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I.  INTRODUCCION

Desde que Chile ratific6 en el 2008 el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes (en adelante Convenio 169), se ha generado un contexto de
debate y reflexion que ha involucrado a diversos actores sociales acerca de su
implementacion, la adecuacioén del marco legislativo y de politicas internas, y en
términos mas especificos las implicancias concretas que este convenio tiene para

las relaciones Estado / Comunidades Indigenas en nuestro pais.

Actualmente, el centro del debate esta en el derecho de la libre determinacion
de los pueblos indigenas para definir los ejes de su desarrollo, desagregado en
dos aspectos fundantes: el proceso de consulta y la proteccion de tierras,

territorios y recursos naturales.

Con todo, la ratificaciéon de dicho convenio y el voto de Chile a favor de la
Declaracion de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) sobre los derechos de
los Pueblos Indigenas en el 2007 (en adelante la Declaracion) marcan el inicio de
una nueva direccién para los derechos indigenas y el comienzo de un proceso
para re — definir la posicion que ocupara este sector de la poblacion en las

estructuras legislativas, politicas y sociales de Chile.

Sera el cuerpo de esta tesis el proceso de la Consulta Indigena, tomando en
cuenta que la entrada en vigencia del Convenio 169 presiona la necesidad de

contar con mecanismos validos para su implementacion.

Antes, cabe sefialar que el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental (RSEIA), describe el procedimiento de consulta indigena en términos
generales, sin embargo deja al arbitrio y criterio de los actores participantes el
planteamiento metodoldgico del proceso. Para efectos del presente trabajo se
planteara una propuesta que aborde una metodologia enfocada en la primera
etapa de la consulta. Por su parte, es también relevante hacer notar que el
proceso de consulta debe contar con la flexibilidad necesaria, que permita ser

coherente con las variables de contexto territorial, geografico y cultural de los



grupos humanos indigenas involucrados, a la vez debe considerar también la
tipologia de actividad sujeta de consulta (mineria, energia, medidas legislativas,
entre otras). Por ello, el resultado de este trabajo se enfocara en plantear una
herramienta metodoldgica centrada en proyectos mineros sobre la base de un
estudio de caso ubicado en la Tercera Regidn de Atacama que involucra consulta

indigena de grupos humanos Diaguita.



.  PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Uno de los desafios que enfrenta el Estado Chileno en materia de garantia y
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas es la debida y adecuada
implementacion de las obligaciones derivadas del derecho internacional de los
derechos humanos. En este sentido, la adhesion a la Declaracion de Naciones
Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y la entrada en vigencia del
Convenio 169 de la OIT, asi como el actual desarrollo normativo fijado por la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la
Organizacion Internacional del Trabajo (CEACR, 2013), los procedimientos
especiales de Naciones Unidas, los 6rganos de control de tratados y la
jurisprudencia de la Corte Internacional de Derechos Humanos, imponen al
Estado chileno la obligacién de consultar previamente a los pueblos indigenas,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente, a través de sus instituciones representativas, mediante
un procedimiento realizado de buena fe y de una manera apropiada y
culturalmente pertinente, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el

consentimiento acerca de la medida propuesta.

Ser capaces de dar cuenta de este contexto, a partir de una planificacion seria
y metodoldégicamente estructurada, resulta ser fundamental para la
implementacion de un proceso, que no sélo emana del cuerpo de normas
convencionales, sino que es igualmente constitutivo de contextos culturales con

regulacion propia, de acuerdo a un marco simbdlico colectivo particular.

El deber de consulta constituye una pieza central dentro del Convenio 169 de
la OIT y se enmarca en el derecho a la participacion de los pueblos indigenas.
Ello supone un cambio en el paradigma de relacionamiento entre el Estado y los
pueblos indigenas que, asentado en el reconocimiento de derechos, contribuye al
entendimiento y la solucidon consensuada a eventuales conflictos (Instituto
Nacional de Derechos Humanos,INDH, 2013). Sin embargo, es también

importante precisar que este ejercicio del derecho deriva en el hecho de



relacionarse directamente con quién reivindica tal derecho; es decir, implica la

necesidad de co — definir su forma de operar.

Si bien este deber procede con independencia que existan o no desarrollos
normativos internos que la contemplen, existe un consenso en que los
ordenamientos juridicos de los paises se deben dotar de mecanismos
institucionalizados que permitan operativizar la consulta previa. Asi ha sido
sostenido por la CEACR, en la Observacion General sobre el Convenio 169
(2009), al senalar que “considera importante que los gobiernos, con la
participacion de los pueblos indigenas y tribales establezcan, de forma prioritaria,
mecanismos apropiados de consulta con las instituciones representativas de esos
pueblos” agregando que “debiera realizarse una evaluacion periddica del
funcionamiento de los mecanismos de consulta, con la participacion de los
pueblos interesados, a fin de continuar mejorando su eficacia” . La Comision
concluye que la intencién de los redactores del Convenio era que la obligacion de
consultar en virtud del Convenio (2009) significase que: (... tienen que
establecerse mecanismos apropiados a escala nacional y ello debe realizarse de

una forma adaptada a las circunstancias”.

