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Introduccion

La elaboracion de manera democratica de una
nueva Constitucion para Chile es sin duda uno
de los hechos mas relevantes de nuestra histo-
ria reciente. Los 155 constituyentes electos
tendran la mision de construir un texto que
permita generar consensos y equidad para el
futuro de nuestro pais.

Uno de los desafios sera reconocer, por primera
vez en la Carta Fundamental, a los 10 pueblos
indigenas que habitan el territorio. Sin lugar a
duda, la inclusion de 17 escafios reservados para
pueblos indigenas en la eleccion de constitu-
yentes es un paso gigante para la participacion
de estos en las decisiones que los atafien, lo que
permitira, ademas, tener la valiosa vision de
su cosmovision en la redaccion de la nueva
constitucion.

Convenio 169 de la OIT

El Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (C169), adoptado por la Conferencia
Internacional del Trabajo en 1989, en su articulo
6 establece el deber de consulta a los pueblos
indigenas por parte de los Estados. Esto, cada
vez gue se prevean medidas administrativas y
legislativas que sean susceptibles de afectar
directamente a los pueblos indigenas.

Si bien el C169 abarca materias como educacion,
salud, territorio y desarrollo de los pueblos
indigenas, el derecho a la Consulta Previa de los
pueblos es lo que ha sido denominado por el
propio Comité de Expertos de la OIT como la
“piedra angular"” de dicho cuerpo normativo.
“Debido a los grandes retos a los que actual-
mente tienen que hacer frente los pueblos

No obstante lo anterior, es necesario que la
elaboracion de aqguellos aspectos que afecten
a los pueblos indigenas de manera directa
incorporen los espacios de participacion que
correspondan a sus instituciones representati-
vas. Es por ello que resulta fundamental que este
proceso cuente con una correcta implementacion
del Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, ratificado por nuestro pais en 2008,
en particular respecto de su articulo 6.

El presente documento entrega un mirada
respecto de la necesidad de garantizar la parti-
cipacion efectiva de los Pueblos Indigenas,
cumpliendo las obligaciones que nuestro pais
ha asumido, dando cuenta de aspectos que
deben ser considerados en el marco del proceso
constituyente.

“...es un elemento
fundamental para
garantizar la equidad
vy la paz social a través
de la inclusion
y el dialogo”.

indigenas vy tribales, incluidos la regularizacion
de la propiedad de la tierra, la salud, la educa-
cion, y el aumento de la explotacion de los
recursos naturales, la participacion de los
pueblos indigenas vy tribales en estos y otros
ambitos que les afectan directamente, es un
elemento fundamental para garantizar la equi-
dad y la paz social a través de la inclusion
y el dialogo. (..) las Consultas pueden ser un
instrumento de didlogo auténtico, de cohesion
social y desempefiar un papel decisivo en la

prevencion y resolucion de conflictos™.

1 Comision de Expertos, Observacion general sobre el Convenio num. 169, 79.a reunion, 2008.
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Articulo 6 del C169

En particular, el articulo 6 del C169 establece que:

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente.

( Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular

Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar

( libremente, por lo menos en la misma medida gue otros sectores de la poblacion,
y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les
conciernan.

Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos
pueblos, vy en los casos apropiados, proporcionar 1os recursos necesarios para este fin.

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.

Si bien el citado articulo establece la obligatoriedad del Estado que haya ratificado el C169 de realizar
la Consulta Indigena, las definiciones contenidas en este son amplias y genéricas, y en ambitos como,
por ejemplo, los principios gue deben guiar estos procesos, son solo enunciados y sin un detalle que
permita un marco claro en su implementacion. Lo anterior obliga a que los paises deban generar
normativas particulares que permitan la implementacion practica de estos conceptos. La experiencia
de nuestro pais, y la de otros de la region, dan luces del gran desafio que presenta poder generar
normativas consensuadas con los Pueblos indigenas, y que estas puedan adecuarse a las distintas
realidades de los procesos de consulta.

Adicionalmente, es importante recalcar gue la letra b) del articulo 6 nos da luces de gue la participa-
cion efectiva no se agota en la consulta, sino que se debe garantizar que los Pueblos puedan “partici-
par libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los
niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra
indole responsables de politicas y programas que les conciernan”. Lo anterior puede abrir la discusion
respecto a que los 17 constituyentes por escanos reservados pueden ejercer esta participacion
efectiva de la que habla el Convenio al haber sido electos por las bases.
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Convenio 169 en Chile

Chile ratifico el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) el 15 de septiem-
bre de 20082, y desde ahi en adelante se instald
el deber de realizar una Consulta Previa a los
pueblos indigenas cada vez que se prevean
medidas administrativas o legislativas suscepti-
bles de afectarlos directamente.

