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RESUMEN

Con ocasion de los movimientos sociales ocurridos en Chile durante el afio 2019 y que
evidenciaron una oposicién al sistema politico actual y, por tanto, hacia la legitimidad de la
Constitucion Politica de la Republica del afio 1980, permitié establecer procesos en pos de la
redaccion de una nueva Carta Fundamental. En tal contexto, con fecha 24 de diciembre de
2019 se publico la Ley N°21.200 la cual modifico la Constitucion Politica y establecié un
mecanismo concreto para la elaboracion de una propuesta a un nuevo texto Constitucional. Una
vez concluido el proceso y efectuado el referéndum de salida, este obtuvo como resultado un
rechazo a su texto, lo que conllevo a que ahora con fecha 17 de enero de 2023 se publicara la
Ley Nro. 21.533 y que establecié y sumo un nuevo proceso para la redaccion de una nueva
Constitucidon. Es en estos escenarios, que el presente ensayo busca visibilizar la participacién
de los Pueblos Indigenas y desde ahi, indagar si desde el Estado se cumplieron con las
obligaciones hacia el reconocimiento de sus derechos, en especial acerca su derecho a
Consulta, deber que contrajo al ratificar el Convenio OIT 169.
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ABSTRACT

On the occasion of the social movements that occurred in Chile during the year 2019 and that
evidenced an opposition to the current political system and, therefore, towards the legitimacy of
the Political Constitution of the Republic of the year 1980, allowed the establishment of
processes in pursuit of the drafting of a new Fundamental Charter. In this context, on December
24, 2019, Law No. 21,200 was published, which modified the Political Constitution and
established a specific mechanism for the preparation of a proposal for a new Constitutional text.
Once the process was completed and the exit referendum was carried out, this resulted in a
rejection of its text, which led to the publication of Law No. 21,533 on January 17, 2023 and
which established and added a new process for the drafting of a new Constitution. It is in these
scenarios, that the present essay seeks to make visible the participation of the Indigenous
Peoples and from there, to investigate if the State complied with the obligations towards the

* Articulo recibido el 13 de abril de 2023; aceptado el 12 de junio de 2023.
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recognition of their rights, especially regarding their right to Consultation, a duty that was
contracted to the ratify OIT Convention 169.

Keywords: Constitution; indigenous people; indigenuous consultation.
Introduccién

Desde que Chile regres6 a la democracia®, la sociedad civil se mantuvo al margen de protestas
colectivas hacia el modelo politico imperante; sin embargo, irrumpieron en el afio 2019 distintos
movimientos sociales de marcado rechazo hacia el origen y contenido dispuesto en la
Constitucidon Politica de la Republica del afio 1980 (CPR), pero que, a la vez, permitieron
generar acuerdos en el Poder Legislativo para establecer procesos que permitan la redaccién
de una nueva Carta Fundamental. Por esta razén, con fecha 24 de diciembre de 2019, se
publicé en el Diario Oficial (D.O) la Ley N°21.200 que “Modifica el Capitulo XV de la
Constitucion Politica de la Republica™, permitiendo trazar un camino inicial para la elaboracion
de una propuesta para un nuevo texto Constitucional, instancia que, durante el transcurso de su
funcionamiento denotd un debilitamiento del 6rgano redactor, y que derivo en que una vez
entregada la propuesta para el examen de la ciudadania, sometido a votacion en un Plebiscito
de Salida, por amplia mayoria se determinara rechazar la propuesta de nueva Carta
Fundamental. Es asi que, existiendo un difuso contexto social y politico, pero ante la conviccion
de la sociedad de generar reformas profundas al texto constitucional, condujo a que el 17 de
enero de 2023 se publicara en el D.O la Ley Nro. 21.533%, que permitié establecer un nuevo
(segundo) proceso para la redaccion de texto Constitucional.

