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Para ser libre no basta deshacerse de las cadenas de
uno, sino vivir de una manera que respete y mejors
Ia liberead de los demis.. :

(Nelson Mandela, Un largo camine a la libertad, 1995)

En este ensayo analizaremos los reglamentos de consulta indigena
que se han dictado en Chile para la implementacién del Convenio
169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Indepen-
dientes, desde 2009. Este andlisis comparara las diversas instituciones
relacionadas con estos reglamentos —el Decreto Supremo 124/2009,
Decreto Supremo 40/2013 y Decreto Supremo 66/2013— en vista
a su consistencia con los estindares internacionales de DD.HH.,

~incluyendo las jurisprudencias internacionales y nacionales de la
region latinoamericana.

Preliminarmente se revisarin los fundamentos e importancia de la
consulta indigena, pasando posteriormente al anilisis comparativo y
culminando con el anilisis de las posibles soluciones a los problemas
presentados por los reglamentos de consulta aprobados en Chile en
el contexto de la experiencia de América Latina.

Consulta Indigena: La justicia de la participacién

Uno de los principales avances del derecho internacional de los
derechos humanos fue el reconocimiento del derecho a la consulta de
los pueblos indigenas. Este principio ha sido reflejado principalmente

1 Abogado y socidlogo. Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
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en los arts. 6° y 7° del Convenio 169 de la OIT, desarrollado por
Jos cuerpos de supervision de las Naciones Unidas en sus procesos
de revisién periddica de dicha convencién, no solo en la OIT, sino
en todas las instancias donde se ha revisado el cumplimiento de
los derechos indigenas. Por otra parte, los Estados han aceptado el
principio de la consulta en sus contribuciones a la Declaracién de la
ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas y al proceso atn
abierto por la OEA con el mismo objeto. James Anaya concluye al
respecto que el principio de consulta indigena ha llegado a ser, de
esa manera, parte del derecho consuetudinario internacional, mas
all4 de los instrumentos que lo establecen expresamente (Anaya,
2005: 7). '

La consulta indigena se apoya, por otra parte, en el art. 27 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966, el cual se refiere a
los derechos de las minorias étnicas, religiosas y lingiiisticas. En el
Comentario General niim. 23 del Alto Comisionado para los DD.HH.
de la ONU, se ha interpretado ese derecho como relacionado con
el derecho de los pueblos indigenas a controlar y usar sus territorios
y recursos, incluyendo el deber positivo del Estado de asegurar la
participacién efectiva de los miembros de las comunidades minori-
tarias en las decisiones que los afecten (CCPR./C/21/Rev.1/Add.5,
§ 7,1994; CCPR/C/CHL/CO/5, 2007, § 19; CCPR/C/PAN/
CO/3;2008,§ 21; CCPR/C/NIC/CO/3, 2008, 21).

El Comité sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
en su Comentario General nim. 21, ha expandido el derecho ala
cultura de los pueblos indigenas del art. 15 del Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales hacia la consulta, incluyendo los
derechos a la restitucidn de los territorios y recursos tradicionalmente
usados por los pueblos indigenas si son torados sin consulta previa
con las comunidades afectadas (E/C.12/GC/21, 2009).

A su vez, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
Racial, en su Recomendacién General niim. 23, requiere a los Es-
taclos asegurar que los pueblos indigenas tengan iguales derechos a
participar en la vida pablica y que ninguna decisién que los afecte
directamente sea tomada sin su consentimiento previo e informado
(Supp 18.A/52/18, 1997: § 4(2)).



La Declaracién de la ONU sobre los derechos de los pueblos
indigenas de 2007 se refiere en varias reglas a la consulta. El art. 19
de la Declaracién es el que se refiere a la consulta en los términos
més amplios, indicando que los Estados celebrarin consultas y
cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por
medio e sus instituciones representativas, antes de adoptar y aplicar
medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de ob-
tener su consentimiento libre, previo e informado. Especialmente
respecto a los proyectos que afecten a las tierras o territorios y otros
recursos de los pueblos indigenas, particularmente en relacién con
el desarrollo, la utilizacién o la explotacién de recursos minerales,
hidricos o de otro tipo, ha sido establecido un estindar reforzado
en la declaracién —art. 32.2~ exigiendo para su aprobacién la ne-
cesidad de un consentimiento libre, previo e informado en lugar
de una consulta que persiga dicho consentimiento. Finalmente,
la Declaracién exige también un consentimiento libre, previo e
informado para el desplazamiento de los pueblos indigenas de sus
tierras o territorios (art. 10) y para el almacenamiento y eliminacién
de materiales peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos
indigenas (art. 29.2).

Existe controversia acerca del caricter juridico vinculante de la
Declaracién. A pesar de que no se trata directamente de una conven-
cidn, sino de sof law. James Anaya y Bartolomé Clavero consideran
que ésta representa y afirma el derecho internacional consuetudi-
nario (Clavero, 2005; Anaya, 2009}, aunque otros consideran que es
demasiado temprano para hablar de la emergencia de una regla de
costumbre internacional al respecto (Xanthaki, 2009; Allen, 2011).
Sin embargo, la Declaracién ha sido reconocida como un estindar
normativo dentro del sistema interamericano de DD.HH. y en la
préictica juridica interna de muchos Estados latinoamericanos (Davis,
2008; Barelli, 2009; Ward, 2011: 59).

La OIT considera la consulta como la piedra angular del Conve-
nio 169, al permitir el didlogo entre los pueblos indigenas y tribales
con los gobiernos (GB. 280/18/5 § 43). Dicha organizacién inter-
nacional ha sefialado que la consulta indigena debe considerarse
una forma clave de dislogo que sirve para armonizar los intereses
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contrapuestos y evitar, asi como también resolver, conflictos (OIT,
2009). Incluse el Banco Mundial ha reconocido que cuando a los
pueblos indigenas y sus comunidades afectadas se les ha negado el
derecho a participar, influir y compartir el control sobre las inicia-
tivas v decisiones de desarrollo, el resultado ha sido a menudo el
surgimiento de miltiples conflictos que han sido perjudiciales para
los intereses de los participantes (World Bank, 2003: 18). Por otra
parte, la consulta indigena constituye una proyeccién del derecho
de autodeterminacién de los pueblos indigenas (UN Development
Group, 2008: 13 y ss.).

