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LA FUNCION ADMINISTRATIVA DISCRECIONAL Y LA CONSULTA
INDIGENA™

SERGIO FUENZALIDA BASCUNAN™

RESUMEN: El derecho de consulta indigena, consagrado en el Con-
venio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, dispone que los
gobiernos deben consultar a los pueblos indigenas cada vez que se pre-
vean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles direc-
tamente. En relacién a los actos administrativos susceptibles de afectar a
los pueblos indigenas estos pueden ser de cardcter reglado o discrecional.
El articulo 7° del Reglamento que regula en Chile el derecho de consulta
limita su aplicacién a los actos discrecionales. Desde una lectura amplia
del orden juridico administrativo y constitucional no resulta legitima esta
restriccién de la consulta indigena. La consulta garantiza un mecanismo
reforzado de participacién democrdtica en favor de los pueblos indigenas
con el objeto de superar condiciones histéricas de sometimiento. El ca-
racter reglado de un acto administrativo no debe servir de excusa para el
incumplimiento del deber estatal de consulta.

PALABRAS CLAVE: Acto; administrativo; discrecionalidad; consulta;
indigena.

DISCRETIONARY ADMINISTRATIVE FUNCTION AND
INDIGENOUS CONSULTATION

ABSTRACT: 'The right of indigenous consultation enshrined in Con-
vention 169 of the International Labour Organization provides that go-
vernments must consult indigenous peoples whenever legislative or admi-
nistrative measures may affect them directly. In relation to administrative
acts likely to affect indigenous peoples these can be regulated or discre-
tionary. Article 7 of the Regulations governing the right of consultation
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in Chile limited its application to the discretionary acts. From a broad
reading of the administrative law and constitutional order it is not a le-
gitimate restriction of indigenous consultation. The consultation ensures
an enhanced democratic participation in favor of indigenous peoples in
order to overcome historical conditions of submission mechanism. The
ruled character of an administrative act must not be an excuse for com-
pliance with the State duty to consult.

KEY WORDS: Act; administrative; discretion; consult; indigenous.

Sumario: 1) ldentificacion del problema. 2) Derecho administrativo y
derechos de las personas. 3) La funcidn administrativa discrecional. 4) Admi-
nistracion y participacion democrdtica. La inclusion de los pueblos indigenas.
5) El derecho de consulta indigena como mecanismo reforzado de participa-
cidn democrdtica. 6) Alcance del derecho de consulta en relacion a las facul-
tades regladas o discrecionales de la administracion. 7) Ultimos argumentos.
(7.1.) La norma del articulo 6 del Convenio 169 es una norma autoejecuta-
ble. (7.2.) La regla pro homine de interpretacion de las disposiciones conteni-
das en los tratados de derechos humanos, obliga a optar por la interpretacion
que mejor favorezca y garantice los derechos humanos. (7.3.) Es imperativo
para los Estados la interpretacion que le han dado los propios organismos de
supervision a las normas convencionales en cuanto a su aplicabilidad directa.
(7.4.) El origen internacional del derecho de consulta determina su aplicabi-
lidad preeminente. (7.5.) El examen de convencionalidad obliga a los Estados
a sujetar su comportamiento a los estandares fijados por la Corte Interameri-
cana de DDHH. Conclusion. Bibliografia.

1) IDENTIFICACION DEL PROBLEMA

El 4 de marzo de 2014 salié publicado el “Reglamento que regula
el procedimiento de consulta indigena en virtud del articulo 6 N° 1 le-
tra a) y N° 2 del Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo”. El articulo 7° de dicho Reglamento dispone que los érganos de
la Administracién del Estado “deberdn consultar a los pueblos indigenas
cada vez que se prevean medidas administrativas o legislativas susceptibles
de afectarles directamente”, reproduciendo textualmente lo que dispone
al respecto el Convenio 169 de la OIT.

No obstante esa referencia explicita, dicho articulo enseguida cir-
cunscribe la esfera de aplicacién de la consulta indigena en relacién a las
medidas administrativas. Dispone que la consulta solo procede respecto
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de aquellos “actos formales dictados por los érganos que formen parte de
la Administracién del Estado y que contienen una declaracién de volun-
tad, cuya propia naturaleza no reglada permita a dichos érganos el ejerci-
cio de un margen de discrecionalidad que los habilite para llegar a acuer-
dos u obtener el consentimiento de los pueblos indigenas en su adopcién,
y cuando tales medidas sean causa directa de un impacto significativo y
especifico sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando el
ejercicio de sus tradiciones y costumbres ancestrales, pricticas religiosas,
culturales o espirituales, o la relacién con sus tierras indigenas”.

El presente trabajo desarrollard un andlisis critico de lo dispuesto en
el referido articulo 7° del Reglamento en aquella parte que limita la con-
sulta a actos no reglados. Especificamente intentard responder si una lec-
tura amplia del orden juridico administrativo y constitucional es compa-
tible con la restriccién de la consulta solo a actuaciones discrecionales por
parte de la Administracién. Para ello nos referiremos en términos genera-
les a la relacién Administracién y derechos humanos, y a las caracteristi-
cas de la funcién administrativa discrecional. Luego haremos referencia al
imperativo de democratizacién de la actividad administrativa y el derecho
de consulta como un régimen reforzado de participacién democrdtica.
Concluiremos afirmando la posibilidad amplia de aplicacién de la consul-
ta a todo tipo de actos administrativos.

2) DERECHO ADMINISTRATIVO Y DERECHOS DE LAS PERSONAS

Tradicionalmente se ha senalado que el Derecho Administrativo es el
resultado de una tensidn entre el conjunto de privilegios establecidos en
favor de los érganos estatales y una serie de limites fundados en el reco-
nocimiento de derechos de las personas. Es un derecho que desde sus ini-
cios, por asi decirlo, encerrarfa dos elementos que rivalizan. De una parte,
el conjunto de potestades que la Administracién como agente del interés
colectivo se imponen sobre los particulares; de otra parte, los derechos re-
conocidos a las personas que acttian como limites frente a los poderes es-
tatales. De ahi que algunos autores hablen de un “derecho de equilibrio”
entre “unas potestades (exorbitantes, discrecionales, de imperio) por un
lado, y unos derechos subjetivos que se oponen como corazas protectoras

por otro” .

BERMUDEZ Soto, Jorge (2011) Derecho Administrativo General. Santiago: AbeledoPerrot-
LegalPublishing Chile, p. 22.
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En relacién a esto y simplificando las cosas, podemos decir que en
materia administrativa, en el derecho continental se puede distinguir en
los dltimos dos siglos, tres etapas. Un primer momento se caracterizé por
potestades administrativas que predominaba con pocos contrapesos, una
segunda etapa en que los derechos humanos se entendieron como limites
a esas prerrogativas estatales y un tercer periodo donde la vigencia de los
derechos humanos ha pasado a constituirse en el fundamento y el objeti-
vo de las funciones administrativas.

Como ha sefialado Fioravanti, el primer momento se caracterizé por
una concepcién “estatalista” del orden juridico, que se impuso como una
reaccién frente a la concepcién revolucionaria francesa de los derechos
individuales. Durante buena parte del siglo XIX y parte del XX, el dere-
cho administrativo en el sistema continental se erigié como una expresién
de “la potestad originaria soberana del Estado [nacién], que como tal, no
plodia] tolerar normas que prov[inieran] de fuera de él: de la sociedad ci-
vil de los particulares o de las elecciones realizadas en el terreno politico-
constitucional”. Por lo mismo, el juez como expresién de la soberania
estatal no podia concebirse como una entidad neutral entre las razones in-
dividuales y los intereses de la burocracia estatal. La debida separacién de
los poderes exigia a los jueces mantenerse al margen de las decisiones de
gobierno; se entendid el derecho administrativo en consecuencia “como
una serie de privilegios del Poder Ejecutivo especialmente frente al Poder
Judicial™.

Aparejado a esto, en la misma tradicién juridica se concibié la
existencia de dos Derechos: el publico y el privado. El primero precisa-
mente se caracterizé por su prominencia en relacién con las personas
privadas, incorporando un conjunto de privilegios estatales, como la posi-
bilidad del Ejecutivo de declarar el derecho y al mismo tiempo ejecutarlo,
el régimen sobre los bienes publicos, la inmunidad jurisdiccional o el

2 FroravanTi, Mauricio (2009) Los Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, pp. 111 y 120.

3 BaLsin, Carlos (2013) Manual de Derecho Administrativo. Buenos Aires: Editorial La Ley.
Esta tension entre potestades y derechos se clausura a favor de los derechos. En el caso de
Chile aquello es claro. En las Bases de la Institucionalidad la Constitucién Politica establece
que “[e]l Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien co-
mun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a
cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y ma-
terial posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucidn establece”.
Asimismo, su articulo 5° inciso segundo, senala que “[e]l ejercicio de la soberania reconoce
como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.
Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se en-
cuentren vigentes” (N.A.)
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cardcter meramente revisor de los tribunales sobre las decisiones de este,
entre otros.