Ahora bien, aun cuando hasta la fecha del presente ensayo (enero de 2023) se ha evidenciado
como el Poder Ejecutivo y Legislativo han confluido en la necesidad de redactar un nuevo texto
constitucional, también han demostrado un acercamiento histérico a la posibilidad de reconocer
constitucionalmente a los pueblos indigenas (P.l.). En dicho camino y con el objetivo de
responder a los conflictos identitarios, corresponde analizar si los citados procesos
constituyentes han establecido mecanismos pertinentes de participacion y dialogo desde el
Estado para con los P.l. y si mediante su ejercicio se han cumplido los requisitos y estandares
previstos en el Convenio N°169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y su
reglamento, pues, como se analizara, ambos instrumentos normativos han permitido establecer
el dialogo desde un presupuesto indispensable para garantizar los derechos de los P.I. Dado lo
anterior, se persigue explicar cémo el incumplimiento del proceso de Consulta Indigena (C.1.),
ha debilitado un dialogo formal y hormado en un tratado internacional ratificado por Chile, como
lo es el Convenio OIT 169, y pese a que ha sido sustituido eventualmente con medidas de
participacion tal como son los escafios reservados, su ausencia permite vislumbrar
consecuencias juridicas que hacen cuestionable su legalidad (Carmona, 2013)

Procesos Constituyentes y Pueblos Indigenas

Procedimientos de modificacién al texto Constitucional

3Gobierno de facto que se inicié el 11 de septiembre de 1973 y que perduro hasta el plebiscito del 30 de
Julio de 1989, restituyéndose al régimen democratico con fecha 11 de marzo de 1990.

4 Ley N°21.200 “Modifica el Capitulo XV de la Constitucion Policita de la Republica”. Publicada en el D.O el
24 de diciembre de 2019.

5 Ley N°21.533 que “Modifica la Constitucion Politica de la Republica con el objeto de establecer un
procedimiento para la elaboracion y aprobacién de una nueva Constitucion Politica de la Republica”.
Publicada en el D.O el 17 de enero de 2023. A la fecha de este ensayo (enero de 2023), el proceso
constituyente y sus estamentos alin no se encuentran constituido.
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La publicacién de la Ley N° 21.200 de 2019 instauro un procedimiento para la redaccion de una
nueva Constitucion de la Republica, siendo complementado por la ley N° 21.221 de 20208, que
dispuso el itinerario electoral. Este régimen normativo, permitié llevar a cabo el plebiscito
nacional, del 25 de octubre de 2020, instancia que marcé un padrén electoral de histérica
participacion y en donde se impuso por sobre un 78,31% (Servicio Electoral de Chile, s.f.) la
opcién del Apruebo a la redaccion de una nueva Constitucion, radicando dicha misién en la
denominada Convencién Constituyente, estamento que registré una preferencia de un 79,18%
(Servicio Electoral de Chile, s.f.). Esta Convencion se integré por 155 miembros elegidos/as
mediante sufragio del 15 y 16 de mayo del afio 2021, iniciaron sus funciones durante el mes de
mayo, por un periodo de 12 meses, plazo en el cual se entreg6 la propuesta para aprobacion o
rechazo de la ciudadania. Siguiendo el cronograma electoral, el 04 de septiembre de 2022 se
llevé a cabo el Plebiscito de Salida. Este referéndum tuvo como resultado que un 61.86 % de
los votantes “Rechazara” el borrador de Carta Fundamental. En estas circunstancias, y segun
lo dispuesto en el propio articulo 142 inciso final, esta continuaba su vigencia.

Es asi, que el electorado habiendo rechazado el texto planteado, y con el objetivo de mantener
la discusion constituyente, es que por medio de la citada Ley N°21.533 se establecié un nuevo
proceso para la redaccion y propuesta de una CPR. En cuanto a su operatividad, se puede
sefialar que con el objeto de generar un amplio y transversal apoyo que persiga subsanar las
deficiencias del proceso anterior, se delegé al Congreso la facultad de elegir a una Comision de
Expertos, para que asumieran la funcién de redactar un anteproyecto para su posterior andlisis,
aprobacién o rechazo por parte de un Consejo Constitucional, el que debia estar compuesto por
miembros elegidos/as popularmente, proceso que al momento de este ensayo aun no da inicio
a sus funciones y por tanto, de inciertos resultados. A la luz de lo plantado y habiendo
identificado ambos procesos constituyentes, corresponde analizar si el Estado ha subsanado las
exclusiones historicas que han sufrido los P.1 y que, con ello, se pueda actualizar el modelo de
gobernanza en funcién a la normativa internacional de resguardo y garantia a los derechos de
los P.I.

