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Resumen: La pregunta acerca de si deben o no incorporarse en las Constituciones el recono-
cimiento a los pueblos indigenas y sus derechos es uno de los debates centrales del multicul-
turalismo en las ultimas décadas. Asi, este trabajo presenta una revision de la doctrina sobre
la constitucionalizacién de los derechos de los pueblos indigenas, con énfasis en la practica
interpretativa de los Tribunales Constitucionales. Luego, centrdandose en el caso chileno, se
da cuenta de las tensiones normativas y el desarrollo jurisprudencial en la materia que ha

permitido una cierta apertura del derecho chileno a la multiculturalidad de fuente indigena.
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Abstract: The controversy about the incorporation of the recognition of indigenous peoples
and their rights in constitutions has been one of the central debates of multiculturalism in
recent decades. In this context, this paper offers a comprehensive review of the constitutio-
nalisation of indigenous peoples’ rights across the continent, emphasising the interpretative
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EL DESAFIO DE LA MULTICULTURALIDAD EN LA INTERPRETACION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES, UN ANALISIS DEL CASO CHILENO

practice of the constitutional courts. Based on this literature, this paper examines the Chilean
case and develops the tensions that the country’s infra-constitutional regulations have had to
deal with to recognise the differentiated rights of indigenous peoples and, thus, allow a degree
of integration of the indigenous multiculturalism into Chilean law.

Keywords: indigenous peoples, multiculturality, new Latin American constitutionalism, judi-

cial interpretation.

1. Introduccion

En América Latina, en las ultimas tres décadas, el debate en torno al multiculturalismo ha
tenido como punto central si debe o no incluirse en las Constituciones un reconocimiento
particular a los pueblos indigenas como tales y a sus derechos. Lo anterior, ha llevado a que
una de las principales caracteristicas del llamado “nuevo constitucionalismo latinoamericano”
sea la incorporacién de los derechos de los pueblos indigenas en los textos constitucionales,
formuldandose nuevos derechos fundamentales para las colectividades y sus miembros. En
Chile, en cambio, el reconocimiento del multiculturalismo de fuente indigena es ain una
tarea pendiente para el constitucionalismo chileno, ya que su texto se escapa de la tendencia
latinoamericana de reconocimiento expreso de derechos especiales para los pueblos indigenas

0 sus miembros.

Pese a lo anterior, la hipotesis del presente trabajo plantea que el reconocimiento de la
multiculturalidad de fuente indigena en el constitucionalismo nacional se ha dado a través de
la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia. Asi, principalmente, en la resolucién
de acciones constitucionales (recurso de proteccién), los Tribunales Superiores de Justicia le
han dado una aplicacién practica a derechos de los pueblos indigenas consagrados en trata-
dos internacionales, principalmente el Convenio N.° 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales (en adelante Convenio N.° 169 de la OIT),
ampliando el horizonte normativo y con ello recepcionando la multiculturalidad de fuente

indigena.

Debido a lo anterior, en este trabajo buscamos analizar el estado actual del multiculturalis-
mo en el pais a partir de la revisién de las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia,
teniendo en cuenta los planteamientos sobre interpretacién constitucional de los derechos
fundamentales en contextos multiculturales. Las principales preguntas de investigaciéon que
buscamos responder son las siguientes: ;Como es el reconocimiento de los derechos de los

pueblos indigenas y sus miembros en la jurisprudencia de los Tribunales Superiores en Chile?
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¢Qué tipo de anclaje tedrico utilizan, qué desarrollo ha tenido y qué nivel de coherencia tiene

la jurisprudencia nacional en la materia?

Es importante senalar que para el presente trabajo se entiende por multiculturalismo el plu-
ralismo de las culturas al interior de una sociedad politica, esto es, de los universos simbdlicos
que confieren significado a las elecciones y a los planes de vida de aquellos que la habitan?,
es decir, se utiliza un concepto operacional que entiende el multiculturalismo como un hecho
de las sociedades actuales®. Lo anterior, reviste relevancia ya que en la doctrina muchas veces
se suele usar de forma indistinta el concepto de multiculturalismo y el de interculturalidad.
Al respecto, la interculturalidad ha sido entendida como una politica normativa que aborda el
fendmeno multicultural con diferentes versiones (europea, canadiense y latinoamericano) y

significados segin el contexto en el que se desenvuelve®.

Asi, el trabajo se estructura de la siguiente manera. En primer lugar, revisamos de forma
panoramica la constitucionalizacién de los derechos de los pueblos indigenas en América La-
tina. En segundo lugar, analizamos diferentes propuestas doctrinarias y jurisprudenciales para
la interpretacion de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas y sus miembros en
el marco de sociedades multiculturales. Finalmente, exploramos las tensiones que han exis-
tido en los Tribunales Superiores de Justicia al respecto, particularmente en lo que se refiere
a la consulta indigena. Para ello, en este trabajo analizamos un total de treinta y cinco (35)
sentencias dictadas por la Corte Suprema de Chile y distintas Cortes de Apelaciones del pais,
entre enero de 2010 y junio de 2023.

2. Panorama general del reconocimiento constitucional de los derechos de los
pueblos indigenas

En América Latina, en las ultimas tres décadas, el debate en torno al multiculturalismo ha
tenido como punto central si debe o no incluirse en las Constituciones un reconocimiento
particular a los pueblos indigenas como tales y a sus derechos’. Ante una respuesta afirmativa
a esta pregunta, la discusidn se centra en cémo incorporar aquellos elementos. En términos
generales, el valor del reconocimiento constitucional de la diversidad cultural de un pais es
compartido tanto por quienes propugnan ideales liberales como por quienes adhieren a idea-

les comunitaristas. Asimismo, una de las principales caracteristicas e innovaciones de lo que se

4 Viola (2003), p. 33.

5 Sobre el concepto operacional de multiculturalismo y sus fuentes, véase Kymlicka (1995), pp. 25-45. Sobre el multicul-
turalismo como hecho o fendmeno social, véase Gutmann (2008), p- 68.

6 Para una revision de las diferentes versiones de la interculturalidad, véase Gajardo Falcén (2020), pp. 39-45.

7 Véase Yrigoyen (2011), p. 140. Asimismo, véase Aguilar et al. (2010), pp. 44-50; Gargarella (2014), pp. 129-143.
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ha denominado “nuevo constitucionalismo latinoamericano” ha sido establecer un reconoci-
miento explicito a los pueblos indigenas y sus derechos, con diferentes alcances e implicancias,

en sus Constituciones politicas®.

Sin embargo, el tratamiento constitucional de la diversidad cultural, en particular en su
fuente indigena, ha cambiado radicalmente en las ultimas décadas en América Latina. La li-
teratura relevante al respecto adopta distintos enfoques. Van Cott describe que, a partir de la
década de los setenta, el continente ha asistido a un cambio en el tratamiento de la diversidad
cultural de fuente indigena que se ha debido a la participacién de un nuevo sujeto politico en
la elaboracién de los disefnos institucionales: las organizaciones de los pueblos indigenas. Con
la incorporacién de este sujeto politico se ha dado lugar a un nuevo tipo de constitucionalis-
mo, al que denomina “multicultural™.

Para Raquel Yrigoyen es posible identificar tres ciclos en el reconocimiento de la diversi-
dad de fuente indigena en el constitucionalismo de América Latina. En el primer ciclo, al que
denomina constitucionalismo “multicultural” (1982—1988), las Constituciones “introducen
el concepto de diversidad cultural, el reconocimiento de la configuracién multicultural y mul-
tilingtie de la sociedad, el derecho —individual y colectivo— a la identidad cultural y algunos
derechos indigenas especificos”'?. Para esta autora, las Constituciones que se inscribirian en
ese horizonte conceptual serian la Constitucion de Canada (1982), la de Guatemala (1985)
y la de Nicaragua (1987).