Pero esto no podia durar mucho. Dado el poder exorbitante de la
Administracién, la doctrina y la jurisprudencia administrativa fueron
girando paulatinamente sobre los limites a que debia sujetarse esta o el
alcance del control de los tribunales sobre la actividad administrativa. Y
durante el siglo XX fue ganando cada vez mds espacio la posibilidad de
controlar judicialmente el poder administrativo. Fue una larga “lucha
contra las inmunidades del poder en el Derecho administrativo”, como
calificara el proceso Garcia Enterria en una conferencia dada en el afio
1962. Lucha que se hizo urgente al ir tomando la Administracién un rol
cada vez mds activo para satisfacer las demandas sociales por una mayor
igualdad material y la satisfaccién de los derechos econdémicos, sociales y
culturales de la poblacién.

Actualmente los términos de la cuestién han variado ostensiblemen-
te. La irrupcién del neoconstitucionalismo, como doctrina juridica cons-
titucional de amplia aceptacién, ha cambiado significativamente los tér-
minos de la disputa otorgando una importancia decisiva a la Constitucién
y a los derechos humanos en la accién del Estado®. Se ha sostenido que
la Constitucién Politica de un Estado constituye el vértice de su ordena-
miento juridico y sus preceptos tienen un cardcter normativo y no mera-
mente programdtico. Ella obliga directamente a toda persona, institucién
o grupo, y nadie puede eximirse de obedecer sus disposiciones, tanto for-
mal como sustantivamente’, lo cual implica no solo una prohibicién de
transgredir los preceptos constitucionales, sino un deber de cumplirlos en

Miguel Carbonell caracteriza el neoconstitucionalismo con tres elementos: 1) unos textos
constitucionales que “no se limitan a establecer competencias o a separar los poderes puabli-
cos, sino que contienen altos niveles de normas ‘materiales’” o sustantivas que condicionan
la actuacion del Estado por medio de la orientacién de ciertos fines y objetivos”. Esas cons-
tituciones por lo mismo “contienen amplios catdlogos de derechos fundamentales, lo que
viene a suponer un marco renovado de relaciones entre el Estado y los ciudadanos, sobre
todo por la profundidad y el grado de detalle de los postulados constitucionales que recogen
tales derechos”; 2) la existencia de pricticas jurisprudenciales bajo pardmetros interpreta-
tivos nuevos y mds complejos, con la dificultad adicional de trabajar con valores constitu-
cionalizados y de erigirse en garantes del ordenamiento juridico en todas sus partes; y, por
tltimo; 3) la existencia de desarrollos tedricos novedosos, que no aspiran solo a describir
fenémenos juridicos sino que derechamente crearlos promoviendo la vigencia de la cons-
tituciones, como una suerte de “meta-garantia del ordenamiento juridico en su conjunto”.
CarBoNELL, Miguel (2010) “El neoconstitucionalismo, significado y niveles de andlisis”. En
Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo (editores): EI canon neoconstitucional. Ma-
drid: Editorial Trotta, pp. 153 a 164.

5 Garcia DE ENTERRIA, Eduardo (1991) La Constitucion como norma y el Tribunal Constitu-
cional. Madrid: Civitas, p. 63 a 65.
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un sentido activo y positivo®. Los érganos del Estado, en consecuencia,
no solo no pueden infringir la Constitucién y las leyes, sino que también
estdn obligados a ejecutar fielmente sus mandatos’. De lo contrario, ellos
estarfan dejando de cumplir el fin para el cual fueron creados, a saber,
la promocién del bien comin, con pleno respeto a los derechos que la
Constitucién establece.

La Constitucién Politica se ha erigido asi en el dpice de la estructura
juridica de un pais®, como norma Fundamental y Primera. Garcia de En-
terria ha sefialado al respecto que es necesario establecer con “absoluta ex-
plicitud” que toda la Constitucién tiene valor inmediato y directo. Ella es
parte del ordenamiento, y su parte primordial y fundamental por cuanto
expresa los valores superiores del ordenamiento juridico. La vinculacién
directa de los ciudadanos y los poderes publicos a la Constitucidn, y del
resto del ordenamiento juridico, “da una primacia manifiesta a la vincu-
lacién constitucional, expresién de la supremacia de la Constitucién”.
Supremacia constitucional que tendria como base la “resistencia o plus de
validez, o inmunidad de la Constitucién frente a todas las normas o actos
que de ella derivan” y que constituye la piedra angular de la eficacia de la
Constitucién “como pieza técnica en la construccién del estado y del or-
denamiento juridico™.

Un aspecto fundamental de esa valorizacién de la Constitucién en el
orden juridico es la presencia en ella de un catdlogo creciente de derechos
humanos que el Estado se obliga a respetar y garantizar, los que se entien-
den como mandatos institucionales directamente vinculantes para todos
los érganos estatales (ademds de derechos subjetivos a favor de los parti-
culares). Y a partir de esos derechos nace una nueva justificacién y con-
cepcién del poder: el poder estatal se justifica en la medida que persiga
la vigencia efectiva de los derechos de las personas. Se trata de un poder
finalizado para dar eficacia a los derechos humanos.

Cea EcaRa, José Luis (1996) “Presentacién y Estudio Introductorio, Dignidad, Derechos,
y Garantias en el Régimen Constitucional Chileno”. En Prictica Constitucional y Derechos
Fundamentales. Santiago: Corporacién Nacional de Reparacién y Reconciliacién, p. 17.

7 La Constitucién, por ello, no solo “configura y ordena los poderes del Estado por ella construi-
dos”, sino que asimismo “establece los limites del ejercicio del poder y el dmbito de las libertades
y derechos fundamentales, asi como los objetivos positivos y las prestaciones que el poder debe
cumplir en beneficio de la comunidad®. Garcia DE ENTERRIA (1991) 49.

8 NoguEeira Arcard, Humberto (1997) Dogmitica Constitucional. Talca: Editorial Universi-
dad de Talca. Capitulo II, pp. 67 a 106; y REQUEJO, Juan Luis (1992) “Consideraciones en
torno de las normas internacionales en el ordenamiento espafiol”. Revista Espanola de Dere-
cho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales (Espafia), N° 44, enero-abril, pp.
41 a 66.

9 Garcia DE ENTERRA (1991) 63 a 65.
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De lo que se trata, en consecuencia, es de hacer compatibles el ejerci-
cio simultdneo de todos los derechos respetindolos y garantizindolos. El
fundamento del Derecho Administrativo es el reconocimiento y garantia
de los derechos (individuales, sociales y colectivos) y el poder del Estado
estd al servicio de la vigencia efectiva de esos derechos humanos, y su
funcién principal es intermediar para encontrar “el equilibrio del poder
entendido como el conjunto de prerrogativas que persiguen el reconoci-
miento de derechos versus otros derechos” (el destaque es mio)!°.

De este modo, el objetivo del Derecho Administrativo se funda en
el reconocimiento de los derechos humanos y persigue satisfacer los de-
rechos individuales, sociales y colectivos. Esa es la razén de la actividad
estatal!l. Las prerrogativas estatales sirven a los derechos de las personas
pero al mismo tiempo justifican su restriccién de manera de hacer compa-
tibles unos con otros. Para hacer efectivos ciertos derechos inevitablemen-
te deben ser restringidos otros, con la intervencién de la Administracién.
La cuestién central reside en la bisqueda de una simetria adecuada entre
todos los derechos.

Lo importante es situar el conflicto ahi, no entre un poder desnu-
do de finalidad o que solo persigue sus propios intereses teniendo como
limite los derechos de las personas; entre Razén de Estado vs. Derechos.
Una mirada correcta debe enmarcar el conflicto dentro de los pardmetros
de la eficacia y realizacién de todos los derechos, y las preguntas que debe
responder el Derecho Administrativo dicen relacién con el contenido y el
alcance de los derechos, sus formas de satisfaccién, cuales se priorizan y
cudles se restringen, hasta dénde se limitan en aras de asegurar un ejerci-

: 4 nieol2
Cl10 armonico -.

10 BaLsin (2013).

11 En ese mismo sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha entendido el bien
comun “como un concepto referente a las condiciones de la vida social que permiten a los
integrantes de la sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo personal y la mayor vigencia
de los valores democrdticos. En tal sentido, puede considerarse como un imperativo del bien
comun la organizacién de la vida social en forma que se fortalezca el funcionamiento de las
instituciones democrdticas y se preserve y promueva la plena realizacién de los derechos de
la persona humana”. Corte INTERAMERICANA DE DERECHOS HUmaNOs, Opinién Consulti-
va OC-5/85, La colegiacion obligatoria de periodistas, pérrafo 66.