El derecho a la consulta indigena no puede considerarse un fin
en si Mismo, sino como una pieza maestra dentro de un sistema de
derechos de los pueblos indigenas. Se trata entonces de un derecho
procedimental que resguarda los derechos indigenas substantivos. La
consulta sirve como una garantia contra las medidas que afectan los
derechos substantivos de los pueblos indigenas, tales como sus dere-
chos de propiedad y no discriminacidn en relacién a sus territorios
y recursos naturales (E/C.19/2013/15,2013,§ 33;A/HRC/21/47,
2012, § 49). De esa manera, la consulta es un instrumento para la
realizacién de derechos indigenas —junto a otros instrumentos como
los estudios de impacto, la participacién en los beneficios y las medidas
de mitigacidén y compensacién por los impactos negativos— como los
derechos de propiedad, la cultura, la religién y la no discriminacién
en relacién con las tierras, territorios y recursos naturales, incluidos
los lugares sagrados y los objetos; los derechos a la salud y el bien-
estar fisico en relacién con un medio ambiente limpio y saludable,
y los derechos para establecer y perseguir sus propias prioridades
de desarrollo, incluido el uso de los recursos naturales, como parte
de su derecho fundamental a la libre determinacién (Ibidem, § 50).

Por lo anterior, la justificacidén de la consulta como derecho
procedimental se encuentra en la proteccidn de esos:derechos, justifi-
cindose en Gltima instancia por el caricter generalmente marginado
que tienen los pueblos 1nd1gems en la esfera politica (Ibidem, § 51).

El Relator Especial para los derechos de los pueblos indigenas ha
defendido la idea de que la consulta proporciona resultados positivos
para decisiones consultadas. Para el Relator, los procedimientos de



consulta son los canales a través de los cuales los pueblos indigenss
pueden contribuir activamente a la evaluacién previa de los posibles
impactos de una medida o proyecto. Ademas, los procedimientos
de consulta son cruciales para la blsqueda de alternativas menog
nocivas en la definicién de medidas de mitigacion. Las consulias
también deberian ser, idealmente, los mecanismos mediante los cuales
los pueblos indigenas puedan asegurar que son capaces de fijar sus
propias prioridades y estrategias para el desarrollo (Ibidem, § 66).

Sin embargo, esta argumentacién consecuencialista —es decir, que
valora la legitimidad de la consulta por los resultados que producen
las decisiones consultadas— no es la mejor defensa que se puede oftre-
cer de la consulta indigena. La principal razén moral que subyace al
derecho a la consulta esti sustentada en una argumentacién moral
formal que valora el procedimiento de la consulta por si mismo
independientemente de sus resultados.

La prineipal justificacién moral de la consulta indigena la consti-
tuye un modelo de justicia procedimental. La justicia procedimental
es aquella en que el juicio de legitimidad de una decisién considera
las propiedades del procedimiento que se ha seguido para tomarla,

Es muy célebre al respecto la clasificacién de John Rawls en su
Theory of Justice entre justicia procedimental perfecta, imperfecta y
pura (Rawls, 1971: 85 y ss.). La justicia procedimental perfecta se
caracteriza porque poseemos un criterio independiente sobre qué
constituye un resultado justo y un procedimiento que nos garan-
tiza que se llegard a un resultado justo, en tanto que en la justicia
procedimental imperfecta solo poseemos una idea acerca de cudl
es el resultado justo, pero carecemos del procedimiento que nos
asegure que dicho resnltado serd conseguido. Por iiltimo, la justicia
puramente procedimental se refiere a situaciones en las que no
poseemos criterios —que sean claramente compartidos~ sobre qué
constituye un resultado justo, salvo los que derivan de las propiedades
del procedimiento.

La justicia de la consulta indigena, esto es, su legitimidad moral,
es un ejemplo de un mecanismo que se fundamenta en consi-
deraciones de justicia puramente procedimental, en el cual se le
atribuye legitimidad a un resultado, solo debido a las caracteristicas

del procedlmlento En definitiva, la justicia del procedimiento de
consulta radica en que la legitimidad del procedimiento transfiere

' ]gcr]tlmldad ala decisién que resulta de &l, aunque guardemos dudas

o creamos que el resultado es un error en sus méritos substantivos
(Solum, 2004: 7. . .

Esto puede suceder en un entorno de incertidumbre funda-
mentalmente gracias a la partcipacién. El modelo de participacién
define un procedimiento justo cuando éste permite a aquellos que
se 'ven afectados por su decisioén tener la oportunidad de participar
en el proceso de formacién de dicha decision (Ibidem: 70 y ss.). La
autoridad de la decision se basa en un conjunto de propiedades del
procedimiento que perniiten dicha participacién y que se determi-
nan como propiedades relacionales de la intervencion de los sujetos
que toman parte en la formacidn de la decisién. Dichas propiedades

se identifican con tres caracteristicas bisicas que debe cumplir el

procedimiento para conseguir ganar adhesidn para la decisidn: a)
imparcialidad, b) confiabilidad de la autoridad que dirige el proce-
dimiento, ¢) tratamiento digno y el reconocimiento del estatus de
los intervinientes (Tyler y Lind, 1992).

En un entorno altamente incierto respecto a los resultados de
los procesos de decisién piblica, debido a los conflictos histérigos
entre los Estados y los pueblos indigenas y la divergencia de intere-
ses entre éstos, aquellos y las empresas involucradas, solo es posible
adherir a la decisién resultante como legitima en temas indigenas,
cuando hay participaciéon de todos los afectados ~incluyendo a los
pueblos indigenas— en condiciones de imparcialidad, confiabilidad
y reconocimiento digno de las partes. Esto es lo que justifica en
definitiva, y mas que cualquier otra consideracion, la consagracion
y correcta implementacion del derecho de consulta indigena.