El segundo ciclo, que la autora mentada denomina constitucionalismo “pluricultural”
(1989-2005), seria aquel en el cual las Constituciones junto con retener los derechos intro-
ducidos en el primer ciclo desarrollan “los conceptos de ‘nacién multiétnica/multicultural’
y de ‘Estado pluricultural) calificando la naturaleza de la poblacién y avanzando hacia una
redefinicion del caracter del Estado”''. En este ciclo, las Constituciones latinoamericanas in-
corporan una extensa lista de derechos indigenas, adoptan el Convenio N.°© 169 de la OIT y
reconocen el pluralismo juridico dentro de sus ordenamientos juridicos. Las Constituciones
que se encuadrarian en esta ldgica serfan la de Colombia (1991), México (1992), Paraguay
(1992), Bolivia (1994), Argentina (1994), Ecuador (1996 y 1998) y Venezuela (1999).

El tercer ciclo se denomina constitucionalismo “plurinacional” (2006-2009), conformado
por las Constituciones de Bolivia (2009) y Ecuador (2008). En esta lid, para Raquel Yri-

8 Para una visién panoramica sobre el multiculturalismo y el debate entre liberales y comunitaristas, véase Gajardo Falcon
(2020), pp. 9-45.

9 Véase Van Cott (2000), pp. 257-281.
10 Cfr. Yrigoyen (2011), p. 141.
11 Yrigoyen (2011), p. 142.
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goyen, “las Constituciones de Ecuador y Bolivia se proponen una refundacién del Estado a
partir del reconocimiento explicito de las raices milenarias de los pueblos indigenas”. Asi, los
pueblos indigenas son reconocidos como “sujetos politicos colectivos con derecho a definir su
destino, gobernarse en autonomias y participar en los nuevos pactos de Estado, que de este
modo se configura como un ‘Estado plurinacional”. Esta definicion del Estado plurinacional
se entiende no como un “Estado ajeno que ‘reconoce’ derechos a los indigenas, sino que los
colectivos indigenas mismos se yerguen como sujetos constituyentes y, como tales y junto con
otros pueblos, tienen poder de definir el nuevo modelo de Estado y las relaciones entre los
pueblos que lo conforman”. De alli que este tipo de Constitucién busca superar la “ausencia

de poder constituyente indigena en la fundacion republicana”'?.

Salvador Marti i Puig, en tanto, mas que hablar de ciclos constitucionales, sefiala la existen-
cia de un constitucionalismo “multicultural” con diferencias de grado, pero que se caracteriza
por la presencia de todos o la mayoria de los siguientes requisitos: “1) el reconocimiento
formal de la naturaleza multicultural de las sociedades y de la existencia de pueblos indigenas
como colectivos nacionales diferenciados; 2) el reconocimiento de la ley consuetudinaria
indigena como oficial y como derecho publico; 3) el reconocimiento de los derechos de
propiedad y restricciones a la alienacién y divisién de las tierras comunales; 4) derecho a la
propiedad intelectual colectiva; 5) el usufructo de riquezas naturales en sus territorios; 6) el
reconocimiento del estatus oficial de las lenguas indigenas en el territorio y espacios donde
los pueblos estdn ubicados y el impulso de un sistema de educacién bilingtie; 7) el derecho a
aplicacién de justicia indigena; 8) el reconocimiento del derecho a crear espacios territoriales
auténomos; 9) el derecho a la participacién de los pueblos indigenas en aquellas decisiones
que afecten a sus recursos y territorios; y 10) la presencia de cupos de representantes o cir-

cunscripciones electorales especiales”"?.

Para identificar las diferencias de tratamiento constitucional de la diversidad cultural Ga-
jardo Falcén se basa en los distintos enfoques tedrico-politico de los textos constitucionales,
agrupandolos de la siguiente manera: a) Constituciones con una 6ptica liberal clsica sobre el
fenémeno multicultural (Chile 1980-2005); b) Constituciones con una dptica liberal cultural
(Argentina de 1994, Brasil de 1988, Costa Rica de 1999, El Salvador de 1992, Guatemala de
1992, Honduras de 1982, Paraguay de 1992, Perti de 1993 y Venezuela de 1999); c) Cons-
tituciones que se encuentran en una zona gris entre la 6ptica liberal cultural y la comunitaria
(Colombia de 1999, México de 2001 y Nicaragua de 1986); y d) Constituciones de dptica
comunitaria (Bolivia de 2009 y Ecuador de 2009) ',

12 Yrigoyen (2011), p. 149. Otras sistematizaciones en Marti i Puig (2013), pp. 25-26; Gajardo Falcén (2019), pp. 67-
86; Zeballosf-Cuathin (2023), pp- 1-22.

13 Cfr. Marti i Puig (2013), pp. 25-26.
14 Al respecto, véase Gajardo Falcén (2019), pp. 67-86.
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Como explica Gajardo Falcén, las Constituciones que se enmarcan en los presupuestos ted-
ricos del liberalismo en su versién mas clasica (por ejemplo, Chile), no reconocen derechos
diferenciados para los indigenas o sus pueblos. Asimismo, estas Constituciones presentan una
estructura monocultural que en la dinamica de funcionamiento de los poderes constituidos
tiende a la asimilacion cultural. Para el mismo autor, aquellas Constituciones que se identifi-
can en el enfoque liberal cultural, “si bien reconocen los derechos diferenciados de los pueblos
indigenas, no establecen un derecho colectivo de supervivencia cultural de los mismos en la
Constitucion, es decir, otorgan derechos individuales y colectivos a los pueblos indigenas,
pero no la obligacién de que el Estado proteja y ampare la cultura de los mismos”"*. En tanto,
las Constituciones que han declarado al Estado como plurinacional (Bolivia 2009 y Ecuador
2009) se enmarcan en una Optica comunitaria y le dan una dimensién amplia al derecho a
la autonomia indigena'®. Para Gajardo Falcon, estas Constituciones se caracterizan por esta-
blecer un derecho a la supervivencia cultural, generando la obligacién a todos los poderes del
Estado de organizarse y actuar en clave indigena. El ethos que inspira a los nuevos Estados es

el ideal de vida buena indigena'’.

Finalmente, es importante senalar que en la doctrina latinoamericana la forma de reco-
nocimiento constitucional de la multiculturalidad en los ciclos recientes (mds cercanos a la
Optica comunitaria) ha sido englobada en la idea de interculturalidad. Ya sefaldbamos que
la interculturalidad ha sido entendida como una politica normativa de abordaje del fenéme-
no multicultural y en su version latinoamericana como una critica profunda a las ideas del
liberalismo cultural anglosajon y europeo'®. Asi, el interculturalismo propugna ir mas alla de
los horizontes normativos del liberalismo cultural basados en la tolerancia y el respeto, para
construir un didlogo entre culturas que tome en consideracidén las diferencias producidas por
el colonialismo y genere los cambios estructurales y normativos que ataquen las diferencias
que impiden el didlogo cultural en pie de igualdad'.

3. Aspectos generales de la interpretacion constitucional de los derechos funda-
mentales en contextos multiculturales

15 Cfr. Gajardo Falcén (2019), pp. 82-83.

16 Precisamente sobre la autonomia indigena y su concrecién en este tipo de constitucionalismo, véase Gonzélez (2023),
pp. 67-71.