Estas decisiones por cierto deben ser adoptadas en la 16gica que impone una democracia
constitucional. Lo cual implica recoger el principio de decisién mayoritaria, expresién del
derecho colectivo a la autodeterminacion de los pueblos (art. 1 del PIDCP y PIDESC),
acompanado de mecanismos que permitan una mayor permeabilidad y democratizaciéon de
las instituciones publicas que aseguren decisiones imparciales (que respondan al interés co-
mun y no a intereses parciales). Pero, al mismo tiempo, estableciendo limites a esas decisio-
nes frente a los derechos de las personas, como espacios de indemnidad en que el poder pu-
blico no puede penetrar o solo puede hacerlo limitadamente, y como supuestos que sirven
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3) LA FUNCION ADMINISTRATIVA DISCRECIONAL

El Derecho Administrativo ha regulado bédsicamente la accién del
Poder Ejecutivo y estd integrada por normas fundamentales que le fija la
Constitucién y por las leyes dictadas desde el Poder Legislativo, en con-
formidad a la primera. Todo érgano administrativo debe regular su accién
a los pardmetros constitucionales y legales, previa investidura regular de
sus miembros, dentro de su competencia y sujeto a los procedimientos
legales. Ahi estd la esencia del principio de juridicidad que aplica a todos
los 6rganos del Estado.

Con todo, la vinculacién de la autoridad administrativa a la ley pue-
de tener lugar de modos diferentes. Las funciones administrativas pueden
cefirse estrictamente a las reglas previamente determinadas por el orde-
namiento juridico, en cuyo caso estamos frente a una funcién reglada, o
pueden estar entregadas a la decisién prudencial de la autoridad adminis-
trativa, segin el margen de eleccién que le otorga el legislador, en cuyo
caso estamos frente a una funcién discrecional.

Cuando las potestades son enteramente regladas su ejercicio se cine a
la constatacién de los supuestos de hecho que integra la norma y a la apli-
cacién consecuente del mandato determinado por ella. La Administracién
en este caso solo debe hacer aquello que el orden juridico le ordena dado
la concurrencia de ciertos hechos. En cambio, en el caso de las funciones
discrecionales, el érgano ejecutivo puede elegir entre dos o mds soluciones
igualmente vélidas dentro del ordenamiento juridico. Existe la posibilidad
de optar por cualquiera de ellas segtin el arbitrio o criterio del ente admi-
nistrativo. Ese margen de disposicién estd incorporado en el orden legal,
no fijando una respuesta sino permitiendo distintas posibilidades.

Ello no quiere decir naturalmente que el 6rgano (establecido por ley)
pueda definir los términos de su competencia, como tampoco el motivo
que justifica su actuacién y el fin que se persigue con el ejercicio del po-
der publico’3. Esos elementos siempre son establecidos por ley (principio
de legalidad), pero puede reconocerle distintos margenes de libertad en
relacién a cudndo actuar, cémo hacerlo o qué hacer (debiendo justificar
eso si la decisién). Asi, “la ley puede dejar a la Administracién espacios
de apreciacion y decision mis o menos amplios en lo que respecta a la
oportunidad (cudndo se actiia o decide), la conveniencia (definicién de

de condicién de posibilidad a la democracia. FioravanTi, Mauricio (2001) Constitucién. De
la antigiiedad hasta nuestros dias. Madrid: Editorial Trotta, pp. 163 y 164.

13 Moraca Krenner, Claudio (2010) Tratado de Derecho Administrativo, La actividad formal
de la administracién del Estado. Editorial AbeledoPerrot-LegalPublishing, pp. 35 y 36.
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actuar o abstenerse de hacerlo), diversos intereses pablicos presentes en el
ordenamiento juridico que requieren ser conciliados (“interés primario”
e “interés secundario”) y el objeto (qué decisién o actuacién es la que co-
rresponde adoptar o emprender)” 14,

Esta distincién, teéricamente clara, en los hechos es compleja de
aplicar. Dificilmente podemos encontrar actos administrativos comple-
tamente reglados y, por su parte, actos completamente discrecionales. Ya
sea porque el legislador expresamente establecié distintas alternativas, o
porque solo reglé parcialmente la respuesta o con minima densidad, el
Ejecutivo va encontrar mds o menos espacios de libertad. La especifici-
dad y la densidad normativa de las reglas resulta una cuestién clave: “si
estas [las reglas] son especificas y su contenido es denso en relacién con
el caso, entonces, las potestades son regladas y el acto a dictarse en su
consecuencia es también reglado. Por el contrario, si las reglas son vagas,
imprecisas e inespecificas, entonces las potestades y los actos consecuentes
son discrecionales”!. Pero como siempre puede haber mdrgenes de gene-
ralidad y vaguedad, los actos son casi sin excepcién parcialmente discre-
cionales y en parte reglados.

Existiendo discrecionalidad (con el alcance que se haya conferido) se
otorga al 6rgano un espacio para que en razén de mérito u oportunidad
concrete el interés publico en una medida administrativa especifica. Ello
hace que la motivacién del acto cobre especial relevancia en el ejercicio
de estas funciones. El Ejecutivo no solo debe dar cuenta de los hechos y
el Derecho que sirve de marco o sustento al acto sino explicar, ademis,
cudles son las razones o motivos en virtud de los cuales se dict6 el mismo.
Ello va permitir precisamente medir la racionalidad y juridicidad del res-
pectivo acto por parte de los tribunales. Es decir, si hay una relacién de
correspondencia entre la causa (hecho y derecho), el objeto (la decisién) y
la finalidad (fin que debe perseguir el érgano estatal) que prevén las nor-

mas en cuestiéon!®,

4) ADMINISTRACION Y PARTICIPACION DEMOCRATICA. LA INCLUSION
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Ahora volvamos a la correspondencia que debe existir entre el siste-
ma administrativo y las bases del sistema politico que habiamos referido

14 Moraca KLENNER (2010) 35 y 36.
15 BaLsin (2013).
16 BaLsin (2013).
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atras. El Estado, de acuerdo a nuestra Constitucién, estd al servicio de
la persona humana y su finalidad es promover el bien comidn. Los dere-
chos esenciales que emanan de la naturaleza humana son un limite a la
soberania y es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales
derechos. Ademds, Chile es una reptblica democritica y es deber del po-
der publico promover la integracién armoénica de todos los sectores de la
Nacién y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de
oportunidades en la vida nacional.

Estos imperativos constitucionales se proyectan en la actividad admi-
nistrativa. La Administracién estd al servicio de la persona humana y su
finalidad es promover el bien comin atendiendo las necesidades publicas
en forma continua y permanente y fomentando el desarrollo del pais, se-
gun reza el articulo 3° de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Gene-
rales de la Administracién del Estado. En relacién al interés pablico que
debe satisfacer la Administracién y cémo debe configurar su voluntad en
orden a definir la pertinencia de sus decisiones concretas, se ha planteado
la necesidad de reforzar la participacién ciudadana “posibilitando el en-
sanchamiento de la democracia”!”.

Pero, podemos preguntarnos ;qué implica esto? ;Qué relacién puede
existir entre la participacién democrdtica y el interés pablico? ;Cudl es el
contenido de una decisién que satisface el bien comin?

El ejercicio democrdtico de la autoridad estatal, junto a la lealtad
a los principios que fundan los derechos humanos'8, puede favorecer
epistémicamente la adopcién de las mejores decisiones colectivas. Segtin
sostuviera Carlos Nino el ejercicio democrético constituye un mecanismo

17 La Ley 20.500 que regula la “Participacién Ciudadana en la Gestién Pablica” se apoya sobre
dos principios claves, el derecho de asociacién y el principio participativo. En relacién a este
ultimo, el Mensaje Presidencial que inicié el proyecto de ley senalaba lo que sigue:

“El proyecto de ley que se presenta, se estructura, ademds, sobre la base del derecho de las
personas a participar en igualdad de oportunidades en la vida nacional, el cual se encuentra
consagrado en el inciso final del articulo 1° de la Constitucién Politica de la Republica.

La participacién ciudadana, como eje central de un régimen democritico moderno, concibe
la relacién entre el Estado y el individuo como una cooperacién entre ambos y no como una
relacién vertical o de sumision de los sujetos a la autoridad. Una relacién de cooperacién
Estado-individuo, piedra angular del principio participativo, trae como consecuencia una
activa intervencién de la sociedad civil en la elaboracién de la voluntad estatal, esto es, un
involucramiento superior de la ciudadania en el disefio o elaboracién de las decisiones pu-
blicas, superando el cardcter recepticio, pasivo o de meros sujetos, que existe en un régimen
de sujecién vertical de los individuos frente a la autoridad y carente de una ciudadania orga-
nizada, activa y responsable”.

