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I. Introducción

Los pueblos originarios en las Américas han enfrentado diversas dificulta-
des históricas, culturales y legales dentro de los parámetros de la vida del 
Estado liberal, quien difícilmente han entendido sus dimensiones. Existen 
amplias razones históricas y estructurales documentadas para considerar 
que los pueblos indígenas en esta región han sido tradicionalmente víctimas 
de los mayores abusos de sus derechos humanos. Primeramente, llevados a 
cabo por el poder colonial, posteriormente por los Estados independientes 
y actualmente por el Estado moderno; de igual forma y sin restar impor-
tancia, instituciones como la iglesia, las empresas multinacionales y demás 
corporaciones de la sociedad dominante ha tenido responsabilidad en toda 
clase de violaciones, desde el genocidio hasta la exclusión política y la dis-
criminación social y económica.1

Ante tal situación, a lo largo de la historia y con mayor énfasis en la 
última década, se han profundizado y reconocido derechos específicos de 
los pueblos indígenas en varios de los países latinoamericanos, particu-
larmente en México y muy escasamente en Chile. A pesar de ello, estos 
pueblos continúan enfrentando obstáculos en los derechos conquistados, 
algunos de ellos alcanzados a través de ratificación de tratados interna-
cionales, reformas constitucionales o incorporados en leyes secundarias, o 
bien, a través de políticas públicas adoptadas a instancia de directrices y 
recomendaciones hechas por organismos internacionales. De tal manera, 
dos de los derechos mayormente debatidos por los Estados son el derecho 
a la consulta y a la participación, los cuales representan un espacio de 
integración e interlocución entre los pueblos indígenas y el Estado sobre 
temas que afectan el entorno de estas comunidades. A pesar de que la 

1		 Stavenhagen, Rodolfo, “Los derechos de los indígenas algunos problemas concep-
tuales”, Revista de Ciencias Sociales, México, núm. 43, 1992, p. 85.
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consulta y la participación son principios fundamentales de un gobierno 
democrático y de desarrollo incluyente, para el sistema liberal estos dere-
chos en muchas ocasiones son una práctica costosa, ineficiente e incluso 
del todo innecesaria. 

Ante tal situación, este ensayo tiene por objeto analizar la constitu-
cionalización del derecho a la consulta previa y la participación de los 
pueblos indígenas en México y Chile, quienes han ratificado el Convenio 
núm. 169 de la Organización Internacional del Trabajo sobre Pueblos In-
dígenas y Tribales en Países Independientes (Convenio 169).2 Por lo tanto, 
desde esta perspectiva, también, se pretende analizar la importancia que 
tiene el respetar y proteger estos derechos en ambos Estados y, además, 
visualizar los grandes obstáculos legales que enfrentan para una correcta 
implementación de estos derechos y de esta manera fortalecer el sistema 
constitucional democrático.

II. Antecedentes

Para introducir este punto, es necesario determinar lo que se ha de 
entender por pueblos originarios. Aunque en la actualidad no existe una 
definición universal que abarque a todos los pueblos originarios en el 
mundo, tal y como lo señala la Organización de Naciones Unidas,3 en 
el contexto histórico de América Latina podemos encontrar elementos 
comunes que pueden acercarnos a una definición, y en virtud de la cual 
podemos definir a los pueblos originarios como aquellos descendientes de 
las sociedades pre-coloniales que se desarrollan sobre el territorio en el 
que actualmente se ejerce soberanía y al que están ligados por una conti-
nuidad histórica.4 En un sentido práctico y tomado en cuenta lo anterior, 
podemos decir que son aquellos grupos que se identifican con los pueblos 
que habitaron antes de la conquista de América y continúan presentes.

2		 Convenio núm. 169 sobre los Pueblos Indígenas y Tribales en Países Independien-
tes, adoptado en Ginebra, 76a. sesión, Conferencia Internacional del Trabajo, 27 de junio 
de 1989, entró en vigor el 5 de septiembre de 1991.

3		 Naciones Unidas, Departamento de Asuntos Económicos y Sociales, Nueva York, 
enero de 2004, PFII/2004/WS.1/3.

4		 Informe Comisión Verdad Histórica y Nuevo Trato (2001-2003), Segunda parte: Propuestas 
y Recomendaciones para un Nuevo Trato entre el Estado, los Pueblos Indígenas y la So-
ciedad Chilena, p. 583.
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Teniendo en cuenta esa precisión, el siguiente elemento característico 
de los pueblos originarios en América Latina es el planteamiento de los 
derechos humanos específicos de estos grupos, los cuales han sido el re-
sultado de varias luchas históricas y del reconocimiento de la conceptua-
lización de sus derechos específicos que responden a realidades históricas 
y estructurales de diversa índole.5 De esta manera podemos observar que 
en el caso particular de México y Chile, la consolidación de los derechos 
de los pueblos originarios ha pasado por diversas etapas que han impe-
dido que los integrantes de estos grupos gocen plenamente de ellos o de 
su ejercicio. Por ejemplo, a partir de la segunda mitad de los noventa, 
parte de las energías constitucionales de la región se concentraron en las 
formas de reconocimiento de los derechos indígenas, o de la diversidad 
étnica en general, dentro de las cartas fundamentales,6 sobre todo después 
del alzamiento en Chiapas del Ejército Zapatista de Liberación Nacional 
(EZLN), el mismo día en que entraba en vigor el Tratado de Libre Comer-
cio de América del Norte (TLCAN). Este suceso marcó una tendencia en 
algunos países latinoamericanos a constitucionalizar los derechos de los 
pueblos indígenas, pero cada uno tomó en cuenta sus tiempos, variantes 
y circunstancias locales.7 De esta manera recién comenzó a visualizarse la 
importancia del reconocimiento y la constitucionalización de los derechos 
indígenas en América Latina, sobre todo para cumplir con exigencias de 
reivindicación histórica. 

Después de un largo camino, en el caso mexicano, en 2001, el Poder 
Legislativo modificó los artículos 1o., 2o., 4o., 18 y 1158 de la Constitu-
ción, lo cual tuvo como propósito avanzar en la nueva relación entre el 

5		 Stavenhagen, Rodolfo, “Los derechos de…”, cit., p. 87.
6		 González Galván, Jorge Alberto (coord.), Constitución y derechos indígenas, México, 

UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2002. 
7		 Carbonell, Miguel, “La constitucionalización de los derechos indígenas en Amé-

rica Latina: una aproximación teórica”, Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 108, 
septiembre-diciembre de 2003, p. 1.

8		 Artículo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozarán de los 
derechos humanos reconocidos en esta Constitución y en los tratados internacionales de 
los que el Estado mexicano sea parte, así como de las garantías para su protección, cuyo 
ejercicio no podrá restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones 
que esta Constitución establece. Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos 
de 1917, párrafo reformado, publicado en el Diario Oficial de la Federación del 10 de junio de 
2011. 
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Estado, los pueblos indígenas y la sociedad. Cabe señalar que a pesar de 
que se han dado avances legislativos en esta materia, también es cierto que 
no siempre se hacen efectivas las leyes ni tampoco se observan los proce-
dimientos judiciales. Los factores que provocan estos problemas son diver-
sos, como el desconocimiento de las normas, la discriminación, la imple-
mentación correcta, así como falta de normas secundarias que aseguren 
su total observancia.9

Por otro lado, en el caso chileno ni siquiera se ha reconocido a nivel 
constitucional la diversidad cultural, tampoco se ha aceptado la multicul-
turalidad del Estado; es más, en el pasado ninguna Constitución chilena 
ha previsto siquiera la existencia de los pueblos indígenas. Lo ocurrido 

Artículo 2o. La nación mexicana es única e indivisible. La nación tiene una compo-
sición pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indígenas que son aquellos 
que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual del país al iniciarse la 
colonización y que conservan sus propias instituciones sociales, económicas, culturales y 
políticas, o parte de ellas. Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, 
párrafo reformado, publicado en el Diario Oficial de la Federación, del 14 de agosto de 2001.

Artículo 4o. Toda persona tiene derecho al acceso a la cultura y al disfrute de los bienes 
y servicios que presta el Estado en la materia, así como el ejercicio de sus derechos cultura-
les. El Estado promoverá los medios para la difusión y desarrollo de la cultura, atendiendo 
a la diversidad cultural en todas sus manifestaciones y expresiones con pleno respeto a la li-
bertad creativa. La ley establecerá los mecanismos para el acceso y participación a cualquier 
manifestación cultural. Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, 
párrafo reformado, publicado en el Diario Oficial de la Federación del 30 de abril de 2009.

Artículo 18. Sólo por delito que merezca pena privativa de libertad habrá lugar a pri-
sión preventiva. El sitio de ésta será distinto del que se destinare para la extinción de las 
penas y estarán completamente separados. Los sentenciados, en los casos y condiciones 
que establezca la ley, podrán cumplir sus penas en los centros penitenciarios más cercanos 
a su domicilio, a fin de propiciar su reintegración a la comunidad como forma de rein-
serción social. Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, párrafo 
reformado, publicado en el Diario Oficial de la Federación del 10 de junio de 2011.

Artículo 115. Los estados adoptarán, para su régimen interior, la forma de gobierno re-
publicano, representativo, democrático, laico y popular, teniendo como base de su división 
territorial y de su organización política y administrativa, el municipio libre, conforme a las 
bases siguientes: III. Los municipios tendrán a su cargo las funciones y servicios públicos 
siguientes: Las comunidades indígenas, dentro del ámbito municipal, podrán coordinarse 
y asociarse en los términos y para los efectos que prevenga la ley. Constitución Política de 
los Estados Unidos Mexicanos de 1917, párrafo reformado, publicado en el Diario Oficial 
de la Federación del 14 de agosto de 2001.