A la fecha, han sido dos los decretos que han
reglamentado el articulo 6 del Convenio: Decreto
N° 124 de 2009 del Ministerio de Planificacion y
Decreto N° 66 de 2013 del Ministerio de Desa-
rrollo Social, actualmente vigente. Este ultimo
tiene competencia respecto de las medidas
administrativas y legislativas emanadas desde el
Poder Ejecutivo (Gobierno), estableciendo la
definicion de medida administrativa, legislativa,

El texto que se apruebe como una Nueva Consti-
tuciéon representa una medida legislativa, que al
incluir el reconocimiento constitucional de los
pueblos indigenas y otras materias que los
atafen, podria afectarlos directamente. Ambos
supuestos son los necesarios para “gatillar”
la realizacion de un proceso de consulta indige-
na, segun lo establece el articulo 6 del Convenio
169 de la OIT. Se debe hacer presente que no
deberia ser el texto completo el que debe
consultarse, sino aqguellas normas que los
afecten de manera particular y diferenciada en
su calidad de miembro de un pueblo indigena,
donde se vea afectada, por ejemplo, su cultura,
sus tradiciones y sus modos de vida, entre otros
aspectos.

El principal problema al que se vera enfrentado
este proceso es que, como se senald anterior-

2 Su entrada en vigencia de acuerdo a lo establecido en el propio C169

es un afio después de su ratificacion (15 de septiembre de 2009)

afectacion directa, las etapas vy plazos de la
consulta y sus principios rectores, entre otros
aspectos.

Es importante sefalar, en particular para este
documento, que ni el poder legislativo ni otros
organos del Estado han reglamentado la
Consulta Previa, pudiendo voluntariamente
adoptar lo establecido en el Decreto Supremo
N°66 mientras adopten su propia normativa. En
todo caso, la falta de reglamentacion no puede
ser usada por estas

Consulta v Nueva Constitucion

mente, en Chile el proceso de consulta indigena
esta regulado solo para el poder ejecutivo
mediante el DS 66. Lo anterior no significa que el
organo constituyente esté exento del deber de
consulta. Por tanto, el reglamento de funciona-
miento de dicho 6rgano debera definir un meca-
nismo de consulta que pueda adecuarse en
tiempo y forma al trabajo de este, y que a su vez
cumpla con la obligacion del Estado al haber
ratificado el Convenio 169 de la OIT.

En este sentido, el proceso de Consulta Indigena
que se defina debe cumplir con los siguientes
principios que resguardan el buen su funciona-
miento y que ademas aseguran a las partes
cumplir con lo establecido en el articulo 6
del Convenio 169:

M




Consulta Indigena y Nueva Constitucion

Caracter Previo: El proceso de consulta indigena debe realizarse no solo antes de la
dictacion de la medida, sino que se debe desarrollar en el momento donde los represen-
tantes de los pueblos indigenas afectados tengan el espacio de influir de manera real
y efectiva en las decisiones.

Buena fe: Es |a real intencion de ambas partes (Estado y pueblos indigenas) de desarro-
llar un proceso de didlogo genuino y con intencion de llegar a un acuerdo. La Buena fe
también aplica en los momentos en los gue no se logran acuerdos, donde ambas partes
deben procurar resguardar el proceso realizado y buscar mecanismos qgue permitan una
buena convivencia y sin presion/coercion alguna.

Flexibilidad: Voluntad de adecuarse a las circunstancias no solo de las particularidades
de las costumbres, cosmovision y cultura, idioma y derecho consuetudinario de los
pueblos indigenas afectados, sino que de aquellos elementos externos que puedan
afectar el desarrollo del didlogo, como los contextos sociales, econdmicos, politicos vy
climaticos, entre otros.

Interculturalidad: No debera ser un documento gue tenga una vision exclusiva del
Estado, sino que debe tener una co-construccion, y asi, tener un punto de equilibrio entre
los actores que participaran en el diadlogo.

Procedimiento apropiado: La normativa que regule los procesos debera tener una
construccion que contemple las particularidades socioculturales de los pueblos indigenas
a los cuales se debe aplicar, ademas de adecuarse a las particularidades de este proceso
constituyente.

Asimismo, lo acotado de los plazos establecidos en la ley para el funcionamiento del érgano constitu-
yente dificultan la posibilidad de gue, en el marco del este proceso, se efectien las dos consultas que
se tendrian que realizar. Una por el procedimiento de consulta a reglamentar (etapas, tiempos, meto-
dologia, etc.) y otro por el contenido mismo a incluir en el texto constitucional. Por ello, para acordar
los procedimientos de consulta, la constituyente debera recurrir a los 17 convencionales por escafios
reservados que resulten electos, con quienes se tendra que pactar las normas gue resulten mas
adecuadas en conformidad con el C169 y las necesidades de cada pueblo.

