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RESUMEN: Transcurridos mds de 2 afios desde la entrada en vigencia del Con-
venio OIT 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, se constata que la aplica-
cién de sus disposiciones se ha concentrado justamente en uno de los derechos
contenidos de dicho instrumento internacional, declarado como autoejecuta-
ble por nuestro Tribunal Constitucional. Nos referimos al deber de consulta
consagrado en su articulo 6(1)(a). Al respecto, han sido mayoritariamente los
Tribunales Ordinarios de Justicia, bdsicamente por medio de fallos de nuestras
Cortes de Apelaciones y Corte Suprema, que paulatinamente han ido recondu-
ciendo este derecho al estatus de participacién aplicable a todos los chilenos,
sin distincién de origen étnico. En efecto, si bien el reconocimiento de dere-
chos especiales a los pueblos indigenas supone el respeto de la dignidad de los
mismos, no implica el reconocimiento a la “autodeterminacién”, en el sentido
que se les haya conferido poderes publicos o soberanos, sino que tales derechos
deben ser ejercidos en forma igualitaria con los demds grupos que forman parte
de la sociedad. Sin embargo, dentro de la institucionalidad del Convenio, ha
existido un intercambio de ideas entre el Estado de Chile y organismos inter-
nacionales relacionados a la OIT, que podrian resultar en algunas adecuaciones
normativas destinadas a perfeccionar el cumplimiento del citado deber de con-
sulta indigena.

SUMARIO: 1. Introduccidn. 2. El deber de consulta: obligacién del Estado y prin-
cipio de flexibilidad. 3. Prohibicién de menoscabar los derechos y ventajas garan-
tizados en otros instrumentos internacionales. 4. Aplicacién del derecho de con-
sulta consagrado en el convenio por parte de los tribunales chilenos. 4.1. Recurso
de proteccién contra una resoluciéon de calificacién ambiental de un proyecto de
piscicultura. a) Antecedentes. b) Implicancias. 4.2. Recursos de proteccién contra
una resolucién de calificacién ambiental de un proyecto de conduccién y descarga
al mar de efluentes tratados. a) Antecedentes. b) Implicancias. 4.3 Recursos de
proteccién contra RCA que aprobé favorablemente la “estacion de transferencia
de residuos sélidos Lanco-Panguipulli”. a) Antecedentes. b) Implicancias. 4.4
Recurso de proteccién contra resolucién de calificacién ambiental que aprobé la
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actualizacién de plan regulador de la comuna de San Pedro de Atacama. a) Ante-
cedentes. b) Implicancias. 4.5 Recurso de proteccién contra decreto que adjudica
contrato de concesién para la construccién del nuevo acropuerto de la Regién de
La Araucania. a) Antecedentes. b) Implicancias. 4.6 Resumen de la jurisprudencia
de la Corte Suprema. 5. Aplicacién del derecho de consulta por los érganos de la
administracién del Estado dentro del SEIA. 6. Memorias del convenio y solicitud
directa del consejo de expertos de la OIT. 6.1 Memorial oficial. 6.2 Memorias al-
ternativas. 6.3 Solicitud directa de la comisién de expertos de la OIT. 7. Comen-
tarios finales. 8. Bibliografia.

1. INTRODUCCION!

A casi dos afios de la entrada en vigencia? del Convenio OIT 169
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes (Con-
venio) resulta interesante analizar cémo los tribunales de justicia
del pais, y en especial la Corte Suprema, han interpretado que este
debe ser aplicado, especialmente respecto del deber de consulta
consagrado en su articulo 6(1)(a). La jurisprudencia se ha generado
principalmente al resolver recursos de proteccién, por lo que si bien
existe una gran diversidad a nivel de Cortes de Apelaciones, poco a
poco se han ido uniformando los criterios de aplicacién en virtud
de lo resuelto por la Corte Suprema al resolver los recursos de ape-
lacién correspondientes.

Como la propia Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) ha
sefialado, el deber de consulta consagrado en el articulo 6(1)(a) del
Convenio constituye la piedra angular del mismo, toda vez que es-
tablece la obligacién del Estado de “consultar a los pueblos interesa-
dos, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislati-
vas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”.

En consideracién a lo anterior, esta disposicién cuenta dentro del
ordenamiento juridico nacional con una regulacién expresa conte-
nida en el Decreto Supremo N° 124 del Ministerio de Planifica-
cién?, que reglamenta el articulo 34 de la Ley N° 19.253 a fin de

Quisiera reconocer y agradecer el valioso aporte de la abogada Beatriz Recart Apfel-
beck en la realizacién de este trabajo.

El Convenio entr6 en vigencia el 15 de septiembre de 2009, esto es, 12 meses después
de la fecha en que fue registrada su ratificacién, segtn lo dispone el articulo 38 pdrrafo
tercero del Convenio.

3 Publicado en el Diario Oficial el 25 de septiembre de 2009.
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regular la Consulta y la Participacién de los Pueblos Indigenas (Re-
glamento de Consulta Indigena)?.

Asimismo, el articulo 6(1)(a) y (2), junto con el Articulo 7(1) ora-
cién segunda® del Convenio, fueron las tinicas normas declaradas
como autoejecutables por el Tribunal Constitucional (TC) y que
por tanto resultan inmediatamente aplicables al ordenamiento na-
cional.

Lo anteriormente expuesto explica por qué el deber de consulta ha
sido el gran tema del Convenio que ha sido sometido a considera-
cién de los tribunales de justicia, especialmente mediante la via de
la interposicién de recursos de proteccién, en virtud de lo cual se ha
desarrollado una jurisprudencia que, en definitiva, ha ido estable-
ciendo las bases en virtud de las cuales se debe aplicar el deber de
consulta.

Adicionalmente, es necesario tener presente que el Convenio no se
limita a establecer esta obligacién de consultar, sino que establece
ciertos estdndares para la misma. En este sentido, de acuerdo al ar-
ticulo 6(2) del Convenio, la consulta debe realizarse (i) de buena fe,
(ii) de una manera apropiada a las circunstancias, y (iii) con la fina-
lidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas. Los tribunales de justicia se han pronunciado
tanto respecto de la procedencia del deber de consulta en si, como
sobre el respeto de los estdndares fijados en el Convenio.

Previo a analizar la jurisprudencia existente, estimamos pertinente
referirnos brevemente al deber de consulta en cuanto obligacién
del Estado y su relacién con el principio de flexibilidad en la imple-
mentacién del Convenio, consagrado en el articulo 34 del mismo.
Asimismo, incluimos un breve andlisis de la prohibicién de menos-
cabar los derechos y ventajas garantizadas en otros instrumentos
internacionales, establecida en el articulo 35 del Convenio. Ambas
disposiciones deben ser consideradas al estudiar la naturaleza y al-

Los Considerandos 3, 8, 10 y 11 del Reglamento de Consulta Indigena se refieren ex-
presamente a la aplicacién del articulo 6(1)(a) del Convenio.

Se refiere a los estdndares que debe cumplir el deber de consulta, los que se analizan
mds adelante.

El Articulo 7(1) oracién segunda del Convenio sehala que “Ademds dichos pueblos
deberdn participar en la formacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de
desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente”.
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cance del deber de consulta ante medidas legislativas y administra-
tivas susceptibles de afectar a los pueblos interesados directamente.

Adicionalmente, incluimos una breve resefia respecto de la inter-
pretacién que han dado diversos érganos de la Administracién del
Estado al deber de consulta, en relacién a proyectos sometidos a
evaluacién ambiental.

Para finalizar, nos referiremos a la Memoria emitida por el Gobier-
no de Chile respecto de la aplicacién del Convenio en nuestro pais,
asi como a las observaciones y recomendaciones generadas por el
Comité de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendacio-
nes de la OIT respecto de lo anterior.

2. EL DEBER DE CONSULTA: OBLIGACION DEL ESTADO
Y PRINCIPIO DE FLEXIBILIDAD

Como es sabido, el Convenio es un tratado internacional que es-
tablece obligaciones para los Estados que lo ratifican’. Asi, por
ejemplo, el articulo 2(1) senala que “Los gobiernos deberin asumir
la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de los pueblos
interesados, una accion coordinada y sistemdtica con miras a proteger
los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad” .

De acuerdo a lo expresado, la responsabilidad directa en garantizar
los derechos contemplados en el Convenio corresponde al Estado,
el cual deberd adoptar una serie de medidas tendientes a darle efec-

El Convenio fue aprobado por la Cdmara de Diputados en el ano 2000, con un qué-
rum de 72 diputados, y dia 4 de marzo de 2008 por el Senado, con un quérum de 36
Senadores, siendo promulgado mediante DS N° 236 de 2 de octubre de 2008 y publi-
cado en el Diario Oficial ¢l 14 de octubre de 2008.

Como consecuencia de esta obligacién general que recae sobre los Estados, el Con-
venio se encarga de precisar obligaciones especificas con el objeto de lograr el mayor
desarrollo de los derechos reconocidos a los pueblos indigenas, tales como las estable-
cidas en el articulo 6 donde se establece el deber de implementar los procedimientos
adecuados con el objeto de consultar a los pueblos indigenas; articulo 7 (3) en relacién
al deber de efectuar estudios para evaluar la incidencia social, espiritual y cultural, y
sobre el medio ambiente que las actividades econdémicas puedan tener sobre dichos
pueblos; articulo 14 (2) en cuanto al deber de determinar las tierras que ocupan tradi-
cionalmente y garantizar su derecho de propiedad y posesion; articulo 15 (2) relativo
al deber de consultar a los pueblos interesados a fin de determinar si los intereses de
los pueblos se podrian ver perjudicados, tratdéndose de la prospeccién o explotacién de
recursos naturales minerales u otros del subsuelo que pertenezcan al Estado, etc.
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to. En el cumplimiento de este deber, el articulo 34 del Convenio
contempla una regla o principio de flexibilidad al establecer que
“La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar
efecto al presente Convenio deberdn determinarse con flexibilidad, te-
niendo en cuenta las condiciones propias de cada pais”.

Lo anterior tiene especial relevancia en cuanto a la exigibilidad
directa de los derechos reconocidos en el Convenio y a los medios
que el Estado puede emplear para dar efecto al Convenio, por
cuanto dichas medidas deben adoptarse considerando las condicio-
nes econdmicas, juridicas, sociales y culturales de cada pais.