Resistencias al Convenio 169 y la oposicién a lo global

El Convenio 169 fue adoptado por la Conferencia General de
la Organizacién Internacional del Trabajo en el afio 1989, y fue
aprobado por el Congreso Nacional de Chile en marzo del 2008,

2 Promulgado por D.5. 236/2008, MINREL.



entrando en vigencia un afio después (15 de septiembre de 2009),
El Convenio fue suscrito por Chile en 1990 y fue ingresado 3
Parlamento ese mismo afio para su ratificacién. La tramitacién fie
sumamente lenta, resultando finalmente aprobado por la Cimarg
de Diputados en 2000. Ese mismo afio, un grupo de parlamentarios
presentd un requerimiento ante el Tribunal Constitucional, con ]
objeto de que se declarase la inconstitucionalidad del Convenio, ]
cual fue rechazado.

Uno de los factores decisivos para impulsar la aprobacién del
Convenio en 2008 fue la muerte del estudiante universitario ma-
puche Matias Catrileo a manos de Carabineros de Chile, durante ¢]
ingreso de un grupo de j6venes activistas al fundo Santa Margarita,
el 3 de enero de 2008 (CONAPACH, 2010: 25).

Las razones que pueden explicar la demora de casi 20 afios en
Ia ratificacién del Convenio por parte de Chile, podrian resumirse
en las siguientes:

* Significativos actores de la politica nacional, fundamentalmente la
derecha, pero también sectores de centro-izquierda han conside-
rado que las demandas de reconocimiento de derechos indigenas
como los que establece el Convenio 169, no corresponden a las
prioridades de los individuos indigenas, las cuales serfan de indole
socioecondmica (Von Baer e Igor, 2008; Donoso, 2008: 4}

* Esos mismos sectores consideran a los pueblos indigenas como
poblaciones que no pueden distinguirse respecto del resto de
la nacién chilena a la que estarian integrados (Donoso, 2008},
o bien como individuos que no podrian diferenciarse de otros
basados en patrones étnicos (Mascarefio, 2007).

* En muchos casos, dichos sectores consideran peligrosa la imple-
mentaci6n de los conceptos del Convenio 169, pues separaria o
segregaria a los pueblos indigenas de la nacién chilena en base
a patrones raciales, opinidn que se refleja abundantemente en la
discusion parlamentaria (Silva, 2009: 63 y ss.; Gaete, 2012: 99 ¥ 55.).

* Los derechos consagrados en el Convenio son resistidos por los
sectores empresariales, al incrementar los costos de sus activida-
des econdmicas relacionadas con recursos naturales vinculados
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2 los pueblos indigenas. En este aspecto, juegan un rol esencial
las reglas sobre la consulta que contiene el Convenio 169.

La aprobacién interna del Convenio 169 fue un proceso tortuoso,
que reflejé la oposicién descrita anteriormente, incluyendo varios
requerimientos al Tribunal Constitucional y el intento falhfio de
Chile de limitar los efectos del Convenio, evitando que reflgjara la
Declaracién de la ONU sobre derechos de los pueblos indigenas,
mediante una declaracién interprerativa unilateral al momento de
depositar la ratificacién del convenio en la OIT. Dicha declaracién
indicaba:

'
El Gobierno de la Repiblica de Chile, al ratificar el Convenio
169 de Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independien-
tes, formula una declaracién interpretativa al art. 35, del
referido instrumento internacional, en el sentido que éste
solo es aplicable en relacidn a los tratados internacionales
ratificados por Chile, y que se encuentren vigentes.

Esta declaracién fue rechazada por la OIT, por ser inconsistente
con lo sefalado por el propio art. 35 del Convenio (Silva, 2009: 64
y ss.), debiendo hacerse una ratificacién pura y simple.

La oposicidn a los derechos indigenas, incluyendo la consulta
indigena, ha discurrido por motivaciones econdmicas, por la disputa
sobre el acceso a los recursos naturales vinculados a los pueblos in-
digenas, que son los que en (ltima instancia el derecho a la consulta
protege. Pero también la oposicidn se vincula a semanticas politic;}s
relacionadas con la soberania nacional —rechazande la nocién de
pueblos indigenas y el derecho a la autodeterminacién— y a las no-
ciones de derechos fundamentales para los individuos ~rechazando
la nocién de derechos fundamentales de grupo o colectivos que se
realiza en los derechos indigenas.

Esta oposicidn procura desafiar los resultados del cambio progresivo
en las semAinticas y repertorios de justificacién respecto al desarrollo
de los derechos humanos en el derecho global. La institucionaliza-

¢ién de los derechos humanos en Ia sociedad mundial ha implicado
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una compleja combinacién de elementos formales (interestatales)
informales (sociedad civil global), declarativos (soft law) y vinculangeg
(hard law),los cuales estin creando constelaciones nuevas de titulares
de derechos como en el caso de los pueblos indigenas; de destina.
tarios, como en el caso de las responsabilidades de las empresas; y
nuevas autoridades de control. Estas transformaciones han cambiadg
las clasicas relaciones entre Estado e individuos, reinstalindolas en up
escenario mas amplio de relaciones entre Estados, diversos tipos de
movimientos sociales, asi como agentes tecnoldgicos y econdmicos,
Estas transformaciones no son ni comprendidas ni deseadas por los
actores del ala derecha en el sistema politico chileno, los cuales hasta
ahora han buscado —en los temas indigenas— mantener desacoplado ¢]
desarrollo juridico nacional respecto de las transformaciones globales,

Anilisis de los reglamentos chilenos de consulta ante los
estindares internacionales

Durante el primer gobierno de Michelle Bachelet, el 25 de sep-
tiembre de 2009 se publico el D.S. 124 del Ministerio de Desarrollo
y Planificacién que reglamenta la consulta indigena. Dicho regla-
mento se dirige principalmente a reglamentar el art. 34 de la Ley
Indigena, Ley 19.234, regulando la obligacién de la administracién
del Estado de escuchar y considerar la opinidn de las organizaciones
indigenas cuando traten materias que tengan injerencia o relacién
con cuestiones indigenas. _ '

Este reglamento presentaba diversas falencias en el cumplimiento
de los estindares internacionales y despertd profundo rechazo en los
pueblos indigenas, asi como observaciones criticas. En un intento
por resolver dichos problemas, el gobierno de Sebastiin Pifiera ela-
bord en 2013 el D.S. 66, hasta la fecha pendiente de toma de razén
por Contraloria. ‘

En medio de las discusiones sobre el Decreto 124, se dictd en
20101a Ley 20.417, que cred el Ministerio, el Servicio de Evaluacién
Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente, estableciendo
una nueva institucionalidad en asuntos ambientales y modificando
la Ley 19.300. En esta nueva institucionalidad, el Servicio de Eva-
luacién Ambiental (SEA) se hace cargo del sistema de evaluacién
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Je impacto ambiental (SEIA). Esta ley no introdujo ninguna regla
sobre I consulta indigena en materias ambientales.