9		 Comisión Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indígenas, La vigencia de los 
derechos indígenas en México: análisis de las repercusiones jurídicas de la reforma constitucional federal 
sobre derechos y cultura indígena en la estructura del Estado, México, 2007, p. 3. 
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se debe a que desde un primer momento se impusieron, tanto en los en-
sayos constitucionales como en las Constituciones propiamente tales, los 
principios jurídicos y políticos de la plena igualdad ante la ley y la unidad 
del Estado.10

III. Derecho internacional de los pueblos originarios

Es importante consignar que esta temática posee un amplio análisis 
en el derecho internacional, en especial a raíz de una constante preocupa-
ción de la comunidad internacional por la situación de marginalización y 
vulnerabilidad en que se encuentran los pueblos originarios. En este nivel 
y materia destacan especialmente los trabajos realizados por el sistema de 
Naciones Unidas; además y sin restar importancia también sobresalen las 
labores realizadas por la Organización de Estados Americanos (OEA), 
quien ha participado en el desarrollo progresivo de este tema, particular-
mente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), 
la cual se ha pronunciado en múltiples ocasiones sobre el derecho de los 
pueblos indígenas.

Dentro del sistema universal, en primer lugar cabe destacar la Confe-
rencia Internacional de Trabajo que, enfocada a encontrar soluciones al 
problema de la situación de discriminación y explotación de los pueblos 
indígenas, aprobó el Convenio 169, cuyo objetivo es respetar sus culturas 
y formas de vida, reconociendo sus derechos a las tierras y a los recursos 
naturales, así como su derecho a decidir sus propias prioridades en lo que 
atañe al proceso de desarrollo comunitario.11 De este modo, el Convenio 
169 conforma un marco jurídico que promueve el involucramiento direc-
to de los pueblos indígenas en los procesos de decisiones,12 tras establecer 
que ellos tienen el derecho a gozar plenamente de los derechos humanos y 

10		 Prado, Maximiliano, “La cuestión indígena y las exigencias de su reconocimiento”, 
Colección de Investigaciones Jurídicas, Santiago, Escuela de Derecho, Universidad Alberto Hur-
tado, núm. 3, 2003, p. 25. 

11		 Organización Internacional del Trabajo, Manual para los mandantes tripartitos de la OIT: 
comprender el Convenio sobre los Indígenas y Tribales, 1989, Ginebra, 2013, p. 1.

12		 Alba Arévalo, Amelia, “El derecho a la consulta previa de los pueblos indígenas en 
derecho”, Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, Publicaciones de la Universidad de Deusto, 
núm. 76, p. 14.
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libertades fundamentales, sin obstáculos ni discriminación,13 y para ello la 
relevancia del derecho a la consulta previa y a la participación.

En relación con el derecho a la participación de los pueblos origina-
rios, el Convenio 169 establece en el artículo 5o. que los gobiernos debe-
rán estimular por todos los medios posibles la participación de las pobla-
ciones indígenas en la instituciones electivas.14 Mientras, el artículo 6o. 
señala que los gobiernos deben establecer los medios a través de los cuales 
los pueblos puedan participar libremente, por lo menos en la misma medi-
da que otros sectores de la población y en todos los niveles en la adopción 
de decisiones en instituciones electivas, organismos administrativos y de 
cualquier otra índole que fueren responsables de políticas y programas 
que les conciernen.

Por otro lado, de acuerdo con el derecho internacional, la decisión 
de ratificar un tratado internacional, como el Convenio 169 de la Or-
ganización Internacional del Trabajo (OIT), es una decisión soberana y 
voluntaria de los Estados y, por lo tanto, una vez ratificado, los Estados 
parte tienen la obligación de aplicarlo de buena fe,15 en la legislación y en 
las prácticas internas, y la de asegurar —entonces— que los pueblos indí-
genas sean consultados y puedan participar en los procesos electivos y en 
los programas que les conciernan. Esto, también, implica que los Estados 
deben revisar y adaptar la legislación, las políticas y los programas a lo 

13		 Defensoría del Pueblo del Perú, “El derecho a la consulta previa de los pueblos indí-
genas: el rol de los ombudsman en América Latina”, Memoria del Encuentro Extraordinario de 
la Federación Iberoamericana de Ombudsman, 2013, p. 16.

14		 Artículo 5o. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio: a) deberán reco-
nocerse y protegerse los valores y prácticas sociales, culturales, religiosos y espirituales 
propios de dichos pueblos y deberá tomarse debidamente en consideración la índole de los 
problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente; b) deberá respetarse 
la integridad de los valores, prácticas e instituciones de esos pueblos; c) deberán adoptarse, 
con la participación y cooperación de los pueblos interesados, medidas encaminadas a 
allanar las dificultades que experimenten dichos pueblos al afrontar nuevas condiciones de 
vida y de trabajo.

15		 El artículo 31 de la Convención de Viena de 1969 estipula: “Todo tratado debe 
interpretarse de buena fe, conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los térmi-
nos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objetivo y fin”. Además, es 
un principio de derecho internacional público, llamado Pacta Sunt Servandae, que significa 
que los Estados y demás personas de derecho internacional que puedan firmar tratados, 
quedan obligados y deben cumplir de buena fe los tratados que hayan celebrado en forma 
regular y que hayan entrado en vigor.
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estipulado en el Convenio y, de este modo, garantizar que se alcancen en 
la práctica los resultados previstos, incluyendo la eliminación de las dife-
rencias socioeconómicas entre los sectores indígenas y no indígenas de la 
sociedad.16

Sobre este asunto, en el caso chileno, los artículos 32, numeral 17,17 
y 50, numeral 1,18 de la Constitución Política señalan que un tratado in-
ternacional se entiende incorporado cuando éste haya sido negociado y 
firmado por el presidente de la República; posteriormente ratificado por 
el Congreso Nacional y finalmente promulgado y publicado en el Diario 
Oficial. En lo que respecta al Convenio 169 de la OIT, éste entró en vi-
gencia en Chile el 15 de septiembre de 2009, el cual lo convierte en una 
norma obligatoria.

Paralelamente, en el caso mexicano, de acuerdo con los artículos 76, 
fracción I, 89, fracción X, y 133 de la Constitución,19 el proceso de in-

16		 Organización Internacional del Trabajo, Manual para los…, cit., p. 5. 
17		 Artículo 32. Son atribuciones especiales del presidente de la República: 17o. Con-

ducir las relaciones políticas con las potencias extranjeras y organismos internacionales, y 
llevar a cabo las negociaciones; concluir, firmar y ratificar los tratados que estime conve-
nientes para los intereses del país, los que deberán ser sometidos a la aprobación del Con-
greso conforme a lo prescrito en el artículo 54 numeral 1. Las discusiones y deliberaciones 
sobre estos objetos serán secretas si el presidente de la República así lo exigiere...

18		 Artículo 50. Son atribuciones exclusivas del Congreso: 1o. Aprobar o desechar los 
tratados internacionales que le presentare el presidente de la República antes de su ratifi-
cación. La aprobación de un tratado se someterá a los trámites de una ley.

19		 Artículo 76. Son facultades exclusivas del Senado: 1. Analizar la política exterior 
desarrollada por el Ejecutivo federal con base en los informes anuales que el presidente de 
la República y el secretario del despacho correspondiente rindan al Congreso. Además, 
aprobar los tratados internacionales y convenciones diplomáticas que el Ejecutivo Federal 
suscriba, así como su decisión de terminar, denunciar, suspender, modificar, enmendar, 
retirar reservas y formular declaraciones interpretativas sobre los mismos... Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, párrafo reformado, publicado en el 
Diario Oficial de la Federación del 12 de febrero de 2007.

Artículo 89. Las facultades y obligaciones del presidente, son las siguientes: X. Diri-
gir la política exterior y celebrar tratados internacionales, así como terminar, denunciar, 
suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones interpretativas 
sobre los mismos, sometiéndolos a la aprobación del Senado. En la conducción de tal 
política, el titular del Poder Ejecutivo observará los siguientes principios normativos: la 
autodeterminación de los pueblos; la no intervención; la solución pacífica de controversias; 
la proscripción de la amenaza o el uso de la fuerza en las relaciones internacionales; la 
igualdad jurídica de los Estados; la cooperación internacional para el desarrollo; el respe-
to, la protección y promoción de los derechos humanos y la lucha por la paz y la seguridad 
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corporación requiere que el instrumento del caso sea firmado por el pre-
sidente de la República y posteriormente ratificado por el Senado. En 
el caso concreto del Convenio 169 de la OIT, éste entró en vigor el 3 de 
agosto de 1989, tras su publicación en el Diario Oficial de la Federación, el 
cual también lo convierte en obligatorio.

Otro instrumento internacional relevante para este ensayo es la re-
solución de la Asamblea General de las Naciones Unidas que, en 2007, 
aprobó la Declaración sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas. En 
ésta se establece un marco universal de estándares mínimos para la dig-
nidad, bienestar y derechos de estas comunidades en el mundo.20 Uno de 
los aspectos relevantes de este instrumento es que no sólo abarca derechos 
individuales, muchos de ellos anteriormente reconocidos por la Declara-
ción Universal de Derechos Humanos y otros instrumentos internaciona-
les, sino que también reconoce derechos colectivos. Al respecto, una de 
las distinciones entre ambos radica en que los primeros son perfectamente 
ejercitables y aplicables de forma individual; mientras que los segundos, 
por ser de carácter social o político, requieren que se ejerciten de manera 
colectiva o mancomunada.21 Además, la Declaración sobre Pueblos Ori-
ginarios también condena la discriminación contra los pueblos indígenas 
y promueve su plena y efectiva participación en todos los asuntos que les 
atañen. Asimismo, les garantiza su derecho a la diferencia y al logro de sus 
propias prioridades en cuanto al desarrollo económico, social y cultural 
se refiere.22 

internacionales... Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, párrafo 
reformado, publicado en el Diario Oficial de la Federación del 10 de junio de 2011.