17 Al respecto, véase Gajardo Falcén (2019), p. 83.

18 Sobre las criticas del interculturalismo latinoamericano al liberalismo cultural anglosajén y europeo, véase Cruz (2014),
pp. 243-269.

19 Al respecto, entre otros, véase Walsh (2014), pp. 17-30; Villavicencio (2012), pp. 31-44; Mignolo (2003), p. 9.
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Como se ha mostrado en el apartado anterior, solo de forma reciente —y, en ocasiones,
paulatinamente— las Constituciones han comenzado a incorporar disposiciones tendientes a
la proteccién expresa de ciertas minorias culturales, asi como el reconocimiento de derechos
fundamentales de identidad grupal. Como consecuencia de lo anterior, las consideraciones
de la 6ptica multicultural se han ido incorporando principalmente a través del ejercicio de
interpretacion de derechos. Esta practica interpretativa de los Tribunales Constitucionales se
ha anclado principalmente en los presupuestos liberales de la comprensién de los derechos
fundamentales y sus alcances hacia las minorias culturales; entre ellos, los pueblos indigenas.
De alli que ha resultado principalmente de la aplicacidon de las clausulas constitucionales que
protegen el derecho a la igualdad y no discriminacion, en el marco del llamado derecho an-

tidiscriminatorio.

Teniendo presente las limitaciones que tiene el derecho antidiscriminatorio para hacerse
cargo en sentido fuerte del fendmeno multicultural, Dieter Grimm plantea una solucién con-
textual al problema, que busca la integracion cultural y se encuentra cercana a los plantea-
mientos del liberalismo multicultural®®. Para Dieter Grimm, con quien concordamos, la dptica
multicultural debe integrarse en los criterios de ponderacion®!. Esta aproximacién conduce
siempre a respuestas orientadas al caso concreto y, al procesar los problemas individualmente,
permite aminorar el material conflictivo y aumenta la posibilidad de encontrar soluciones
susceptibles de ser aceptadas por mayores sectores de la sociedad?*.

En el sentido de la interpretacién contextual, una medida procesal que se ha ensayado y
que puede tener importantes consecuencias practicas es la inversion de la carga de la prueba.
Esta figura procesal permite que cuando un grupo o individuo miembro de un grupo des-
aventajado solicita proteccion de sus derechos fundamentales por sentirse agraviado por algin
acto de autoridad publica o de algtn privado, sean estos tltimos los que tengan la carga de la
prueba. Asi, la inversion de la carga de la prueba permitiria evaluar de mejor forma las razones

para la actuacién publica y someterla a una evaluacién mas severa.

Con cierto escepticismo frente al uso del derecho antidiscriminatorio como herramienta
util para superar la discriminacidn estructural en la que se encuentran ciertos individuos y
grupos culturales, Maria José Andn plantea criterios interpretativos complementarios. Asi, el
enfoque de la discriminacidn estructural como criterio interpretativo situaria el origen del
estado de privacién en el que se encuentran la mayoria de los grupos marginados en los pro-
cesos sociales y en las practicas culturales que definen su estatus, condicionando sus opciones

20 Grimm (2007), pp. 60-61.
21 Cfr. Grimm (2007), pp. 60-68.
22 Véase Alvarez (2014), pp. 179-212.
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vitales. Asi, Maria José Aidn plantea que “la desigualdad estructural es algo distinto de la idea
de desventajas transitorias y fortuitas que podrian ser el producto de la mala suerte o derivar

de decisiones individuales desacertadas”?>.

En ese sentido, el enfoque de la discriminacion estructural puede concebirse como un
estandar interpretativo adicional a la discriminacién indirecta. Esto, porque incorpora en
el analisis otras razones de apoyo, mas generales y de mayor peso, que se encuentran en el

concepto de discriminacién estructural®*

. Los criterios interpretativos complementarios son
la perspectiva de la discriminacién estructural y el enfoque de la interseccionalidad. Para la
autora, el concepto de discriminacién estructural es una propuesta doctrinal dirigida a rede-
finir el concepto juridico tradicional de discriminacién y a dar cabida en su seno a la nocién
de opresion intergrupal en términos sistémicos®’. El enfoque de la interseccionalidad, com-
plementario al enfoque estructural, tiene por objeto “hacernos reflexionar sobre tres aspectos
importantes: a) cuestionar los modos dominantes de pensar la discriminacion, al considerar
que los sistemas juridicos solo parcialmente reconocen las estructuras de discriminacién; b)
explicitar cémo los sistemas juridicos esbozan sus propias normas antidiscriminatorias a tra-
vés de tipos y paradigmas de trato desigual que se muestran incapaces de identificar correc-
tamente las categorfas especificas de quienes son discriminados; c) determinar la desventaja

como forma de identificacion de categorias o clases de sujetos”.

Asi, en relaciéon con los criterios y enfoques mencionados, ha de senalarse lo siguiente.
En primer lugar, ambos criterios de interpretacién se entienden mejor, en relaciéon con las
diferencias culturales o grupos étnicos o nacionales, si se aceptan los presupuestos tedricos
del liberalismo cultural o del interculturalismo. Asimismo, requeririan la aceptacién o el re-
conocimiento de cierto tipo de derechos de grupo. A nuestro juicio, ello es complejo, ya que
uno de los aspectos mas discutidos en el plano multicultural son los derechos colectivos o de
grupo. En ese sentido, la idea de interpretacién contextualizada puede tener mayor resonan-
cia practica, en la medida que puede funcionar sin que sea necesario aceptar tedricamente la
nocion de los derechos de grupo, pudiendo incluso resistir ante las criticas en los llamados
contextos posmulticulturales?”.

En segundo lugar, la principal limitacion de las propuestas mencionadas descansa en su

23 Cfr. Anoén (2013), p. 146. Asimismo, sobre la arquitectura del derecho antidiscriminatorio, véase Khaitan (2015), pp-
45-87. Sobre los limites del derecho antidiscriminatorio, entre otros, véase Barrere (2014), pp. 48-56; Fredman (201 1),
pp. 109-152.

24 Cfr. Aén (2013), p. 147.

25 Idem.

26 Ibid, p. 151.

27 Al respecto, véase Laegaard (2021).
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generalidad y en su dificil aplicacidn efectiva y uniforme. En ese sentido, la idea de la interpre-
tacion contextualizada de Grimm necesitaria de una mayor refinacién de sus caracteristicas,
ya que en términos tan generales puede correr el riesgo que, pese a ser un concepto necesario,
se diluya en una utilizacién dispar de la misma. Los criterios complementarios planteados por
Anodn, en tanto, si bien se encuentran mas desarrollados doctrinariamente, aunque no lo se-
nala expresamente, pareciera que utilizan la idea de grupo desaventajado de Iris Young?®. Esta
propuesta ha sido criticada por ampliar desmesuradamente el concepto de grupo, aplicable a
muchas colectividades y, por ende, potencialmente diluyendo la idea misma de grupo desaven-
tajado. Aunque una forma de salvar dicha critica sea la reduccién de su campo de aplicacién
(por ejemplo, a los grupos culturales), Aidn no profundiza lo suficiente sobre los problemas
de definicidn, alcance, permanencia y estabilidad de un grupo desaventajado, aspectos necesa-

rios para aplicarles una deferencia interpretativa.

La interpretacién contextualizada y los criterios complementarios que plantea Andn, con
su debido refinamiento, pueden ser muy utiles en la comprensiéon de grupos desaventajados
que son bivalentes, en la terminologia que ha utilizado Nancy Fraser®’; esto es, grupos que
tienen una condicidon de desaventajados tanto en un plano econémico como identitario. En
Chile, dicha caracteristica se encuentra en los pueblos indigenas, donde la combinacién de
ambos criterios justifica las necesidades de reconocimiento, redistribucidon y representacién
que requiere este tipo de colectivos para gozar de un pleno ejercicio de la igualdad material.