El establecimiento de las medidas que se adopten para dar efecto al
Convenio, también suponen algiin margen de flexibilidad en cuan-
to a su “naturaleza y alcance”.

Lo anterior estarfa indicando que los Estados no estin sujetos a
normas estrictas al momento de definir aquellas medidas que consi-
deren como mds adecuadas y pertinentes para dar efecto a los dere-
chos que se reconocen en el Convenio. En este sentido, los Estados
podrian recurrir a los procedimientos que consideren mds idéneos,
con la unica limitacién de dar cumplimiento con los objetivos o
estdndares que establece el Convenio. Esto resulta relevante de con-
siderar en relacién a la forma de dar cumplimiento a los derechos
de consulta y participacién respecto de los cuales, los Estados, invo-
cando el principio de flexibilidad, podrian estimar que las medidas
para dar efecto a dichos derechos ya se encuentran recogidos en el
ordenamiento juridico nacional.

Tal como se ha expresado, el Convenio solo contempla obliga-
ciones para los Estados de establecer medidas para dar efecto al
Convenio’. Sin embargo, cabe senalar que la falta o insuficiencia
de dichas medidas podria acarrear impactos juridicos para los admi-
nistrados.

9 El Tribunal Constitucional expresé esta visién calificando la mayorifa de las disposicio-
nes del Convenio como programdticas (no autoejecutables), por lo que para que pro-
duzcan efecto podrian requerir de la dictacién de normativa. Al respecto el TC indicé
“Las segundas (no auroejecutables), son aquellas que requieren para su entrada en vigen-
cia de la dictacion de leyes, reglamentos o decretos que las implementen y, en tal evento, las
haga aplicables como fuente del derecho interno. En otras palabras, imponen la obligacién
al Estado, para que en uso de sus potestades piiblicas, sancione la normativa necesaria para
que por esa via les dé vigencia efectiva. (Tribunal Constitucional. Sentencias Rol N°
309 del 4 de agosto de 2000, Considerando 48.)
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Esta situacién puede producirse cuando el Estado falla en dar cum-
plimiento a las exigencias impuestas en el Convenio. Por ejemplo,
otorgando autorizaciones o permisos, sin contemplar un procedi-
miento de consulta previa en los casos que establece el Convenio, o
cuando habiendo dado cumplimiento a las exigencias contempladas
en el Convenio, por ejemplo implementando un procedimiento de
consulta previa al otorgamiento de un permiso, se declare por un
tribunal de justicia que dicho procedimiento no cumple con los es-
tandares o exigencias contemplados en el Convenio.

En estas circunstancias, la omisién por parte del Estado de garanti-
zar la adecuada proteccién de los derechos reconocidos en el Con-
venio, especialmente el de consulta previa, podria llegar a afectar
las autorizaciones o permisos y demds actos administrativos que
se hayan otorgado a los administrados, toda vez, que dichos actos
habrian sido dictados con infraccién a la normativa vigente. En
efecto, en virtud del principio de juridicidad contemplado en los
articulos 6 y 7 de la Constitucién Politica de la Republica, los 6r-
ganos del Estado deben someter su accién a la Constitucién y a las
normas dictadas conforme a ella, y la contravencién a estos princi-
pios puede acarrear la nulidad del acto.

Esta situacién impone la exigencia legal sobre el Estado de estable-
cer reglas claras sobre la procedencia y formalidad de la consulta
indigena. Por otro lado, ante la necesidad de evitar los riesgos de
impugnaciones judiciales de sus autorizaciones o permisos, se im-
pone sobre los administrados la exigencia practica de asumir una
estrategia proactiva con el objeto de tomar las prevenciones o res-
guardos para minimizar dichos riesgos!®.

3. PROHIBICION DE MENOSCABAR LOS DERECHOS Y
VENTAJAS GARANTIZADOS EN OTROS INSTRUMENTOS
INTERNACIONALES

Una de las principales dificultades que existen al momento de com-
prender los alcances del Convenio, se presenta en relacién a los
derechos reconocidos en otros instrumentos internacionales que se

10 World Bank Group. International Finance Corporation, “/LO Convention 169 and the

Private Sector. Questions and Answers for IFC Clients” (marzo, 2007).
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vinculan con materias indigenas. Sobre este punto, el articulo 35
establece que las disposiciones del Convenio “no deberdn menosca-
bar los derechos y las ventajas garantizados a los pueblos interesados en
virtud de otros convenios y recomendaciones, instrumentos internacio-
nales, tratados, o leyes, laudos, costumbres o acuerdos nacionales”.

Esta disposicién tiene su origen en el articulo 29 del Convenio
N° 107 de la OIT!! el cual establecia que “La aplicacién de las dispo-
siciones del presente Convenio no menoscabardn las ventajas garantiza-
das a las poblaciones en cuestion en virtud de las disposiciones de otros
convenios o recomendaciones”. A su vez esta disposicion se basa en el
articulo 19, parrafo 8 de la Constitucién de la OIT, el cual dispone
“En ningin caso podrd considerarse que la adopcion de un convenio o
de una recomendacion de la Conferencia, o la ratificacion de un con-
venio por cualquier Miembro, menoscabard cualquier ley, sentencia,
costumbre o acuerdo que garantice a los trabajadores condiciones mis
Javorables que las que figuren en el convenio o en la recomendacion”.

Durante la discusién parlamentaria para la ratificacién del Conve-
nio en Chile, surgié la peticién de establecer una cldusula interpre-
tativa del articulo 35, en el sentido de que este sea solo aplicable en
relacién a los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes, excluyéndose de esta forma, a las recomenda-
ciones. Lo anterior, se debia a que el 13 de septiembre de 2007, la
Asamblea General de la ONU aprobé la Declaracion sobre Derechos
de los Pueblos Indigenas, la que contd con el voto favorable del Go-

bierno de Chile!2.

Frente a la alegada amplitud y vaguedad de los derechos reconocidos
en la Declaracién de la ONU (que adopta la forma juridica de una
Recomendacién), y con el objeto de evitar una contradiccién con
los derechos reconocidos en el Convenio, se solicité por parte de
los parlamentarios incorporar una cldusula a fin de excluir a las “re-

1 El Convenio 107 de la OIT sobre Poblaciones Indigenas y Tribunales, de afio 1957, es
el antecesor del Convenio 169 en esta materia.

12 ONU, Asamblea General. Sesién N° 61 del 13 de septiembre de 2007 que aprueba
Declaracion sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. En la Asamblea General votaron a
favor 143 paises, 4 en contra (Australia, Canadd, Nueva Zelanda y Estados Unidos) y
hubo 11 abstenciones (Azerbaijan, Bangladesh, Bhutan, Burundi, Colombia, Georgia,
Kenya, Nigeria, Rusia, Samoa y Ucrania); y 34 Estados que no votaron por estar au-
sentes en la sesién. Para ver las posiciones de los paises que concurrieron a dicha sesién
Ver. http://www.un.org/News/Press/docs/2007/ga10612.doc.htm
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comendaciones”. Sin embargo, el Convenio fue aprobado sin dicha
cldusula, solicitindose en cambio por parte de la Comisién de Rela-
ciones Exteriores del Senado, que el Gobierno efectuara una consulta
a la Secretarfa de la OIT sobre el alcance juridico de dicho articulo!?.

La importancia de esta materia radica en que la Declaracién sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas establece una serie de derechos
que no estarian comprendidos en el Convenio, como es el caso del
Derecho a la libre determinacién (Art. 3); Derecho a ser consulta-
dos para alcanzar el Libre Consentimiento Previo e Informado (Art.
19); Derecho a la Autonomia y Gobierno (Art. 4); Derecho a perte-
necer a una comunidad (Art. 9 y 33); Derecho a propiedad intelec-

tual (Art. 31), entre otros!4.

De acuerdo a lo informado por la Oficina Subregional de la OIT, se
senalé que “e/ Convenio tiene el objetivo de establecer normas mini-
mas que no deberian perjudicar el goce de normas mds favorables que
puedan existir a nivel nacional. De acuerdo con el articulo 35, la apli-
cacién del Convenio no deberia menoscabar los derechos o ventajas mids
Javorables garantizados a nivel nacional, incluidos aquellos garantiza-
dos a nivel nacional como consecuencia de la ratificacion por un pais de
cualquier otro instrumento internacional de derechos humanos™>.

Segtin lo expresado, un derecho o ventaja que haya sido garantizado
por el derecho o la costumbre del Estado, no podria ser afectado en
razén de la aplicacién de las disposiciones del Convenio. En otras
palabras, lo que se busca es que el Convenio constituya un paso ha-
cia delante en el reconocimiento de los derechos indigenas, y no un
instrumento para reducir o afectar derechos que ya se encuentren
reconocidos por el derecho interno.

De acuerdo a lo sefalado, resultard de importancia determinar el
valor juridico que tiene esta Declaracién como instrumento in-
ternacional destinado a “garantizar” derechos o ventajas, esto es,

Consulta dirigida a don Guillermo Miranda, Director Oficina Subregional de la OIT
el dia 16 de enero de 2008 por parte del Ministro Secretario General de la Presidencia
Sr. José Antonio Viera-Gallo.

Rodriguez-Pifiero Luis “Cuando Proceda: Vigilancia y Aplicacién de los Derechos de los
Pueblos Indigenas segiin la Declaracion” en El Desafio de la Declaracién - Historia y
Futuro de la Declaracién de la ONU sobre Pueblos Indigenas” (Claire Chambers y
Rodolfo Stavenhagen Editores, Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indige-
nas, 2010.) p. 347.

15 Oficio ACD 5-169 de 6 de febrero de 2008.
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definir si constituye un instrumento legalmente vinculante, tal cual
lo sostiene en general un sector minoritario de la doctrina. O por el
contrario, una herramienta politica o moral que sirve de guia en la
consolidacién de los derechos indigenas, pero que no acarrea conse-
cuencias legales para los Estados!®.