Sin embargo, dado que la participacion indigena para estos procesos de consulta no se agota en la 17
convencionales, sino que debe considerar el parecer de cada uno de los respectivos pueblos, sera
necesario contemplar también los mecanismos de transparencia, informacion, participacion y rendi-
cion de cuentas qgue permitan a los pueblos ser participantes activos de las decisiones que en
este ambito se tomen.
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Los constituyentes indigenas tendran también la labor fundamental de interlocucion con los demas
representantes, asi como también la obligacion de resguardar frente a la Convencion Constituyente
los acuerdos gue se alcancen en el proceso de consulta que se realice.

Un aspecto relevante a tener en cuenta en esta discusion es el proceso participativo y de consulta
indigena realizado en 2017. Entre los meses de julio y noviembre de ese afo se realizo el proceso de
Consulta Constituyente Indigena para el reconocimiento constitucional y la participacion politica,
el que consistid en un proceso amplio a nivel nacional con el objetivo de consultar y llegar a un
acuerdo con los Pueblos Indigenas sobre los contenidos que formaran parte de la propuesta de nueva
Constitucion. En dicho proceso se alcanzaron siete acuerdos totales® entre el Gobierno v los Pueblos
Indigenas, los cuales deberan ser la base de discusion respecto a cualquier texto que se someta
a discusion en el proceso constituyente.

Con todas estas consideraciones y antes del inicio del proceso de consulta indigena, la Convencion
Constituyente debera acordar un texto con los aspectos en materia indigena a incorporar en la nueva
constitucion, la cual sera la medida que se sometera a consulta. Se debe procurar que este acuerdo
sea tomado dentro de las primeras semanas de funcionamiento, para que dé espacio al desarrollo
del proceso y posterior discusion del articulado.

3 Los acuerdos totales del proceso de consulta realizado el afio 2017 son los siguientes:

1. Reconocimiento de la pre-existencia de los Pueblos Indigenas que habitan en el territorio.

2. Reconocimiento del derecho de los Pueblos Indigenas a conservar, fortalecer y desarrollar
su historia, identidad, cultura, idiomas, instituciones y tradiciones propias.

3. Deber del Estado de preservar la diversidad cultural del pais.

4. Reconocimiento y proteccion de los derechos culturales y lingliisticos de los Pueblos Indigenas,
su patrimonio cultural, material e inmaterial.

5. Principio de igualdad y no discriminacion.

6. Interpretacion de la Nueva Constitucion.

7. Libre Determinacién; los pueblos indigenas tendran derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho
determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econdmico, social y cultural.
El Derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas se ejercera en el marco de la nueva Constitucion.

» <
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Conclusiones

La convencion constituyente gue se iniciara en los proximos meses en Chile debera definir
un procedimiento para consultar a los pueblos indigenas respecto de aguellos contenidos
de la nueva constitucion que los afecten directamente, en el marco de lo dispuesto en el
Convenio 169 de la OIT. Lo anterior supone gue los mecanismos que se establezcan para
este fin den cumplimiento a los principios rectores establecidos para estos efectos en el
mencionado convenio, particularmente respecto a la necesidad de qué la consulta se
efectle previamente a la promulgacion de un nuevo texto constitucional.

Un aspecto importante a establecer en el reglamento de la Convencion son los mecanis-
mos para la transparencia, informacion, participacion y rendicion de cuentas de los
pueblos indigenas en la en la determinacion de los mecanismos de consulta y en el proce-
so mismo, entendiendo gue la eleccion de 17 convencionales indigenas no agota la partici-
pacion de los pueblos en la convencion por lo gue junto con la consulta que se realice
deben generarse los espacios necesarios para que puedan ser sujetos activos del proceso.

En cuanto a los contenidos a consultar e incorporar en la nueva carta fundamental, el
o6rgano constituyente no puede desconocer los acuerdos sobre reconocimiento constitu-
cional alcanzados entre los pueblos indigenas y el Estado durante el proceso de consulta
realizado en el afno 2017. El contenido de esos acuerdos constituye una base y un punto
de partida desde el cual la convencion podra definir aspectos adicionales de la relacion
entre el Estado y los pueblos indigenas que tendra que consultar y luego incorporar en
la nueva Constitucion.

Finalmente, resulta fundamental que la convencion constituyente defina, tan pronto sea
posible, tanto los procedimientos de consulta indigena como la propuesta de contenido a
consultar a los pueblos, para permitir que con ellos ambos aspectos cuenten con los tiem-
pOS necesarios para su tramitacion dentro de los tiempos legales establecidos para
la redaccion de una nueva constitucion.
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