Artículo 133. Esta Constitución, las leyes del Congreso de la Unión que emanen de ella 
y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por 
el presidente de la República, con aprobación del Senado, serán la ley suprema de toda 
la Unión. Los jueces de cada estado se arreglarán a dicha Constitución, leyes y tratados, 
a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de 
los estados. Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, párrafo refor-
mado, publicado en el Diario Oficial de la Federación del 18 de enero de 1934.

20		 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 
Declaración sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, disponible en: http://www2.ohchr.org/spa 
nish/issues/indigenous/declaration.htm

21		 Gurutz, Jáuregui, “¿Derechos individuales o derechos colectivos?”, El País, España, 
12 de agosto de 1998. 

22		 Idem. 
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Si bien es cierto que la Declaración sobre los Derechos de los Pueblos 
Indígenas es producto de un largo proceso de discusión y aprobación in-
ternacional, iniciado en los años setenta, actualmente constituye un ins-
trumento que marca una tendencia internacional, ya que en el ámbito del 
derecho internacional ésta constituye solamente una norma no vinculan-
te. De acuerdo con el derecho internacional público, las resoluciones de-
clarativas de derecho están constituidas por aquellas pronunciadas por or-
ganizaciones internacionales en las que se contienen declaraciones u otros 
pronunciamientos generales cuyo objeto principal consiste en confirmar 
la existencia de una norma consuetudinaria o de un principio general de 
derecho.23 Si bien es cierto que de acuerdo con la naturaleza de estas dis-
posiciones, no son directamente vinculantes,24 pero sí contribuyen nota-
blemente a la consolidación de una costumbre o un principio de derecho 
internacional, estos últimos muy relevantes para los derechos de los pueblos 
indígenas. En el caso mexicano, de acuerdo con la reciente jurisprudencia 
de la Suprema Corte de Justicia de la Nación (SCJN), los criterios juris-
prudenciales de la Corte IDH, con independencia de que el Estado mexi-
cano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan vinculantes 
para los jueces nacionales al constituir una extensión de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que en dichos criterios 
se determina el contenido de los derechos humanos establecidos en ese 
tratado, siempre y cuando cumplan con los supuestos mencionados.25 Por 
lo tanto, la Corte IDH en varias ocasiones ha interpretado el alcance y 
sentido de la Declaración sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, y 
siguiendo con la jurisprudencia de la SCJN, la convierte en norma obli-
gatoria para los jueces mexicanos, rompiendo con la tradición jurídica de 
ser una norma no vinculante para los estados.

23		 Vargas Carreño, Edmundo, Derecho internacional público: de acuerdo a las normas y prácticas 
que rigen en el siglo XXI, Santiago, Jurídica de Chile, 2007, p. 112.

24		 Estas resoluciones no son creadoras de derecho, toda vez que han sido dictadas por 
un órgano que carece de poderes legislativos. Por lo general, el texto de la resolución indica 
que mediante ella se “declara”, “reconoce”, “proclama” o se “confirma” una norma jurídi-
ca, es decir, su valor es meramente declarativo o confirmatorio de un derecho, consistente 
en que a través de ella se precisan y determinan los términos de una norma consuetudina-
ria o un principio general de derecho. Ibidem, p. 113.

25		 Tesis jurisprudencial P./J. 21/2014 (10a.), Seminario Judicial de la Federación y su Gaceta, 
Décima Época, 25 de abril de 2014, p. 21. 
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IV. Derecho constitucional de los pueblos originarios

La primera condición para la existencia de una Constitución en sen-
tido moderno, la garantía de los derechos, es la culminación del ideal del 
gobierno de las leyes después de su tránsito por el liberalismo.26 Una vez 
que los derechos naturales se incorporan en textos jurídicos, se transfor-
man en derechos positivos.27 En este sentido, los derechos fundamentales 
incorporados en una Constitución representan una frontera infranqueable 
para la voluntad del poder público,28 quien estará impedido de transgredir 
los derechos reconocidos a todos sus gobernados. Esto incluye, por cierto, 
a todos los sujetos que se encuentran bajo su jurisdicción y entre ellos a las 
minorías, quienes también integran al Estado. De esta manera, surge el 
desafío normativo del problema de la integración del pluralismo nacional 
y étnico dentro de un Estado constitucional, una característica primordial 
de la sociedad contemporánea en su conjunto. Así, el reconocimiento de 
la multiculturalidad supone constatar la existencia de los pueblos indíge-
nas, sus historias y sus culturas particulares, esto es, con identidades pro-
pias.29 Posteriormente surge la necesidad de reconocer derechos esenciales 
para que éstos puedan desarrollarse y evolucionar como pueblo, de este 
modo surge la importancia de reconocer derechos como la consulta previa 
y la participación sobre asuntos que les afecte o les concierne.

En relación con la Constitución mexicana,30 pueden observarse varios 
artículos que rescatan los derechos consagrados en el Convenio 169 de la 
OIT, entre ellos el derecho a las tierras, la consulta y la participación. Por 
ejemplo, el artículo 2o. de la Constitución mexicana obliga a la Federa-
ción, los estados y los municipios a consultar a los pueblos indígenas en la 

26		 Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional, una radiografía teórica, México, Fon-
do de Cultura Económica-UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2008, p. 85.

27		 Idem.
28		 Idem.
29		 Henríquez Viñas, Miriam Lorena, “Los pueblos indígenas y su reconocimiento 

constitucional pendiente”, en Zúñiga, Francisco (coord.), Reforma constitucional, Santiago, 
Lexis Nexis, 2005, p. 130.

30		 Artículo 2o. La nación tiene una composición pluricultural sustentada originalmen-
te en sus pueblos indígenas que son aquellos que conservan sus propias instituciones socia-
les, económicas, culturales y políticas, o parte de ellas. Constitución Política de los Estados 
Unidos Mexicanos de 1917, reformado y publicado en el Diario Oficial de la Federación del 14 
de agosto de 2001.
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elaboración de sus respectivos planes de desarrollo y, en su caso, incorpo-
rar las recomendaciones y propuestas que ellos realicen. 

Complementando a lo anterior, el artículo 26 apartado A31 estable-
ce que el Estado organizará un sistema de planeación democrática del 
desarrollo nacional, en la que el Ejecutivo está facultado a establecer los 
procedimientos de participación y consulta popular, los cuales incluyen 
también a los pueblos indígenas. Todo esto con la finalidad de elaborar el 
Plan Nacional de Desarrollo. 

A pesar de este avance constitucional, es importante señalar que este 
derecho reconocido constitucionalmente se encuentra con varias limitan-
tes, entre las que destacan, en primer lugar, que este derecho a la consulta 
sólo se refiere a temas relacionados con el Plan Nacional de Desarrollo y 
no en todos aquellos temas que tengan por objeto limitar o vulnerar otros 
derechos reconocidos por la Constitución y otros instrumentos internacio-
nales, sobre todo aquellos que los involucra o les afectan, como lo señala 
el Convenio 169.32 Un ejemplo podría ser cuando existe una amenaza o 
presión de destitución de sus tierras, territorios y recursos naturales para 
fines de explotación minera. En segundo lugar, estos artículos no señalan 
que el derecho a la consulta debe de regirse con los siguientes principios, 
es decir, de manera informada, previa y libre en los procesos de desarrollo 

31		 Artículo 26. Apartado A. El Estado organizará un sistema de planeación democráti-
ca del desarrollo nacional que imprima solidez, dinamismo, competitividad, permanencia 
y equidad al crecimiento de la economía para la independencia y la democratización po-
lítica, social y cultural de la nación… La ley facultará al Ejecutivo para que establezca los 
procedimientos de participación y consulta popular en el sistema nacional de planeación 
democrática, y los criterios para la formulación, instrumentación, control y evaluación del 
plan y los programas de desarrollo. Asimismo, determinará los órganos responsables del pro-
ceso de planeación y las bases para que el Ejecutivo federal coordine mediante convenios 
con los gobiernos de las entidades federativas e induzca y concierte con los particulares las 
acciones a realizar para su elaboración y ejecución. El Plan Nacional de Desarrollo consi-
derará la continuidad y adaptaciones necesarias de la política nacional para el desarrollo 
industrial, con vertientes sectoriales y regionales. Constitución Política de los Estados Uni-
dos Mexicanos de 1917, párrafo reformado, publicado en el Diario Oficial de la Federación del 
5 de junio de 2013.

32		 Los principios de consulta y participación en el Convenio núm. 169 no se relacio-
nan únicamente con proyectos de desarrollo específicos, sino también con cuestiones más 
amplias de gobernanza y la participación de los pueblos indígenas y tribales en la vida pú-
blica. OIT, Convenio 169 de la OIT, disponible en http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/
no169/lang-es/index.htm
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y de formulación de las políticas que los afecten, según lo establece tam-
bién el Convenio 169 y que analizaremos más adelante.

En tercer lugar, que no se establece el derecho a la participación, o 
al menos el legislador lo entendió como si se formara parte del derecho a 
la consulta. Sin embargo, el Convenio 169 hace una distinción de ambos 
conceptos debido a que tienen consecuencias jurídicas diferentes. 

En cuarto lugar, que el derecho a la consulta tampoco señala la rela-
ción que este derecho tenga con la reinvindicación de las tierras, como lo 
establece la Convención núm. 169. Al respecto, la Comisión de la OIT ha 
pedido al Estado mexicano que considere, en el derecho a la consulta con 
los pueblos indígenas, la posibilidad de establecer los procedimientos de 
reinvindicación de tierras existentes para dar plena aplicación al artículo 
14 del Convenio 169.33 

Por otro lado, en el caso chileno34 podemos observar que a diferencia 
de la mayoría de las Constituciones en América Latina, la Constitución 
continúa manteniendo silencio en el tema, toda vez que en ninguna de sus 
disposiciones contempla la diversidad étnica y cultural del Estado, tam-
poco reconoce los otros derechos de los pueblos indígenas, incluidos el 
derecho a la consulta previa y la participación.35 Aunque hubo intentos 
de reforma constitucional sobre materia de reconocimiento de los pueblos 
originarios y otros derechos, muchos de ellos no prosperaron por diversos 
motivos. El primer proyecto de reforma a la Constitución de 1980 sobre 
la temática en cuestión fue presentado por el presidente Aylwin. Éste con-
templaba en el artículo 1o. de la Carta un inciso final que señalaba: “El 
Estado velará por una adecuada protección jurídica y el desarrollo de los 
pueblos indígenas que integran la nación chilena”.36 Sin embargo, la re-
forma constitucional no prosperó y el tema quedó en el olvido; no fue sino 

33		 Informe de la Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones. Informe 
general y observaciones referidas a ciertos países, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 
ILC.101/III/1a., 101a. reunión, 2012, p. 1046.