Intervencion de los Pueblos Indigenas en el dialogo constituyente

Considerando que desde los albores de la Republica y, a pesar que en el derecho comparado
han existido significativos avances, en Chile, a pesar del permanente debate parlamentario,
hasta la fecha ha existido una deuda pendiente hacia el reconocimiento constitucional de los P.1.
Es por ello, que con el objeto de dar respuesta a su legitima participacion en el debate
constituyente®, y a su vez dotarlos de representatividad, durante el primer proceso de reformay
con fecha 23 de diciembre de 2020 se publico la Ley N° 21.298 que modific6 la CPR e instauro
escafios reservados para los/as representantes de los P.l., esta instancia asegurd su
participacion en la conformacion del érgano denominado Convencién Constitucional®, y de este

SLey n°21.221 “Reforma Constitucional que establece un nuevo itinerario electoral para el Plebiscito
Constituyente y otros eventos electorales que indica”. Publicada en el D.O el 26 de marzo de 2020.

7 Disponible en https://historico.servel.cl/servel/app/index.php?r=EleccionesGenerico&id=237

8 De las distintas CPR que han existido en Chile, ninguna de ellas ha reconocido la existencia de P.l. ni
menos se les han reconocido derechos colectivos o individuales, a tal respecto, Namuncura et al. (2016)
sefiala que entre 1810 y 1980, nunca se consulté a los P.l. en la construccion del ordenamiento juridico
nacional, situacion, que vemos, cambio entre el afio 1993 fecha que definitiva entra en vigencia la Ley
Indigena. En este contexto, podemos entender que desde el Estado se ha convivido con existencia de un
Estado homogéneo, que en general, desconoce a nivel Constitucional las diversidades culturales que han
ocasionado una relacién fraccionada entre el Estado y sus P.l.

° Ley N° 21.298 “Modifica la Carta Fundamental para Reservar Escafios a Representantes de los Pueblos
Indigenas en la Convencion Constitucional y para Resguardar y Promover la Participacion de las Personas
con Discapacidad en la Eleccion de Convencionales Constituyentes”. Publicada en el D.O el 23 de
diciembre de 2020.
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modo establecié un total de 17 cupos o escafios entre los/as 155 Convencionales, distribuidos
de los 10 P.I reconocidos en la Ley Indigena N° 19.2531%; Mapuches (7 integrantes), Aimaras (2
integrantes), Rapa Nui o Pascuenses, Atacamefios o Likan Antay, Quechuas, Collas, Diaguitas,
Kawashkar o Alacalufe y Yaman o Yagan y también, al Pueblo Chango, reconocido este ultimo
el 17 de octubre del afio 2020 en virtud de la Ley N° 21.273! (todos los restantes con un
integrante).

Este procedimiento que buscoé integrar a los P.l. al debate constitucional, evidencié un primer
cuestionamiento y que tal vez haya sumado a los resultados hoy conocidos, y se suscitd por la
composicion de los escafios; ello, ya que en dicha instancia se omitid incluir al pueblo
afrodescendiente, contraviniendo asi los alcances de la Ley N° 21.151 que reconocio
legalmente al pueblo tribal y afrodescendientes chilenos'?y, por tanto, se apartdé del objetivo
buscado en el Convenio N°169, relegando a dicho pueblo de su eje de participacion colectiva.
En relacion al texto propuesto, este reconocia al Estado de Chile como plurinacional,
intercultural y compuesto por diversas naciones emplazadas en autonomias territoriales
indigenas y territorios especiales, entre otros distintos derechos que el Estado debia garantizar
en funcién al reconocimiento de derechos colectivos e individuales de los P.I. En definitiva, sus
alcances y consecuencias generaron mas debates que certezas y conllevaron al rechazo de su
contenido. En relacién al nuevo mecanismo para elaborar una CPR dispuesto en la Ley 21.533
gue modifico la Constitucion, con el objeto de limitar el contenido del nuevo texto constitucional,
preestablecio las bases institucionales y de derechos fundamentales, asi como también, obligo
al texto a reconocer a los P.lI como parte de la nacién chilena, pero que, a la vez, estableci6 que
el Estado es uno e indivisible a objeto evitar discusiones sobre un Estado Plurinacional o
Autonomias Territoriales.