La Corte Constitucional de Colombia ha llevado a la practica algunas de estas ideas, gene-
rando una serie de criterios para interpretar la Constitucién y, al mismo tiempo, ser deferente
con la autonomia y los derechos de los pueblos indigenas de dicho pais, en especial al resolver
casos que tienen relacion con los limites de competencia de las jurisdicciones indigenas®®. En
ese sentido, para la Corte Constitucional, estos casos deben ser resueltos a través de la pon-
deracién de los principios en colisién y siendo deferentes con la autonomia de las comunida-
des indigenas®'. Sin embargo, para la Corte Constitucional la autonomia de las comunidades
indigenas reconoce limites, aunque la carga de la prueba la tiene el que quiera restringir la
autonomia de las comunidades, debiendo demostrar que: 1) busca la proteccién de un interés
de mayor entidad que la diversidad cultural y étnica, y 2) que se estd escogiendo la alternativa

que menos impacta en la autonomia de las comunidades indigenas®2.

Asimismo, para la Corte Constitucional colombiana los conflictos entre la jurisdicciéon in-

28 Véase Young (2000).

29 Véase Fraser (2006).

30 Véase Roa (2014), pp. 101-121; Lozano et al. (2021), pp. 125-138.
31 Véase Roa (2014), p. 110.

32 Roa (2014), pp. 110-111.
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digena y la justicia nacional deben resolverse bajo los siguientes pardmetros: 1) andlisis caso
a caso teniendo especial consideracién por el contexto del mismo; 2) la autonomia de las
comunidades y la conservacién de sus usos y costumbres tienen una relacién directamente
proporcional; 3) los derechos fundamentales son el limite en las relaciones al interior de las
comunidades; 4) las normas imperativas, por regla general, priman sobre los usos y costum-
bres de las comunidades indigenas; 5) las normas dispositivas, por regla general, ceden ante
los usos y costumbres de las comunidades indigenas?”.

Adicionalmente, la Corte Constitucional colombiana establece reglas para realizar la labor
de adjudicacién y resolver los casos en que estan en juego los derechos fundamentales de los
miembros de las comunidades indigenas. Asi, en primer lugar construye una serie de criterios
para analizar el contexto del caso, esto es: 1) determinar la cultura que se encuentra invo-
lucrada; 2) el grado de aislamiento o integracién de la cultura en cuestién con la sociedad
mayoritaria; 3) el grado de afectacién de los derechos individuales de los miembros de la
comunidad indigena*’. Luego, como segundo paso, determina un conjunto de derechos fun-
damentales que operan como limite concreto a la autonomia indigena: 1) el derecho a la vida;
2) la prohibicién de la esclavitud; 3) la prohibicién de la tortura; 4) la garantia del debido
proceso y el derecho a la defensa; 5) la legalidad del procedimiento, de los delitos y de las pe-
nas; 6) la proscripcién del destierro, la prisién perpetua, la confiscacién y la responsabilidad
objetiva; 7) la interdiccién de la arbitrariedad?®”.

Como se puede apreciar, la Corte Constitucional de Colombia proporciona una guia para
incorporar el contexto en los casos de tipo multicultural y reglas para ser deferentes con la
cultura y la autonomia de los grupos étnicos y culturales. Asimismo, incluye la inversién de
la carga de la prueba, llevandola a quien busca limitar la autonomia de las comunidades indi-
genas. Finalmente, la Corte Constitucional colombiana establece una serie de derechos fun-
damentales que operarian como limite absoluto a las practicas culturales, dejando un amplio
campo de derechos fundamentales en los que cabria un entendimiento diferente y, por ende,

una culturalizacién de los mismos.

4. Tensiones en la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia en Chile

El desafio de la multiculturalidad depende en buena parte de la forma en que los poderes
constituidos, particularmente el sistema de justicia, resuelve los casos de indole multicultural.

33 [dem.
34 Roa (2014), p. 111.
35 [dem.
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Para ello, si bien los principios y reglas contenidos en la Constituciéon son determinantes,
también lo es la normativa de caracter infraconstitucional que existe para la determinacién del

derecho aplicable y la resolucion de los casos que se sometan a su conocimiento’®.

En el caso chileno, como indicamos anteriormente, la Constitucion vigente podria cata-
logarse como una de tipo liberal clasica en cuanto a su perspectiva cultural. Esto, porque no
reconoce derechos diferenciados para los indigenas y sus pueblos y, en general, tiende a la
resolucion de los conflictos culturales desde una perspectiva monocultural. Sin embargo, pese
a la falta de disposiciones constitucionales expresas en materia indigena, Chile ha incorpora-
do a su normativa interna el principal tratado internacional en materia indigena (Convenio
N.2 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales) y
cuenta con la Ley N.° 19.253 conocida como Ley Indigena, entre otros cuerpos normativos?”.
Lo anterior resulta relevante para determinar el derecho aplicable con el que cuentan los Tri-
bunales de Justicia en Chile al momento de resolver casos de indole multicultural de fuente

indigena.

En este contexto, en la jurisprudencia de la Corte Suprema y las Cortes de Apelaciones de
Chile, desde 2010 a 2023, hemos identificado tres grandes tematicas que involucran pueblos
indigenas, en relacién con la aplicacién del Convenio N.© 169 de la OIT: (i) especificidad
juridica de la participacién de los pueblos indigenas, (ii) nocién de afectacion directa y (iii)
estandar de la consulta indigena previa. Cabe mencionar que en este trabajo nos centraremos
Unicamente en la jurisprudencia de Cortes de Apelaciones y Corte Suprema, excluyendo aque-
lla emanada del Tribunal Constitucional de Chile*. Cabe destacar que no es nuestro objetivo

sefialar si las decisiones analizan o hacen una aplicacién correcta —en el sentido de ajustada

36 En un sentido similar, Gunther Dietz y Eloy Gémez-Pell6n senalan que: “Actualmente, uno de los principales desafios
consiste en lograr que los derechos indigenas internacionalmente codificados no solamente se reconozcan en las consti-
tuciones politicas de los Estados latinoamericanos sino en el conjunto de sus leyes secundarias y en la praxis cotidiana del
hacer estado en los territorios indigenas”. Cfr. Dietz y Gémez-Pellon (2023), p. 8.

37 Para un anilisis profundo de la legislacién indigena en Chile, véase Aylwin (2013); Navarrete (2019); Villegas y
Mella-Seguel (2017).

38 Aunque estd fuera del objeto de estudio de este trabajo, resulta interesante considerar la discusion sobre el rango nor-
mativo que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional atribuye a los tratados internacionales sobre derechos humanos;
entre ellos, el Convenio N.° 169. En varias sentencias el referido tribunal ha sostenido que los tratados internacionales sobre
derechos humanos tienen un rango normativo inferior a la Constitucion, pero superior a las leyes, toda vez que estan someti-
dos a control preventivo de constitucionalidad cuando versan sobre materias propias de la Ley Organica Constitucional.
Sin embargo, a este respecto, la jurisprudencia del mentado tribunal no es pacifica y en los ultimos afios se ha recurrido a
los tratados para resolver conflictos de constitucionalidad (en este sentido, sentencia Rol N.© 13.011-22, requerimiento de
inaplicabilidad, del 15 de septiembre de 2022). En particular sobre consulta indigena, el Tribunal Constitucional ha sefialado
que los 6rganos del Estado deben establecer mecanismos apropiados para realizar consultas debidas y fijar criterios, con el
propoésito de determinar si una medida —administrativa o legislativa— afecta o no a los pueblos originarios (en este sentido,
sentencia Rol N.© 3.988 y N.© 2.387 del Tribunal Constitucional). Para una visién critica sobre a la forma en que el TC ha
comprendido las normas sobre participacion, ver Contesse y Lovera (2010), pp. 21-37.
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a— del Convenio N.° 169%, sino escudrifiar en cdmo entienden los sentenciadores el hecho
multicultural.