34		 La llamada “cuestión indígena” se ha planteado en los últimos 15 años en Chile 
como un tema de real importancia que, actualmente controvertido, no es nuevo. La forma 
abreviada de llamar a los aspectos conflictivos de la relación entre culturas e identidades 
distintas, complejas y al mismo tiempo interdependientes, que se juegan en dicha relación 
su continuidad —lo que se predica especialmente de los pueblos indígenas— y la incesante 
construcción de sus contornos. Prado, Maximiliano, “La cuestión indígena…”, cit., p. 22. 

35		 Henríquez Viñas, Miriam Lorena, “Los pueblos indígenas y su…”, cit., p. 133.
36		 Idem.
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hasta 1999 cuando el Ejecutivo decidió presentar nuevamente un proyec-
to37 de reforma constitucional al Congreso Nacional, votado en la Cáma-
ra de Diputados, pero, desafortunadamente, rechazado por no reunir el 
quórum exigido.38 Posteriormente, en 2001 la Concertación de Partidos 
por la Democracia presentó un nuevo proyecto de reforma constitucional 
que consideraba la materia de derechos de los pueblos indígenas, el cual 
consistía en reformar tres artículos.39 Luego de un largo debate en la Co-
misión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento del Senado, 
sólo se aprobó un reconocimiento implícito de los pueblos indígenas en 
el artículo 1o.,40 a través de la mención constitucional como objeto de tu-
tela del Estado con un marcado acento en la indivisibilidad de la nación 
chilena.41 A pesar de estos esfuerzos, la reforma constitucional en don-
de se reconozca la multiculturalidad y derechos específicos a los pueblos 
originarios sigue aún pendiente sin prioridad alguna. Sin embargo, para 
nosotros este punto debería ser prioritario, ya que en caso de aprobarse 
una reforma constitucional en el tema implicaría el afianzamiento de la 
democracia chilena que se reconocería como pluricultural y orientada a 

37		 La Comisión de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanía de la Cámara 
de Diputados, en esa oportunidad, acordó incorporar un inciso final al artículo 1o. de la 
Constitución, cuyo texto decía “El Estado reconoce a los pueblos indígenas, los cuales in-
tegran la nación chilena. La ley promoverá el respeto y desarrollo de sus culturas, lenguas, 
organización social y costumbres, y garantizará a sus integrantes mecanismos de partici-
pación en los asuntos que les competen, en iguales términos que a los demás sectores o 
grupos que conforman la nación chilena”.

38		 Ribera, Teodoro, “Los pueblos indígenas y su reconocimiento constitucional en 
Chile”. Comentarios de Carlos Peña, Centro de Estudios Públicos, Santiago, Serie Documen-
tos de trabajo, núm. 343, 2002, p. 10. 

39		 Artículo 1o. El Estado velará por la adecuada protección jurídica y el desarrollo de 
los pueblos indígenas que integran la nación chilena. Artículo 2o. Agrégase como inciso fi-
nal al número 22 del artículo 62, como número 7o. nuevo, el siguiente: Establecer sistemas 
de protección jurídica y beneficio o franquicias para el desarrollo de los pueblos indígenas. 

40		 Artículo 1o. Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos. El Estado 
está al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien común, 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 realización espiritual y material posi-
ble, con pleno respeto a los derechos y garantías que esta Constitución establece. Consti-
tución Política de la República de Chile publicado en el Diario Oficial del 10 de enero de 
2006.

41		 Informe sobre la reforma a la Constitución Política de la República de 1980 de la 
Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento del Senado, 2001, pp. 29-54.
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vencer las desigualdades sociales. Además, al considerar y amparar las 
reivindicaciones de las minorías indígenas como derechos fundamentales, 
fortalecería la unidad nacional y paz social, tras vencer los reclamos socia-
les históricos que todavía perduran.42 

Sin embargo, ante la ausencia de reconocimiento constitucional de 
derechos de los pueblos indígenas y para cumplir parcialmente con sus 
obligaciones internacionales, el Estado chileno creó la Ley núm. 19.253 o 
Ley Indígena,43 la cual fue aprobada por el Congreso Nacional en 1993, 
y la cual contempla una serie de derechos mínimos con varias limitantes. 
Tres de estas restricciones son que al no encontrarse amparada por la 
Constitución de 1980, la Ley es una norma inferior, y por lo tanto no es 
vinculatoria con otras disposiciones jurídicas de igual o mayor jerarquía. 
Otra limitantes es que tras ser una norma inferior imposibilita la observa-
ción de otros derechos específicos al considerarse que son contrarias a la 
carta fundamental. Por último, al no estar reconocidos sus derechos cons-
titucionales los pone aún más en una desventaja jurídica y socialmente en 
comparación con el resto de la población, menoscabando la democracia y 
la participación incluyente en asuntos políticos del Estado. 

Al respecto, Noberto Bobbio44 ha señalado que una de las condicio-
nes y reglas de la noción mínima de democracia es que las personas que 
están convocadas a decidir o a elegir a las personas que deberán tomar 
las decisiones tengan frente a ellas alternativas reales y se encuentren en 
condiciones para elegir entre una u otra. Para que esta condición sea sa-
tisfecha es necesario que los convocados a decidir tengan garantizados sus 
derechos a la libertad, de opinión, de expresión de la propia opinión, de 
reunión, de asociación, es decir, sus derechos fundamentales. Y, por lo tan-
to, que ninguna mayoría pueda privar a la minoría de tales derechos.45 Sin 

42		 Kymlicka, Will, Ciudadanía multicultural: una teoría liberal de los derechos de las minorías, 
Barcelona, Paidós, p. 12.

43		 Ley Indígena, fecha de publicación en el Diario Oficial del 5 de octubre de 1993, 
Ministerio de Planificación y Cooperación.

44		 Escritor, abogado y filósofo italiano, Norberto Bobbio está considerado como uno 
de los grandes analistas políticos del siglo XX. Bobbio comenzó su carrera universitaria 
como profesor de Filosofía del derecho y pronto obtuvo un gran reconocimiento tanto en 
Italia como en el resto de Europa. Activo militante de la resistencia italiana durante la 
Segunda Guerra Mundial, pasó dos años encarcelado. 

45		 Bobbio, Norberto, El futuro de la democracia, trad. de José F. Fernández Santillán, Mé-
xico, Fondo de Cultura Económica, 1986, p. 15.
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embargo, la realidad jurídica dista mucho de este argumento doctrinal, 
en primer lugar porque como lo mencionamos anteriormente existe una 
constante postergación de reconocimiento constitucional de los pueblos 
originarios y otros derechos en Chile. Además, pareciera que dentro de las 
prioridades de la agenda legislativa están aquellos temas que tienen que 
ver más con el cauce y consolidación del proyecto liberal, es decir, pro-
mover la creación de mercados y reducir la intervención estatal sin incluir 
en la agenda legislativa los temas de las poblaciones desfavorecidas en 
sus derechos. De esta manera podemos concluir que, constitucionalmente 
hablando, Chile carece de garantías fundamentales que reconozcan a los 
pueblos originarios, así como aquellas que garanticen la participación y 
consulta previa de los pueblos y comunidades indígenas en las cuestiones 
relativas a medidas que afecten sus derechos, en particular el derecho a la 
propiedad comunal, sus territorios y los recursos naturales, los cuales han 
sido temas muy polémicos en este país.

Por todo lo anterior, y debido la importancia que tiene el tema de 
contemplar derechos indígenas en la Constitución en Chile, el siguiente 
apartado tiene por objeto señalar algunos puntos a considerar.

V. Importancia de los derechos diferenciados  
constitucionalmente

En el debate constitucional sobre el multiculturalismo, una de las 
cuestiones principales es garantizar las diferencias y las identidades étni-
cas y culturales mediante esferas jurídicas particulares, distintas de aque-
llas que rigen para la generalidad de los habitantes de un Estado; o, por 
el contrario, enfrentar aquellos retos para que los derechos fundamentales 
sean efectivos y así se eliminen, en la medida de lo posible, las desigualda-
des tan importantes que tradicionalmente han sufrido las minorías, entre 
ellas, los pueblos indígenas.46

Lo relevante de este argumento es que ciertos derechos son derechos 
diferenciados en función del grupo, esto es, porque los miembros de deter-
minados grupos deben tener derechos referentes al territorio, a la lengua, 
a la representación, etcétera. 

46		 Carbonell, Miguel, “Constitucionalismo y multiculturalismo”, Derecho y Cultura, Mé-
xico, núm. 13, enero-abril de 2004, p. 29.
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De este modo, el individualismo rechaza la idea que los grupos étni-
cos y nacionales tengan cualquier tipo de derechos colectivos. Así, para el 
individualismo, las colectividades no pueden ser sujetos de los derechos 
humanos.47 De tal forma, los derechos individuales se derivan del interés 
de cada individuo en su libertad personal.