En cuanto a la composicién de los 6rganos redactores, a diferencia del primero proceso, en este
ultimo se omitieron los Escafios Reservados, aun cuando se proveyo6 la posibilidad de que los
miembros de los P.I puedan participar en la conformacién del Consejo Constitucional evidencio,
por el contrario, que los P.I no contarian con cupos asegurados en el 6rgano redactor sino que
su participacidn presencia se encontraria sujeta a la condicionantes de las votaciones en el
padron especial, siempre y cuando obtengan las mayorias, acorde el Padrén utilizado para la
eleccion de Convencionales Constituyentes (proceso anterior). De lo dicho, se observa que, si
bien este nuevo engranaje normativo posibilito la participacién indigena, dista de la real
intervencion asegurada para el primer proceso constituyente por lo que se alejé de posicionar
una participacion equitativa de los P.I. Entonces, una vez analizadas las disposiciones que
implicaron modificar el Capitulo XV de la CPR, en donde se incorporaron los articulos 127 al
160 y que, en definitiva, establecieron dos procesos distintos para la redaccion a una propuesta
Constitucional, si bien se forjo un avance significativo hacia el reconocimiento y dialogo
intercultural, resta aun aclarar las consecuencias juridicas de tales escenarios.

El Convenio OIT 169 y su aplicabilidad en la normativa chilena
Contexto del Convenio OIT 169

Para comprender el cuadro normativo, es necesario precisar que la OIT (1989) en su
septuagésima sexta reunion de fecha 27 de junio de 1989 suscribié el Convenio N°169 sobre

10 ey N° “Establece normas sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas, y crea la Corporacion
Nacional de Desarrollo Indigena”. Publicada D.O., 05 de octubre de 1993.

1 Ley n°21273 “Modifica la Ley N° 19.253, que establece normas sobre Protecciéon, Fomento y Desarrollo
de los indigenas, y crea la Corporaciéon Nacional De Desarrollo Indigena, para Reconocer al Pueblo Chango
como etnia indigena de Chile, entre otras materias”. Publicada en D.O el 17 de octubre de 2020.

12 Ley N° 21.151 que “Otorgd el Reconocimiento Legal al Pueblo Tribal Afrodescendientes Chileno”.
Publicada en el Diario Oficial el 16 de abril de 2019. Publicada en el Diario Oficial el 17 de octubre de 2020.
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pueblos indigenas y tribales en paises independientes. Este instrumento fue ratificado en Chile
y publicado en octubre de 2008 por medio del Decreto Supremo N° 236'3, el cual permitié
incorporar al ordenamiento juridico las bases normativas que regularizaran las relaciones del
Estado con los pueblos indigenas y tribales, confluyendo asi, al reconocimiento a sus derechos
colectivos. En este sentido, el Convenio encomendé al Estado el deber de proteger los
derechos de los pueblos indigenas y tribales garantizando el respeto a su integridad,
salvaguardando sus bienes, culturas y medio ambiente; ademas de reconocer sus derechos
politicos, econdmicos, sociales y culturales y, principalmente, establecer instancias de
participaciéon y autodeterminacion. Es este objetivo de interpelacion en que se sitia como su
piedra angular la denominada Consulta Indigena, la que es descrita como un instrumento de
participacion previo a la aplicacion de medidas estatales, sean administrativas o legislativas,
cuyos alcances afectaren sus vidas, costumbres o territorios.