Por su parte, en el dmbito nacional, la Corporacién Nacional de
Desarrollo Indigena (CONADI) ha interpretado que los derechos
garantizados por otros instrumentos se refieren a aquellos que pue-
den ser reclamados directamente en el dmbito nacional. Al respecto
senalé que “si el estdndar exigido por el Convenio en alguna materia
es inferior al que actualmente es exigible por los pueblos indigenas de
Chile en virtud de otros instrumentos vinculantes, prima este 1ilti-
mo”. A continuacién indica que para interpretar dicha norma en
relacién a la expresién “garantizados” que utiliza el articulo 35 del
Convenio, debe considerarse que “e/ empleo de la expresion garanti-
zados implica que existen los mecanismos para hacer exigibles direc-
tamente, y por ende, serd necesario determinar el valor juridico del
instrumento en que este contenido el derecho o ventaja’l’.

De acuerdo a lo expresado, se entenderd que el Convenio estd me-
noscabando los derechos o ventajas “garantizados” en otras disposi-
ciones, cuando estos puedan ser exigibles directamente de acuerdo
a la legislacién nacional. Por el contrario, estimamos que no podria
concurrir tal menoscabo en relacién al reconocimiento de derechos
o ventajas en un instrumento internacional, que impliquen aspira-
ciones politicas o morales, pero cuya naturaleza consista en reco-
mendaciones no exigibles juridicamente, como seria el caso de la
Declaracién sobre Derechos de los Pueblos Indigenas.

4. APLICACION DEL DERECHO DE CONSULTA
CONSAGRADO EN EL CONVENIO POR PARTE DE LOS
TRIBUNALES CHILENOS

Como anteriormente sefialamos, el deber general de consulta del
articulo 6(1) del Convenio relativo a medidas legislativas y admi-

Ver Nota 14. p. 337. El autor desarrolla en extenso las posiciones en relacién al cardc-
ter vinculante o no de la Declaracién.

17" CONADL. “Implementacién del Convenio N°169 de la OIT” Segunda Parte. pp. 95 y
96. Las frases destacadas corresponden al autor.
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nistrativas que sean susceptibles de afectar directamente a las comu-
nidades, fue declarado por el TC como una norma autoejecutable,
es decir, que puede hacerse exigible directamente ante los tribunales
de justicia en caso de incumplimiento.

Lo anterior, explica que la mayoria de los fallos emitidos por la
Corte Suprema a partir de la entrada en vigencia del Convenio,
se refieren a recursos de proteccién que han invocado como fun-
damento para solicitar la revocacién de los actos administrativos
(resoluciones de calificacién ambiental y decretos), el hecho de ha-
berse omitido el trdmite de consulta indigena.

A continuacién, se analizardn las principales implicancias de los
fallos de la Corte Suprema, los que han permitido ir construyendo
una linea interpretativa de cémo debe implementarse en Chile el
derecho de consulta indigena.

4.1 Recurso de proteccién contra una Resolucién de Califica-
cién Ambiental de un proyecto de piscicultura!®

En la edicién anterior de Sentencias Destacadas 2009 comenta-
mos el fallo de primera instancia dictado por la Corte de Apela-
ciones de Temuco respecto de este caso. Como ahi senalamos, era
probable que el referido fallo fuera revocado por la Corte Suprema,
como en efecto sucedid.

a) Antecedentes

Representantes de la Comunidad Indigena Palguin Bajo y de la Co-
munidad Indigena Antonio Huenunanco, de la comuna de Pucén,
Regién de La Araucania, interpusieron un recurso de proteccién en
contra de la COREMA Regién de La Araucania (hoy Comisién de
Evaluacién), por haber pronunciado una Resolucién de Calificacién
Ambiental (RCA), calificando favorablemente una Declaracién de
Impacto Ambiental (DIA) de un proyecto de piscicultura. La Corte
de Apelaciones de Temuco resolvié anular dicha RCA, por no ha-

Exma. Corte Suprema. Sentencia de fecha 17 de mayo de 2010. Recurso de Protec-
cién Rol N°1525/2010 caratulado “Puelman Nanco, Mariano y otro contra Comision
Regional del Medio Ambiente de la Araucania’.

Sentencias Destacadas 2009. Anuario de Doctrina y Jurisprudencia, Ediciones LYD,
Santiago, octubre de 2010. pp. 224 y ss.
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berse realizado previamente la consulta indigena que contempla el
articulo 6 del Convenio. Sin embargo, la Corte Suprema, procedié
a revocar el fallo de la Corte de Apelaciones mediante el acuerdo
undnime de sus miembros.

b) Implicancias

La Corte Suprema senalé que la consulta indigena es procedente,
siempre que se trate de medidas legislativas o administrativas que
sean susceptibles de afectar directamente a la poblacién protegi-
da. En este sentido, la Corte estimé que la consulta es procedente
cuando se produce “afectacién” en los términos que se indica, sin
ser relevante si la medida constituye un acto administrativo de efec-
tos generales o particulares, como es en este ultimo caso una RCA.
Con lo anterior, se pondria término a la discusién en cuanto a que
solo las medidas administrativas generales, tales como decretos o
reglamentos, deben ser consultados?’.

Para la Corte Suprema, la forma en que se realice la evaluacién am-
biental, esto es, por medio de una DIA o un Estudio de Impacto
Ambiental (EIA), es el elemento determinante para definir la proce-
dencia de la consulta indigena, tratdndose de proyectos sometidos al
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA). Lo anterior,
se desprende por cuanto la légica de la Corte es que debe haber
consulta indigena, cuando se producen los efectos, circunstancias o
caracteristicas del articulo 11 letra ¢) de la Ley N° 19.300, esto es,
reasentamiento de comunidades humanas, o alteracién significativa
de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos.

Por lo tanto, cuando un proyecto identifica el articulo 11 letra ¢) de
la Ley N° 19.300 como causal para hacer exigible un EIA, no solo
deberd ingresar su proyecto por medio de este instrumento, sino
que ademds deberd asegurarse que se realice por parte del Estado
un procedimiento de consulta previo de las comunidades indigenas
afectadas.

Por el contrario, es posible concluir que si un proyecto ingresa al
SEIA por medio de una DIA, no requeriria dar cumplimiento a

20 Esta posicién fue refrendada en el fallo de 14 de octubre de 2010 de la Corte Suprema

en el caso de la DIA “Sistema de Conduccion y Descarga al Mar de Efluentes Tratados”
de Celulosa Arauco, segiin se pasard a exponer mds adelante.
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la consulta indigena, por cuanto dicho proyecto no genera por su
naturaleza o magnitud estos efectos, circunstancias o caracteristicas.
De acuerdo a lo argumentado por la Corte Suprema, si un proyecto
ingresado como DIA durante la evaluacién ambiental se determina
que genera esta afectacidn, entonces “deviene inexorablemente en
el rechazo de la declaracion de impacto ambiental presentada por el
titular y su sustitucion por un estudio de impacto ambiental” (Consi-
derando undécimo

En definitiva, en concepto de la Corte Suprema, el elemento clave
para definir la procedencia de la consulta indigena del Convenio,
es que se produzca “afectacion”, la cual se encuentra definida en
el articulo 11 letra ¢) de la Ley N° 19.300 complementado por el
articulo 8 del Decreto Supremo N° 95/2001, Ministerio Secretaria
General de la Presidencia que contiene el Reglamento del Sistema
de Evaluacién de Impacto Ambiental (Reglamento del SEIA)?!,
esto es, cada vez que se genere o presente reasentamiento de comu-
nidades humanas, o alteracién significativa de los sistemas de vida y
costumbres de grupos humanos, caso en cual se requerird la presen-
tacién de un EIA.

La Corte Suprema también deja asentada una antigua jurispruden-
cia desarrollada, tanto en sede jurisdiccional como por parte de la
Contraloria General de la Republica, en el sentido que corresponde
a la COREMA (hoy Comisién de Evaluacién), como érgano téc-
nico, resolver sobre la necesidad de presentar un EIA. Esta es una
materia de vital importancia, por cudnto al érgano que le corres-
ponde la definicién sobre cuindo se entiende que existe afectacién
tratdindose de proyectos sometidos al SEIA, es al érgano técnico
competente (hoy Comisién de Evaluacién y dérganos con compe-
tencia ambiental), y no a los tribunales de justicia. Por lo anterior,
si el Informe Consolidado de la Evaluacién y la subsecuente RCA,
determinan que un proyecto no genera los efectos, circunstancias
o caracteristicas del articulo 11 letra ¢) de la Ley N° 19.300, no
corresponderia a los tribunales de justicia pronunciarse de manera

contraria (Considerando decimocuarto)?2.

21 Publicado en el Diario Oficial el 7 de diciembre de 2002.

22 Recientemente la Corte de Apelaciones de Concepcién en un fallo de 1 de diciembre
de 2010 en un Recurso de Proteccién Rol N° 401/2010 interpuesto por diversas co-
munidades agricolas y personas naturales contra COREMA Regién del Biobio por
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Sin embargo, como veremos mds adelante, en algunos fallos poste-
riores la Corte Suprema se ha pronunciado directamente sobre la
procedencia de un EIA en el caso de proyectos evaluados mediante
DIA, a pesar de que los érganos con competencia ambiental no ob-
jetaran esta situacion durante la evaluacién.

Finalmente, la Corte Suprema pareciera validar como un proce-
dimiento idéneo, para dar cumplimiento a los estdndares de la
consulta indigena del Convenio, al procedimiento de participacién
ciudadana que establece la Ley N° 19.300 a propésito de los EIA.
En efecto, la Corte da a entender que la participacién ciudadana en
los EIA, constituye una instancia plena de participacidn, en especial
de las organizaciones ciudadanas y personas naturales afectadas.
(Considerando Undécimo y Duodécimo).