Disponible en la web: http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4641/[fecha
de visita: 15 de agosto de 2015].

18 WALDRON, Jeremy (2005) Derecho y Desacuerdo. Madrid-Barcelona: Marcial Pons, pp. 123 y
124.
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que entrega mejores posibilidades de acertar en nuestras decisiones mora-
les, y aquello puede resultar decisivo a la hora de orientar las potestades
administrativas.

sPor qué ocurre esto? ;Qué nos puede hacer pensar que la partici-
pacién democrdtica ofrece mayores posibilidades de descubrir respuestas
adecuadas?

Vamos por parte.

Para quienes defienden las virtudes de una democracia deliberati-
va, las decisiones publicas para que gocen de una adecuada legitimidad
deben estar dotadas de imparcialidad, y poseen esa cualidad cuando “no
se orientan a favorecer a ninguna persona o grupo social en particular:
cuando no es una norma con ‘nombre propio’, sino que es adoptada solo
porque su contenido es el que se considera mds justo, tomando en con-
sideracién todos los intereses involucrados”!?. El valor de la democracia
estarfa dado en consecuencia en sus ventajas cognitivas, en la posibilidad
que abre de alcanzar con mayor grado de certeza una decisién imparcial.

Naturalmente que no basta estar bajo un régimen democritico para
garantizar decisiones imparciales. La democracia deliberativa exige para
ello ciertas condiciones. Como aclara Carlos Nino, “la capacidad epis-
témica de la discusién colectiva y de la decisién mayoritaria para detec-
tar soluciones moralmente correctas no es absoluta, sino que varia de
acuerdo con el grado de satisfaccién de las condiciones que subyacen al
proceso [democrdtico]”. Esas condiciones segiin el autor argentino son
las siguientes: “que todas partes interesadas participen en la discusién y
decisién; que participen de la base razonable de igualdad y sin ningtn
coercion; que puedan expresar a sus intereses y justiﬁcarlos con argumen-
to genuinos; que el grupo tenga una dimensién apropiada que maximice
la probabilidad de un resultado correcto; que no haya ninguna minoria
aislada, pero que la composicién de las mayorias y minorias cambie con

19 GARGARELLA, Roberto (1995) “Crisis de representacién y constituciones contramayorita-
rias”. Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia Politica, N° 4, p. 91 y 92. La democracia delibe-
rativa es para Nino el sistema “mds propicio para alcanzar la imparcialidad de las decisiones,
ya que permite el debate publico, siendo este el mejor método para acceder al conocimiento
de la verdad moral, de la decisién mds justa. Esto es asi porque permite que todos los poten-
cialmente afectados por una decisién opinen y arguyan sobre la racionalidad de las medidas
a adoptar, posibilita que los argumentos se perfeccionen, se contemplen todos los supuestos
de hecho a tener en cuenta, se detecten los errores de razonamiento, entre otras ventajas’.
BeENENTE, Mauro (2012) “El Platonismo en la democracia deliberativa de Carlos Nino”.
Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia Politica, N° 36. Disponible en: http://www.scielo.org.
mx/scielo.php?pid=S1405-02182012000100004&script=sci_arttext [fecha de visita: 15 de
diciembre de 2015].
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las diferentes materias; [y] que los individuos no se encuentren sujetos a
emociones extraordinarias”2°.

Esas condiciones, especialmente en relacién a la presencia de todas
las partes y la igual posibilidad de hacer valer sus intereses y perspectivas,
sabemos que se presentan escasamente en nuestras sociedades latinoame-
ricanas, lo cual supone un grave problema para la eficiencia y la legitimi-
dad del régimen politico?!.

Para suplir esa deficiencia, se hace necesario instaurar mecanismos
institucionales que permitan acercar esas condiciones a la realidad, y un
factor clave es el relativo a la inclusién de todos los grupos sociales al
debate publico y de esta manera obtener decisiones y politicas publicas
ecudnimes y legitimadas. Todos aquellos cuyos intereses estén en juego en
una decisién publica y puedan ser afectados por ella debieran estar pre-
sentes en la deliberacién??
la presencia de todos ellos es que se debe disponer de mecanismos que
hagan posible la inclusién.

, y frente a un obstdculo estructural que impida

Esa inclusién es especialmente relevante en relacién a grupos que
han permanecido sistemdticamente marginados del debate publico, sec-
tores que se ubican en las antipodas de la creacién del Derecho o de las
decisiones de politicas publicas, viviendo por lo mismo en un verdadero
estado de “enajenacién legal”?®. Cuando un sistema institucional “se
muestra ciego ante las privaciones de los marginados, sordo frente a sus
reclamos, o carente de voluntad para remediar las humillaciones que
padecen”?, la ley y las medidas de gobierno solo pueden tener el sabor

20 Nino, Carlos (2003) La constitucién de la democracia deliberativa. Barcelona: Editorial Ge-
disa, p. 180

Al respecto, un informe de CEPAL afirma lo siguiente en relacién a Latinoamérica: “Una
de las caracteristicas distintivas de América Latina ha sido la desigualdad en la distribucién
tanto de los recursos como de los derechos. Si bien no se trata ni mucho menos de la regién
mds pobre del mundo, si se destaca por ser la mds inequitativa, lo que representa un serio
condicionante para el bienestar actual y el desarrollo futuro de sus sociedades y economias”.
CEPAL (2014) Panorama Social de América Latina. Naciones Unidas, p. 99.

Lo cual puede exigir la implementacién de mecanismos de descentralizacién que posibiliten
un ejercicio democritico directo, o de centralizacién cuando la medida puede afectar nega-
tivamente los intereses de personas sujetas a diferentes jurisdicciones o incluso contemplar
“distintos grados de ciudadanfa” en relacién a determinados actos que afecten de distinta
manera a grupos sociales. N1nvo (2003) 186.

23 Estado de enajenacién que tiene lugar en “aquellas situaciones extremas donde los ciuda-
danos no pueden identificarse con la ley, que ellos no crearon ni pudieron desafiar razona-
blemente, y frente a la cual solo quedan ocupando el papel de victimas”. Ver GARGARELLA,
Roberto (2008) De la injusticia penal a la justicia social. Bogota: Siglo del Hombre Editores,
Universidad de los Andes, pp. 27 y 28.

GARGARELLA, Roberto (2007) “El derecho de resistencia en situaciones de carencia extrema”.
Astrolabio. Revista Internacional de Filosofia, p. 19. Disponible en: http://www.ub.edu/astro-
labio/Articulos4/ARTICULOgargarella.pdf [fecha de visita: 3 de octubre de 2015].

21

22

24
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amargo de la imposicién; nada de ellas, en su contenido, origen y ejer-
cicio, puede llamar a su obediencia espontanea. La politica y la norma
juridica, desprovista de cualquiera legitimidad, aparece ahi solo como
amenaza y violencia.

Por ello es que el derecho no puede ser ciego a las condiciones de
desigualdad estructural y a la ausencia de reconocimiento que sufren
amplios sectores sociales? (los paises latinoamericanos son un buen ejem-
plo de esos fenémenos), y deben disponer de mecanismos especiales que
permitan integrar las voces e intereses de los grupos sociales marginados.
Las condiciones democrdticas de la mayoria de los paises responden en
una medida muy pobre a una deliberacién mds o menos libre e iguali-
taria entre sectores de la ciudadania y las decisiones publicas terminan
dependiendo mucho menos de una libre deliberacién que del resultado
de negociaciones, luchas y de relaciones de fuerza asimétricas; entre inte-
reses sustentados por grupos de distinto poder politico y econédmico. Los
grupos excluidos en ese escenario quedan sistemdticamente relegados a ser
meros objetos, si no victimas del sistema politico.

Un buen ejemplo de ello lo constituyen los pueblos indigenas si-
tuados al interior de los Estados Nacionales. Como lo ha senalado el ex
Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y libertades
fundamentales de los indigenas de las Naciones Unidas, James Anaya,
los derechos especiales indigenas, en tanto adjudicados a “grupos cultu-
ralmente diferenciados que sufren desigualdades dentro de los estados en
que viven en relacién con patrones histéricos de conquista e imperio”, se
justifican precisamente por cuanto constituyen un estatuto de reparacién
frente a las graves violaciones sufridas en su derecho a la autodetermina-
cién producto de los procesos de conquista, colonizacidén y creacién de
los Estado-Nacidn, lo cual se traduce hasta ahora en condiciones de des-
igualdad extrema, falta de reconocimiento y vulnerabilidad?°.