Segun se plantea, al ratificar Chile el Convenio N°169, el pais se obligd a los alcances de su
contenido, pero para jerarquizarlo en el ordenamiento juridico nacional, implicé relacionar el
articulo 5° inc. 2° del actual texto Constitucional'* con sus articulos 1 y 4, lo que les da el
caracter de vinculante a su contenido y objetivos; tal como se concluye, esto, ya que el
Convenio y sus normas sobre derechos fundamentales ingresan al bloque de constitucionalidad
(Aylwin et al., 2013, p. 351). El deber del Estado al respeto y promociéon de los derechos
garantizados en este Convenio “genera un deber que pesa sobre el 6rgano jurisdiccional en
cuanto poder del Estado obligado a dar cumplimiento al tratado generando un efecto
derogatorio tacito que se predica de manera general respecto de los actos normativos internos
que emanan de una misma fuente” (Aldunate, 2010). Consecuente al contenido del Convenio
podriamos entender que los tratados internacionales tienen un rango supra legal, lo que
implicaria que el Estado reconozca y ampare los distintos derechos de los P.| establecidos en el
Convenio, tales como el derecho a la autodeterminacion, derechos territoriales, recursos
naturales y, en especial, el derecho a Consulta Indigena, los que deberian ser siempre
ejecutados.

Como se ha evidenciado, este razonamiento no ha sido uniforme porque si se observa lo
resuelto por el Tribunal Constitucional en sus fallos Rol N° 2387/2012 y 2388/12 quien asigné a
los tratados internacionales sobre Derechos Humanos un rango simplemente legal o infra
constitucional. Sin perjuicio de lo dicho y esta eventual ambivalencia interpretativa, el maximo
tribunal chileno (Corte Suprema), ha transmutado desde la inconsistencia interpretativa a un
reconocimiento y aplicabilidad del Convenio, permitiendo cierto estandar de resguardo y
salvaguarda hacia los P.l., reestableciendo su rango constitucional y reconociendo su
preeminencia por sobre la normativa interna'®.

Consulta indigenay el ordenamiento juridico nacional

BDecreto N°236 del Ministerio del Exterior “Promulga EI Convenio N° 169 Sobre Pueblos Indigenas y
tribales en paises independientes de la Organizacion Internacional Del Trabajo”. Publicado en el D.O el 14
de octubre de 2008.

14 En cuanto a los Tratados Internacionales ratificados por Chile, si bien no existe disposicién expresa sobre
su jerarquia normativa, en atencion a lo previsto en el articulo 5° inc. 2 del texto Constitucional, tanto la
doctrina como jurisprudencia han mayoritariamente interpretado que los tratados que versen sobre
Derechos Humanos, mantienen una jerarquia supra legal en las fuentes formales del ordenamiento juridico
chileno.

15 Criterio que mantiene estricta relaciéon a lo dispuesto en la Convencién de Viena que en su articulo 26°

consagra el principio de “pacta sunt servanda” o de lo pactado obliga y que complementa con su articulo 27°
donde dispone que la normativa interna no puede ser invocada para incumplir un tratado internacional.
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Una vez que el Estado Chileno ratificé el Convenio OIT 169 asumié la obligatoriedad de su
aplicacion, y el deber de orientar sus acciones a su cumplimiento, encontrando asi en la
Consulta Indigena un pilar de interpelaciéon y principal herramienta de aplicabilidad. Este
ejercicio que se ha sido obviado en distintos procesos de toma de decisiones estatales,
principalmente ambientales, ha encontrado una dispar jurisprudencia en los tribunales
nacionales, pero si ha logrado implementarse con el transcurso del tiempo, adecuando el
accionar de las instituciones publicas en direccion de su ejercicio y aplicacion. En referencia a la
consulta a pueblos indigenas y tribales, el derecho de interlocucién tiene su sustento en los
principios consagrados en el articulo 6° del Convenio, en el cual prima la libre determinacion
ante la existencia de medidas que pudieren afectarles, generando en tal evento un proceso
sustentado en acciones a seguir por medio de procedimientos apropiados, por medio de sus
instituciones representativas e imponiendo al Estado su ejecucion de buena fe; ello, al
consagrar que su ejercicio mas que un simple procedimiento protocolar, exige su realizacion de
forma previa y con el objetivo cierto de lograr acuerdos. Sefialar, que lo resuelto no implica un
derecho a veto que impida la ejecucion de las medidas administrativas o legislativas
consultadas.