4.2 Recurso de proteccién contra una Resolucién de Califica-
cién Ambiental de un proyecto de conduccién y descarga al
mar de efluentes tratados?3

a) Antecedentes

Diversas comunidades indigenas mapuches de la comuna de San
José de la Mariquina, en la Regién de Los Rios, interpusieron un
recurso de proteccién en contra de la COREMA Regién de Los
Rios, por haber pronunciado una RCA calificando favorablemente
un EIA del proyecto “Sistema de Conduccién y Descarga al Mar
de Efluentes Tratados de Planta Valdivia”, cuyo titular es Celulosa

calificar ambientalmente favorable el proyecto “Mini-Central Hidroelectrica Cayupil”,
reclamaron que no fueron debidamente consultadas. La Corte resolvié rechazar el
Recurso considerando entre otros fundamentos el cardcter técnico y sectorial de los
pronunciamientos emitidos por los érganos del Estado. Al respecto se indicé “Particu-
lar importancia tiene la intervencion de 21 drganos de la administracion central y descen-
tralizada que se pronuncian en materia propias de su competencia sobre la viabilidad del
proyecto en tramitacidn. Se trata asi de un procedimiento complejo, de cardcter técnico,
con intervencion de variadas instituciones que aseguran una conclusion fundada, descar-
tdndose el capricho u arbitrariedad propia de una resolucion sin fundamento”. (Conside-
rando Quinto).

Exma. Corte Suprema. Sentencia de fecha 14 de octubre de 2010. Recurso de Protec-
cién Rol N° 4078/2010 caratulado “Nahuelpdn Guilitraro, representante Comunidad
Indigena Villa Nahuel y otros contra Comision Regional del Medio Ambiente Regidn de
Los Rios”.

23
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Arauco y Constitucién S.A., por cuanto no se habria dado cumpli-
miento al trdmite de consulta indigena del Convenio.

La Corte de Apelaciones de Valdivia procedié a rechazar el recur-
so de proteccién interpuesto, lo que fue confirmado por la Corte
Suprema. Sin embargo, cabe tener presente que los fundamentos
tenidos en consideracién por la Corte Suprema para tener por re-
chazado dicho recurso, y que se analizan a continuacién, fueron
parcialmente diferentes a los senalados por la Corte de Apelaciones

de Valdivia.

b) Implicancias

La Corte Suprema realiza una aclaracién sobre el sentido de la con-
sulta indigena, sefialando que no es otra cosa que el derecho que el
articulo 1 de la Constitucién Politica reconoce a todas las personas
a participar en igualdad de oportunidades en la vida nacional para
lograr su mayor realizacién espiritual y material. En este sentido,
si bien las comunidades indigenas constituyen “un grupo con una
especificidad cultural que le es propia”, este derecho de participacién
y consulta seria propio de todos los nacionales de Chile (Conside-
rando Primero).

Cabe recordar que el TC se habia pronunciado en el mismo senti-
do al analizar la naturaleza del derecho de consulta en el caso de la
prospeccién y explotacién de recursos que pertenezcan al Estado?.

Por otra parte, la Corte Suprema ratifica lo senalado por la propia
OIT en el sentido que la consulta no supone un derecho a veto
(opinién vinculante), por cuanto tal como lo sefalé el TC en su
oportunidad, la utilizacién del termino pueblos no deberd interpre-
tarse en el sentido de que detentan la soberania o su ejercicio, asig-
ndndosele alguna potestad puablica o de decisién, como seria el caso
del reconocimiento a un derecho a la autodeterminacién, o de veto
frente a la aprobacién de un proyecto.

Al respecto, el Considerando Segundo indica “Que cabe destacar a

24 Tribunal Constitucional Rol N° 309 del 4 de agosto de 2000. Considerando 72. Al
respecto el TC concluye “La participacion a que se refiere el tratado, en esta parte, debe
entenderse en el marco de lo que dispone el articulo 1° de la Constitucion, que consagra el
deber del Estado de “asequrar el derecho de las personas a participar con igualdad de opor-
tunidades en la vida nacional”.
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su vez que la consulta a los pueblos interesados que prevé el numeral
1° del articulo 6 del Convenio tiene por finalidad arribar a un acuer-
do acerca de las medidas propuestas, pero jamds dicha forma de par-
ticipacion podria constituirse en una consulta popular vinculante
ni afectar las atribuciones privativas de las autoridades que la
Carta Fundamental determina. La soberania, conforme lo dispues-
to en el articulo 5° [de la Constitucién Politica de la Republical,
reside esencialmente en la Nacidn y se ejerce a través del plebiscito y
elecciones periddicas y por las autoridades que la propia Constitucién
establece, y ningiin sector del pueblo ni individuo alguno puede atri-
buirse su ejercicio”.

En el mismo sentido, el Considerando Cuarto establece “Que las
normas antes transcritas demuestran que la participacion consultiva
contemplada en el Convenio no conlleva dotar a los pueblos indige-
nas de poderes o potestades piiblicas, sino consolidar el derecho que les
asiste a ser consultados en las materias que les atarnen”.

La Corte Suprema realiza otra afirmacién, en el sentido que el Con-
venio debe implementarse considerando las condiciones de cada Es-
tado, segun sus propias regulaciones (Considerando Sexto). En este
mismo sentido, se hace referencia expresa al principio de flexibili-
dad que establece el articulo 34 del Convenio, que estipula que la
naturaleza y alcance de las medidas que se adopten para dar efecto
al Convenio deberdn determinarse “teniendo en cuenta las condicio-
nes propias de cada pais” (Considerando Quinto).

Lo senalado por la Corte Suprema vendria a indicar que los dere-
chos que se reconocen en el Convenio no necesariamente implican
la modificacién del ordenamiento juridico vigente, sino que tales
derechos para implementarse deberdn considerar las condiciones de
cada pais, lo que supone por cierto tener en cuenta las condiciones
regulatorias que establece el ordenamiento juridico vigente.

La Corte Suprema resuelve en el sentido que la participacién ciuda-
dana de la Ley N° 19.300 es compatible y suficiente para canalizar
la consulta indigena del Convenio. Lo senalado, constituye la base
argumentativa para proceder al rechazo del recurso de proteccién.
En efecto, de acuerdo al raciocinio expresado por la Corte el deber
de consulta indigena ya se encuentra incorporado en el ordena-
miento juridico vigente, especificamente en la participacién ciuda-
dana que contempla la Ley N° 19.300. Al respecto el Considerando
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Séptimo establece, “Que conforme a estos lineamientos, forzoso es
concluir que el deber general de consulta a los pueblos indigenas en lo
concerniente a los procedimientos de evaluacion de impacto ambiental
estatuido en la Ley N° 19.300 y su Reglamento ya se encuentra in-
corporado a dicha legislacion ambiental a través del procedimiento
de participacion ciudadana que los articulos 26 a 31 de la citada
ley establecen’.

La Corte Suprema incluso llega a sostener que la participa-
cién ciudadana de la Ley N° 19.300 constituye un mecanismo
plenamente compatible con los estindares del principio de la buena
fe y de haberse utilizado “procedimiento adecuados” que exige
el Convenio. Al respecto, el Considerando Noveno sefala que la
participacién ciudadana del EIA de cuyo titular es Celulosa Arauco,
“cumplié con las exigencias y propdsitos que el N° 2 del articulo 6 del
Convenio les otorga a las consultas, esto es, de ejecutarse de buena fe y
de una manera apropiada a las circunstancias con la finalidad de lle-
gar a un acuerdo acerca de las medidas propuestas”.

De acuerdo a lo expresado, en el criterio de la Corte Suprema la
consulta indigena del Convenio, no solo se encontraria desde ya
regulada en la actual normativa vigente, por lo menos para los pro-
yectos sometidos al SEIA, sino que ademds se otorga un respaldo a
los estidndares de participacién que dicho procedimiento contem-
pla, argumentindose que tal procedimiento es compatible con los
estindares de consulta del Convenio, esto es, que se trata de proce-
dimientos que se realizan de buena fe y a través de un procedimien-
to adecuado a las circunstancias.

Al respecto se concluye en el Considerando Undécimo “Que como
es posible apreciar, el procedimiento de participacion ciudadana en
los proyectos sometidos a estudio de impacto ambiental previsto en el
articulo 26 de la Ley N° 19.300, es el mecanismo a través del cual se
lleva a efecto el deber de consulta a que obliga el Convenio N° 169,
cuyo texto y principios que lo informan resultan plenamente compati-
bles y alcanzan eficacia con la normativa ambiental vigente’.

En el mismo sentido en el Considerando Duodécimo se senala que
la integracién del Convenio al ordenamiento juridico nacional en
el caso de un proyecto sometido a evaluacién ambiental mediante
un EIA, “ha sido claramente satisfecha por la autoridad recurrida al
cumplir con las exigencias juridicas aplicables conforme a la normativa
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sectorial que la rige, las cuales son enteramente conciliables con los
estdndares que orientan el Convenio™.

Si bien la Corte Suprema confirmé la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Valdivia, en el sentido que no era procedente aco-
ger el recurso de proteccién interpuesto, procedié a eliminar los
considerandos undécimo, duodécimo, decimosexto, decimoséptimo
y decimoctavo en el fallo de primera instancia, los que se referian
al Reglamento de Consulta Indigena. Tener en consideracién esta
circunstancia es relevante, por cuanto la Corte de Apelaciones de
Valdivia habia estimado como un argumento para rechazar el recur-
so de proteccidn, el hecho que el Reglamento de Consulta Indigena
solo hacia exigible la consulta indigena de acuerdo al articulo 15
parrafo segundo tratdndose de “las politicas, planes y programas”.

Lo anterior llevé a la Corte de Apelaciones de Valdivia a sefalar que
los actos administrativos particulares, como es el caso de una RCA,
no debieran ser consultados®¢. En este sentido, si bien la Corte Su-
prema confirma el fallo de la Corte de Apelaciones de Valdivia, re-
chaza el fundamento invocado por la Corte de Apelaciones, lo que
nos lleva a concluir que en opinién del médximo tribunal, tanto los
actos administrativos de efectos generales como aquellos de efectos
particulares quedan incorporados dentro de la denominacién gené-
rica de “medidas administrativas” a que hace referencia el articulo
6 del Convenio, por lo que ambos deben ser consultados cuando
afecten directamente a las comunidades indigenas.

Creemos que lo resuelto por la Corte Suprema no es mds que la
consecuencia de lo sefialado por el mismo tribunal en el caso Pal-
guin al que hemos hecho referencia, por cuanto de acuerdo con el

25 Si bien existieron 4 votos a favor de rechazar el recurso de proteccién, cabe destacar el
voto disidente del Ministro Brito, quien es del parecer de aceptar el recurso, por cuan-
to en su opinién era necesario un procedimiento especial de consulta, que considere
elementos de andlisis propios de la realidad por la que se reclama, circunstancia que no
se logra con la participacién general de la ley N° 19.300.