A la misma conclusion llegé la Comision IDH quien sostuvo que “el
cumplimiento del deber estatal de consulta debe regularse en el ordenamiento

juridico interno a través de medidas legislativas o administrativas (articulos 1y 2

Convencién Americana, 2009)’Los Estados Partes en esta Convencion se
compromelten a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a foda persona que esté sujeta a su
Jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier ofra indole, origen nacional o social,
posicion economica, nacimiento o cualquier ofra condicion social”.”Si el gfercicio

de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya



garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes
se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a
las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de ofro caracter

que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades. De tal

manera que se garantice plenamente el principio de legalidad y la certeza juridica
a todos los actores implicados. La ausencia de regulacion no exime al Estado de
dicho deber”. Mas aun, se ha estimado que “la ausencia de directrices juridicas
claras para el procedimiento de consulta supone, en la practica, un serio

obstaculo para el cumplimiento del deber estatal de consulta”.

En el mismo sentido, el Comité contra la Discriminacibn Racial ha
recomendado que se establezca de manera concertada con los pueblos indigenas
“una legislacion que regule el derecho a la consulta previa de conformidad con el
Convenio N° 169 de la OIT y las recomendaciones pertinentes del CEACR de la
OIT, para que se celebren todas las consultas previas de una manera que respete

el consentimiento libre y fundamentado de las comunidades afectadas”.

Por su parte, el Relator Especial James Anaya (2012), en sus comentarios
sobre la propuesta de gobierno para la nueva normativa de consulta y
participaciéon indigena, ha afirmado que dicha iniciativa “representa un importante

paso hacia la necesaria regulacion interna del deber de consulta”.

El Tribunal Constitucional (2000) en requerimiento de inconstitucionalidad del
Convenio N° 169, asent6 el criterio conforme al cual la norma relativa a la
consulta previa contenida en el tratado internacional corresponde al “tipo de
clausulas, denominadas por la doctrina “self executing”, es decir aquellas que
tienen el contenido y precision necesarias que las habilita para ser aplicadas sin
otro tramite como fuente del derecho interno. En otros términos, son
autosuficientes, y entran a la legislaciébn nacional cuando el tratado que las
contiene se incorpora al derecho vigente”. Esta norma por lo tanto, a juicio del

Tribunal Constitucional tiene el caracter de autoejecutable o de aplicacion directa.



La Corte Suprema, por su parte, ha sefalado que “conviene dejar consignado
que el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales establece para
aquellos grupos con especificidad cultural propia, un mecanismo de participacion
que les asegura el ejercicio del derecho esencial que la Constitucion Politica
consagrada en su articulo primero a todos los integrantes de la comunidad
nacional, cual es el de intervenir con igualdad de condiciones en su mayor
realizacion espiritual y material posible. De ello se sigue que cualquier proceso
que pueda afectar alguna realidad de los pueblos originarios, supone que sea
llevado a cabo desde esa particularidad y en direccion a ella. Ha de ser asi por
cuanto las medidas que se adopten deben orientarse a salvaguardar las
personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, la cultura y el medio ambiente

de los pueblos interesados”.

En consecuencia, en su primer Informe Anual (2010), el INDH sefiald6 que
todos los poderes del Estado deben garantizar la efectiva implementacion del
Convenio 169 de la OIT, especialmente en lo referido a la institucionalizacion del
derecho a la consulta y la participacion, de acuerdo a los estandares que el
derecho internacional de los derechos humanos establece sobre esta materia.
El deber estatal de consulta previa debe ser adecuadamente regulado de
conformidad a los principios establecidos por el derecho internacional en el
ordenamiento juridico interno, mediante un mecanismo institucionalizado, a fin de
garantizar los principios de legalidad y certeza juridica. Sin embargo, la ausencia
de dicha regulacion no exonera el Estado del deber de realizar la consulta previa
sobre aquellas medidas de origen administrativo o legal que sean susceptibles de
afectar directamente a los pueblos indigenas. En conclusién, el INDH ha
recomendado que corresponde al Poder Ejecutivo y al Congreso Nacional, no
obstante la plena ejecutabilidad y vigencia del derecho de consulta, establecer
mecanismos institucionalizados que permitan garantizar un procedimiento
adecuado que de plena certeza a los pueblos concernidos bajo los principios
desarrollados por el derecho internacional de derechos humanos. Estos

procedimientos deben ser establecidos previa consulta con los pueblos indigenas,



disponiéndose de un clima adecuado que genere confianzas entre los

interlocutores.

Ahora bien, dar plena certeza a los pueblos indigenas por un lado, y por su
parte, a los otros actores protagonistas del proceso, resulta ser un desafio no
menor, mas aun en un contexto nacional donde la legitimidad del derecho
indigena no involucraba, hasta la firma del Convenio, una participacion indigena
resolutiva y con reconocimiento constitucional. Finalmente, con las conclusiones
de esta tesis, se espera contribuir a la generacién de espacios validos de didlogo

que aporten al fin tltimo del procedimiento de consulta indigena: el acuerdo.