25 Para Axel Honnet existe una correlacién entre la falta de reconocimiento y una inequita-
tiva distribucién del ingreso. Lo que hay detrds de las luchas sociales es una disputa por
encontrar un reconocimiento a nivel social. Incluso detrds de las histéricas luchas obreras o
campesinas hay una busqueda tltima de reconocimiento por medio de la ampliacién y pro-
fundizacién de los derechos juridicos o la valoracién de las particularidades sociales y cultu-
rales de esos grupos. En ese sentido, no es posible separar la falta de reconocimiento de la
mala distribucién del ingreso. La distribucién material es correlativa al grado de apreciacién
social, y por lo mismo son fenémenos indivisibles unos de los otros para el filésofo alemdn.
HonnNetH, Axel (1997) La lucha por el reconocimiento. Barcelona: Critica Gribaldo Monda-
dori, pp. 87 y 89.

ANAYA, James (2005) Los pueblos indigenas en el derecho internacional. Madrid: Trotta,
pp- 162 y 163. También del mismo autor: “Por qué no deberia de existir una Declara-
cién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas”. Disponible en: http://www.undg.org/
docs/9511/01.-James-Anaya.doc [fecha de visita: 1 de noviembre de 2014].

26
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5) EL DERECHO DE CONSULTA INDIGENA COMO MECANISMO
REFORZADO DE PARTICIPACION DEMOCRATICA

Ante esta situacién de postergacién de los pueblos indigenas, un
derecho clave que se ha disefiado por el orden juridico internacional —pre-
cisamente como un dispositivo especial para hacer valer sus intereses— es
el derecho de consulta indigena, pieza central dentro del Convenio sobre
pueblos indigenas y tribales N° 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo, el cual exige a los Gobiernos “consultar a los pueblos interesa-
dos, 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”; consulta que
deben ser llevadas a cabo “de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consen-
timiento acerca de las medidas propuestas™?’.

La consulta se inscribe dentro del derecho a participacién de los
pueblos indigenas y forma parte de un disefo institucional encaminado
a permitir a dichos pueblos conservar su cardcter diferenciado en esferas
de decisién que van mds alld de su dmbito de decisién auténoma. Por
lo mismo, supone una garantia a la integridad del pueblo o comunidad
indigena y encuentra su justificacién en los esfuerzos de esos colectivos
por redefinir sus términos de relacién con otros grupos humanos. Por eso
constituye una norma “primordial” del referido Convenio 169, junto con
los derechos a decidir sus propias prioridades en lo que atane al proceso
de desarrollo y a controlar su propio desarrollo econémico, social y cultu-
ral (autogobierno).

La OIT ha dicho que el espiritu de consulta y participacién constitu-
ye la verdadera piedra de toque o angular del Convenio en la que se fun-
damentan todas las disposiciones del mismo. Ello tiene su fundamento en
el derecho de autodeterminacién de los pueblos indigenas confiriéndoles
a los mismos un papel central en la decisidén sobre las medidas estatales
susceptibles de afectarles directamente. Como ha dicho el ex Relator
Anaya, “el deber de los Estados de celebrar consultas con los pueblos
indigenas y los principios conexos ha surgido para poner fin a modelos
histéricos de decisiones que se han impuesto a los pueblos indigenas y a
condiciones de vida que han amenazado su supervivencia’. Pero ello no
implica erigir a los pueblos indigenas y sus derechos como referentes tni-
cos y definitivos en materia de politicas ptblicas que les afecten:

27 Convenio 169 de la OIT, articulo 6.
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“[IJos principios de consulta y consentimiento estdn mds bien enca-
minados a evitar que se imponga la voluntad de una parte sobre la otra
y a que, en lugar de ello, se procure llegar a un entendimiento mutuo y
adoptar decisiones por consenso”?8.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por su parte, ha
sefialado que “el reconocimiento del derecho a la consulta de las comu-
nidades y pueblos indigenas y tribales estd cimentado, entre otros, en el
respeto a sus derechos a la cultura propia o identidad cultural (... ), los
cuales deben ser garantizados, particularmente, en una sociedad plura-
lista, multicultural y democrética”. Por lo mismo, “una de las garantias
fundamentales para garantizar la participacién de los pueblos y comuni-
dades indigenas en las decisiones relativas a medidas que afecten sus de-
rechos, y en particular su derecho a la propiedad comunal, es justamente
el reconocimiento de su derecho a la consulta, el cual estd reconocido en
el Convenio N° 169 de la OIT, entre otros instrumentos internacionales
complementarios”™. Y que ademds de encontrar un fundamento conven-
cional —senala la sentencia— goza de un reconocimiento generalizado en
las diferentes legislaciones nacionales y por lo mismo constituye “un prin-
cipio general del Derecho Internacional”3!.

Asi, la consulta constituye un instrumento fundamental de partici-
pacién indigena en las decisiones publicas que les pueden afectar direc-
tamente. Participacién que de acuerdo a los estdndares internacionales
solo puede ser vélida cuando se retinan los siguientes requisitos: 1) que la
consulta se haga en forma previa, esto es, desde las primeras etapas de la
formulacién de la medida de manera que los pueblos interesados tengan
la oportunidad de participar libremente a todos los niveles en la formu-
lacién, aplicacién y evaluacién de medidas y programas que les afecten
directamente®?; 2) mediante procedimientos adecuados, es decir, teniendo

28 ANAYA, James (2009) Promocidn y proteccidn de todos los derechos humanos, civiles, politicos,

econdmicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo. Consejo de Derechos Huma-
nos, ONU. A/HRC/12/34 15 de julio de 2009. Disponible en: http://www.politicaspubli-
cas.net/docs/2009_07_anaya_inf_cdh.pdf [fecha de visita: 1 de junio de 2015].

29 CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia de 27 de junio de 2012, “Pue-
blo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador”, pdrrafo 159. Disponible en: http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf [fecha de visita: 21 de noviembre de
2015].

30 Corre INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMaNOs, “Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
vs. Ecuador”, pdrrafo 160.

31 CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMAaNOs, “Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
vs. Ecuador”, pdrrafo 164.
32 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRaBAJO. Informe del Comité establecido para exami-

nar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Colombia del Convenio sobre
pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la
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en cuenta su finalidad que es llegar a un acuerdo o lograr el consenti-
miento®? ajustdndose a las exigencias propias de cada situacién y siendo
atil, sincera y transparente3; 3) que sea dirigida a sus instituciones repre-
sentativas, permitiendo que la representatividad sea el fruto de un proceso
propio, interno de los pueblos indigenas y no imponiendo un solo mode-
lo de institucién representativa®®; 4) de buena fe, lo que implica respetar
los intereses, valores y necesidades de cada parte, tomando en cuenta cada
circunstancia y las caracteristicas especiales de un determinado grupo
o comunidad3® y “realizar todos los esfuerzos para generar un clima de
confianza y respeto mutuos en el que la consulta se lleve a cabo de buena
fe”37; 5) de modo apropiado a las circunstancias, por lo cual el procedi-
miento no puede responder a un modelo dnico aplicable indistintamente

Constitucién de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT), pérrafo 78. Disponi-
ble en: http://www.ilo.org/ilolex/spanish/repframeS.htm [fecha de visita: 17 de noviembre
de 2015]. También, ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRaBAJO. Informe del Comité es-
tablecido para examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Colombia
del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (ntim. 169), presentada en virtud del
articulo 24 de la Constitucién de la OIT por la Central Unitaria de Trabajadores de Colom-
bia (CUT) y la Asociacién Médica Sindical Colombiana (ASMEDAS), pérrafo 61. Dispo-
nible en: http://www.ilo.org/ilolex/spanish/repframeS.htm [fecha de visita: 17 de noviembre
de 2015].

33 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Informe del Comité encargado de examinar
la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por México del Convenio sobre pueblos
indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Consti-
tucién de la OIT por el Sindicato de Trabajadores de la Universidad Auténoma de México
(STUNAM) vy el Sindicato Independiente de Trabajadores de la Jornada (SITRAJOR),
parrafo 89. Disponible en: http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=1000:50012:0::NO:50
012:P50012_COMPLAINT_PROCEDURE_ID,P50012_LANG_CODE:2507231,es:NO
[fecha de visita: 10 de junio de 2015].

34 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (2003) Convenio Nimero 169 Sobre Pueblos
Indigenas y Tribales: Un Manual, p. 17. Disponible en: http://www.ilo.org/wemsp5/groups/
public/@ed_norm/@normes/documents/publication/wcms_100764.pdf [fecha de visita: 17
de noviembre de 2015].