Sin embargo, el 12 de agosto de 2013 se tomd razbén de un
auevo reglamento SEIA, el cual sujeta al sisterna de estudios de
jmpacto ambiental los proyectos que se localizan en o son préxi-
mos a los pueblos indigenas (art. 8). Este proceso de regulacion
de la consulta indigena puede ser caracterizado en general por las
signientes propiedades:

N

. Se trata de un proceso de escaso éxito: El D.S. 124 no fue con-
sultado, nunca fue aceptado por los pueblos indigenas y no ha
sido aplicado. Por dicha razén el gobierno de Sebastin Pifiera
llamé a un nuevo proceso de consulta ~dando por resultado los
Decretos 40 y 66, —que ha sido cuestionado por ser excluyente
y conducido de mala fe, por razones que veremos mas adelante.

» No existe hasta el dia de hoy un procedimiento de consulta en
cuyas reglas los pueblos indigenas y el Estado concuerden, de
manera de proveer de una legitimidad procedimental las deci-
siones que el Estado tome respecto a los pueblos indigenas.

» Los defectos de todos los procesos llevados a cabo hasta la fecha han
sido advertidos tempranamente por organismos internacionales y
nacionales de DD.HH.,sin ser atendidas a cabalidad sus directrices
acerca de los estindares que debe cumplir la consulta indigena.

» Uno de los elementos mas complejos en el desarrollo de estos
problemas ha sido la aprobacién sucesiva de leyes en el Congreso,
muy relevantes para el acceso a los recursos naturales y la forma
de vida de los pueblos indigenas, sin que se haya efectuado una
consulta de ellas en términos del Convenio 169.

+ Dentro de este proceso, muchos proyectos de inversién se han
visto cuestionados ante los tribunales mediante el usc de recursos
de proteccién de parte de comunidades indigenas afectadas, cuya
argumentacidn se basa en el derecho a la consulta del Convenio

. 169. Esto ha marcado el ejercicio continuo de presiones por parte
de los sectores empresariales hacia los gobiernos para obtener un
marco regulatorio de la consulta indigena que sea conveniente a
sus intereses.

—_f] —

»



Respecto de este altimo punto, ha sido una caracteristica gené-
rica de la argumentacion de los sectores empresariales, indicar las
incertidumbres que habria estado provocando la implementacién
del Convenio 169 para diversas inversiones, implicando la pérdida de
" abultadas sumas de dinero, cuya inversién estarfa paralizada debido
al Convenio y a la judicializacion de los conflictos que ha traido
aparejada. Esto estd bien gjemplificado en la editorial del diario El
Mercurio del 28 de noviembre de 2013:

El derecho indigena a la consulea se encuentra establecido
en el Convenio 169 de la OIT, ratificado por Chile en
2009, que ha causado desde sus inicios gran controversia,
debido a sus multiples imprecisiones y ambigiiedades. De
hecho, desde 2010 se ha paralizado una cantidad conside-
rable de proyectos que supuestamente habrian incumplido
la obligacién de consulta, y cuyo impacto econdmico ha
sido estimado por la Corporacién de Bienes de Capital en
mas de 33 mil millones de délares, solo en lo que a inver-
siones mineras y eléctricas se refiere. Es obvia la pérdida
de oportunidades de crecimiento regional y nacional que
significa lo anterior.’

La visién empresarial de la consulta indigena consiste en asociarlaa
costos de transaccién de las actividades de inversidn, los cuales deben
ser minimizados o cuando menos predeterminados para que resulten
calculables. En cualquier caso, estos sectores buscan evitar un poder
de veto de los pueblos indigenas sobre los proyectos de inversién.*

Han sido las necesidades de los empresarios las que han condu-
cido basicamente los procesos de regulacién de la consulta indigena,
como se podrd ver en sus resultados. El mismo mecanismo de la
consulta del Convenio 169, fue declarado self-executing por el Tribunal

3 Editorial: Nueva Regulacidn de Consulta Indigena, El Mercuriv, 28.11.2013, hup://
www.elmercurio.com/blogs/2013/11/28/17346/Nueva-regulacion-de-consulta-
indigena.aspx Consultado 10.12,2013

4  Editorial: Dificultades para Aplicacién del Convenio 169, La Tereers, 1.08.2013, p. 41.
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Constitucional en el afio 2000.% Esto quiere decir que las reglas del
qracado fueron consideradas con el contenido y precision necesarias
que las habilita para ser aplicadas sin otro trimite como fuente del
derecho interno (Considerando 48°, 5°-8°).

La consulta sobre la consulta

Un punto comiin de los tres reglamentos analizados aqui es el

defecto de sus propios procesos de formacidn. Esto significa que no
"han cumplido a cabalidad con los estindares internacionales respecto
2 como debe acordarse el procedimiento de consulta.

El Decreto 124 fue promulgado el 4 de septiembre de 2009 y entrd
en vigencia tras su publicacién en el Diario Oficial el 25 de septiem-
bre del mismo afio, a poco mis de una semana de que comenzara a
regir el Convenio 169 en Chile. Este decreto fue dictado sin haber
sido consultado o siquiera informado de ninguna manera sobre sus
contenidos normativos a los pueblos indigenas (Rios, 2011: 20).