5. De la asimilacion a la especificidad juridica de la participacion de los pueblos
indigenas

El primer caso identificado en esta materia corresponde a un litigio entre la Comunidad
Indigena Palguin Bajo y la Comisién Regional del Medio Ambiente (COREMA) de la regién
de La Araucania®. En esta ocasion, la Corte de Apelaciones de Temuco acogi6 la accién, afir-
mando que el Convenio N.° 169 del OIT “perfecciona y llena de contenido al articulo 34 de
dicha ley [N.c 19.253 de Desarrollo Indigena| puesto que, las consultas, segin el convenio
deben ejecutarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias con la finalidad

”41, En opinion de la Corte, la Reso-

de llegar a un acuerdo acerca de las medidas propuestas
lucién de Calificacién Ambiental (RCA) es una medida administrativa susceptible de afectar
a los recurrentes indigenas, por lo que la autoridad debe “llamar a la consulta respectiva en
los términos que senala el Convenio y no a simples actos denominados de sociabilizacién que
distan mucho en forma y contenido de lo que pretende el Convenio 169 vigente en nuestra
legislacion interna”?. Este fallo de la Corte de Apelaciones de Temuco instauré la llamada

“doctrina Palguin”.

Sin embargo, la Corte Suprema revocé la decision. En su razonamiento, la mentada Cor-
te adujo que la consulta previa indigena era equivalente al procedimiento de participacion
ciudadana contemplado en la Ley N.°© 19.300, pues este “otorga a la comunidad interesada
instancias plenas de participaciéon”® y, como consecuencia de lo anterior, la consulta previa
no procederia respecto de los proyectos que ingresen al Sistema de Evaluaciéon de Impacto
Ambiental (SEIA) mediante Declaracién de Impacto Ambiental (DIA), en la medida en que
dicho procedimiento no contempla participaciéon ciudadana. En suma, con su sentencia, la

39 Para una vision critica sobre la normativa interna en relacién con el estandar aplicable en el derecho internacional, véase
Mahn (2021), pp. 20-33.

40 Con fecha 18 de noviembre de 2007 se ingresé al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental de la IX regién de La
Araucania, el proyecto denominado “Piscicultura Palguin”, de la sociedad Agricola Terratur Limitada. El proyecto pretendia
construir una piscicultura con una produccién de 80 toneladas de salmonoides por afo, que se ubicaria en el sector Palguin
de la comuna de Pucdn, ochocientos metros aguas arriba por el rio Palguin de las comunidades mapuches de Palguin Bajo,
en la que habitan cerca de 200 familias, y de la comunidad A. H. en la que habitan cerca de 110 familias. Los recurrentes
dedujeron accién de proteccion en contra de la Resolucion Exenta N.° 242, de 23 de septiembre de 2009, pronunciada por la
Comisién Regional del Medio Ambiente de la regién de La Araucania, que calificé favorablemente la Declaracién de Impacto
Ambiental del proyecto antes sefialado.

41 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N.° 1.705-2009, de 21 de enero de 2010, considerando 10.
42 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N.© 1.705-2009, de 21 de enero de 2010, considerando 10.
43 Corte Suprema, Rol N.° 1.525-2010, de 4 de enero de 2011, considerando 12.
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Corte Suprema nego la especificidad juridica de la consulta.

Un caso similar resolvié la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, sobre participacion y
aplicacion del Convenio N.© 169*. En esta ocasidén, la Corte afirmé que “ya sea una declara-
cioén o estudio de impacto ambiental, los pueblos indigenas involucrados deben ser consulta-
dos, puesto que el Convenio [N.© 169] consagra el derecho a la participacién™. Asimismo,
la referida Corte distinguié explicitamente entre la participaciéon de la Ley Ambiental y la
participaciéon contemplada en el Convenio N.© 169.

En este caso la Corte Suprema confirmé la sentencia apelada. Sin embargo, eliminé los
considerandos noveno y décimo (referidos al razonamiento de la Corte de Apelaciones de
Puerto Montt sobre participacién y la aplicacién del Convenio N.© 169). Asi, la Corte Su-
prema justificé su decision exclusivamente en la vulneracién del derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién, ordenando la suspension del proyecto y la obligacién de
restaurar la piscina a su estado natural. De esta forma, dio protecciéon al derecho cuya afec-
tacion era el centro del litigio —derecho a vivir en un medio ambiente libre de contamina-
cién—, pero desconocié el derecho a la participacién implicito en la consulta previa*®.

En la misma linea se ha pronunciado la Corte de Apelaciones de Valdivia*, en un fallo
confirmado por la Corte Suprema*®. En esta ocasion, la Corte Suprema afirmé que el procedi-
miento de participaciéon ciudadana en los proyectos sometidos a estudio de impacto ambiental
previsto en el articulo 26 de la Ley N.°© 19.300 es el mecanismo a través del cual se lleva
a efecto el deber de consulta a que obliga el Convenio N.°© 169. Asi, la Corte estim6 que la
consulta del referido Convenio ya se encuentra incorporada a la legislacién nacional a partir
de las normas de Participacién Ciudadana de la Ley N.° 19.300, subordinando las normas
del Convenio N.° 169 a la legislacion ambiental. Nuevamente, en este caso, la Corte Suprema

44 El 8 de febrero de 2010 la empresa pesquera Los Fiordos inicié una serie de trabajos para profundizar una laguna en
tierras que tienen la calidad de tierras indigenas, con el fin de almacenar aguas contaminadas. Ello puso en riesgo el proyecto
de etnoturismo y todas las actividades espirituales que alli realiza la comunidad mapuche Pepiukelen, ya que la piscina se
localiza a una distancia menor a 3 metros del terreno de la comunidad y solo a unos 50 metros del lugar especifico donde la
comunidad recurrente realiza actividades culturales y espirituales.

45 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol N.© 36-2010, de 27 de julio de 2010, considerando 9.
46 Corte Suprema, Rol N.° 5.757-2010, de 15 de septiembre de 2010.

47 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N.© 148-2010, de 26 de mayo de 2010. El 19 de febrero de 2009 ingresé al SEIA
el proyecto denominado “Sistema de Conduccién y Descarga al Mar de Efluentes Tratados de Planta Valdivia”, cuyo titular
es la empresa Celulosa Arauco y Constitucion S. A. Este proyecto pretendia la instalaciéon y operacién de un sistema de
conduccidn terrestre y submarino, para la disposicion final en el mar, mediante un difusor submarino de las aguas residuales
industriales tratadas. Pescadores artesanales y 11 comunidades lafkenches del sector de Mehuin y Missisipi dedujeron accién
de proteccion en contra de la COREMA de la region de Los Rios, impugnando la Resolucién Exenta N.° 027, de 24 de febre-
ro de 2010, que calificé favorablemente el Estudio de Impacto Ambiental del proyecto senalado. Los motivos de ilegalidad
denunciadas fueron: (1) infraccién del deber de consulta; (ii) no considerar como impacto ambiental, de la afectacién del
uso consuetudinario del espacio costero marino de los pueblos originarios (Ley N.c 20.249).