Contrario a dicho argumento, los colectivistas niegan que los inte-
reses de una comunidad sean reductibles a los intereses de los miembros 
que la componen.48 Es decir, los derechos colectivos se derivan del interés 
de cada comunidad para su propia conservación. Además, los derechos 
colectivos, en el caso de los pueblos originarios, son derechos históricos y, 
por lo mismo, para algunos, imprescriptibles, no se extinguen por el paso 
del tiempo ni la subordinación política a la que puedan estar sometidos.49

Atendida la diferencia sustancial de ambas posturas, se requiere 
construir un nuevo enfoque que responda a la necesidad de reconocer la 
importancia de ambas visiones en el campo del derecho constitucional, 
sobre todo porque existen ciertos derechos humanos individuales que 
sólo pueden ser ejercidos plenamente en forma colectiva, por ejemplo: los 
derechos políticos y económicos. En este sentido, se plantea la necesidad 
de reconocer constitucionalmente los derechos colectivos como mecanis-
mos indispensables para la protección de los derechos individuales; en 
especial para proteger el principio de la igualdad, referido al problema 
de la justicia distributiva, la cual tiene que ver de manera primordial 

47		 Los derechos humanos son individualistas pues conciben al individuo como la 
unidad moral básica. Las entidades colectivas en las que nos integramos —aun siendo 
sumamente relevantes tanto de cara a la confirmación de nuestra identidad, como a la 
determinación de los medios necesarios para que podamos llevar a la práctica el objetivo 
de la autodeterminación individual— no tienen personalidad moral autónoma, no tienen 
identidad moral propia. Su existencia (moral) es reducible a la de los individuos que la inte-
gran. En definitiva, el individualismo del que estamos hablando supone que los bienes fun-
damentales en los que todos pensamos cuando hablamos de derechos humanos son bienes 
adscribidles a individuos, son bienes de los que disfrutan o de los que carecen los individuos. 
Por ello, las teorías de los derechos humanos conciben a éstos como derechos individuales 
y no colectivos. Únicamente los individuos son titulares de derechos humanos. González 
Amuchástegui, Jesús, Autonomía, dignidad y ciudadanía: la teoría de los derechos humanos, Madrid, 
Tirant lo Blanch, 2004, p. 28. 

48		 Kymlicka, Will, Ciudadanía multicultural…, cit., p. 74. 
49		 González Galván, Jorge Alberto, “La validez del derecho indígena en el derecho 

nacional”, Comentarios a la reforma constitucional en materia indígena, México, UNAM, Instituto 
de Investigaciones Jurídicas, 2002, p. 41. 

     Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
      www.juridicas.unam.mx                                                                                                          http://biblio.juridicas.unam.mx



Sergio Alejandro Rea Granados1100

D. R. © 2015. UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas,  
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 144, pp. 1083-1117

con la distribución de bienes públicos y los derechos que sirven para 
su protección.50 Al respecto, este principio tiene la finalidad de poner en 
circunstancias similares a toda una población para que sus componentes 
puedan disponer o ejercer libremente de sus bienes, derechos y libertades 
en las mismas condiciones. Lo anterior, de manera relevante frente a una 
situación de radical desventaja económica y escasa estima social, en don-
de los individuos no están en capacidad de hacer uso de esas libertades. 

La igualdad de libertades y derechos requiere de la igualdad de oportu-
nidades, en consecuencia, este argumento no trata de crear mayor desigual-
dad sino al contrario, los derechos diferenciados apoyarían a erradicar las 
desventajas que actualmente existen. En otras palabras, disposiciones cons-
titucionales requeridas para asegurar la igualdad efectiva entre los pueblos 
indígenas y todos los otros sectores de una sociedad determinada. Además, 
estos derechos diferenciados no tratan de otorgar privilegios especiales, sino 
más bien de poner a los grupos menos favorecidos en una misma situación 
de condiciones con respecto al resto de la población. 

VI. Derecho a la tierra, al territorio  
y a los recursos naturales

Para comprender el tema del derecho a la consulta previa y la parti-
cipación de los pueblos originarios también se requiere hacer un análisis 
sobre el derecho a la tierra, los territorios y los recursos naturales,51 los 

50		 Vázquez, Rodolfo, “Liberalismo igualitario y autonomía personal”, Ensayos jurídicos 
en memoria de José María Cajica Camacho, Puebla, Cajica, 2002, vol. II, p. 819.

51		 Entender la tierra como un derecho fundamental implica que ésta no puede ser 
tratada como un bien ordinario, controlado por los individuos y sujetos a las presiones e in-
eficiencias del mercado. Véase, Naciones Unidas, Informe sobre la marcha de los trabajos 
presentados por el Sr. Rajindar Sachar, relator especial, Comisión de Derechos Humanos, 
“El derecho a una vivienda adecuada”, 22 de junio de 1993, citado por Provea, 1997, 
Caracas, p. 10.

El territorio es un concepto amplio que incluye no solamente los espacios ocupados de 
manera física, sino también aquellos que son utilizados para sus actividades culturales o 
de subsistencia, como las vías de acceso. CIDH, Informe de seguimiento – Acceso a la justicia e 
inclusión social: El camino hacia el fortalecimiento de la democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/
II.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, pfo. 160.

Los recursos naturales son sustancias que existen naturalmente en la Tierra. Los recur-
sos naturales son valiosos para la manufactura de productos, la satisfacción de necesidades 
o comodidades humanas, y la provisión de servicios ecosistémicos que mantienen la salud 

     Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
      www.juridicas.unam.mx                                                                                                          http://biblio.juridicas.unam.mx



DERECHO A LA CONSULTA Y LA PARTICIPACIÓN DE LOS PUEBLOS...

D. R. © 2015. UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 144, pp. 1083-1117

1101

cuales mantienen una estrecha vinculación con éstos debido a la mencio-
nada deuda histórica que enfrentan en la actualidad. 

En efecto, para los pueblos originarios la tierra, el territorio y los re-
cursos naturales revisten gran importancia porque les garantiza su super-
vivencia física, cultural, la de su propia identidad y la de su sistema eco-
nómico. Por eso la idea de territorio no sólo implica un espacio físico, 
también incluye la geografía, el ambiente físico y los recursos naturales 
presentes en ellos como referentes o soportes principales de los demás 
bienes o productos sociales y culturales.52 En este escenario, el concepto 
de territorio cobra un amplio significado que apela a distintas formas de 
representación que van desde la comunidad al territorio étnico o a los 
territorios ancestrales.53 Existe, en cambio, una gran diferencia entre la 
visión o concepto de tierras, territorio y recursos naturales de acuerdo con 
el mundo occidental,54 de la visión de éstos para los pueblos originarios.55 

de la biosfera. Los recursos naturales incluyen el aire, la tierra, el agua, el gas natural, el 
carbón, el petróleo e hidrocarburos, los minerales, la madera, el humus, la fauna, la flora, 
los bosques y la vida silvestre. Los recursos naturales renovables son aquellos que se repro-
ducen o renuevan, e incluyen la vida animal, las plantas, los árboles, el agua y el viento. 
Los recursos no renovables son irremplazables una vez han sido extraídos del agua o de la 
tierra, e incluyen el oro, la plata, los combustibles fósiles, los diamantes, el gas natural, el 
cobre y otros minerales. CIDH, Derecho de los pueblos indígenas y tribales sobre sus tierras ancestra-
les y recursos naturales: normas jurisprudenciales del sistema interamericano de derechos humanos, Doc. 
OEA/Ser. L/V/II, Doc. 56/09, 30 diciembre 2009, pfo. 41.

52		 Aylwin Oyarzún, José, Derechos humanos de los pueblos indígenas: tendencias internacionales y 
contexto chileno, Chile, IWGIA, 2004, p. 97.

53		 Zúñiga, Gerardo, “La dimensión discursiva de las luchas étnicas. Acerca del artículo 
de María Teresa Sierra”, Alteridades, año 10, núm. 19, enero-junio de 2000, p. 62.

54		 Las teorías liberales que incluyen los presupuestos del individualismo posesivo con-
sagran a la propiedad como la máxima expresión de la libertad exterior de los individuos, 
es por ello que la libertad de la propiedad constituye el bastión sagrado que se enarbola 
frente a las intervenciones de terceros, sea éste un sujeto cualquiera o el Estado mismo. La 
propiedad es autodeterminación nada más que garantizada y consagrada por los ordena-
mientos jurídicos positivos. La propiedad individualista no concibe ninguna intromisión 
dentro del espacio de libertad personal, ni siquiera en los casos que la intervención se 
realiza por determinados fines sociales, pues éstos se encuentran supeditados siempre a los 
fines particulares, prexistentes a la conformación misma de la sociedad. González Terán, 
Diana Luz, El derecho de propiedad privada en el liberalismo individualista, Tesis de grado, Santia-
go, Universidad de Chile, 2010, p. 47. 

55		 El territorio emerge de la mano con el discurso de la identidad y la autonomía 
y es, en términos subjetivos, un referente simbólico y material de la identidad ligado a 
experiencias concretas, así como a la búsqueda de distintas formas de representación y 
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Por ejemplo, para los pueblos originarios existe una tradición comunitaria 
sobre formas comunales de propiedad, en el sentido que la propiedad no 
está concentrada en un individuo sino en el grupo y su comunidad.56 La 
idea de derechos colectivos implica también, de suyo, que para ejercerse, 
estos pueblos requieran vivir libremente en sus propios territorios, dispo-
niendo de sus propios recursos; sin siquiera tener que recurrir al argu-
mento de la estrecha relación que los indígenas mantienen con la tierra y 
sus recursos naturales como base fundamental de sus culturas, su vida es-
piritual, su integridad y su supervivencia económica. También para ellos, 
la relación con la tierra, el territorio y los recursos naturales no es mera-
mente una cuestión de posesión y producción, sino que conlleva a la par 
elementos materiales y espirituales del que deben gozar plenamente para 
subsistir y, más aún, para preservar su legado cultural y trasmitirlo a las 
futuras generaciones.57 De esta manera podemos señalar que el régimen 
socioeconómico y jurídico que aborde estos conceptos (tierra, territorio y 
recursos naturales) desde la perspectiva de los pueblos originarios, ha de 
presentar una serie de características diferenciadas, entre las que se en-
cuentre su naturaleza comunal y colectiva. 