En efecto, si la regulacién de la consulta se hacia por medio de un
reglamento del Ejecutivo, es claro que como medida administrativa,
que sin lugar a dudas afecta a los pueblos indigenas, tiene que ser
consultada con estos (ltirmos, en conformidad a los términos del
Convenio 169. Por otra parte, el art. 33.2 del Convenio impone a los
Estados parte la obligacién de aplicar las reglas del mismo Convenio
169 en cooperacién con los pueblos indigenas. El que no ocurriera
tal consulta contravino los estindares internacionales que el mismo
Relator Especial de las Naciones Unidas para los Derechos y Liber-
tades Fundamentales de los Pueblos Indigenas habia determinado
para el caso de Chile. )

E! relator James Anaya, habia indicado la necesidad de efectuar
una consulta sobre el procedimiento de la consulta con el objeto
de “determinar el procedimiento para implementar en Chile los
estindares internacionales en las consultas propiamente dichas, antes
de la adopcidn de cualquier medida que afecte directamente a los
pueblos‘indigenas o a una comunidad indigena” (A/HRC/12/34/
Add.6,2009, § 11).

3  Tribunal Constitucional, 4 de agosto de 2000, Sentencia, Rl 309/2000.
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Ademis, anadia que la consulta de la consulta podria ser necesariy
para generar confianza y crear canales de didlogo con los pueblog
indigenas. Por esas razones, recomendé someter a consulta el pro-
yecto de consulta provisional que el gobierno estaba elaborando:"E]
Reelator Especial enfatiza que tal reglamento debe ser consultadg
previamente con los pueblos indigenas del pafs y debe contemplar
los requisitos esenciales de la consulta establecidos en las normas
internacionales” (Ibidem, § 12).

Es esclarecedor el comentario que ha formulado Matias Meza-
Lopehandia, respecto a la actitud que se tomé durante el primer
gobierno de Bachelet en este tema:

Resulra dificil de explicar por qué el gobierno, conociendo
la recomendacion del Relator, haya insistido en este regla-
mento. Podria pensarse que lo que se busca es implementar
ripidamente un mecanismo para realizar una “consulta
sobre la consulta” de buena fe, que le permita llevarlas a
cabo éonforme al estandar internacional. Sin embargo, esta
posibilidad se diluye al menos frente a dos cuestiones. La
primera es que si bien el articulo transitorio establece el
caricter provisiongl del reglamento, su redaccidn y contenido
no reflejan dicha provisionalidad. Regula en forma genérica
la consulta y también la participacién. Si se tratara de un
reglamento ad hoc, solo encontrarfamos normas relativas
a una consulta especifica, que deberia incluir —conforme a
las recomendaciones del Relator— la asesoria de expertos
independientes y no habrian alusiones a cuestiones gene-
rales como la competencia para definir la pertinencia de
la consulta. En el mismo sentido, se habria fijado un plazo
o condicién para su aplicacién transitoria, de manera de
establecer claramente su periodo de vigencia y su reemplazo
por normas permanente de aplicacién general. En segundo
lugar, se advierte una conducta refida con la buena fe en
la parte considerativa del decreto. All{ se pretende fundar
la legitimidad del reglamento justamente en las recomen-
daciones del Relator. (Meza-Lopehandia, 2009: 3).
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En cuanio al alcance de la mala fe, que argumenta Meza-Lopehandia,
en efecto, €l gobierno en su memoria indica que el reglamento tenia
¢l caracter de provisorio, correspondiendo, segiin alega el gobierno
chileno (Gobierno de Chile, 2010: 29), a lo que habia indicado el
relacor Anaya al sefialar en los casos en los que esos mecanismos
no existan formalmente, que deberdn adoptarse provisionalmente
mecanismos transitorios o ad-hoc con miras al ejercicio efectivo de
la consulta indigena. El gobierno indicd que el artfculo transitorio
del D.S. 124 establecia que una vez entrado en vigencia el decreto,
se someteria a consulta el procedimiento de consulta.

Lo anterior podria hacer pensar que los defectos del D.S. 124 se
deberfan a una medida apresurada y poco reflexiva del gobierno
chileno, que esperaba que pudiera corregirse en el desarrollo de un
proceso posterior de consulta, pero el resto de los contenidos nor-
mativos del reglamento —segiin veremos— hacen que el anilisis deba
inclinarse por la tesis de la mala fe que sostiene Meza-Lopehandia.

El gobierno chileno realizb algunos procedimientos destinados a
consultar el proyecto de reforma constitucional que habia enviado al
Parlamento para reconocer constitucipnalmente a los pueblos indi-
genas, otra para la participacién politica indigena en el Parlamento,
los consejos regionales y en un Consejo de Pueblos Indigenas. De
acuerdo a los consejeros de CONADI, dicha consulta tampoco
cumphla con los estindares internacionales:

La consulta realizada por el gobierno el afo 2009 y 2010
para el reconocimiento constitucional, fue pricticamente
una encuesta, que vulnerd los estindares mds bésicos del
Convenio 169 de la OIT, que sefala que la consulta ¢s un
procedimiento de negociacién para llegar a un acuerdo o
consentimiento de los pueblos indigenas.®
;
Los dirigentes Cecilia Flores y Marcial Colin, asesorados por
la Universidad Diego Portales, presentaron en 2011 una solicitud

6 Consejeros de CONADI, Carta Pitblica a la Comisién de Caonstirucidn del Senado, 10
de marzo de 2011: http://wwawvpoliticaspublicas.net/panel/reforma/declaraciones/731-
201 1-03-carta~-consejeros-conadi. heml Consuleado 10.12.2013.
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de invalidacién, por vicios formales y materiales, del D.S. 124 que
afectarfan los arts. 5°, inciso 2,y 7°, de la Constitucién (Sanhuez;,
2013:239).