48 Corte Suprema, Rol N.© 4.078-2010, de 14 de octubre de 2010.
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nego la especificidad de la consulta indigena previa.

En este ejemplo, no obstante, resulta interesante detenerse en el voto de minoria pronun-
ciado por el ministro Haroldo Brito, quien sostuvo que la consulta estipulada en el Convenio
N.o 169 difiere de la participacién ciudadana ambiental pues debe responder a las particula-
ridades que ostentan los pueblos indigenas®. El razonamiento del ministro Brito da luces de

lo que posteriormente serd un giro en la jurisprudencia de la Corte Suprema en la materia.

Un siguiente paso tendiente a reconocer la especificidad y estandares de la consulta indi-
gena regulada en el Convenio N.° 169 es el fallo de la Corte Suprema del caso Manquepillan
¢. COREMA Los Rios. Este caso fue resuelto en primera instancia por la Corte de Apelaciones
de Valdivia®®, la cual se pronuncié respecto de la aplicabilidad de la consulta indigena en los
términos del Convenio N.° 169, citando ademas el articulo 25 de la Declaracién de las Nacio-
nes Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas en relacién con la vinculacion especial
que tienen estos pueblos con el medio ambiente que los rodea. A su turno, la Corte Suprema
confirm¢ la sentencia impugnada, eliminando el considerando relativo al articulo 25 de la De-
claracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, remitiéndose a la
participacion ciudadana que contempla el SEIA. No obstante, en esta ocasion la Corte Supre-
ma explicité que al aplicar este procedimiento a los pueblos indigenas la autoridad ambiental
debe contemplar, ademas y de forma complementaria, los estandares del Convenio N.© 169°'.

De alli en mas es posible encontrar en la jurisprudencia de la Corte Suprema una serie de
fallos que reconocen que la consulta a los pueblos indigenas tiene por finalidad fundamental
que las decisiones que atafien a estos pueblos no se tomen sin oirlos previamente, y que esta
obligaciéon de consulta emanada del Convenio N.° 169 se entiende cumplida a través del pro-
cedimiento de participacién ciudadana que contempla la Ley N.°© 19.300; con ello, la Corte
Suprema homologa —dicho de otra forma, asimila— la consulta indigena previa a la partici-

pacion ciudadana ambiental®.

Un giro interesante da la Corte Suprema a partir de 2011, momento en el cual comienza

49 Corte Suprema, Rol N.° 4,078-2010, de 14 de octubre de 2010, voto de minoria ministro Haroldo Brito, considerando
1: “Todo proceso que pueda afectar alguna realidad de los pueblos originarios o indigenas supone que sea ejecutado desde la
particularidad, esto es, considerando que la adecuacion ha de hacerse en direccion a ella, porque de obrarse de modo distinto
no llegaria a considerar los intereses de tales minorias. Ello ha de ser asi porque es claro que las medidas que se adopten
deben orientarse a salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los
pueblos interesados. Esto es, ha de tratarse de resoluciones especiales, distintas de las que normalmente son acordadas para
ambitos sociales marcadamente diferentes”.

50 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N.© 243-2010, del 5 de agosto de 2010.
51 Corte Suprema, Rol N.° 6.062-2010, de 4 de enero de 2011, considerando 3.

52 En este sentido, ver, por ejemplo, Corte Suprema, Rol N.© 9.889-2010, de 11 de abril de 2011; Corte Suprema, Rol N.°
2.262-2011, de 16 de junio de 2011.
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a integrar los estandares del derecho a la consulta indigena conforme a los criterios que pro-
vee el Convenio N.° 169, afirmando la especificidad juridica de la consulta indigena. Un hito
al respecto se encuentra en el caso Consejo de Pueblos Atacamefios con COREMA, en el cual la
Corte senala:

“Que el Convenio N.° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales establece para aque-
llos grupos con especificidad cultural propia, un mecanismo de participacién que
les asegura el ejercicio del derecho esencial que la Constitucion Politica consagra en
su articulo primero a todos los integrantes de la comunidad nacional, cual es el de
intervenir con igualdad de condiciones en su mayor realizacién 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™?.

Con ello, la Corte terminé por reconocer las especiales caracteristicas que posee la consulta
indigena, atendida la especificidad cultural propia de los sujetos involucrados. En esta linea de
pensamiento, la Corte Suprema reconoce que el tratamiento de los pueblos originarios ha de
ser ejecutado desde la particularidad, esto es, “considerando que la adecuacion ha de hacerse
en direccién a ella, porque de obrarse de modo distinto no llegaria a considerar los intereses
de tales minorias”™*. Solo obrando de esta manera, es de opinién de la Corte, las medidas
que se adopten pueden salvaguardar a las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las
culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados.

Al respecto, la Corte reconoce que al considerar en el ordenamiento juridico interno la
participacién de los pueblos originarios, esta haciendo aplicacién de la regulacidn internacio-
nal contenida en el Convenio N.° 169, que constituye una norma obligatoria por aplicacién
del articulo 5 de la Constitucion Politica de la Reptiblica. Luego, reitera que es jurisprudencia
constante del maximo tribunal —desde hace ya bastante tiempo— el reconocimiento de la
especificidad cultural propia de los pueblos originarios, en este caso a través de un mecanismo
de participacion que les asegura el ejercicio del derecho esencial que la Constituciéon Politica

53 Corte Suprema, Rol N.° 258-2011, de 13 de julio de 2011, considerando 5. Este caso se trata de la impugnacién de la
aprobacién inconsulta de la modificacion al Plan Regulador de San Pedro de Atacama. En el mismo sentido, las decisiones de
la Corte Suprema, Rol N.2 10.090-2011, de 22 de marzo de 2012; Corte Suprema, Rol N.° 11.040-2011, de 30 de marzo
de 2012; Corte Suprema, Rol N.© 9.527-2012, de 17 de enero de 2013; Corte Suprema, Rol N.° 3.010-2013, de 26 de
septiembre de 2013; Corte Suprema, Rol N.© 65.349-2016, de 30 de enero de 2017; Corte Suprema, Rol N.© 20.389-2019,
de 9 de septiembre de 2020.

54 Corte Suprema, Rol N.° 138.439-2020, de 29 de marzo de 2021, considerando 9.
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consagra en su articulo primero a todos los integrantes de la comunidad nacional®.

Asimismo, la Corte ha afirmado que a través de la consulta previa se manifiesta el derecho a
la participacién y se garantiza también el goce efectivo del derecho a la propiedad comunal de
los pueblos indigenas sobre las tierras que han usado y ocupado tradicionalmente, todo lo cual
se relaciona directamente con el derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas’®.
De esta forma, la Corte ha enfatizado que la omisién de la consulta, asi como el cumplimien-
to insatisfactorio de los estandares para la realizaciéon de la misma, lesiona la garantia de la
igualdad ante la ley toda vez que se niega un trato de iguales a la comunidad respectiva. Esto,
particularmente cuando se trata de decisiones cuyos efectos incumben por su potencial eco-
némico, en las posibilidades de desarrollo de las comunidades indigenas asentadas en el area
de influencia de determinado proyecto, puesto que se “lesiona la garantia de igualdad ante la
ley, porque al no aplicarse la consulta que el Convenio dispone, se niega un trato de iguales a
los recurrentes™’. Con todo, la jurisprudencia de la Corte Suprema se ha mostrado reticente

a ampliar este argumento tratandose, por ejemplo, del otorgamiento de concesiones mineras?®.