En lo que respecta al caso chileno podemos observar que la configura-
ción jurídica actual del derecho de propiedad aún contiene las caracterís-
ticas de un proyecto mayormente liberal con un régimen de propiedad in-
dividual, aun en sintonía con las características de la tradición del derecho 
romano.58 Además, incluye los presupuestos del individualismo posesivo 

autorepresentación entre los pueblos indígenas. Aylwin Oyarzún, José, Derechos humanos…, 
cit., p. 111.

56		 Son derechos colectivos, porque de manera individual no se pueden ejercer, esto es 
igual a decir que los indígenas, en lo individual, poseen los mismos derechos que el resto de 
la población del país, pero en lo colectivo, por pertenecer a un pueblo éticamente diferen-
ciado del resto de la población, tienen también el derecho de vivir y desarrollarse como ta-
les, lo que se traduce en libre determinación, poseer sus propias instituciones económicas, 
sociales, políticas y culturales. López Bárcenas, Francisco, “Las tierras y los territorios de 
los pueblos indígenas en México”, en González Galván, Jorge Alberto (coord.), Constitución 
y derechos indígenas, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2002, p. 125.

57		 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la comunidad Mayagna (Sumo) 
Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31 de agosto de 2001, 
Serie C, núm. 79, pfo. 149.

58		 El derecho romano recoge una concepción individualista cada vez más creciente 
que refuerza en gran medida las atribuciones del dueño y sus facultades frente a los demás 
hombres y frente al Estado. Además con una concepción iusnaturalista que considera a 
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que consagran la propiedad privada de goce pleno, exclusivo y excluyente 
como la máxima expresión de la libertad exterior del individuo, y para él 
que la libertad de propiedad constituye el bastión sagrado que se enarbo-
la frente a las intervenciones de terceros, sea éste un sujeto cualquiera o 
el Estado mismo.59 La consagración constitucional de este derecho tiene el 
sello del liberalismo moderno; que lo distingue, sobremanera, de lo que 
sería bajo la apreciación colectiva de los pueblos indígenas. Por lo tanto, al 
no existir garantía constitucional sobre los derechos de los pueblos indíge-
nas sobre sus tierras, territorio y recursos naturales, sobrevienen muchos 
problemas que han sido subsanados temporalmente y muy vagamente por 
una ley inferior, la cual ha sido constante denunciada de ser contraria a la 
Constitución chilena al no existir un reconocimiento a derechos colectivos 
de la tierra. 

También esta ausencia constitucional ha generado diversos conflic-
tos sociales de reclamos, manifestaciones y protestas, principalmente por 
parte del pueblo indígena Mapuche, quien en reiteradas ocasiones ha so-
licitado la reivindicación, fundamentalmente referidas a la recuperación 
de sus territorios ancestrales y al respeto del uso y goce de dichas tierras y 
sus recursos naturales, debido a que se han visto impedido legalmente el 
ejercicio de sus derechos.60

Esto, también, tiene estrecha relación con el respeto y observancia del 
derecho a la consulta previa y participación, ya ante la falta marco consti-
tucional adecuado sobre la problemática de los pueblos originarios, gene-
ra que sus derechos sean completamente y consecutivamente vulnerados, 
principalmente aquellos relacionados a las tierras, territorios y recursos 
naturales.

En el caso mexicano, podemos observar que el artículo 2o. fracción 
VI de la ley suprema61 reconoce el derecho a acceder a las tierras de los 

este derecho junto con el de libertad, el máximo desarrollo de la persona en orden a su 
existencia, también una de las características principales del derecho de propiedad, de 
acuerdo con el derecho romano, es el elemento de dominum. 

Carretero Sánchez, Santiago, La propiedad: bases sociológicas del concepto en la sociedad postin-
dustrial, Tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 1994, pp. 4 y 6. 

59		 González Terán, Diana Luz, El derecho de propiedad…, cit., p. 47.
60		 Informe de la Comisión Verdad Histórica y Nuevo Trato, vol. III, t. II, cap. II, Territorio y 

Tierras Mapuche, pp. 1115-1119.
61		 Artículo 2o. La nación mexicana es única e indivisible. Esta Constitución reconoce 

y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades indígenas a la libre determinación 
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pueblos originarios con reservas a las formas y modalidades de la propie-
dad establecidas en la Constitución y leyes, además del uso y disfrute de 
los recursos naturales salvo los que están en áreas estratégicas.

Paralelamente, el segundo párrafo de la fracción VII del artículo 27 
de la Constitución señala que la ley protegerá las tierras de los grupos in-
dígenas. Sin embargo, a pesar de existir un reconocimiento a este derecho, 
existen, también, varios obstáculos que limitan el ejercicio pleno de los 
derechos colectivos, entre los que destacan restricciones a los recursos na-
turales que se encuentren en áreas estratégicas, entre otros;62 por lo tanto, 
no podemos hablar de que existe un reconocimiento real y pleno de los 
derechos territoriales de los pueblos indígenas.63 

A pesar de estas restricciones, también es relevante señalar que exis-
te la posibilidad de desarticular estas limitantes y proteger ampliamente 
estos derechos, ya que al estar estas disposiciones jurídicas en el capítulo 
denominado “De los derechos humanos y las garantías individuales” de 
la Constitución mexicana, tiene diversas e importantes implicaciones le-
gales en pro de los intereses de las comunidades indígenas, entre la que 

y, en consecuencia, a la autonomía para... V. Conservar y mejorar el hábitat y preservar 
la integridad de sus tierras en los términos establecidos en esta Constitución. VI. Acceder, 
con respeto a las formas y modalidades de propiedad y tenencia de la tierra establecidas en 
esta Constitución y a las leyes de la materia, así como a los derechos adquiridos por terce-
ros o por integrantes de la comunidad, al uso y disfrute preferente de los recursos naturales 
de los lugares que habitan y ocupan las comunidades, salvo aquellos que corresponden a 
las áreas estratégicas, en términos de esta Constitución. Para estos efectos las comunidades 
podrán asociarse en términos de ley. Constitución Política de los Estados Unidos Mexica-
nos de 1917, reformado y publicado en el Diario Oficial de la Federación del 14 de agosto de 
2001. 

62	 	Anglés Hernández, M., “Jurisprudencia interamericana. Acicate contra la discrimi-
nación y exclusión de pueblos originarios de México en relación con sus recursos natura-
les”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, vol. XIV, 2014, pp. 274 y 275.

63		 De acuerdo con Marisol Anglés Hernández, este precepto lo único que hace es 
oficializar la jerarquía de derechos tutelados, esto es, primero los derechos adquiridos y los 
reconocidos por algún título de propiedad legalmente establecido y, después, si ello es po-
sible, los de las comunidades indígenas… Este derecho, a nuestro entender, se trata sólo de 
una reforma retórica, que deja sin resolver el reconocimiento real y la protección efectiva 
de los derechos de los indígenas de este país. Anglés Hernández, Marisol, “La garantía del 
derecho de acceso, uso y disfrute preferente de los indígenas a los recursos naturales. Caso 
Cucapá”, Primera memoria del seminario itinerante internacional. La cuestión agraria: tierras, territo-
rios, medio ambiente, recursos naturales, migrantes, derechos sociales y colectivos de los pueblos, México, 
UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2011, pp. 73 y 74. 
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destaca la obligación del Estado de garantizarlos, estableciendo las formas 
de ejercerlo y los procedimientos para reclamarlos en caso de que no se 
cumplan.64 En este contexto, podemos señalar que la modificación cons-
titucional de 2011, en el cual se introdujeron al orden jurídico nacional 
los derechos humanos que se encuentran en los tratados internacionales 
y ratificados por México, además de otorgarles la jerarquía máxima del 
ordenamiento constitucional, provocó que los derechos humanos y cons-
titucionales fueran no sólo materia de control constitucional sino también 
materia de convencionalidad.65 

VII. Importancia del derecho a la consulta  
y la participación

La consulta previa y la participación son principios fundamentales 
de la gobernanza democrática y el desarrollo incluyente,66 ya que tienen 
como objeto promover, mediante un proceso amplio y organizado, la in-
tervención de los pueblos y comunidades indígenas en el diseño de cual-
quier medida estatal destinada al desarrollo de este sector de la población. 
Por un lado, a través del derecho a la participación se busca asegurar la 
posibilidad de que los ciudadanos contribuyan y formen parte de las de-
cisiones que se tomen dentro de su comunidad política; mientras que el 
derecho a la consulta se puede ejercer de manera colectiva con el fin de 
asegurar el respeto y la protección e integridad de los pueblos originarios, 

64		 López Bárcenas, Francisco, “Las tierras y los territorios…”, cit., p. 287.
65		 El control de convencionalidad es el mecanismo que se ejerce para verificar que una 

ley, reglamento o acto de las autoridades del Estado, se ajuste a las normas, los principios 
y obligaciones de la Convención Americana de Derechos Humanos principalmente, en la 
que funda la competencia contenciosa de la Corte IDH. El control de convencionalidad se 
parte en dos tipos distintos, que son llevados a cabo por dos órganos diferentes: el primero 
es el control concentrado de convencionalidad, que realiza únicamente la Corte Intera-
mericana; el segundo es el control difuso de convencionalidad, que realizan los estados, en 
el ámbito de sus competencias a través de todas sus autoridades. Bustillo Marín, Roselia, 
Líneas jurisprudenciales. El control de convencionalidad: la idea del bloque de constitucionalidad y su re-
lación con el control de constitucionalidad en materia electoral, Tribunal Electoral del Poder Judicial 
de la Federación, 2013, p. 6.

66		 Organización Internacional del Trabajo, Manual para los…, cit., p. 11.
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así como la plena capacidad para decidir sobre su destino.67 Por lo tanto, 
dentro de este contexto, ambos derechos existen conjuntamente mante-
niendo vínculos muy estrechos y, en consecuencia, en ningún caso pueden 
entenderse de manera separada.