En efecto, al ratificar el Convenio, el Estado y sus instituciones, asumieron la obligacion de
respetar y promover su ejecutabilidad, debiendo restablecer el derecho y proteccion de las/os
afectados/as ante (un eventual) un incumplimiento, pues los derechos ahi contenidos, del tenor
del articulo N° 5 inc. 2 CPR, representan un limite a la soberania nacional. Ahora centrandonos
en el objeto a discutir, el Convenio en su articulo 6 N° 1 letras a), b) y ¢) y N° 2, dispone que los
Estados deben consultar a los pueblos indigenas y tribales; “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”, por lo
gue aun sin establecer un catélogo taxativo de materias a consultar, establece un estandar
general de impacto hacia los P.l. Entonces, impone al Estado el deber consultar mediante
procedimientos apropiados (principio de buena fe) y a través de las instituciones representativas
de los interesados (principio de representatividad), cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles que les afecte directamente (Aylwin et al., 2009).

Conforme ello, para aclarar la citada susceptibilidad de afectacion, la Corte Suprema de Chile
unificando sus criterios, han interpretado sus alcances sefialando; "se produce cuando se ven
modificadas sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual, las tierras que ocupan o
utilizan de alguna manera, y la posibilidad de controlar, en la medida de lo posible, su propio
desarrollo econdmico, social y cultural" (CS Rol 16.817-2013, considerando Décimo Segundo.
En el mismo sentido, sus Roles 817-2016, 138.439-2020 o Rol 8.507-2022). También se ha
referido la doctrina indicando que; "lo que se requiere es que sea posible que la medida que se
piensa adoptar tenga impactos en los derechos reconocidos a los P.l., particularmente su
integridad y supervivencia cultural y autonomia (...) si bien una interpretacion literal de la norma
conduciria a pensar que toda decision publica debe ser consultada, pues de una u otra manera
afectara a los P.l., de lo que se trata es de garantizar los derechos de estos pueblos frente a
cualquier 'decision del Estado que pueda afectar a los P.l. en modos no percibidos por otros
individuos de la sociedad', pues la consulta previa es un mecanismo de visibilizacion de
impactos en un contexto de interculturalidad" (Meza-Lopehandia, 2015).

La Consulta Indigenay el Reglamento que le da operatividad

En el entendido que el Convenio se emplaza como el principal instrumento internacional
tendiente a tutelar los derechos de los P.l. y que encuentra su base de aplicabilidad en la
denominada Consulta Indigena; por ser entendida como una herramienta de didlogo y
participacion desde los pueblos originarios con/en relacién con el Estado, se posiciona como el
medio para conocer y resguardar sus manifestaciones de vida (tradiciones, cultura y leyes)
promoviendo con ello la participacion de los pueblos en la toma de decisiones en los paises
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donde viven (Herrera, 2014), lo cual evidencia el sustento a su obligatoriedad, describiéndose
como una norma fundamental para la aplicacion del Convenio pues sobre ella descansa su
vigencia y efectividad (Aylwin et al., 2009). En la practica, este derecho procedimental conllevo
a que con fecha 4 de marzo de 2014 se publicara el Decreto N° 66, que establece el reglamento
que sistematiza el procedimiento para llevar a cabo la Consulta Indigena descrita en el articulo
6 N° 1 letra a) y N° 2 del Convenio N° 169. Este Reglamento y su contenido, tiene por objeto dar
aplicabilidad al ejercicio de la Consulta, restringiendo a los destinatarios, procedimientos, etapas
y plazos a los cuales esta sujeta cada una de las instancias de dialogo, especificando entre
ellas a la planificacién, la entrega de informacién, la difusiéon del proceso, para posteriormente
promover los espacios para una deliberacién interna, dialogo y ulterior sistematizacion
(Astudillo, 2017).

Entonces, el articulo 6° del Convenio describe que nos encontramos ante la pertinencia de la
Consulta, cada vez que desde el Estado se dicten evacuen medidas legislativas o
administrativas que puedan ser susceptibles de afectar a los P.l., pero ahora, ya teniendo los
supuestos para entender la susceptibilidad de afectacion, restaria precisar a qué nos referimos
con medidas administrativas o legislativas. La respuesta la encontramos en el propio
Reglamento, el cual en su articulo 7° plantea que provocan afectacion a los P.l., en materia
legislativa, los anteproyectos de ley o anteproyectos de reforma constitucional pero siempre y
cuando dichos proyectos pudieran generar un impacto significativo y especifico sobre los P. 1.
Concluyendo que la susceptibilidad que se explica ante la existencia de medidas legislativas, es
irrefutable sefialar que cada vez que se intenta modificar la Constitucién y, mas aun, cuando se
busca establecer un nuevo texto Constitucional, impone al Estado realizar una Consulta
Indigena como ejercicio previo a determinados procesos constituyentes. Lo planteado no admite
otra interpretacion, restando determinar los alcances de su contravencién, pues se denota que
la légica infraccion en que incurrio el Estado Chileno, mas aun cuando las modificaciones al
texto Constitucional en distintos preceptos abordaron temas de reconocimiento hacia los P.I.,
bien puede generar responsabilidad al Estado en el escenario internacional.