6. Sobre la “afectaciéon directa”

En una de las primeras sentencias en las cuales la Corte Suprema se refiri6 —aunque sin
mencionarlo expresamente— a la idea de “afectacion directa”, decidié emplear un criterio
amplio. Asi fue como, confirmando un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, la Corte
Suprema afirmé que debe darse cumplimiento al proceso de consulta y participacion de co-
munidades originarias que puedan ser afectadas por la realizacién de proyectos, aun cuando
sea imposible determinar si se afectaran determinadas comunidades indigenas o personas, lo
cual de producirse serd en una etapa posterior del proyecto®.

Luego, un conjunto de sentencias de la Corte Suprema del afio 2014 se centré en la idea
de “afectacidn directa” como estandar minimo necesario para que proceda la consulta —con
base en el articulo 7 del Convenio N.© 169 de la OIT—, que result6 en la restricciéon de la

procedencia de la consulta indigena®. Asi, por ejemplo, en una ocasién la Corte Suprema

55 Corte Suprema, Rol N.°© 17.289- 2021, de 19 de noviembre de 2021, considerando 8 y 9. En el mismo sentido, Corte
Suprema, Rol N° 78.935-2021, del 14 de octubre de 2021, considerando 6.

56 Corte Suprema, Rol N.© 4.238-2016, de 1 de agosto de 2016.
57 Corte Suprema, Rol N.© 4.838-2022, de 26 de agosto de 2022, considerando 8.

58 En este sentido, Corte Suprema, Rol N.© 64.940-2023, de 12 de junio de 2023. Para una revision de los distintos criteri-
os empleados al respecto, véase Carmona (2020), pp. 157-193. En relacion con las disputas hidroeléctricas, particularmente
en territorio mapuche, véase Cuadra (2021), pp. 35-57.

59 Corte Suprema, Rol N.° 495-2013, de 24 de enero de 2013.
60 En el mismo sentido, Corte Suprema, Rol N.° 17.599-2014, de 25 de agosto de 2014. En este caso la Corte volvid a uti-
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afirmé que las actividades encaminadas a potenciar el valor patrimonial y la cultura de una
determinada comunidad no le “afectan” (en los términos del referido articulo 7 del Convenio
N.o 169)61.

Con todo, el criterio que ha primado®® emplea la expresion “susceptible de ser afectados
directamente”, cuyo sentido y alcance indican que la afectaciéon de un pueblo “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”?. Asi lo reconocié la Corte, por
ejemplo, en un caso referido a restos arqueoldgicos hallados con motivo de la construccién de
una central hidroeléctrica, identificando los intereses culturales o espirituales de los pueblos
originarios como bienes dignos de proteccion®’. Sumado a lo anterior, la Corte Suprema ha
reconocido expresamente que el proceso de consulta indigena persigue precisamente que las
comunidades “eventualmente afectadas” puedan manifestar su conformidad o no con el pro-

yecto o actuacion de que se trate®’.

Con el propésito de dar contenido a la nocion de “afectacion”, la Corte ha afirmado in-
cluso que “de lo que se trata es de garantizar los derechos de estos pueblos frente a cualquier
decision del Estado que pueda afectar a los pueblos indigenas en modos no percibidos por
otros individuos de la sociedad, pues la consulta previa es un mecanismo de visibilizacién de

lizar el criterio que equipara el proceso de participacién ciudadana regulado en la Ley N.2 19.300, con la consulta indigena,
negando la especificidad juridica de la dltima.

61 Corte Suprema, Rol N.° 10.572-2014, de 15 de mayo de 2014. En este caso, la comunidad indigena de Belén interpuso
una accién de proteccién en contra del Consejo de Monumentos Nacionales (CMN) y en contra del arquedlogo francés
don Thibault Saintenoy, el primero, al autorizar en forma arbitraria e ilegal intervenciones arqueoldgicas en el indigena
prehispénico “HUIAHUARANT, situado en la localidad de Belén, comuna de Putre, Provincia de Parinacota; y el segundo,
por haber ejecutado intervenciones al amparo de una autorizacién arbitraria e ilegal. Los recurrentes sostuvieron que al
autorizarse dichas intervenciones sin consulta, conforme lo prescribe el Convenio N.°© 169 de la OIT, sobre dichos lugares
sagrados que representan para la etnia aymara gran importancia sobre su identidad social, cultural e histdrica y para el desar-
rollo y mantencién de sus costumbres y tradiciones, se vulnerd la integridad psicoldgica, la igualdad ante la ley y el ejercicio
de culto a su derecho de propiedad.

62 Es posible identificar casos en los que se ha rechazado este razonamiento, que queda relegado al voto en contra. Asi
ocurrié, por ejemplo, en el caso Corte Suprema, Rol N.°© 20.913-2019, de 1 de octubre de 2019, considerando 3. En ese
caso la Corte senald que la procedencia de la consulta indigena exige Gnicamente una “afectacion potencial”, puesto que su
efectividad serd precisamente analizada en el marco de la consulta.

63 Corte Suprema, Rol N.© 16.817-2013, de 22 de mayo de 2014. De la misma forma, sobre el sentido y alcance de la
“afectacion directa”, Corte Suprema, Rol N.© 817-2016, de 19 de mayo de 2016; mas recientemente, Corte Suprema, Rol N.o
138.439-2020, del 29 de marzo de 2021; Corte Suprema, Rol N.° 8.507-2022, de 1 de junio de 2022, considerando 15.

64 Corte Suprema, Rol N.© 17.289-2021, de 19 de noviembre de 2021, considerando 12: “la ejecucién de faenas de
excavacion de barrenos o pozos de sondeo en el area del hallazgo, debe ser entendida como una actividad susceptible de
afectar directamente a los recurrentes, al ser ellos quienes tienen el mayor y més profundo conocimiento de los territorios y
los elementos fisicos y espirituales propios de la cultura mapuche que podrian verse danados por la intervencién u omitidos
durante ella”.

65 Corte Suprema, Rol N.© 20.389-2019, de 9 de septiembre de 2020, considerando 5.
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impactos en un contexto de interculturalidad”®. Aqui emerge nuevamente el elemento de la
particularidad, recogido originalmente en votos de minoria emitidos el 2010% y adoptado
por la Corte Suprema el ano 2012, que se reitera ya en varios fallos a partir del ano 2021,
sefialando que “cualquier proceso que pueda afectar alguna realidad de los pueblos originarios,
supone que sea llevado a cabo desde esa particularidad y en direccién a ella. Ha de ser asi
por cuanto las medidas que se adopten deben orientarse a salvaguardar las personas, las ins-

tituciones, los bienes, el trabajo, la cultura y el medio ambiente de los pueblos interesados™’.

7. Estandar de la consulta indigena previa

Otro elemento disputado en la jurisprudencia de la Corte Suprema se refiere a las condi-
ciones bajo las cuales se entiende satisfecho el estindar de consulta previa establecido en el
Convenio N.° 169 de la OIT. Asi ocurre, por ejemplo, en una sentencia de 2015 en la cual el
maximo tribunal sostuvo que se dio cumplimiento a lo indicado en el ordenamiento juridico
que rige la materia, en especial lo relativo a la consulta a las comunidades indigenas. Esto, toda
vez que se celebraron reuniones en las que se convocé a todas las organizaciones representa-
tivas locales de determinada comunidad indigena y hubo una activa participacion de estas, de
lo que se desprende que no existié una exclusion significativa, ya que las comunidades fueron
debidamente representadas durante todo el proceso’.