Muchas razones existen para afirmar la importancia del respeto y 
ejercicio de estos derechos. En primer lugar, éstos son una importante ga-
rantía de paz social, en virtud del principio kantiano que funda la convi-
vencia civil en los límites que la libertad de cada uno encuentra en la liber-
tad de los demás.68 En este sentido, la participación y la consulta previa de 
todos los asuntos que les afecta constituyen elementos fundamentales que 
garantizan la equidad y la paz social a través de la inclusión y el diálogo, 
siendo éstos también instrumentos de diálogo auténtico de cohesión social 
que puede desempeñar un papel decisivo en la prevención y resolución 
de conflictos,69 sobre todo cuando se reportan crecientes tensiones entre 
actores externos y pueblos indígenas asociados a la explotación de recur-
sos naturales destacando en particular los casos de explotación minera.70 
El ejemplo más visible de este argumento es la protesta social del pueblo 
originario Mapuche en Chile. 

En segundo lugar, el respeto al ejercicio y cumplimiento de estos de-
rechos ayuda a consolidar aún más la democracia en países como Chile y 
México, en donde se requiere el fortalecimiento de la cultura de la parti-
cipación de las minorías en asuntos políticos. Al respecto, los Estados no 
pueden considerar que las decisiones adoptadas por la mayoría deben de 
ser asumidos sin consultar o considerar a la totalidad de la población, in-

67		 Gutiérrez Rivas, Rodrigo, “Derecho a la consulta de los pueblos indígenas en Mé-
xico: un primer acercamiento”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), La ciencia del 
derecho procesal constitucional: estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta años como 
investigador de derecho, México, UNAM, 2008, t. XII, p. 541.

68		 “Nadie me puede obligar a ser feliz a su modo (tal como él se imagina el bienestar de 
otros hombres), sino que es lícito a cada uno buscar su felicidad por el camino que mejor le 
parezca, siempre y cuando no cause perjuicio a la libertad de los demás para pretender un 
fin semejante, libertad que puede coexistir con la libertad de todos según una posible ley 
universal”. Kant, Immanuel, Teoría y práctica, Estudio preliminar por Roberto Rodríguez 
Aramayo, Madrid, Tecnos, 1986. 

69		 Comisión de Expertos, Observación general sobre el Convenio núm. 169, 79a. reunión, 
2008, publicada en 2009.

70		 Comité para la Eliminación de la Discriminación Racional, Examen de los informes 
presentados por los Estados parte de conformidad con el artículo 9o. de la Convención, 
México, 9 de marzo de 2012, CERD/C/MEX/CO/16-17, pfo.17, p. 4.
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cluidos los que pertenecen a la minoría, ya que en los Estados constitucio-
nales democráticos, el ordenamiento jurídico y las instituciones públicas 
no pertenecen únicamente a la mayoría, ni deben servir para privar a las 
minorías de sus propias prácticas culturales.71 Al contrario, la finalidad de 
los Estados democráticos es crear mejores condiciones de igualdad que 
protejan a los grupos minoritarios, entre ellos los pueblos indígenas y, en 
este caso, el derecho a la consulta previa y la participación juegan un rol 
vital para limitar el poder de la mayoría, la que ni siquiera por unanimi-
dad podría decidir su reducción o abolición.72

En tercer lugar, el derecho a la consulta previa y la participación de 
los pueblos indígenas ayuda a eliminar la exclusión social, ya que el res-
peto y ejercicio de estos derechos fomentan el objetivo de alcanzar una 
democracia incluyente.73 En donde el Estado no debe pertenecer a uno 
solo de los grupos que conforman una sociedad74 sino, al contrario, debe 
incluir también a las minorías, entre ellas a los pueblos indígenas, y por 
eso la importancia de estos derechos porque se colocan en el centro de 
las relaciones entre los pueblos indígenas y los Estados, redefiniendo los 
extremos de la relación bajo los principios de igualdad y respeto a la di-
versidad cultural.75

En cuarto lugar y muy relacionado al anterior, los derechos de los 
pueblos indígenas a la consulta previa y la participación también contri-
buyen a la reducción de la pobreza y marginación, ya que tras escuchar 
y atender sus peticiones podrían darse decisiones económicas mucho más 
inclusivas y legitimadas que ayuden a mejorar las oportunidades sociales 
y económicas de los pueblos indígenas. Sobre todo cuando el desarrollo 
humano, en general, de la población indígena son muy inferiores a los no 
indígenas.76

71		 Muro Ruiz, Eliseo, “El Estado multicultural mexicano en el siglo XXI, visto desde la 
teoría constitucional”, Derecho y Cultura, México, núm. 13, enero-abril de 2004, pp. 97 y 98.

72		 Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional…, cit., p. 210.
73		 Organización Internacional del Trabajo, Manual para los…, cit., p. 17. 
74		 Idem.
75		 Regino Montes, Adelfo y Torres Cisneros, Gustavo, “The United Nations Declara-

tion on the Right of  Indigenous Peoples: the foundation of  a new relationship between in-
digenous peoples, states and societies”, en Charters, Claire y Stavenhagen, Rodolfo (eds.), 
Making the Declaration Work, Copenhagen, IWGIA, 2009, pp. 138-170.

76		 Comité para la Eliminación de la…, pfo. 18, p. 5.
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En quinto lugar, en la ejecución de estos derechos podrían tomarse en 
consideración los conocimientos y sistemas de producción de los pueblos 
originarios sobre todo en lo referente a los recursos naturales, que puede 
ser de gran utilidad para su aprovechamiento sustentable, ya que la mayo-
ría de ellos han desarrollado técnicas sofisticadas de sustento para mante-
ner su economía y el medio ambiente.77

Por otro lado, es indispensable entender que la obligación de respetar 
estos derechos (participación y consulta) significa que el Estado —lo que 
incluye a todos sus organismos y agentes, sea cual sea el nivel de gobierno 
en el que se encuentren y la forma de organización administrativa que 
adopten— debe abstenerse de cualquier conducta (activa o pasiva) que vio-
le la integridad de los pueblos indígenas o pongan en riesgo sus libertades 
y el legítimo ejercicio de sus derechos. Para ello, el Estado puede hacer 
uso de los recursos disponibles para satisfacer los derechos de los pueblos 
originarios por los medios legítimos que consideren adecuados,78 entre los 
que se encuentran el derecho a la consulta previa y participación. 

Ahora bien, en virtud de que estos derechos se satisfacen a través de 
prestaciones a cargo del Estado, las disposiciones constitucionales que am-
bos países en estudio han adoptado para cumplir con esta obligación, se 
encuentran, como lo mencionamos anteriormente, en el caso mexicano 
en el artículo 2o. fracción IX y artículo 26 apartado A. En el caso chileno 
podemos observar que a pesar de que no están garantizados constitucio-
nalmente estos derechos, sí existe una ley secundaria sobre los derechos 
de los pueblos indígenas que contiene el derecho a la participación.79 Más 
aún, días después de entrar en vigencia el Convenio núm. 169 de la OIT, 
se promulgó el Decreto Supremo núm.124, con fecha 25 de septiembre 

77		 Organización Internacional del Trabajo, Manual para los…, cit., p. 22.
78		 Carbonell, Miguel, “La garantía de los derechos sociales en la teoría de Luigi Fe-

rrajoli”, Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, núm. 34, 
2004, p. 324.

79		 Ley Indígena, núm. 19.253, artículo 34. Los servicios de la administración del Esta-
do y las organizaciones de carácter territorial cuando traten materias que tengan injeren-
cia o relación con cuestiones indígenas, deberán escuchar y considerar la opinión de las 
organizaciones indígenas que reconoce esta Ley. Sin perjuicio de lo anterior, en aquellas 
regiones y comunas de alta densidad de población indígena, éstos a través de sus organi-
zaciones y cuando así lo permita la legislación vigente, deberán estar representados en las 
instancias de participación que se reconozca a otros grupos intermedios. Publicada en el 
Diario Oficial del 5 de octubre de 1993 por el Ministerio de Planificación y Cooperación.
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de 2009, del Ministerio de Planificación,80 cuyo objetivo es reglamentar de 
manera provisional el derecho a la consulta de los pueblos indígenas. A 
pesar de ello, esta disposición ha sido duramente criticada81 por diversas 
organizaciones de la sociedad civil y líderes indígenas, tras considerar que 
no satisface los requisitos y estándares planteadas por el Convenio núm. 
169 de la OIT.82

Debido a ello y después de varios años de movilizaciones y descon-
tento social por la por la falta de políticas públicas y reconocimiento de 
derechos esenciales de los pueblos originarios, incluyendo la Constitución, 
el gobierno chileno en turno señaló que pondría en práctica una agenda 
política en favor de los derechos de los pueblos indígenas, la cual incluye 
respetar y garantizar el derecho a la consulta, brindar mayor representa-
ción y participación política de estos pueblos, y por último, fortalecer el 
programa de tierras indígenas.83 

VIII. Retos en la aplicación del derecho 
a la consulta y la participación

Una vez analizado estos derechos en la Constitución de ambos países, 
resta analizar los desafíos que enfrentan para cumplir con las disposicio-
nes del Convenio 169 de la OIT.

En primer lugar, en el caso mexicano, a pesar de las limitantes estable-
cidas en la Constitución sobre el tema, también carece de una ley general 

80		 Decreto 124 que Reglamenta el artículo 34 de la Ley núm. 19.253 a fin de regular 
la consulta y participación de los pueblos indígenas, publicado en el Diario Oficial del 25 de 
septiembre de 2009, por el Ministerio de Planificación, disponible en http://www.leychile.cl/
Navegar?idNorma=1006486&r=1 

81		 Algunas de las críticas son que se trata de un acto de la administración inconsulto; el 
otro aspecto es que su objetivo explícito es la reglamentación del derecho establecido en 
el artículo 34 de la Ley Indígena, la cual asegura el derecho de oír y considerar la opinión 
de los pueblos, y no de los artículos 6o. y 7o. del Convenio núm. 169 de la OIT, el cual fija 
un estándar de consultas mucho más elevado; por último, porque su contenido mismo no 
satisface los estándares fijados en torno a la consulta y la participación. Universidad Diego 
Portales, Informe Anual sobre los Derechos Humanos en Chile, Santiago, 2012, p. 170.