Procesos (intentos) de consulta emprendidos por los gobiernos recientey

———

Gobierno Bachelet 2006-2010 Gobierno Pifiera 2010-2013
Consulez sobre Participacion Politica en | Consulta sobre modificacién legal del
el Parlamento y Consejos Regionales Decreto Ley 701

Y C’reacion del Consejo de Pueblos Gran Consulta Nacional Indigena
Indigenas 2011:

Consulra sobre el Reconocimiento

S Consulta sobre la Consulta
Constitucional

Consulta sobre el Reconocimiento

Consulta sabre la Creacién del Parque Constitucional

Nacional Salar del Huasco

I Consula de la Nueva Insticucionalidad
Consulta sobre repatriacion de restos
indigenas canoeros, encontrados en la Consulta sobre el Censo 2012

Universidad de Z{irich, Suiza Consulta Reglamento SEIA

Consulta sobre el proyecro de Reforma | pfasa de Consenso 2012:
Constitucional en materia migratoria que
modifica el are, 126 bis sobre territorios
especiales de Isla de Pascua y Archipiélago
Juan Fernindez

Consulta sobre la Consulta

Consulta para la salida de un modi a Paris
Consulta PDTI Indigena de INDAP

Consulta sobre modificacién del limite
intercomunal Freire = Padre las Casas

Consulta para la implementacion del
disefio cuzricular bilingiie para ¢l segundo )
aiio bisico.

Fuente: Elaboracién propia. »

Una vez arribado al gobierno, en marzo de 2010, el presidente
Sebastiin Pifiera, mantendrd el mismo curso que el gobierno ante-
rior. A pesar de las peticiones de las organizaciones de los pueblos
indigenas y de los organismos internacionales, el Ministerio de
Planificacién Social, mediante la Resolucién exenta 0289, de 6 de
marzo de 2012, mantendra en vigor el D.S. 124,

En marzo de 2011 el Ministerio de Planificacién del gobierno
de Pifiera anuncib el lanzamiento de un gran proceso de Consulta
Nacional Indigena —con el apoyo financiero del proyecto Cohesidn
Social UE-Chile. Este proceso de consulta abarcarfa cinco temas:
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) La reforma para el reconocimiento constitucional de los pueblos
indigenas, ii) el proyecto de ley para la creacién del Consejo de Pue-
plos Indigenas y la creacién de una agencia de desarrollo indigena
que sustituyera a CONADI, iii) las preguntas en cuestiones indigenas
del censo nacional de 2012, el reglamento del sistema de evaluacién
de impacto ambiental (SEIA) y el reglamento de consulta indigena.

Numerosas organizaciones indigenas manifestaron su discon-
formidad con el proceso de consulta nacional indigena convocada
por el gobierno de Pinera. Entre ellas, el Encuentro de Autorida-
des Tradicionales y Dirigentes Indigenas Autoconvocados, en un
seminario de los dias 3 y 4 de mayo de 2011, invocd las siguientes
razones —entre otras— para oponerse al proceso de la gran consulta:

» Lagran “consulta nacional” es un proceso convocado arbitraria-
mente sin una pre-consulta, imponiendo una agenda de temas,
un orden, plazos y procedimientos inadecuados y arbitrarios.

» No cumple con el requisito de consulrar a los pueblos indigenas
a través de “procedimientos apropiados y de sus instituciones
representativas’’y “de una manera adecuada a las circunstancias”.

» No cuenta con la representatividad efectiva establecida desde los
pueblos indigenas, reduciendo tal “representatividad” al Consejo
de CONADI y reuniones dispersas de grupos indigenas.

» No es un proceso de diflogo entre pueblos indigenas y gobierno.
No se contemplan instancias vélidas de didlogo y procedimientos
de acuerdo.

» Se excluye al Congreso de un proceso de consulta de las medidas
legislativas. )

s No es un proceso de buena fe y tendiente a acuerdos entre go-
bierno y pueblos indigenas, habiendo declarado el gobierno que
no cambiara sus politicas tras la consulta.

® La“Consulta Nacional Indigena” introduce 2 los pueblos indige-
nas en un proceso de entrampamiento burocritico, ininteligible

* y de captacidn (entrega de recursos en dinero).

En agosto de 2011, los senadores Navarro, Girardi, Gémez, Lagos
y Quintana presentaron un proyecto de acuerdo al Senado, el cual
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fue aprobado en la Cimara Alia, donde solicitaron la suspensién de
los procesos cle la “gran consulta” por su irregularidad frente a log
estandares internacionales. Ese mismo septiembre, ante los cuestio.
narnientos, el gobierno suspendid el proceso, salvo en cuanto a |y
consulta del Reglamento SEIA.

Entonces la CONADI creard la “Comisién de Consulta” con.
formada por consejeros indigenas y que tenia por fin organizar up
nuevo proceso de Consulta respecto de la Consulta— presidida por
el Consejero Rafael Tuki y luego por Marcial Colin.’

En 2012, 1la “Comisién de Consulta” de CONADI hizo up
llamado a diversas organizaciones indigenas a participar en el pro-
ceso. Entre el 30 de noviembre y 2 de diciembre de 2012 se llevd a
cabo en Santiago un “Gran Encuentro de Pueblos Indigenas”, que
reunid a 250 representantes indigenas. Tanto antes como durante
ese encuentro, muchas autoridades, dirigentes y organizaciones in-
digenas declinaron incorporarse al el proceso de consulta. Entonces
el gobierno decididé continuar la consulta sobre los mecanismos
de consulta’indigena a través de una “Mesa de Consenso” que se
instalard en marzo de 2013.

Desde un comienzo se restaron del proceso grancles organizaciones
indigenas. Otras importantes organizaciones se retiraron del proceso
durante su transcurso, y algunas no fueron incluidas en el proceso por
Ia coordinacién que hizo la “*Comisién de Consulta” de CONADI
La “Mesa de Consenso” determiné solo invitar a las organizaciones
que hubiesen presentado contrapropuestas frente a la propuesta de
procedimiento de consulta que habia presentado el gobierno (Gobierno
de Chile, 2013: 11). De acuerdo al informe del INDH:

Importantes sectores, organizaciones, dirigentes y autori-
dades indigenas se restaron de participar de esta instancia
o se desistieron, en el transcurso de ella, de continuar su
participacion. Es el caso de dirigentes y representantes del
pueblo rapanui (representantes electos de la Comisidn de

7 Mapuexpress: Chile: Reglamento de Consulta Indigena Fraudulenta, 13.12.2013, en:
heep://mapuexpress.org/ chile-reglaniento-de—consulta-indigena-fraudulenta/ Con-
suitado 10.12.2013.