35 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Informe del Comité encargado de examinar
la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por México del Convenio sobre pueblos
indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Consti-
tucién de la OIT por el Sindicato de Trabajadores de la Universidad Auténoma de México
(STUNAM) y el Sindicato Independiente de Trabajadores de la Jornada (SITRAJOR), pé-
rrafo 102. Disponible en: http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=1000:50012:0::NO:500
12:P50012_COMPLAINT_PROCEDURE_ID,P50012_LANG_CODE:2507231,es:NO
[fecha de visita: 20 de enero de 2016].

3 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Pueblos indigenas y tribales: Guia para la
aplicacion del Convenio niim. 169 de la OIT. Oficina Internacional del Trabajo. Disponible
en: http://www.oit.or.ct/mdtsanjo/indig/conten.htm [fecha de visita: 11 de septiembre de
2015].

37 ANAYA, James (2009) Principios Internacionales Aplicables a la Consulta en Relacién con la Re-
forma Constitucional en Materia de Derechos de los Pueblos Indigenas en Chile. Centro de po-
liticas Publicas y Derechos Indigenas. Disponible en: hetp://www.politicaspublicas.net/docs/
Relator_especial_InformeConsultaChile24Abril2009.pdf. [fecha de visita: 11 de septiembre
de 2015].
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a todos los pueblos indigenas, sino que por el contrario, debe ante todo
garantizar los usos y costumbres de los pueblos indigenas, respetando los
métodos o procedimientos de toma de decisiones que hubieren desarro-
llado, lo que incluso exige la activa participacién indigena al momento
de definir la manera en que se debe efectuar la consulta®® y 6) la consulta
debe tener la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr un consentimiento
acerca de las medidas propuestas, lo que comporta el establecimiento de un
didlogo genuino entre ambas partes signadas por la comunicacién y el en-
tendimiento, el mutuo respeto y la buena fe, y un deseo sincero de llegar
a un acuerdo comun??.

6) ALCANCE DEL DERECHO DE CONSULTA EN RELACION A
LAS POTESTADES REGLADAS O DISCRECIONALES DE LA
ADMINISTRACION

La incorporacién del derecho de consulta como un deber de los Go-
biernos en relacién a las medidas administrativas que se adopten y que
sean susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas instala
varias preguntas que son necesarias de abordar. En este trabajo analizare-
mos una de aquellas cuestiones y es la que dice relacién con el tipo de ac-
tos administrativos que debieran ser objeto de una consulta, cuestién que

38 ORrGANIZACION INTERNACIONAL DEL TraBAJO. Informe del Comité establecido para exami-

nar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Colombia del Convenio sobre
pueblos indigenas y tribales, 1989 (ntm. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la
Constitucién de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT), pdrrafo 72. Disponi-
ble en: http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=1000:50012:0::NO:50012:P50012_COM-
PLAINT_PROCEDURE_ID,P50012_LANG_CODE:2507143,es:NO [fecha de visita: 15
de septiembre de 2015].

39 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TraBajO. Informe del Comité establecido para exa-
minar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Colombia del Convenio
sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (ntim. 169), presentada en virtud del articulo 24
de la Constitucién de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT), pdrrafo 90. A
estos requisitos, la Corte Interamericana, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 7.3
del Convenio 169 de la OIT, agregé la obligacidn estatal de realizar estudios de impacto
ambiental como “una de las salvaguardas para garantizar que las restricciones impuestas a
las comunidades indigenas o tribales, respecto del derecho a la propiedad por la emision de
concesiones dentro de su territorio, no impliquen una denegacién de su subsistencia como
pueblo” y como una forma de “evaluar el posible dafio o impacto que un proyecto de desa-
rrollo o inversidn puede tener sobre la propiedad y comunidad en cuestién” y asegurar que
las comunidades indigenas tengan “conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los ries-
gos ambientales y de salubridad”, para que puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo
o inversién propuesto, “con conocimiento y de forma voluntaria. CORTE INTERAMERICANA
pE DErecHOs HumaNos, “Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador”, pdrrafo
205.
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se vincula con lo dicho respecto del principio de juridicidad y el cardcter
reglado o discrecional de las funciones administrativas.

La distincién entre actos reglados y discrecionales tiene un paralelo
directo con el principio de separacién de los poderes. Las funciones de
la administracién son mds o menos libres en la medida que el legislador
haya o no regulado de manera exhaustiva el contenido de una determina-
da potestad de la Administracién. El alcance del principio de legalidad,
en consecuencia, es clave en esta materia.

Aquella circunstancia nos debe llevar a identificar prima facie quien
es el obligado en principio a desarrollar la consulta indigena. En relacién
a los actos reglados, como la potestad publica depende por entero de la
regulacién legal, es el autor de la ley quien debe someter la norma a una
consulta previa cuando fuere susceptible de afectar directamente a un
pueblo indigena. Tratdindose de actos discrecionales, por el contrario, des-
de el momento que corresponde a la autoridad administrativa la eleccién
del cémo, el cudndo y/o el qué de la decisién gubernamental es ella quien
debe someter la decisién a consulta. Igual solucién debiera alcanzarse en
relacién a aquellos aspectos en parte reglados y en parte discrecionales del
acto administrativo. Lo discrecional siempre debe someterse a consulta
como lo dispone el mismo reglamento analizado.

Esta caracterizacién general, sin embargo, no resulta concluyente en
muchos aspectos. Con toda probabilidad la mayoria de los actos reglados
se apoyan en leyes que no han sido objeto de consulta, ya sea porque se
trata de normas anteriores a la vigencia del Convenio 169 o porque su
objeto en principio no parecia ser susceptible de afectar a los pueblos
indigenas —por lo que la norma no se consulté— pero en el contexto con-
creto si se produce esa afectacién. ;Qué hacer en estos casos? Nos encon-
tramos por un lado frente a la obligacién de la autoridad administrativa
a cefirse estrictamente al mandato legal, y, por el otro ante la obligacién
de todos los entes publicos de respetar y garantizar la consulta indigena.
:Qué es lo que debe primar? ;A qué obligacién juridica sujetarse?

Dada esta confrontacién de mandatos legales no es posible dar una
respuesta unica. Depende del caso en particular y de los principios que
estén en juego. El principio de juridicidad en rigor abarca tanto la obli-
gacién de ajustarse al mandato preciso que entrega la ley en el caso de
un acto reglado (mediante una simple subsuncién), como de ajustarse
al mandato de optimizacién que se origina en la existencia de principios
incorporados en el orden juridico, como es el caso de los derechos huma-
nos. Si bien es cierto que “en términos histéricos, el principio de legali-
dad fue absoluto”, no es menos cierto que “los textos constitucionales li-

198 REvisTA DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 24 N° 2 (2017)



La funcién administrativa discrecional y la consulta indigena

mitaron su alcance porque el mandato legislativo no puede desconocer los
principios y reglas constitucionales”?. El Poder Ejecutivo estd sometido a
la ley pero también a todo el bloque de juridicidad.

Ademds, otra cuestién a considerar es la existencia de actos admi-
nistrativos reglados que confieren derechos u otorgan un beneficio a un
tercero. En estas circunstancias, la autoridad administrativa frente al con-
junto de condiciones previstas por la ley no tendria otra posibilidad que
dictar el acto favorable a quien lo solicite. En este caso, ;qué puede hacer
la autoridad administrativa?, ;dictar el acto sin mds o sujetarse al procedi-
miento que exige la consulta indigena?

Para resolver esta espinuda cuestién creo atil recurrir a las teorias
sostenidas por Alexy, y especificamente a su sistematizacién del “juicio
de proporcionalidad” que tanto impacto ha tenido a nivel doctrinario
y jurisprudencial. El juicio de proporcionalidad, como se sabe, permite
mediante un procedimiento razonado establecer cudndo una restriccién
a un principio, especialmente cuando se trata de un derecho humano,
transgrede la prohibicién de exceso y por esta via resolver colisiones entre
derechos, intereses o valores concurrentes en un caso en particular y de
acuerdo a sus caracteristicas especificas.

En aplicacién del juicio de proporcionalidad se juzgan antijuridicas
las normas, medidas o actuaciones que imponga un sacrificio indtil, inne-
cesario, o desequilibrado por excesivo, de un derecho o interés protegido.
El resultado se obtiene aplicando tres test escalonados: primero, el test so-
bre la idoneidad de la medida (que controla si ella persigue una finalidad
legitima y es util para alcanzar dicho objetivo); segundo, el test de nece-
sidad de la medida (que mira que no exista otra alternativa que sirvien-
do al mismo objetivo no afecte de manera tan intensa al otro principio
comprometido); y, tercero, el test de proporcionalidad en sentido estricto
sobre la medida (que vela porque el grado de afectacién de uno de los
principios sea correlativo a la importancia de la satisfaccién del otro).