82		 Universidad Diego Portales, Informe Anual sobre los Derechos Humanos en Chile, Santiago, 
2012, pp. 169 y 170. 

83		 Wilson J. M. y Campos, C., “Bachelet pide abrir debate sobre parlamentarios indí-
genas en el Congreso”, La Tercera, 25 de junio de 2014. 

     Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
      www.juridicas.unam.mx                                                                                                          http://biblio.juridicas.unam.mx



Sergio Alejandro Rea Granados1110

D. R. © 2015. UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas,  
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 144, pp. 1083-1117

en la materia que contemple los derechos, el procedimiento y los princi-
pios establecidos en el Convenio 169. La única legislación específica y vi-
gente con que se cuenta es la Ley de Consulta Indígena para el Estado y 
Municipio de San Luis Potosí.84 En consecuencia, esto representa un gran 
vacío legal para el resto de los estados, quienes a pesar de reconocer este 
derecho en sus Constituciones locales, carecen de una ley específica en la 
materia que regule lo concerniente a estos derechos y al procedimiento de 
aplicación. 

A pesar de ello y para contrarrestar esta ausencia legal, el Estado 
mexicano creó un Protocolo para la implementación de consultas a pue-
blos y comunidades indígenas,85 el cual incorpora los principales estánda-
res del Convenio 169 de la OIT. Sin embargo, a pesar de ser una buena 
práctica, la realidad es que este instrumento carece de fuerza coercitiva, 
ya que no tiene carácter de ley y en muchos de los casos podría no apli-
carse. 

En mejor medida, Chile promulgó el Decreto núm. 124,86 el cual tiene 
por objeto regular la materia de la consulta y la participación de los pue-
blos indígenas en todo su territorio; además, en esta legislación se estable-
ce un procedimiento y algunos principios básicos rescatados del Convenio 
169. No obstante, como lo mencionamos anteriormente, ha sido denun-
ciado por no cumplir con todos los estándares reconocidos por la OIT y 
que explicaremos más adelante. 

En segundo lugar, en ambos países no existe una representación uni-
ficada por pueblos o conjunto de pueblos indígenas, lo que origina mayor 
dispersión de las eventuales políticas públicas enfocadas a respetar y hacer 
efectivo este derecho. En este sentido, la falta de un organismo compuesto 
por organizaciones indígenas que determine la protección y garantía de 

84		 Ley de Consulta indígena para el Estado y Municipios de San Luis Potosí, aprobada 
por el Congreso estatal el 29 de junio de 2010 y publicada el 8 de julio de 2010.

85		 Comisión Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indígenas (CDI), “Protocolo 
para la implementación de consultas a pueblos y comunidades indígenas de conformidad 
con estándares del Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo sobre Pue-
blos Indígenas y Tribales en Países Independientes”, aprobado por el pleno de la Asamblea 
del Consejo Consultivo de la CDI, febrero de 2013. 

86		 Decreto núm. 124, Reglamenta el artículo 34 de la Ley núm. 19.253 a fin de regular 
la consulta y la participación de los pueblos indígenas. Promulgada el 4 de septiembre de 
2009 y publicada en el Diario Oficial del 25 de septiembre de 2009, Ministerio de Planifica-
ción. 

     Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
      www.juridicas.unam.mx                                                                                                          http://biblio.juridicas.unam.mx



DERECHO A LA CONSULTA Y LA PARTICIPACIÓN DE LOS PUEBLOS...

D. R. © 2015. UNAM, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 144, pp. 1083-1117

1111

sus intereses pone en vulnerabilidad a estas comunidades frente a otros in-
teresados, normalmente grandes empresas, el Estado o grupos con interés 
en el aprovechamiento o explotación de los derechos de estos pueblos. En 
el caso mexicano se cuenta con la Comisión Nacional para el Desarrollo 
de los Pueblos Indígenas,87 sin embargo, ésta pertenece al gobierno y está 
compuesta por funcionarios públicos.88

En el caso chileno, se cuenta con la Corporación Nacional de Desa-
rrollo Indígena,89 quien también es una institución del gobierno y está a 
cargo de funcionarios públicos, cuyo objetivo es la promoción, la coordi-
nación y la ejecución de la acción estatal de los planes de desarrollo de los 
pueblos originarios. 

En tercer lugar, a pesar de existir instrumentos de consulta y partici-
pación en ambos países, en ciertas ocasiones, erróneamente se ha inter-
pretado el sentido y fin de los mismos de acuerdo con el Convenio 169. 
Por ejemplo, en algunas ocasiones, se ha entendido que el derecho a la 
consulta y participación se limita a una simple información sobre las ac-
tividades con que se conducirán los interesados, sin que la opinión de los 
pueblos originarios sea considerada como relevante y, sobre todo, decisi-
va al momento de resolver la actividad específica.90 En este sentido, esta 
práctica sería contraria al Convenio 169, la cual exige que los pueblos 
indígenas participen de manera informada, previa y libre en los procesos 
de desarrollo y formulación de las políticas que los afecten,91 cuyo objeto 
es generar canales de diálogo sostenido y constructivo. Además, la OIT ha 
señalado que las consultas deben ser formales, plenas y llevarse a cabo de 
buena fe; debe producirse un verdadero diálogo entre los gobiernos y los 
pueblos indígenas, caracterizado por la comunicación y el entendimiento, 
el respeto mutuo y el deseo sincero de alcanzar un acuerdo.92 Paralela-

87		 Comisión Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indígenas, disponible en 
http://www.cdi.gob.mx/ 

88		 Comité para la Eliminación de la…, pfo. 17, p. 4. 
89		 Corporación Nacional de Desarrollo Indígena, disponible en http://www.chileatiende.

cl/servicios/ver/AI002 
90		 Martin, Claudia et al., Derecho internacional de los derechos humanos, México, Fontamara, 

2006, p. 544.
91		 Organización Internacional del Trabajo, Convenio 169 de la OIT, disponible en 

http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no169/lang--es/index.htm 
92		 Organización Internacional del Trabajo, Manual para los…, cit., p. 13.
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mente, la Corte IDH ha señalado que la buena fe no sólo se refiere a cum-
plir formalmente con los estándares internacionales señalados por la OIT, 
sino también exige la ausencia de cualquier tipo de coerción o presión por 
parte del Estado, sus agentes o terceros, y es incompatible con prácticas 
como los intentos de desintegración de la cohesión social de las comunida-
des afectadas, sea a través de la corrupción de los líderes comunales o del 
establecimiento de liderazgos paralelos, o por medio de negociaciones con 
miembros individuales de las comunidades, todas las cuales son contrarias 
a los estándares internacionales.93

IX. Conclusiones

Para que un Estado se mantenga unido debe valorar la diversidad de 
sus ciudadanos, como la de los grupos étnicos con los que todos actual-
mente comparten el territorio de un país. Pese a sus propias y naturales di-
ferencias culturales, los diversos pueblos indígenas comparten problemas 
comunes, uno de los más graves y urgentes es el de la protección de sus 
derechos a existir y a conservar y transmitir su modus vivendi y sus ancestra-
les valores culturales. Esta lucha se encamina no sólo a su reconocimiento 
legal, sino también al reconocimiento y protección por el Estado de los 
derechos esenciales y necesarios para su subsistencia, entre los cuales se 
adscribe el de consultas previas y participación. El futuro del Estado cons-
titucional moderno radica en aceptar las nuevas realidades multicultura-
les, y no en lo contrario. Aceptar la diferenciación de derechos ayudará 
a fortalecer los principios de un Estado constitucional. En este contexto, 
reconocer los derechos de los pueblos indígenas y en particular los dere-
chos de consulta y participación propiciará mayor fortaleza al Estado de 
derecho, sobre todo del sistema democrático. Es evidente que la democra-
cia no resuelve todos los problemas del Estado moderno, pero claramente 
sirve para legitimar todas las decisiones políticas con pleno respeto a la 
identidad, valores, intereses y aspiraciones de sus partícipes.

El análisis y la reflexión comparada que condujo nuestra investiga-
ción, nos avala en concluir que tanto Chile como México requieren ur-
gentemente decisiones políticas y legislativas que garanticen el ejercicio 
pleno de los dos derechos reconocidos internacionalmente y que fueron 

93		 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaru vs. 
Ecuador, Sentencia de 27 de junio de 2012, Fondo de Reparaciones, p. 7. 
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materia de este artículo. En el caso mexicano, a pesar de ser más avan-
zado en materia constitucional, muestra un gran rezago en la debida im-
plementación y práctica de los derechos de participación y de consulta a 
través de leyes secundarias apropiadas, incluyendo las leyes estatales, par-
ticularmente en aquellos lugares donde hay mayor presencia de pueblos 
indígenas. En el caso chileno no sólo sigue pendiente el reconocimiento 
constitucional de los pueblos indígenas y la garantía de los derechos mí-
nimos con que puedan satisfacer sus necesidades; sino que, a la vista de 
las obligaciones internacionales asumidas por Chile en el Convenio 169 
de la OIT, cuesta entender las razones de esta postergación más allá de 
la acendrada configuración liberal de su texto fundamental, pues a nivel 
de contenidos en legislación secundaria, Chile aventaja a su par del norte, 
previniendo que a diferencia de México, el chileno es un Estado unitario 
y mayormente centralizado. Sin perjuicio, actualmente existe la voluntad 
política de retomar estos temas, no sólo en materia constitucional sino 
también en el ámbito práctico.
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