Desarrollo de Isla de Pascua, y representante electo Consejo
Nacional CONADI), quienes en el mes de abril se retiran
de la Mesa y hacen llegar su propia propuesta de consulta al
gobierno y mantienen firme su postura de reglamentar en
un proceso auténomo y prop'io para la isla un reglamento
especial, el que de acuerdo a la informacidn recibida con-
tintia siendo negociado con autoridades del Estado. Igual
postura fue hecha piiblica, e informada al INDH, por re-
presentantes de los pueblos indigenas aymara, likan antay
y quechua, que hasta el mes de mayo se mantuvieron en la
Mesa y que a partir de esa fecha deciden marginarse de la
misma. Organizaciones y representantes indigenas aymara .
mediante comunicado piblico igualmente hacen saber su
rechazo a los esfuerzos desplegados.

Hubo organizaciones que efectivamente no participaron
desde un inicio, a pesar de que el Estado apoyd con los medios
a sut alcance para que las instituciones representativas que
quisieran hacetlo pudieran participar. Aun asi se excluyeron
del proceso el Pacto por la Autodeterminacion Mapuche, que
agrupa a organizaciones, dirigentes y autoridades tradicionales
y ancestrales del pueblo mapuche (Ad-Mapu, Consejo ‘de
Todas las Tierras, lonkos de Temucuicui, Temulemu, entre
otros). Otras instancias como las Autoridades Ancestrales y
Dirigentes de los Pueblos Indigenas Autoconvocados han
formulado similares declaraciones. La Alianza Territorial
Mapuche —~ATM—; la Comunidad Indigena Kawésqar de
Puerto Edén y muchas otras organizaciones sostuvieron
igual postura. Representantes likan antay del Aleo Loa,
pertenecientes a las comunidades de Cupo, Chiu Chiu,
Estacidn San Pedro, entre otras que conforman la ADI del
Alto Loa y que nos informaron en una reunién sostenida
en Calama en el mes de agosto de este afio de su negativa
a participar de este esfuerzo. '

A ello se sumé el rechazo de los representantes indigenas
en la Mesa de Consenso a sumar algunas organizaciones, las

que solicitaron st incorporacién en dicha instancia. Es el caso
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de las comunidades mapuche de la ADI de Ercilla; el repre-
sentante diaguira de la comuna de Vallenar; el representante
aymara de la regidn de Tarapaci, agrupadas en la organizacién
COPRAY. Se debe agregar que el INDH con fecha 26 de
marzo del afio en curso recibié de parte de la Asociacién
Mapuche para el Desarrollo Integral ~-ENAMA~ una carta
en la que denunciaba la expulsion de la que fueron objeto.

Finalmente debemos sefialar que de los ocho represen-
tantes indigenas electos de la CONADI se restaron de este
esfuerzo seis. Extrafiamos en este proceso la ausencia de
ediles y otros representantes de eleccion popular pertene-
cientes a los pueblos indigenas, entre otros a Adolfo Millabur,
presidente de Identidad Lafkenche y alcalde de la comuna
de Tirta, organizacidon mapuche que mvo una destacada
participacidn en la generacidn de la ley de Borde Costero
{INDH, 2013: 14-15).

Las organizaciones que se restaron al procedimiento de con-
sulta desde un principio coinciden en fundamentar su rechazo en
los problemas de centralismo, falta de participacidn, exclusiones
deliberadas y defectos de representatividad de los dirigentes-que
estaban llevando a cabo la consulta indigena, asi como carencia de
métodos adecuados a las pricticas tradicionales de toma de deci-
sién por parte de los diferentes pueblos indigenas. Adicionalmente,
la justificacién de la no participacién ha radicado también en la
limitacidn arbitraria de los contenidos que el gobierno considera
como consultables con los pueblos indigenas. Por ello, muchas or-
ganizaciones indican que la propuesta y coordinacion de parte del
gobierno estaban desarrollindose de mala fe —como es manifiesto
en la declaracidén de las “Autoridades Ancestrales y Dirigentes de
los Pueblos Indigenas Autoconvocados”,® y en el rechazo de los

8 Mapuexpress: Auroridades ancestrales, organizaciones y comunidades de los pueblos
indigenas en Chile sefialan que reglamento consulia es ilegitimo y no lo reconocen,
3.12.2013, en: hrtp://mapuexpress.org/antoridades-ancestrales-organizaciones-y-
comunidades-de-los-pueblos-indigenas-en-chile-senalan-que-reglamento-consulta-
es-ilegitimo~y-no-lo-reconacen/Consultado 10.12.2013.
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Consejeros Indigenas Ivan Carilao, Claudia Paillalef, Wilson Reyes

y Zenon Alarcdn.’

" En particular, las comunidades aymara y quechua del norte del
sis rechazaron la Mesa de Consenso por ser dirigida por una au-

rodenominada Coordinadora Nacional Indigena con “una actu'n’ld

abusiva ¥ autoritaria en forma constante, limitando la participacion

de otras organizaciones, representantes y pueblos indigenas”.'°

£n estas condiciones fue que se elabord el D.S. 66, el cual fue
firmado en noviembre de 2013.

Tanto el Relator Especial James Anaya, como la OIT y el INDH
se han referido al proceso en el cual se elabord el Decreto 66,
indicando que la répresentatividad de las autoridades y dirigentes
que participan en los procesos de consulta es fundamental para ].la
]egitimidad de todo el procedimiento. A este respecto la senten.cm
de 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido
en el caso Pueblo Saramaka vs. Surinam (2008, § 18), que son los
pueblos indigenas y no el Estado los que determinan quienes son
sus representantes en los procedimientos de consulta. La cuestidn
de la representatividad debe decidirse internamente por los pueblos
indigenas y por cada uno de ellos desde su especificidad.

En 2011, en sus observaciones especiales sobre Guatgmala, el
Relator Especial Anaya reconoce los problemas de representatividad
que pueden surgir, pero recalca que son los mismos pueblos indigenas
los que deben resolver sobre su representatividad:

El Relator Especial es también consciente de que la di-
versidad de formas y niveles de representacién indigena
puede representar para el gobierno una dificultad afiadida
a la hora de llevar a cabo consultas genuinas. Los propios
pueblos indigenas deberian contribuir a facilitar los proce-

il

9 Mapuexpress: Consejeros indigenas CONAD! denuncian ‘mesa de consenso' por
* ‘consulta indigena’, ante ONU, 22.05.201% htep://mapuexpress.net/ content/ news/
print.php?id=10358 Consultado 10.12.2013. .