Ahora, el examen de proporcionalidad sirve para dirimir cudl prin-
cipio debe privilegiarse en un caso de conflicto entre dos o més de ellos
(lo que ocurre cuando la aplicacién de uno lleva a un resultado opuesto
a la aplicacién de otro); juicio ponderativo que cabe realizar también
cuando uno de los términos de la contradiccién es una regla que puede
resultar contraria a un principio. Estos casos, es decir, cuando existe una
regla y un principio que se le opone, “solo pueden resolverse mediante la
ponderacién del principio que colisiona con la regla, con el principio que

40 BavLsin (2013).
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sustenta la regla”. Es decir, “cuando una regla colisiona con un principio,
debe detectarse en el sistema juridico cudl es el principio en que la regla
encuentra su punto de apoyo (mediante el subprincipio de idoneidad) y
debe ponderarse este principio con el principio contrario a la regla™!.

En abstracto, es posible identificar en la regla que ordena a la auto-
ridad administrativa cefiirse rigurosamente a la ley en el caso de un acto
reglamentado, la satisfaccién del respeto al principio de legalidad estricto.
Por su parte, el deber de consulta indigena, en el lenguaje de Alexy, es un
tipo derecho a un procedimiento administrativo que aun cuando “no ga-
rantice la conformidad iusfundamental del resultado, aumenta la proba-
bilidad de un resultado conforme al derecho fundamental”. Por ello, “alli
donde las normas procedimentales pueden aumentar la proteccién de los
derechos fundamentales, estd exigida prima facie por principios iusfunda-
mentales”; de ahi que si “no priman principio opuestos, existe un derecho
definitivo a su vigencia”42.

:Cudles son los derechos que fundan el derecho de consulta indigena
y que justifica su ejercicio? ;El procedimiento de consulta a qué derechos
favorece? Ya los sefialamos previamente: la proteccién de la identidad cul-
tural de los pueblos indigenas, lo cual estd asociado intimamente con la
proteccién de sus territorios tradicionales®3.

Estamos en consecuencia enfrentados a dos principios juridicos, por
un lado el que nos obliga a cenirnos estrictamente a la ley en el caso de
los actos reglados, y, por otro, el que nos obliga a consultar todas las me-
didas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas. ;Cudl
debe preferirse? Creemos que salvo circunstancias especiales en que el
procedimiento de consulta pudiere afectar los derechos del beneficiario
del acto administrativo de un modo desproporcionado a la importancia
de la satisfaccién de los derechos colectivos indigenas a la tierra y la iden-
tidad, siempre debiera preferirse desarrollar la consulta indigena.

Y en este balance entre la sujecidn estricta al principio de legalidad o
la consideracién a los derechos que pueden favorecer al beneficiario de un

41 BErNAL, Carlos (2007) El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 586.

42 ALEXY, Robert (2002) Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, pp. 473 y 474.

43 En este sentido la CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS sefiala que “[a]l des-
conocerse el derecho ancestral de los miembros de las comunidades indigenas sobre sus
territorios, se podria estar afectando otros derechos bésicos, como el derecho a la identidad
cultural y la supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus miembros”. CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia de 17 de junio de 2005, “Caso Co-
munidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay”, pdrrafo 147. Disponible en: http://www.cortei-
dh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125_esp.pdf [fecha de visita: 20 de enero de 2016].
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acto reglado, es util considerar lo que ha dicho la Corte Interamericana
de Derechos Humanos a propésito de la relacién de los indigenas con sus
tierras (y que en vista a su proteccién, entre otros, se funda la consulta
indigena). Ha senalado que: (1) los indigenas por el hecho de su propia
existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios y
la estrecha relacién que mantienen con la tierra debe de ser reconocida
y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espi-
ritual, su integridad y su supervivencia econémica“4; (2) la relacién con
la tierra no es meramente una cuestién de posesién y produccién sino
un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, in-
clusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones
futuras®>; (3) la cultura de los miembros de las comunidades indigenas
corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el
mundo, constituido a partir de su estrecha relacién con sus territorios
tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no solo por ser estos
su principal medio de subsistencia, sino ademds porque constituyen un
elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su
identidad cultural?®; (4) la conexién de las comunidades (tribales) a sus
tierras tradicionales reviste vital importancia espiritual, cultural y mate-
rial, por lo que para que puedan preservar la identidad e integridad de la
cultura, los miembros de las comunidades deben mantener una relacién
fluida y multidimensional con sus tierras ancestrales; (5) la pérdida de las
tierras acarrea sufrimiento emocional, psicolégico, espiritual y econémico
lo que constituye una violacién por parte del Estado a la integridad fisica,
psiquica y moral?’; y (6) el hecho de que un Estado no haya garantizado
el derecho de los miembros de una comunidad indigena a la propiedad
comunitaria, afecta el derecho a una vida digna de los miembros de la
Comunidad, ya que los priva de la posibilidad de acceder a sus medios de
subsistencia tradicionales, asi como del uso y disfrute de los recursos na-

44 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOs HumaNos, sentencia de 31 de agosto de 2001

“Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs Nicaragua”, parrafo 149. Dispo-
nible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_79_esp.pdf. [fecha de visita:
20 de enero de 2016]. También, CIDH Caso Comunidad indigena Yakye Axa, pdrrafo 131.
4 Corre INTERAMERICANA DE DERECHOS Humanos, “Caso de la Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni”, pdrrafo 149.
CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUuMANOS, “Caso Comunidad indigena Yakye Axa”,
parrafo 135.
47 CorrtE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia de 15 de junio de 2005, “Caso
de la Comunidad Moiwana”, pdrrafo 101 y 103. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_124_espl.pdf [fecha de visita: 20 de enero de 2016].

46
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turales necesarios para la obtencién de agua limpia y para la prictica de la
medicina tradicional de prevencién y cura de enfermedades?®.

Teniendo presente estas circunstancias es posible concluir lo siguien-
te: en el caso de actos administrativos total o parcialmente discrecionales,
la consulta indigena debe realizarse siempre antes de adoptar la decisién,
integrando de este modo la perspectiva indigena en la determinacién (y
dando cuenta de los pasos adoptados para satisfacer el derecho en cues-
tién). En el caso de actos administrativos total o parcialmente reglados,
prima facie debe realizarse la consulta indigena a menos que el derecho de
la persona favorecida en su caso pudiere ser mds relevante que garantizar
un procedimiento destinado a la satisfaccién de los multiples derechos
colectivos e individuales indigenas, cuestién que dificilmente pueda suce-
der en la realidad por los principios que estdn en juego, no obstante que
aquello no se pueda descartar a priori.

Esto quiere decir, salvo excepcién muy calificada, que la autoridad
administrativa debe desatender el caricter de reglado del acto y tomar la
decisién sometiéndola previamente a la consulta indigena de acuerdo a
los estrictos criterios fijados por el derecho internacional de los derechos
humanos que aqui hemos revisado.

7) ULTIMOS ARGUMENTOS

A la proteccién de los derechos sustanciales a que sirve el derecho de
consulta, se agregan otros elementos que debieran tomarse en cuenta a la
hora definir su aplicacién preferente cuando se trate de un acto reglado.
Cinco son los elementos a tomar en cuenta:

(7.1.) LA NORMA DEL ARTICULO 6 DEL CONVENIO 169 ES UNA
NORMA AUTOJECUTABLE

Por norma autoejecutable el derecho internacional entiende, segiin
explica Jiménez de Arechaga, una norma contenida en un tratado que
se incorpora automdticamente en el Derecho interno®. Segtin ese autor,

48 CortE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS “Caso Comunidad indigena Yakye Axa”,
pdrrafo 168. En el mismo sentido CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sen-
tencia de 29 de marzo de 2006, “Caso Comunidad Indigena Sawoyamaxa Vs Paraguay”, pi-
rrafo 164 y 166. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_146_
esp2.pdf. [fecha de visita: 20 de enero de 2016].

49 JiMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo (1988) “La Convencién Interamericana de Derechos Hu-
manos como Derecho Interno”. Revista IIDH, San José: Instituto Interamericano de Dere-
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“la estipulacién de un tratado se considera como ejecutable por si misma
(self-executing) cuando es susceptible de una aplicacién inmediata y di-
recta, sin que sea necesaria una accién juridica complementaria para su
implementacién o su exigibilidad”>.

En el caso de los tratados internacionales de derechos humanos todas
sus disposiciones son en principio autoejecutables. Desde el momento en
que el “objeto y razén de ser de una Convencién de Derechos Humanos,
asi como la intencién de sus autores es reconocer a favor de los indivi-
duos, como de terceros beneficiarios, ciertos derechos y libertades fun-
damentales, y no regular las relaciones entre los Estados partes”, esos ins-
trumentos ordenan materias que por su propia naturaleza se prestan por
sf misma a ser autoejecutable’!, como es el caso del derecho de consulta
contemplado en el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT.