Al respecto la Corte de Apelaciones de Valdivia sefialé textualmente “Como se obser-
va, la consulta es necesaria en el caso que la administracién del Estado sostenga nuevas
politicas (medioambientales u otras), nuevos planes y programas que afecten direc-
tamente a los pueblos indigenas, circunstancia del todo ajenas al acto administrativo
impugnado, que es el resultado de un Estudio de Impacto Ambiental”. (Considerando
Duodécimo). Recurso de Protecciéon Rol N° 148/2010 caratulado “Nahuelpdn Gui-
litraro, representante Comunidad Indigena Villa Nahuel y otros contra Comisién
Regional del Medio Ambiente Regién de Los Rios”.

26
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Tribunal Supremo, el elemento clave para definir la procedencia de
la consulta indigena no es el tipo o naturaleza de acto administrati-
vo (general o particular), sino la “afectacién” que este produce.

4.3 Recurso de proteccién contra una RCA que aprobé favo-
rablemente la DIA “Estacién de Transferencia de Residuos
Sélidos Lanco-Panguipulli”?”

a) Antecedentes

La Comunidad Indigena Puquifie y el Comité de Agua “Comité
Agricola Campesino Salto de Agua”?®, interpusieron un recurso de
proteccién en contra de Resolucién de Calificacién Ambiental que
calificé favorablemente la DIA “Estacién de Transferencia de Residuos
Sélidos Lanco-Panguipulli” cuyo titular es la Municipalidad de Lan-
co. Los recurrentes sehalaron que “la Resolucion impugnada consti-
tuye un acto ilegal y arbitrario al no haber tomado en cuenta la afec-
tacion que el proyecto podria producir en las comunidades indigenas
aledanas...”, agregando que la evaluacién ambiental debié realizarse
bajo un EIA en vez de una DIA, cumpliendo ademds con el deber
de consulta establecido en el Convenio.

La Corte Suprema procedié a confirmar la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Valdivia?®, la cual acogié el recurso de proteccion,
declarando como ilegal la RCA respectiva.

b) Implicancias

Como se sefialé anteriormente, si bien la Corte Suprema confirmé
la sentencia de la Corte de Apelaciones de Valdivia, cabe precisar
que eliminé los fundamentos cuarto a sexto de la referida sentencia,
por lo que no considera entre los fundamentos de su fallo las refe-
rencias a la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos

27 Exma. Corte Suprema. Sentencia de fecha 4 de enero de 2011. Recurso de Proteccién

Ne Ingreso 6062/2010 caratulado “Faumelisa Manquepillan C., Comunidad Indigena

Pugquine y otros contra Comision Regional del Medio Ambiente Region de Los Rios”.

También concurre a la interposicion del recurso don Eduardo Mora Reyes, como per-

sona natural.

29 TIlema. Corte de Apelaciones de Valdivia, Sentencia de fecha 4 de agosto de 2010, Re-
curso de Proteccién N de Ingreso 243/2010.
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de los Pueblos Indigenas y que el emplazamiento de la planta de
transferencia constituyera un atentado contra la vida y la integridad
fisica y psiquica de las familias recurrentes.

Lo senalado por Corte Suprema es coherente con lo resuelto por el
mismo tribunal a propdsito del caso Palguin. En efecto, lo senalado,
por el miximo tribunal vuelve a poner el énfasis en la afectacién, en
el sentido que para el caso que se produzcan los efectos, circunstan-
cias o caracteristicas del articulo 11 de la Ley N° 19.300, en este caso,
riesgo para la salud de la poblacién, y que hacen exigible la presenta-
cién de un EIA, corresponde ademds que se implemente una instan-
cia de consulta. En este sentido, lo sefialado por la Corte Suprema
viene a ratificar esta triple equivalencia (afectacién = EIA = consulta).

Si bien la Corte Suprema aplica la triple equivalencia mencionada,
hace extensible la idea de afectacién a los pueblos indigenas a otros
literales del articulo 11 de la Ley N° 19.300, por tanto, no se limita
al reasentamiento de comunidades humanas, o alteracién significa-
tiva de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos.

Al respecto la Corte Suprema senala que “/a existencia de una esta-
cion de transferencia de esa naturaleza desde luego genera riesgo para la
salud de la poblacion aledana, de manera que, atento lo dispuesto en el
articulo 10 en relacion con el articulo 11 letra a) de la ley citada [Ley
N° 19.300], zal proyecto requeria para su aprobacion de la existencia
de un Estudio de Impacto Ambiental” (Considerando segundo).

La Corte Suprema agrega que “lo anterior, importa que en este caso
la autoridad administrativa debié considerar el procedimiento de par-
ticipacion ciudadana de los articulos 26 a 31 de la Ley N° 19.300,
contemplando ademis los estdndares del Convenio N° 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales” (Considerando tercero).

Para la Corte Suprema, el hecho de haberse dictado una RCA favo-
rable respecto de una DIA, pese a que en su concepto requeria un
EIA, y que por tanto, era necesaria establecer un proceso de consul-
ta, constituye un acto ilegal, que afecta el derecho al medio ambien-
te de dichas comunidades.

Si bien el fallo de la Corte Suprema resulta coherente con la doctri-
na que vincula afectacién con consulta, este nuevo fallo ha abierto
un flanco de incerteza juridica, por cuanto en el caso de la Planta
de Transferencia todos los 6rganos del Estado se manifestaron en
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forma undnime a favor de calificar favorablemente el proyecto
como una DIA (10 votos a favor, ninguno en contra y ninguna abs-
tencién). Por tanto, a pesar que los 6rganos técnicos se pronuncia-
ron en el sentido que no se producia esta “afectacién” (riesgo para
la salud de la poblacién), la Corte Suprema considerando “/a exis-
tencia de una estacion de transferencia de esa naturaleza desde luego
genera riesgos para la salud de la poblacion aledana’, senala que esta
circunstancia hace exigible la presentacién de un EIA (Consideran-

do Segundo).

Esta situacién es contraria a lo resuelto por la Corte Suprema en el
caso de la Piscicultura Palguin, en que el mdximo tribunal se habia
pronunciado en el sentido que corresponde a la COREMA (hoy
Comisién de Evaluacién), como 6rgano técnico, resolver la nece-
sidad de un EIA. En otras palabras, en el caso Palguin la Corte Su-
prema estimé que la calificacién de si existe afectacién es una ma-
teria que corresponde definirla al 6rgano técnico competente (hoy
Comisién de Evaluacién y 6rganos con competencia ambiental) y
no a los tribunales de justicia.

En este sentido, el fallo de la Corte Suprema si bien se encuentra
asentando una clara jurisprudencia que delimita la consulta a los
casos en que se produzcan los efectos, circunstancias o caracteristi-
cas del articulo 11 de la Ley N° 19.300, incorpora un elemento de
incerteza juridica, toda vez, que la calificacién final sobre cudndo
se produce esa afectacién o riesgo de afectacién corresponderd a los
tribunales de justicia, sin consideracién de lo resuelto por los 6rga-
nos técnicos que concurrieron a la evaluacién.

4.4 Recurso de Proteccién contra Resolucién de Calificacién Am-
biental que aprobé la actualizacién de Plan Regulador de la
comuna de San Pedro de Atacama3?

a) Antecedentes

Representantes de la Asociacién Indigena Consejo de Pueblos Ata-
camefos y de Comunidad Atacamena Toconao, interpusieron un

30 Excma. Corte Suprema. Sentencia de fecha 13 de julio de 2011. Recurso de Protec-

cién Rol N° 258/2011.
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recurso de proteccién en contra de la COREMA Regién de Antofa-
gasta, por haber pronunciado una RCA calificando favorablemente
la DIA del proyecto “Actualizacién Plan Regulador San Pedro de
Atacama’, alegando que el proyecto debié ingresar via EIA y que
se omitié el trdmite de consulta indigena contemplado por el ar-
ticulo 6 del Convenio. Estas circunstancias afectarian las garantias
constitucionales de igualdad ante la ley y el derecho a desarrollar
cualquier actividad econémica de los recurrentes. La Corte de Ape-
laciones de Antofagasta rechazé el recurso, sin embargo, la Corte
Suprema revocé esta decision, acogiendo el recurso en considera-
cién a los antecedentes que se explican a continuacidn.

b) Implicancias

La Corte Suprema resolvié dejar sin efecto la RCA N° 275, de 15
de septiembre de 2010, de la ex COREMA Regién de Antofagasta,
que habia aprobado mediante una DIA el proyecto “Actualizacién
Plan Regulador San Pedro de Atacama”, considerando que el ob-
jetivo primordial de este instrumento de planificacién era precisa-
mente el “desarrollo sustentable de esa localidad y la preservacion de
la cultura indigena alli existente”. Por tanto, el proyecto genera los
efectos, caracteristicas o circunstancias del articulo 11 de la Ley N°
19.300, por lo que se requiere de un EIA. Adicionalmente, la Corte
Suprema senalé que en la elaboracién del Plan Regulador de San
Pedro no se ejecutd el proceso de consulta del Convenio, sino que
el proceso se limité a cumplir con las instancias de participacién
que la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones con-
templa para la aprobacién de dichos instrumentos, instancia que
en concepto de la Corte Suprema “dista de satisfacer las especiales
caracteristicas que posee la consulta cuya omision se reprocha”. (Consi-
derando 7 y 8).

Para la Corte Suprema desplegar informacién no constituye un acto
de consulta a los afectados, por cuanto “no tienen posibilidades reales
de influir en la nueva planificacion territorial del lugar donde estdn
localizados” (Considerando 8).

De acuerdo al raciocinio de la Corte Suprema, la falta de consulta
en este caso particular, considerando que era una decisién adminis-
trativa que afectaba directamente a los pueblos indigenas, la trans-
forma en ilegal, por cuanto no estaria debidamente fundada, al no
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considerarse las aspiraciones y formas de vidas de las comunidades
originarias interesadas. Esta circunstancia hace ilegal la decisién, ya
que otorga un trato desigual respecto de dichas comunidades, pues-
to que la omisién de consulta, implica “ro igualar” para los efectos
de resolver (Considerando 9).

