
directa como exclusividad de afectaciéon, en
contraste con la posicion del Relator Especial en
torno a la especificidad de la afectacién sin
exclusividad.

A pesar de la recomendacion del TC, hasta la
fecha, ni la Cdmara de Diputados y ni el Senado
han establecido un procedimiento definido para
determinar cuando y como debe consultar a los
pueblos indigenas respecto de medidas
legislativas.

El poder ejecutivo cuenta con reglamentacion de
la consulta previa qué establece cuando debe
consultar una medida legislativa. Conforme al
articulo 7° del Decreto Supremo N.2 66 de 2014
del Ministerio de Desarrollo Social, senala al
respecto que:

4 Una comentario critico de esta sentencia en Galdamez
(2013)

Son medidas legislativas susceptibles de
afectar directamente a los pueblos
indigenas los anteproyectos de ley vy
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 relacion con sus tierras
indigenas.

Esta disposicién ha sido objeto de criticas a la
luz del estandar internacional. En particular, por
agregar el elemento de magnitud de la
afectacion (“impacto significativo”), no
contemplado en el derecho internacional (Meza-
Lopehandia, Yafiez y Silva, 2014). Por otra parte,
la incorporacion del concepto de “impacto
especifico”, en lugar “impacto exclusivo”, ha
sido interpretado como una adopcién del
estandar internacional (Lopez y Mohr, 2014).

Por otra parte, cabe mencionar que el poder
ejecutivo ha impulsado diversos procesos de
consulta previa respecto de ante-proyectos de
ley. Algunos de los que han concluido en
presentacién de proyectos de ley ante el
Congreso. Entre ellos, los proyectos dque
componen la propuesta de Nueva
Institucionalidad Indigena® y el que crea el
Ministerio de las Culturas, las Artes y el
Patrimonio® (Ministerio de Desarrollo Social,
s.f.). Asimismo, el gobierno ha consultado
indicaciones a proyectos de ley en tramitacion,
en particular, respecto del proyecto de ley que
crea el Servicio de Biodiversidad y Areas
Protegidas y el Sistema Nacional de Areas
Protegidas Regién del Libertador General
Bernardo O'Higgins (boletin N° 9404-12).

De acuerdo a lo seflalado por el Ministerio de
Medio Ambiente (s.f.), la decision de consultar
las indicaciones al mencionado proyecto de ley
se tuvo presente que las 4dreas silvestres
protegidas podia superponerse a las areas de
desarrollo indigena, contempladas en la Ley de
Desarrollo Indigena, y ademads, podian coincidir
con tierras indigena, en el sentido elaborado en
el derecho internacional:

5 Estos son que crea un Ministerio de Pueblos Indigenas y

otros organismos estatales (boletin 10.687-06) y el que
crea un Consejo Nacional y varios Consejos de Pueblos
Indigenas (boletin N° 10.526-06).

6 Boletin N.2 8938-24.
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Las 4areas 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 entrafian estilos tradicionales de
vida que son pertinentes para la
conservacion y la utilizacién sostenible de
la diversidad biolégica. Ambos aspectos
constituyen criterios para determinar la
susceptibilidad de afectacién directa,
requerida por el Convenio N° 169 de la OIT
y con ello la procedencia de la consulta a
los pueblos indigenas (Ministerio del Medio
Ambiente, s.f.:7).

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 conservacién y
la utilizacion sostenible de la diversidad
biolégica”, promoviendo su ampliacion, con el
consentimiento y participacion de los titulares
de dichos conocimientos (art. 8.j).

Conclusion

Conforme al estandar internacional, los
proyectos de ley deben consultarse en forma

previa cada vez dque se prevea que pueden
afectar directamente a los pueblos indigenas en
tanto tales.

De esta manera, un proyecto puede estar
formulado de manera general, y sin embargo,
tener un efecto especifico en los pueblos
indigenas.

El derecho internacional no establece un
catdlogo taxativo de cuestiones que deben ser
consultadas, pero atendida la especial relacién
que une a los pueblos indigenas con sus tierras y
territorios, las distintas agencias han puesto el
énfasis en la necesidad de consultar aquellas
medidas que puedan afectar dicha relacidn,
incluyendo aquellas que puedan impactar el
hébitat indigena, esto es, los espacios que
utilizan de alguna manera.

En el ambito interno, la ambivalencia inicial
expresada en los conflictos resueltos por el
Tribunal Constitucional, ha dado paso a una
reglamentacién y practica asociada que parece
mas alineada con el estandar internacional
descrito.
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