Escenarios del ejercicio a la Consulta Indigena

Considerando las distintas causas que dieron lugar al movimiento social, un antecedente que
parecio reflejar y materializar un sentimiento comun fue la necesidad de establecer el
reconocimiento constitucional de los P.l, circunstancias que materializadas, demostraron una
disociacién entre el discurso y la practica, por lo que sin referirnos a los contenidos de las
propuestas Constitucionales, al menos se logra reconocer que mediante los Escafios
Reservados, por primera vez en la historia republicana se generé6 un espacio de
representatividad en la discusion constitucional. Entonces, al preguntarnos por qué los citados
procesos constituyente no han abordado ni siquiera la planificacion de una Consulta Indigena,
parece ser una pregunta que merece varias respuestas, pero todas en gran parte refrendadas
por la participacion y cupos asegurados de los P.. en los ya mencionados Escafios
Reservados, suponiendo asi, la supletoriedad a la obligacion de impetrar una medida real de
participacion como la descrita en el Convenio.

Continuando en la blsqueda de respuestas a la interrogante trazada, uno de los planteamientos
o0 justificaciones a la omisidn de una/la Consulta, tal vez, podemos encontrarla en el articulo 17°
del Reglamento, norma que regula los plazos asociados a este proceso, y que asigna un
periodo considerable para su ejecucion, los que ademas permiten ser flexibilizados, por lo que,
dada la premura establecida en los itinerarios electorales y consigo el requerimiento a la
operatividad del constituyente, permitiria justificar su ausencia a razones de oportunidad, pues
su ejercicio bien pudo dilatar o burocratizar el camino constituyente. Sin embargo, aun cuando
podriamos entender que somos un mal ejemplo en la regién, cabe mencionar que, en el mes de
abril de 2022, fue la propia Corte Interamericana de Derechos (CIDH) que manifestd su
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preocupacion por la sentencia emanada desde el Tribunal Constitucional Peruano (OEA, 2022).
Esta magistratura en Pleno, en su Sentencia 27/2022, EXP. N° 03066-2019-PA/TC “Puno
Comunidades Campesinas Chila Chambilla y Chila Pucara” (Tribunal Constitucional Republica
de Per, 2022), y pronunciandose ante un requerimiento de las Comunidades de la Provincia de
Puno, por al haberse omitido el proceso de Consulta ante actividades autorizadas en territorio
indigena, conllevd a que la Corte explicara y recordara que al tener la Consulta un rango
Constitucional es un principio general del derecho internacional y que por tanto, imponia al
Estado Peruano su aplicabilidad por haberse obligado internacionalmente.

Un escenario similar, se suscitdé ante la publicacién (2019) del Decreto N° 204 que reformé el
articulo 5° de la Constitucion Politica del Estado de Hidalgo (México) el cual omitié el proceso
de Consulta previa, aun cuando demostraba una afectaciéon a los P.l. Lo accionado, provoco
que el 12 de marzo de 2020 mediante comunicado N° 055/2020 la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, resolviera la Invalidacion del citado Decreto N° 204, reiterando lo descrito, en el
sentido que dicha norma se publicé sin antes haber efectuado la Consulta Previa a pueblos y
comunidades indigenas y afrodescendientes mexicanas, situacion que admitia su invalidacion.
Reconociendo la omisidon de consulta en los procesos constituyentes antes mencionados, tal
como ha sefialado Meza-Lopehandia (2015), el Estado de Chile tampoco ha dado ejecucion a la
Consulta ante distintas propuestas normativas que de su contenido, provocaban una afectacion
directa a los P.l., entre los que podemos sefialar; proyecto de acuerdo Convenio Internacional
para la Proteccion de Obtenciones Vegetales, proyecto de modificacion del Cédigo de Aguas,
proyecto que crea el Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio, proyecto de Ley que
crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas
0 proyecto que modifica la Ley de Pesca entre otros, todos proyectos que no fueron antecedidos
en su tramitacion legislativa por la citada consulta.