La Corte Suprema parte de la premisa que las comunidades indigenas
se encuentran en una situacién de postergacion o desigualdad frente
al resto de la comunidad nacional, por lo que corresponde “igualar”,
para lo cual debe realizarse este procedimiento de consulta.

Cabe finalmente precisar que la Corte Suprema concluye que era
necesario un EIA que “como rtal comprende un procedimiento de
participacion ciudadana”. Sin embargo, parece ir mds alld que su
anterior jurisprudencia, por cuanto da a entender que este proce-
dimiento no seria suficiente sino que deberia complementarse a las
exigencias del Convenio. Al respecto indica “era necesario un Estu-
dio de Impacto Ambiental que como tal comprende un procedimiento
de participacion ciudadana, que deberd ajustarse ademds a los térmi-
nos que el Convenio N° 169 contempla, lo cual permitird asegurar el
derecho antes aludido”. (Considerando 10)

De lo anteriormente sefialado, pareciera darse a entender que para
la Corte Suprema el deber de consulta en cuanto a sus exigencias no
se agota Unicamente en la participacién de la Ley N° 19.300, sino
que “ademds” debe ajustarse a las exigencias del Convenio.

4.5 Recurso de Proteccién contra Decreto que adjudica contra-
to de concesién para la construccién del nuevo aeropuerto
de la Regién de La Araucania3!

a) Antecedentes

Seis comunidades indigenas mapuches®? interpusieron un recurso

31 Excma. Corte Suprema. Sentencia de fecha 6 de mayo de 2011, Recurso de Proteccién

Ne Ingreso 1608/2011, caratulado “Reyes Alcaman y otros contra Ministerio de Obras
Priblicas”.

32 Comunidad Indigena Caciques Federico Alcamdn y Juan Huenchual, Sector Catripu-
1li; Comunidad Indigena José Catrin, Sector Millelche; Comunidad Indigena Francis-
co Lemunir, Sector Rucahue; Comunidad Indigena Antonio Cotaro, Sector Millelche;
Comunidad Indigena José Aillafir, Sector Pelal; y Comunidad Indigena Juan Antonio
Antimdn, Sector Rinconada de Millelche.
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de proteccién contra del Ministerio de Obras Pablicas (MOP) con
el objeto que se dejara sin efecto el Decreto N© 121, de 2 de febrero
de 2010, que adjudica el contrato de concesién para la ejecucion,
conservacién y explotacién de la obra publica fiscal denominada
“Nuevo Aeropuerto de la Regién de la Araucania” (en adelante la
“Resolucién Recurrida®), por vulnerar las garantias contenidas en
los niimeros 2 (igualdad ante la ley) y 6 (libertad de conciencia) del
articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica, pues en la
dictaciéon de la referida resolucién no se cumplié con el deber de
consultar a los pueblos indigenas contemplado en el articulo 6 del
Convenio.

El recurso de proteccién fue rechazado por la Corte de Apelaciones
de Santiago, sentencia que fue confirmada por la Corte Suprema,
aunque en virtud de fundamentos distintos segin se expone a con-
tinuacion.

b) Implicancias

Sin realizar un anilisis sobre la procedencia del deber de consulta
en el caso especifico (por ejemplo, no se analiza si existia o no afec-
tacion de las comunidades indigenas ni si la resolucién recurrida era
de aquellas que son objeto del deber de consulta), la Corte de Ape-
laciones de Santiago, siguiendo la linea de la jurisprudencia reciente
de la Corte Suprema?3, rechazé el recurso de proteccién, estimando
que en la especie si se habfa cumplido con este deber.

Si bien la Corte Suprema confirmé la sentencia de primera instan-
cia, modificé los fundamentos que se tuvieron en consideracién por
parte de la Corte de Apelaciones para rechazar el recurso de protec-
cién. En efecto, se eliminaron los Considerandos Octavo y Décimo
de la sentencia de alzada, los cuales senalaban que en el proceso de
evaluacién ambiental del proyecto cumplia con el deber de consul-
ta, y mds aun, que la participacién ciudadana contemplada en la
Ley N° 19.300 permitia satisfacer los estdndares establecidos por el
Convenio.

De esta forma, el razonamiento de la Corte Suprema para rechazar

33 Corte Suprema, Sentencia de fecha 14 de octubre de 2010, Rol N° 4078/2010 (Caso
Ducto Celco), y Corte Suprema, sentencia de fecha 17 de mayo de 2010, Rol Ne
148/2010 (Caso Piscicultura Palguin).
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el recurso, no se debié a un andlisis en cuanto a si la participacién
ciudadana de la Ley N° 19.300 cumple o no con los estindares de
la consulta indigena a que hace referencia el articulo 6 del Conve-
nio, sino que se limité a considerar el aspecto temporal de la aplica-
bilidad del Convenio, esto es, si se encontraba vigente al momento
de dictarse el decreto que adjudica el contrato de concesién.

En este sentido, la Corte Suprema consideré las diversas etapas de
la elaboracién del proyecto, a saber: que la evaluacién ambiental
se llevé a cabo entre los afos 2006 y 2007; que en el campo neta-
mente administrativo, se aprobé la ejecucién de la obra en enero de
2008, agregando que posteriormente se aprobaron las bases de la
licitacién; que en diciembre de 2008 se hicieron las publicaciones
de los respectivos llamados a Licitacién Publica Internacional; que
las bases de licitacién fueron aprobadas en abril del ano 2009, y
posteriormente objeto de aclaraciones en los meses de mayo, agosto
y septiembre del ano 2009.

Por tanto, encontrindose ejecutados los actos descritos anterior-
mente, la Corte Suprema reconoce que tanto la evaluacién ambien-
tal, como la calificacién de las ofertas técnicas, la apertura de las
ofertas econdmicas, la calificacién de estas tltimas y la adjudicacién
respectiva, se realizaron con anterioridad a la entrada en vigencia
del Convenio, esto es, en septiembre de 2009.

Considerando lo anterior, un aspecto relevante en el fallo de la Cor-
te Suprema, es la determinacién de la oportunidad en que qued$
definida la ubicacién del proyecto, por cuanto seria este hecho el
que afectarfa a las comunidades recurrentes. En definitiva la Corte
concluye que la Resolucién Recurrida “constituye la culminacion
de todo un proceso iniciado en enero del ano 2006 con el ingreso del
Anteproyecto al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental..” y por
tanto “...Jos temas que a las comunidades preocupa, a saber el espacio
[isico donde se emplaza el proyecto, la presencia de sitios de significa-
cion cultural, étnica, religiosa y ceremonial indigena, son todos aspectos
que no fueron decididos a través del decreto de adjudicacion, sino que
vienen determinados por todos los actos anteriores a dicho decreto y que

fueron dictados o aprobados cuando no se encontraba vigente el Conve-
nio N° 169 de la OIT” (Considerando Cuarto).

De acuerdo a lo resuelto por la Corte Suprema, para el anilisis de
la aplicabilidad del Convenio en el tiempo, respecto de un acto
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determinado, se considera todo el proceso administrativo que invo-
lucré la realizacién de un determinado proyecto, concluyendo que
se debe establecer “cudndo” se definen los actos que afectarian a los
pueblos interesados para determinar si es exigible o no el deber de
consulta en razén de la fecha de entrada en vigencia del Convenio,
sin importar que el acto final sea posterior.

La sentencia de la Corte Suprema conté con el voto de minoria del
Ministro Sr. Brito, quien estuvo por revocar la sentencia apelada y
acoger el recurso de proteccién bédsicamente porque (i) al momento
de dictarse la Resolucién Recurrida el Convenio se encontraba vi-
gente, y (ii) el deber de consulta implica la realizacién de un proce-
dimiento especial que considere a los pueblos interesados, es decir,
la participacién ciudadana contemplada en la Ley N°© 19.300 no
serfa suficiente para cumplir con los estdndares del Convenio.

4.6 Resumen de la jurisprudencia de la Corte Suprema

Del andlisis coherente y sistemdtico de los fallos pronunciados en
relacién al deber de consulta indigena establecido en el Convenio
por la Corte Suprema, es posible extraer las siguientes conclusiones
que nos permiten analizar la forma en que nuestro médximo tribunal
entiende que debe ser implementada la consulta indigena.

En definitiva, respecto del deber de consulta consagrado en el Con-
venio, la Corte Suprema ha estimado que:

*  La participacién prevista en el Convenio no constituye una con-
sulta popular vinculante ni puede afectar las atribuciones priva-
tivas de las autoridades que la Carta Fundamental determina.

*  La consulta procede cuando hay “afectacién” de pueblos indi-
genas, sin importar si se trata de una medida administrativa de
caricter general o particular.

*  En el caso de proyectos sometidos al SEIA, se produce afecta-
cién de los pueblos indigenas cuando se generan los efectos,
circunstancias o caracteristicas mencionadas en el Articulo 11
de la Ley N° 19.300, y por tanto, tales proyectos o actividades
deberdn ser evaluados a través de un EIA, procedimiento que
de acuerdo a la Ley N° 19.300 contempla una instancia de
participacién ciudadana.
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* La instancia de participacién ciudadana de la Ley N° 19.300
es adecuada y plenamente compatible con los estdindares de la
consulta indigena que establece el Convenio (caso Palguin). Lo
anterior, sin perjuicio del deber de ajustarse a las exigencias del
Convenio (caso Plan Regulador San Pedro de Atacama).

° Las acciones meramente informativas, como aquellas contem-
pladas en la Ordenanza General de Urbanismo y Construccio-
nes en la elaboracién de los planes reguladores comunales, no
son instancias de participacién que cumplan con los estdndares
del Convenio.

e DPara determinar la aplicabilidad del Convenio en el tiempo
respecto de un acto determinado, debe considerase todo el
proceso administrativo que involucré la realizacién de un de-
terminado proyecto, para establecer “cuindo” se definen los
actos que afectarfan a los pueblos interesados para determinar
si es exigible o no el deber de consulta en razén de la fecha de
entrada en vigencia del Convenio, sin importar que el acto fi-
nal sea posterior.