(7.2.) LA REGLA PRO HOMINE DE INTERPRETACION DE LAS
DISPOSICIONES CONTENIDAS EN LOS TRATADOS DE DERECHOS
HUMANOS, OBLIGA A OPTAR POR LA INTERPRETACION QUE
MEJOR FAVOREZCA Y GARANTICE LOS DERECHOS HUMANOS

La regla manda aplicar siempre la disposicién mds favorable a los de-
rechos de las personas, por lo que si existen dos normas aplicables al caso
se debe elegir aquella que en mejor forma garantice el derecho humano
comprometido, y lo mismo se debe hacer si una norma admite més de
una interpretacién®?. A la hora de decidir si una determinada norma en
un tratado debe o no ejecutarse, y por tanto, si debe aplicarse directa-

chos Humanos, enero-junio de 1988. Otro es el caso de las normas no autoejecutables. En
ellas se requiere una “transformacién” de las disposiciones internacionales en Derecho Inter-
no, sea mediante leyes o medidas administrativas, a objeto de que sean aplicables dentro del
pals signatario. Mientras ello no ocurra, la norma solo obligaria al Estado a nivel internacio-
nal pero no a nivel interno.

50 JIMENEZ DE ARECHAGA (1988).

51 Solo por excepcién sus disposiciones carecerfan de ese cardcter. Segtin aclara el mismo autor:
“[plara que ello ocurra —agrega— es necesario que la realidad y vigencia del derecho quede
expresamente encomendada por el precepto al dictado de una ley o de medidas comple-
mentarias”. JIMENEZ DE ARECHAGA (1988). Lo cual de ningiin modo podria deducirse de
los términos del Convenio 169 que es pristino en cuanto a la obligacidn estatal en orden a
consultar cualquiera medida administrativa o legislativa susceptible de afectar directamente
a los pueblos indigenas (N.A.).

52 La Convencién Americana de Derechos Humanos expresa este principio al sefialar que no
puede interpretarse ninguna de sus disposiciones para “excluir otros derechos y garantias
que son inherentes al ser humano o que deriven de la forma democrdtico representativa de
gobierno” (articulo 29, literal ¢) o para: “excluir o limitar el efecto que pueda producir la
Declaracién Americana de Derecho y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de
la misma naturaleza” (articulo 29 literal d).

RevistA DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 24 N° 2 (2017) 203



Sergio Fuenzalida Bascufidn

mente por los Estados Partes en un caso en que estén en juego derechos
humanos, la regla referida obliga a la aplicacién o interpretacién que mds
favorezca la vigencia del derecho.

(7.3.) ES IMPERATIVO PARA LOS ESTADOS LA INTERPRETACION QUE LE
HAN DADO LOS PROPIOS ORGANISMOS DE SUPERVISION A LAS
NORMAS CONVENCIONALES EN CUANTO A SU APLICABILIDAD
DIRECTA

Ello en virtud del principio de buena fe, principio que légicamente
implica reconocer autoridad a las decisiones de los érganos de supervigi-
lancia dispuestos en los mismos instrumentos suscritos por los Estados.
Y respecto del punto, tanto la propia OIT, como la Comisién y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, no han dudado en entender como
de cumplimiento inmediato la exigencia de la consulta indigena’3.

(7.4.) EL ORIGEN INTERNACIONAL DEL DERECHO DE CONSULTA
DETERMINA SU APLICABILIDAD PREEMINENTE

En virtud del articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el dere-
cho de los tratados, ningtin Estado podrd invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. De
este modo, si la autoridad administrativa frente a una medida susceptible
de afectar a algiin pueblo indigena prescindiera de la consulta, amparado
en el cardcter reglado del acto, estaria infringiendo el articulo 6 del Con-
venio 169 bajo la excusa de una regulacién de cardcter interna. La misma
OIT ha sefalado expresamente que el derecho de los pueblos indigenas
a ser consultados cada vez que se prevean medidas legislativas o adminis-
trativas susceptibles de afectarles directamente, asi como la obligacién del
Gobierno de consultar previamente con los pueblos interesados, nace di-
rectamente del Convenio y no puede estar condicionada por la legislacién
nacional®4,

53 ComisiON INTERAMERICANA DE DErecHOs HumMaNos (2009) Derechos de los pueblos indige-
nas y tribales Sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y jurisprudencia del Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos. Cap. IX. Disponible en: http://www.oas.org/es/
cidh/indigenas/docs/pdf/Tierras-Ancestrales. ESP.pdf [fecha de visita: 20 de enero de 2016].

54 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRaBAJO. Informe del Comité establecido para exami-
nar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Colombia del Convenio sobre
pueblos indigenas y tribales, 1989 (ntim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la
Constitucién de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT), pérrafo 72. Orga-
NIZACION INTERNACIONAL DEL TRaBajo. Disponible en: http://www.ilo.org/ilolex/cgilex/
pdconvs2.pl?host=status01&textbase=ilospa&document=488&chapter=16&query=Colom
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(7.5.) EL EXAMEN DE CONVENCIONALIDAD OBLIGA A LOS ESTADOS A
SUJETAR SU COMPORTAMIENTO A LOS ESTANDARES FIJADOS POR
LA CORTE INTERAMERICANA DE DDHH

La Corte IDH, a través de lo que ha entendido como “examen de
convencionalidad”, ha venido sosteniendo que los tribunales nacionales
al momento de decidir sobre las cuestiones puestas en su conocimien-
to, se deben sujetar a lo dispuesto por la Convencién Americana, como
también a “la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interame-
ricana [en] sus resoluciones, como intérprete Ultima de la Convencién
Americana”. Asimismo, ha sostenido que dicho control de conven-
cionalidad: 1) debe ejercerse de oficio por la magistratura local y en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes®®; 2) por cualquier juez o tribunal que ejerza funciones
jurisdiccionales®’; 3) incluyendo a toda autoridad publica8; 4) e incluso

bia%40ref&highlight=8&querytype=bool&context=0. [fecha de visita: 20 de diciembre de
2014).

55 Asi, en el caso Almonacid Arellano Vs. Chile la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dispuso lo que sigue:

“La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio de la ley
y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Ameri-
cana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mer-
madas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen
de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control
de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana”.

CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia de 26 de septiembre de 2006
“Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile”, pdrrafo 124. Disponible en: http://www.cor-
teidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf. [fecha de visita: 20 de enero de 2016].

56 CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNOS, sentencia de 24 de noviembre de 2006
“Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert”, pdrrafo 128.
Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158_esp.pdf [fecha de
visita: 20 de enero de 2016].

57 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, sentencia de 26 de noviembre de 2010,
“Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”, pédrrafo 225. Disponible en: htep://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_220_esp.pdf [fecha de visita: 20 de enero
de 2016].

58 Sobre la evolucién de la doctrina del examen de convencionalidad, ver Nasu, Claudio
(2012) “Control de Convencionalidad. Precisiones conceptuales a la luz de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. En Nogueira Alcald, Humberto (coor-
dinador): £l didlogo transjudicial de los Tribunales Constitucionales entre si y con las Cortes
Internacionales de Derechos Humanos, Santiago: Librotecnia, pp. 366 a 371.
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es obligatoria para cualquier expresién del poder estatal, aun cuando fuere
la propia soberania popular la que se expresare directamente®”.

Como se vio atrds la Corte IDH ha senalado que los pueblos indige-
nas tienen derecho a la consulta, derivado del articulo 21 de la CADH e
incluso como principio de derecho internacional, por lo que de acuerdo
al control de convencionalidad no es posible a los Estados Partes excep-
tuarse respecto de dicha obligacién.

CONCLUSION

Todos estos elementos nos deben llevar a privilegiar la implemen-
tacién del derecho de consulta aun cuando estemos frente a un acto
formalmente reglado. Ello significa que la autoridad administrativa debe
desatender el cardcter administrativo del acto y proceder a consultarlo
decidiendo su objeto en atencién a los términos del proceso consultivo
y teniendo en cuenta los derechos de los pueblos indigenas concernidos.
Esta obligacién podria tener excepcién en relacién a actos administrativos
reglados que reconozcan derechos o beneficios en favor de terceros cuan-
do aquellos pudieran ponderarse como de mayor entidad que los derechos
resguardados por la consulta indigena, lo cual solo podria justificarse en
contadas situaciones. Otra posibilidad de aplicacién directa de un acto
reglado sin consulta indigena podria tener lugar cuando la ley que le sirve
de fundamento ha sido previamente consultada, lo cual sabemos que en la
préctica es de dificil ocurrencia.
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