Conclusioén

Encaminados hacia la redaccion de un nuevo texto constitucional, en algunos sectores de la
sociedad chilena se ha arraigado un sentimiento refundacional que ha permitido encontrar
avances sociales integradores, pero, a la vez, al abordar su proyeccion y contenido se han
generado distintas incertidumbres. Una de ellas, se sustenta en una pregunta de no facil
respuesta y que consiste en determinar los alcances del incumplimiento u omisién al proceso de
Consulta Indigena establecido en el Convenio OIT N° 169. En este sentido, parece logico que
Chile al haber ratificado el Convenio OIT se ha obligado a la ejecutabilidad de su contenido,
razéon por la que, al encontrarnos ante procesos constituyentes, se debié antes haber
consultado a los P.I. Intentando responder al por qué de la omision a la Consulta Indigena, y por
qué el Estado incumplié una obligacién a la que voluntariamente se sometid, nos permite
encontrar distintos argumentos, los que pueden ser encausados principalmente por los plazos
asociados, recursos destinados o bien, el desgaste o burocracia del proceso entre otras
justificaciones, pero sin encontrar en ninguna de ellas o en su cumulo, una respuesta de
sustento juridico al tema en discusion.

Es asi, que habiendo profundizado acerca la obligatoriedad del Convenio OIT, y con ello, el
deber del Estado de consultar de forma previa ante la adopcion de "medidas legislativas" que
ocasionaren un impacto directo y significativo, es el propio Reglamento que se hace parte de su
contenido e interpreta sus alcances sefialando acerca de su procedencia; “anteproyectos de ley
y ante proyectos de reforma constitucional”, por lo que explica cuando se incumple el imperativo
juridico contenido en el citado tratado internacional. A la luz de lo planteado, si bien el
ordenamiento juridico chileno no contiene un procedimiento reglado para recurrir ante el
incumplimiento de obligaciones internacionales, permite considerar distintas alternativas ya sea
en el ambito nacional como internacional. En tal sentido, primero, explicar que tanto la doctrina
como la jurisprudencia no concilian en una posicién univoca sobre la jerarquia de los tratados
internacionales en el ordenamiento juridico chileno, y segundo, al no existir un mecanismo para
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obtener su exigibilidad, a la luz del articulo 54° de la Constitucién, se establece que las
disposiciones de un tratado no pueden ser alteradas sino se refiere en el propio tratado, razén
por la que sin existir norma expresa en el Convenio, se desprende que éste encomienda a la
Comisién de Expertos de la OIT la posibilidad de evaluar y efectuar observaciones hacia los
Estados miembros, quienes incluso, pueden derivar los antecedentes a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Ahora, en el fuero nacional, al no existir un procedimiento especifico,
bien se pueden someter los antecedentes a conocimiento y resolucién del Tribunal
Constitucional o bien ante la judicatura mediante el ejercicio de la accidn de proteccién?®.

En atencion a lo sefialado, encontrandonos ante un proceso histérico e integrador que busca la
redaccion de una nueva Constitucién, queda también de manifiesto como el Estado no ejecuto
un mecanismo concreto de participacion para los P.l., y que habria permitido un dialogo en
igualdad de condiciones. Ahora bien, aun cuando el legislativo instauro la participacion de los P.
I. por medio de los ya citados Escafios Reservados (solo el primer proceso), dicha medida dista
de satisfacer las caracteristicas consagradas y asociadas a la consulta de los pueblos indigenas
y tribales, y que, en definitiva, permiten concluir que desde el Estado se lesiono la garantia de
igualdad ante la ley, carencia que conlleva a cuestionar la legitimidad del proceso constituyente
del Estado de Chile.
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Constitucion de la Republica de Chile, 1890

Convenio N° 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes. Organizacién
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