5. APLICACION DEL DERECHO DE CONSULTA POR
LOS ORGANOS DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO
DENTRO DEL SEIA

Analizada la postura seguida por la Corte Suprema de nuestro pais,
estimamos pertinente revisar brevemente la aplicacién del deber de
consulta que han realizado diversos 6rganos de la administracién
del Estado dentro del SEIA, aplicacién que si bien ha sido hetero-
génea, estimamos debiera irse uniformando a raiz de las resolucio-

nes del Poder Judicial.

Desde la entrada en vigencia del Convenio es posible constatar una
aplicacién heterogenia sobre la consulta indigena, en especial en lo
relativo al responsable de efectuar dicha consulta, su procedimiento
y procedencia. Lo anterior, se demuestra por las distintas interpre-
taciones que ha tenido la Administracién en la forma que debiera
implementarse dicho Convenio, lo que ha significado en muchos
casos exceder el sentido y espiritu del mismo.

Si bien el derecho de consulta constituye un deber para el Estado,
diversos érganos con competencia ambiental al evaluar proyectos
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sometidos al SEIA, han requerido a los titulares de proyectos la rea-
lizacién de acciones de consulta hacia las comunidades, traspasando
de esta forma la obligacién hacia los privados4. En otras circuns-
tancias, el propio organismo encargado de los asuntos indigenas ha
llegado a exigir a los titulares de proyectos la “autorizacién” de la
comunidad indigena como condicién para ejecutar los proyecto®.

En relacién al procedimiento en que debe realizarse la consulta in-
digena, algunos 6rganos del Estado han calificado como insuficiente
el proceso de participacién ciudadana contemplado por la Ley N°
19.300 para los EIAs, ya que estiman, este procedimiento no daria
respuesta satisfactoria a lo estipulado en el articulo 6 del Convenio®°.

Una de las principales problemdticas en relacién a la procedencia
de la consulta indigena se encuentra dada por la localizacién de
proyectos o actividades en Areas de Desarrollo Indigenas (ADI). Asi
por ejemplo, se ha indicado que por el solo hecho de efectuarse el
proyecto dentro de un ADI, se hace necesario establecer un proceso
de consulta indigena, sin hacer referencia a la significacién o mag-
nitud de los impactos que pudiera generar el proyecto?’.

De acuerdo a esta interpretacién, la mera localizacién de un proyec-
to en un drea con poblacién indigena, seria causal suficiente para

34 Proyecto DIA “Estacion de Transferencia de Residuos Sélidos Lanco-Panguipulli” de 1a 1.
Municipalidad de Lanco. Oficio Director CONADI, Regién de Los Rios N°128 de 24
de marzo de 2010 que le exigi6 al titular implementar un plan estratégico de comuni-
cacién durante la evaluacién ambiental.

35 Proyecto DIA “Proyecto Eélico Quillagua de 100 MW" de Ingenierfa Seawind Suda-

mérica Ltda. Oficio CONADI San Pedro de Atacama, Regién de Antofagasta N° 415

del 16 de diciembre de 2008. En el mismo sentido tratdndose de sondajes que recaen

sobre terrenos en proceso de saneamiento. Proyecto DIA “Programas de Exploracion

Turi” de BHP Chile Inc. Oficio CONADI San Pedro de Atacama, Regién de Antofa-

gasta N° 0054 del 13 de febrero de 2009.

Proyecto EIA “Modificaciones y Mejoramiento del Sistema de Pozas de Evaporacién

Solar en el Salar de Atacama” de Sociedad Chilena del Litio. Oficio de la Seremi de

MIDEPLAN Regién de Antofagasta N° 709 del 21 de octubre de 2009. En el mismo

sentido el proyecto DIA “Prospeccién Minera Lobo Marte Etapa II” de Minera Santa

Rosa SCM. Oficio de CONADI Regién de Atacama N°107 del 7 de junio de 2010.

Este ultimo oficio da a entender que la consulta indigena debiera correr por un carril

separado de la participacién ciudadana de la Ley N° 19.300. En efecto, la CONADI

concluye “que sin perjuicio del proceso de consulta previa, del mismo andlisis del proyec-
to, se puede colegir que la formulacion del proyecto... justifica la presentacion de un EIA”.

37 Proyecto DIA “Ampliacion y Mejoramiento Aeropuerto El Loa Calama-II Region de
Antofagasta” del Ministerio de Obras Publicas. Oficio de la Seremi de MIDEPLAN
Regién de Antofagasta N° 596 del 13 de octubre de 2009.

36
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hacer exigible la consulta indigena. Sin embargo, si se considera
que de acuerdo al articulo 6 del Convenio el elemento que define la
procedencia de la consulta es la “afectacién directa” que una deter-
minada medida puede producir en las comunidades, el solo hecho
de la localizacién de un proyecto en dreas con presencia indigena,
no significa automdticamente que se produzca su afectacién.

En efecto, un proyecto en dreas con presencia indigena no necesa-
riamente debe significar un impacto negativo para dichas comuni-
dades, ya que puede acarrear un beneficio para las mismas. Sobre
este punto, la Corte de Apelaciones de Temuco rechazé un recurso
de proteccién interpuesto por una comunidad indigena mapuche
que se oponia a la construccién de la ruta Temuco-Labranza, por
cuanto afectarfa una obra de Agua Potable Rural de propiedad de la
comunidad. Al respecto la Corte estimé que por el contrario el pro-
yecto traerfa un mejor y mayor desarrollo para dicha comunidad?s.

Por otro lado, la mera localizacién en dreas con presencia indigena
no necesariamente significa que se producird afectacién, ya sea en
razén de la distancia en que habitan o desarrollan sus actividades,
quedando fuera del drea de influencia de los proyectos, o en razén
de las medidas de mitigacién que se propongan lo que permite
evitar, impedir o disminuir la ocurrencia de impactos significativos
directos en las comunidades.

De acuerdo a lo expresado, la localizacién de un proyecto en un drea
con presencia indigena constituye un elemento adicional o com-
plementario a considerar, pero no puede convertirse en el elemento
esencial y Unico que determine la procedencia de la consulta indi-
gena. Lo anterior, por cuanto el procedimiento de consulta y parti-
cipacién requiere de la existencia de “pueblos interesados”, esto es,
aquellos que tienen un interés comprometido que puede ser afectado

38 Iltma. Corte de Apelaciones de Temuco. Sentencia de 27 de septiembre de 2010.

Recurso de proteccién Rol N° 1155-2010 caratulado “Comunidad Indigena Mapuche
Hueche Huenulaf contra el Ministerio de Obras Piiblicas”. La Corte rechazé el recurso
considerando que el desarrollo del proyecto no implicaba afectacién, por cuanto en esa
etapa de proyecto no presenta consecuencias negativas ni para la comunidad ni para
los integrantes de la misma individualmente considerados, sefialando expresamente
que “no se ha acreditado alguna afectacion a sus derechos como pueblo indigena”, agregan-
do que “por el contrario, la construccion de ese camino traerd, a no dudarlo, un mejor y
mayor desarrollo econdmico, social, cultural y de acercamiento a los sistemas de salud y de
conectividad...” (Considerando Decimoquinto).
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por una determinada medida, segin disponen numerosos articulos

del Convenio (Art. 6, Art. 7, Art. 8, Art. 14, Art. 15, Art. 16, etc.)?.

La fé6rmula empleada por el Ejecutivo en el Reglamento de Consul-
ta Indigena de hacer procedente la consulta respecto de proyectos
de inversién que se ejecuten en ADI y tierras indigenas’, debe ser
aplicada de manera coherente con el Convenio, en el sentido que
la localizacién de un proyecto en dreas de desarrollo indigena no es
causal automadtica de la consulta indigena, sino cuando se acredite
que se produce afectacién directa de las comunidades.

En este sentido, el articulo 5 del Reglamento de Consulta Indigena
senala que los proyectos de inversién en ADI o tierras indigenas
“cuando corresponda” serdn sometidos al procedimiento de consulta
o participacién. Estos términos permiten sehalar que corresponderd
someter los proyectos a consulta cuando se produzca afectacién.

Considerando que las ADI en algunas regiones del pais, representan
territorios realmente extensos, es preciso establecer criterios que
permitan distinguir en qué casos se aplica la consulta indigena a
aquellos proyectos que se ejecutan dentro de ellas, para lo cual se
proponen los siguientes criterios de diferenciacién:

i)  Criterio de la afectacion: la aplicacién de la consulta indigena
corresponderd aplicarla en el caso de comunidades que se vean
afectadas por la implementacién de la medida. De esta mane-
ra, no basta con que existan comunidades habitando dentro de
un ADI, sino que se requiere demostrar que la medida altera
sus formas de vidas tradicionales.

ii)  Criterio del drea de influencia: el limite territorial de la afecta-
cién se determinard con relacién al drea de influencia del pro-
yecto, de manera que la consulta serd aplicable a las comunida-
des localizadas en una ADI que se encuentre dentro del 4rea de
influencia del proyecto.

39 El Manual del Convenio de la OIT del afio 2003, define a los pueblos interesados
como “los que se verdn afectados por una determinada medida”, es decir, causar algin
impacto negativo en su calidad de indigena.

40 El articulo 5° del DS 124/2009 de Mideplan que establece Reglamento de Consulta
Indigena se refiere a la consulta de las comunidades indigenas en caso de “proyectos de
inversion en las tierras indigenas o dreas de desarrollo indigena establecidas en la ley N°

19.253".
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iii)  Criterio de afectacion en su calidad de indigena: los pueblos in-
digenas son reconocidos y respetados como tales en razén de su
aporte a la multiculturalidad y al hecho de conservar manifesta-
ciones étnicas y culturales que les son propias (articulo 1° de la
Ley Indigena). De esta forma, la afectacién de una comunidad
indigena debido al desarrollo de un proyecto se determinard en
relacién a las manifestaciones étnicas, culturales o religiosas que
les son propias. Estos son los elementos que le dan sentido a la
existencia de una proteccién especial para los indigenas, de ma-
nera que si un proyecto localizado préximo a una comunidad
no genera efectos adversos en estos elementos étnicos o cultura-
les, no corresponderd aplicar la consulta indigena.