En un fallo similar la Corte Suprema se pregunté por los “procedimientos apropiados” en
materia de consulta previa, desarrollando especificamente los estindares minimos que debe
cumplir este proceso para ser considerado adecuado. Al respecto, la Corte fijé criterios en
dos aspectos relevantes. Por un lado, sobre la oportunidad de la obligacién de prestaciones
que pesa sobre la autoridad administrativa (tales como capacitaciones y asesorias para que
las comunidades involucradas comprendan el alcance de los proyectos), establecié que esta se
circunscribe al desarrollo del proceso de consulta, sin extenderse a cada una de las etapas del
proyecto materia de la consulta. Por otro lado, sobre medios de participacién y la planificacién
del proceso de consulta, la Corte establecié que han de disponerse los medios que garanticen

66 Corte Suprema, Rol N.© 125.619-2020, de 1 de junio de 2021, considerando 1. En el mismo sentido, Corte Suprema,
Rol N.© 85.957-2021, de 14 de febrero de 2022, considerando 4.

67 En este sentido, véase, por ejemplo, el voto de minoria pronunciado por el ministro Haroldo Brito, quien sostuvo que
la consulta estipulada en el Convenio N.° 169 difiere de la participacion ciudadana ambiental pues debe responder a las
particularidades que ostentan los pueblos indigenas, en Corte Suprema, Rol N.° 4.078-2010, de 14 de octubre de 2010.

68 Corte Suprema, Rol N.° 11.040-2011, de 30 de marzo de 2012, considerando 5.

69 Corte Suprema, Rol N.© 78.935-2021, de 14 de octubre de 2021, considerando 6. En el mismo sentido, véase Corte
Suprema, Rol N.v 125.619-2020, de 1 de junio de 2021, considerando 1; Corte Suprema, Rol N.° 85.957-2021, de 14 de
febrero de 2022, considerando 4.

70 Corte Suprema, Rol N.© 2.818-2015, de 31 de marzo de 2015.
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la generacidn de un plano de igualdad para quienes participan del proceso’".

En un fallo posterior, la Corte —siempre descansando en el Convenio N.° 169 de la OIT—
incluy6 como estandares de la consulta que estas deben realizarse de “buena fe y de una ma-
nera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consen-
timiento acerca de las medidas propuestas”?. Al respecto, recordé los siguientes principios:
(i) procedimiento apropiado, que exige ajustarse a las particularidades de los consultados y
la naturaleza y contenido de la medida sometida a consulta; (ii) buena fe, que implica que los
Estados deben actuar con debida diligencia, entendiéndose por tal la disposicién de medios
que permitan la generaciéon de condiciones para que los pueblos indigenas puedan intervenir
en un plano de igualdad; y (iii) caracter previo de la consulta, que busca entregar al pueblo
afectado la posibilidad de influir de manera real y efectiva en la medida que sea susceptible
de afectarle directamente.

Adicionalmente, la Corte ha detallado aspectos practicos para la satisfaccion del estandar
del proceso de consulta, como la diversidad de medios de comunicacién empleados para la
convocatoria, invitaciones directas a determinados grupos que integran la comunidad de que
se trate, y llamados abiertos a todas las personas que quieran participar a través de pagina web,
afiches, radio local, television local y correos electronicos”. Con ello, enfatiz6 que la consulta
no se agota con la mera informacién como requisito formal para la adopcién de una medida

que afectara a determinado pueblo, y que la informacién debe ser “completa y suficiente™*.

8. Reflexiones finales

Pese al importante reconocimiento constitucional que han tenido los derechos de los pue-
blos indigenas en América Latina durante las ultimas décadas, se ha evidenciado una lenta
aplicacion y falta de reconocimiento judicial de sus derechos en la regidon. Asimismo, se ha
constatado que una de las principales barreras a las que se enfrentan los pueblos indigenas es
la falta de un enfoque multicultural por parte de los operadores de los sistemas judiciales al
momento de realizar el proceso de adjudicacion e interpretacion de las reglas constitucionales
y legales aplicables a los casos en los que se ven involucrados.

71 Corte Suprema, Rol N.° 22.263-2015, de 21 de enero de 2016.

72 Corte Suprema, Rol N.° 8.507-2022, de 1 de junio de 2022, considerando 16. Cabe mencionar que este estandar fue
incorporado por la Corte de Apelaciones de Temuco en la sentencia Rol N.° 1.705-2009, de 21 de enero de 2010, poste-
riormente revocada por la Corte Suprema en un fallo de enero de 2011.

73 Corte Suprema, Rol N.© 4.238-2016, de 1 de agosto de 2016.
74 Corte Suprema, Rol N.° 20.389-2019, de 9 de septiembre de 2020, considerando 5.
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Debido a lo anterior, la incorporaciéon de derechos fundamentales de los pueblos indigenas
debe venir acompanado de la apertura de los Tribunales Supremos y Constitucionales a la
adopcién de una éptica que considere el contexto multicultural en la interpretacién de los
derechos fundamentales. Ello permitira que los derechos constitucionales de los pueblos indi-

genas y sus miembros no tengan un reconocimiento solo de caracter simbdlico.

En esta lid, para una interpretacién contextualizada de los derechos fundamentales de los
pueblos indigenas y sus miembros, la doctrina ha formulado una serie de mecanismos que
permite ser deferentes con la autonomia y cultura de los pueblos indigenas. Ello ayuda a en-
tender el fendémeno multicultural como un desafio que exige una constante revision de nues-
tras practicas y una apertura a la incorporacion de opticas culturales que tensionan la visién
occidental en distintos ambitos de la vida.

Este camino ha intentado transitar la Corte Constitucional de Colombia, la cual proporcio-
na una pauta para incorporar el contexto en los casos de tipo multicultural, indicando cémo
se pueden interpretar las reglas y principios constitucionales para ser deferentes con la cul-
tura y la autonomia de los pueblos indigenas. Asimismo, la referida Corte Constitucional ha
construido los limites que tiene el reconocimiento de las practicas culturales y la autonomia
indigena, centrada en aquellos derechos humanos y el nucleo de los mismos que no puede
ser afectado utilizando como fundamento la especial cultura de los pueblos indigenas o su
autonomia.

En Chile, la apertura juridica a la multiculturalidad de fuente indigena no ha venido a
través de la incorporacién de normas o principios constitucionales, sino por medio de la apli-
cacion a través de la interpretacion judicial del Convenio N.°© 169 de la OIT y de normas de
caracter infraconstitucional. En ese plano, en este trabajo se ha evidenciado que la jurispru-
dencia de los Tribunales Superiores de Justicia ha ido paulatinamente incorporando —aunque
en ocasiones de forma erratica— criterios diferenciadores para abordar los casos indigenas,
en particular, relacionados con el derecho a la consulta previa contemplado en el Convenio
N.o 169. Asi, en la ultima década, la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia ha
afirmado la configuracion de estandares sustantivos en la aplicacion del derecho a la consulta.
Desde una primera etapa de reconocimiento de caracter formal procedimental del derecho a
la consulta previa, caracterizado como una forma de asimilacién a los procesos participativos
en general, la jurisprudencia en Chile ha transitado hacia el reconocimiento del derecho a la
consulta como un vehiculo de participacion y decisién efectiva sobre determinadas materias

y que puedan afectar a los pueblos indigenas y sus miembros.

Como muestra este trabajo, los derechos fundamentales se materializan en la aplicaciéon
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que hacen de ellos las instituciones y autoridades, donde es fundamental el papel que desem-
penian los Tribunales Supremos y Constitucionales. En los casos de tipo multicultural, esto
significa que el hecho multicultural debe incorporarse al derecho en la interpretacién judicial.
De alli que la debida atencién que los sentenciadores tengan al fenémeno multicultural tendra
un papel preponderante en la proteccion de los derechos fundamentales de los pueblos indi-
genas y sus miembros.
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