La Contralorfa General de la Republica, a propésito de la locali-
zacién préxima de proyectos en dreas protegidas, ha senalado que
la “mera proximidad” entre el proyecto y el drea protegida no es
requisito suficiente para exigir la presentacién de un EIA%!. Si bien
el dictamen de la Contraloria tiene por objeto clarificar la proce-
dencia de una DIA o EIA, estd poniendo en evidencia que la mera
localizacién no supone necesariamente “afectacién”, sino que habra
que analizar el tipo de intervencién o magnitud de los impactos y
medidas propuestas para hacerse cargo de ellos.

6. MEMORIAS DEL CONVENIO Y SOLICITUD DIRECTA
DEL CONSEJO DE EXPERTOS DE LA OIT

6.1 Memoria Oficial

En cumplimiento a las disposiciones contenidas en la Constitu-
cién de la OIT, el 1 de septiembre de 2010, el Gobierno de Chile
presentd a este organismo internacional la Memoria acerca de las
medidas adoptadas para dar efectividad a las disposiciones del Con-

41 Contralorfa General de la Reptblica. Dictamen N° 13.432 de fecha 27 de marzo de
2008. El referido Dictamen sefiala que, “no resultaba objetable el ingreso al SEIA
mediante una DIA”, ya que la Ley N° 19.300, “no se limita a requerir la evaluacién
ambiental en razén de la mera proximidad entre el proyecto o actividad respectivo y el
drea protegida”, sino que se requiere acreditar que sea “susceptible de ser afectada por
el proyecto”, dada su magnitud o duracién de la intervencién.
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venio, correspondiente al periodo que va del 15 de septiembre de
2009 al 15 de septiembre de 2010 (Memoria Oficial). Adicional-
mente, con fecha 10 de noviembre de 2010 el Gobierno emitié un

Addendum a la referida Memoria Oficial.

La Memoria Oficial expresa la opinién del Ejecutivo acerca de
cémo el ordenamiento juridico chileno vigente cumple con las
exigencias del Convenio, en especial en cuanto dice relacién con el
deber de consulta y el derecho a acceso de los recursos naturales.

En relacién al tema de la consulta indigena, podemos destacar que
la Memoria Oficial indica lo siguiente:

e Sesenala que el Reglamento de Consulta Indigena viene a “dar
cumplimiento a las obligaciones de los Articulos 6 [deber de con-
sulta] y 7 [participacién] del Convenio de la OIT” #°. En otras
palabras, de acuerdo al Gobierno, el Reglamento de Consulta
Indigena seria la forma de materializar o reglamentar la con-
sulta de dicho Convenio.

*  Se reconoce el cardcter “transitorio” del Reglamento de Con-
sulta Indigena, por lo que el Ejecutivo tiene la voluntad de
revisar dicho Reglamento, para lo cual estd desarrollando un
proceso de consulta con las comunidades a través de mesas in-
digenas regionales, con el objeto de perfeccionarlo.

* En cuanto a la instancia de participacién ciudadana que
contempla el SEIA, la Memoria Oficial indica que dicho ins-
trumento de gestién ambiental ha permitido dar cabida a la
participacién de diversos estamentos sociales, entre ellos a las
comunidades indigenas.

En definitiva, de acuerdo a la Memoria Oficial, en relacién a la
aplicacién de los Articulos 6 y 7 del Convenio, el Ejecutivo es de la
opinién que la normativa juridica vigente serfa suficiente para hacer
efectiva la consulta, por lo que no se estarfa planteando modifica-
ciones o innovaciones sustanciales a la normativa aplicable respecto
de estos temas.

42 Memoria Oficial, p. 28.
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6.2 Memorias Alternativas

Como contrapartida a la Memoria Oficial presentada por el Estado,
de acuerdo a las normas de funcionamiento de la OIT, se ha permi-
tido que las organizaciones indigenas, a través de algin sindicato u
otra entidad representativa de trabajadores, presente a la OIT me-
morias alternativas a la Memoria Oficial, que recojan sus aprecia-
ciones sobre la aplicacién del Convenio (“Memorias Alternativas”).
Las Memorias Alternativa recogen la posicién de los pueblos indi-
genas respecto de la aplicacién del Convenio en nuestro pais, la que
apunta bdsicamente a (i) senalar que en Chile no se estd aplicando
debidamente el Convenio, objetando principalmente el Reglamento
de Consulta Indigena por excluir los proyectos de inversién y limi-
tar el concepto de medidas alternativas, y (ii) a denunciar la falta de
modificaciones a temas de fondo, como seria el Cédigo de Mineria
y el Cédigo de Aguas, entre otros.

6.3 Solicitud directa de la Comisién de Expertos de la OIT

En consideracién a los antecedentes anteriormente descritos, esto es
la Memoria Oficial y las Memorias Alternativas, la Comisién de Ex-
pertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (CEACR)
de la OIT, formulé una solicitud directa al Gobierno de Chile.

A este respecto, cabe tener presente que las recomendaciones y soli-
citudes planteadas por la CEACR no tienen el caricter de obligato-
rias, toda vez que no se trata de un 6rgano jurisdiccional. Cualquier
resolucién vinculante para los Estados sobre el cumplimiento o
incumplimiento del Convenio debe provenir de los tribunales de
justicia, ya sea de los nacionales, en consideracién a que el Conve-
nio ha sido ratificado por Chile y por tanto es ley de la Republica, o
de los tribunales internacionales, en caso que se quiera perseguir la

responsabilidad del Estado.

Si embargo, estimamos relevante destacar las observaciones plantea-
das por el CEACR, toda vez que estas pueden influir en la forma en
que se interprete e implemente el Convenio en el futuro.

Respecto del Reglamento de Consulta Indigena, la CEACR planteé
las observaciones que ha continuacién se indican, las cuales podrian
ser consideradas en el proceso de elaboracién de un nuevo regla-
mento de consulta que se estd desarrollando:
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—  Los articulos 16 y 21 del Reglamento de Consulta Indigena,
que establecen que la autoridad u organismo respectivo deberd
analizar con el Ministerio de Planificacién y en coordinacién
con el Ministerio Secretaria General de la Presidencia, la per-
tinencia de iniciar el proceso de consulta o participacién, pa-
recen dejar a la sola discrecién de los érganos administrativos
la decisién en cuanto a la pertinencia de iniciar el proceso de
consulta o de participacién.

—  El articulo 7 del Reglamento de Consulta Indigena, que define
el criterio de afectacién, parece limitar la consulta a aquellos
casos que “/...] diga[n] relacion exclusiva con las tierras indige-
nas o dreas de desarrollo indigena [...] o se refieraln] a una ma-
yoria significativa de comunidades, asociaciones y organizaciones
indigenas determinadas o determinables”.

—  El articulo 14 del Reglamento de Consulta Indigena, que trata
de los 6rganos sujetos al reglamento, parece limitar la consulta
por la via de definir qué se entiende por medidas administra-
tivas o legislativas (ideas matrices). En cuanto a las medidas
legislativas, parece que estas se limitan a aquellas que tengan su
origen en determinados érganos de la administracién del Esta-
do, en tanto, medidas administrativas solo se refieren a ciertas
politicas, planes y programas generados por tales 6rganos de la
Administracién del Estado.

—  El articulo 15 del Reglamento de Consulta Indigena parece
adolecer de falta de claridad al establecer excepciones en cuan-
to a los casos de emergencia “o de las necesidades de buen fun-
cionamiento del respectivo drgano”, las cuales permitirfan omitir
el proceso de consulta o participacién.

Respecto de los EIA, la CEACR observé que dicho mecanismo
prevé la participacién de la ciudadania en general, pero destaca que
“no establece un deber de consulta especifico a los pueblos indigenas que
garantice, de conformidad con el articulo 7, 3), del Convenio, que los
estudios para evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre
el medio ambiente de las actividades de desarrollo se lleven a cabo en
cooperacion con los pueblos indigenas”.

Finalmente, la CEACR sefala que el Cédigo de Mineria, la Ley

sobre Concesiones de Energia Geotérmica y el Cédigo de Aguas no
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contienen disposiciones sobre consulta a los pueblos indigenas en
los casos de concesiones de explotacién o desarrollo de proyectos
de inversidn. A este respecto, la CEACR recuerda que el articulo 15
del Convenio establece la obligacién a cargo del Estado, de estable-
cer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos se-
rian perjudicados y en qué medida.

Finalmente, la CEACR pide al Gobierno que tome las medidas
necesarias para que, se adecue la legislacién nacional con el Con-
venio de manera que se consulte a los pueblos indigenas en caso de
proyectos de inversién susceptibles de afectarlos directamente y que
puedan participar de los beneficios derivados de la explotacién de
los recursos mineros.

7. COMENTARIOS FINALES

El reconocimiento de derechos especiales a los pueblos indigenas,
supone el respeto de la dignidad de los mismos, como su plena ca-
pacidad para decidir y controlar su destino, a través de sus propias
instituciones y determinar el control de sus propios asuntos. Sin
embargo, estos derechos y ventajas no suponen el reconocimiento a
la “autodeterminacién”, en el sentido que se les haya conferido po-
deres publicos o soberanos, sino que tales derechos deben ser ejerci-
cios en forma igualitaria con los demds grupos que forman parte de
la sociedad.

Como consecuencia de lo anterior, los derechos especiales recono-
cidos a los pueblos indigenas deben ser ejercidos en el contexto de
la institucionalidad legal establecida en el ordenamiento juridico
vigente. Este contexto conlleva a que las altas expectativas de las
comunidades surgidas como consecuencia de la vigencia del Con-
venio, se hayan poco a poco adecuando a la realidad normativa e
institucional vigente.

Lo anterior, ha quedado demostrado tempranamente desde el dicta-
men del Tribunal Constitucional, hasta los diversos fallos emitidos
por la Corte Suprema, los que han reconducido el derecho de con-
sulta indigena al estatus de participacién aplicable a todos los chile-
nos, sin distincién de origen étnico.

La decisién de implementar procedimientos o instancias especiales
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de consulta, tal como la existencia de un espacio de participacién
indigena dentro del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental,
recientemente propuesto en el borrador del nuevo reglamento de
dicho instrumento de gestién ambiental, supondrd la existencia de
una voluntad politica y social de avanzar en la incorporacién de
nuevos mecanismos de participacién o el perfeccionamiento de los
existentes.
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