10 Mapuexpress: Declaracion Representantes fAymara, Lickan antai y Quechua se reviran
de mesa de consenso de consulta indigena. 30.05.2013: hrp://mapuexpress.org/
declaracion-represent:mtes—aymarn-]ickamntai—y-quechua-se—retiran—de-mesa-de-
consenso-de-consulta-indigena/ Consultado 10.12.2013.
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sos de consulta, mediante sus propios sisternas de toma de
decisiones, identificando estructuras representativas claras
que faciliten los procesos de consulta (AVHRC/16/XX,
2011, § 50). '

La falta de participacién de un gran ntimero de organizaciones,
autoridades tradicionales y representantes indigenas en la Mesa
de Consenso que fue consultada para la elaboracién del D.S. 66,
se debe a la falta de un acuerdo genuino acerca de cuiles son las
condictones minimas aceptables para entrar en un diflogo sobre e]
procedimiento de consulta,

Si bien no es necesario el consentimiento en la mayoria de
los casos en que debe realizarse una consulta, sostenemos que no
ocurre lo mismo sobre su base inicial, esto es, la consulta sobre la
metodologia de consulta o “consulta de la consulta”, donde la falea
de consentimiento sobre el procedimiento produce necesariamente
que las decisiones de la consulta realizada con tal procedimiento
no puedan ser consideradas propias por los sujetos a consultar. De
esa manera, fallarfa en su fundamento basico porque el procedi-
miento no inmunizaria las decisiones consultadas del rechazo de
quienes crean que,son substancialmente erradas —el verdadero fin
de la justicia procedimental- porque las posiciones de los suje-
tos afectados dentro del procedimiento de deliberacién sobre Ia
decisién no fue asegurado de una manera que dichos sujetos se
puedan ver comprometidos con decisiones con cuyos contenidos
estan en desacuerdo.

Al respecto, es ilustrativa la decisién de la Corte Constitucional
de Ecuador en 2010, en la cual se establece (Galvis y Ramirez,
2013: 113):"

Considerando 10:
g). La definicidén previa y concertada del procedimiento(;]
se requiere que como primer paso de la consulta se defi-

11 Sentencia 001-10-SIN-CC, Casos 0008-09-IN y 0011-09-1N (acumulados), 19 de
marzo de 2010.
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na, previamente, al comienzo de la discusion sobre temas
sustantivos, un procedimiento de negociacion y toma de
decisiones mutuamente convenidas, y el respeto a las reglas
de juego establecidas. '

De la misma manera, la Corte Constitucional de Colombia ha
fallado en 2009 lo siguiente (Ibidem, 189):'

16.6. El proceso de consulta debe estar precedide de un
trimite preconsultive, en el cual se defina, de comin acuerdo
entre las autoridades gubernamentales y los representantes
de las comunidades indigenas y afrodescendientes, las bases
del procedimiento participativo.

Dicha decisién, exigiendo el comiin acuerdo sobre las bases de
Ia consulta, fue ratificada por Colombia en 2010."?

A menos que los pueblos indigenas decidan deliberada y expre-
samente renunciar a la consulta, los gobiernos no pueden prescindir
del consentimiento de los pueblos indigenas para el mismo proce-
dimiento o metodologia de consulta. En cualquier caso, la renuncia
a la consulta no fue el caso de las organizaciones y pueblgs que se
restaron o retiraron del proceso de la Mesa de Consenso (INDH,
2013:17).

Los pueblos indigenas deben deliberar y decidir libremente sobre
sus representantes en procedimientos de consulta, especialmente en
consultas sobre ¢l mecanismo de consulta. Dicha representatividad
no puede decidirse desde afuera, por los gobiernos u otros grupos,
y debe decidirse por cada uno de los pueblos indigenas desde sus
condiciones v métodos especificos, y no solo por “representantes
indigenas” genéricos validados exclusivamente ante el Estado y
que no han sido determinados para los propésitos de la consulta
especifica por los mismos pueblos en concreto, especialmente si
pertenecen a otros pueblos indigenas. Las exclustones que impuso

12 Sentencia C-175 de 2009, 18 de marzo de 2009,
13 Sentencia T-7435 de 2010, 14 de septiembre de 20140,
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la Mesa de Consenso y la condicionalidad referida a la participacign
de organizaciones con contrapropuestas, son decisiones arbiirariag
que vulneran la necesaria representatividad de ciuienes participan ep
el procedimiento de la consulta sobre la consulta indigena.

Los gobiernos no pueden imponer ni permitir que ciertos pueblos
o sectores de ciertos pueblos impongan a otros ciertas condiciones
sobre los procedimiencos de consulta.

Respecto del D.S. 40, aunque el resto de la gran consulia fue
suspendida, se dejd subsistente la consulta del Reglamento SEIA
en virtud de lo acordado entre el director gjecutivo del SEA y los
consejeros nacionales de la CONADI integrantes de la Comisidn de
Consulta. En dicha oportunidad (septiembre de 2011) acordd que

la consulta de la propuesta del nuevo Reglamento SEIA continuara -

de forma independiente.
La Ley 20.417 de 2010 dispuso en su art. 4°:

Los érganos del Estado, en el gjercicio de sus competen-
cias ambientales v en la aplicacién de los instrumentos
de gestién ambiental, deberin propender por la adecuada
conservacidn, desarrollo y fortaleci miento de la identidad,
idiomas, instituciones y tradiciones sociales y culturales de los
pueblos, comunidades y personas indigenas, de conformidad
a lo sefialado en la ley y en los convenios internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Lo anterior, obliga directamente al sistema de la nueva institucio-
nalidad ambiental a adecuarse a los términos del Convenio 169 de
la OIT. El director ejecutivo del SEA instruyd para tales efectos a las
Direcciones Regionales para que personalmente o por intermedio
de sus unidades PAC, convocaran a las instituciones representativas
de los pueblos indigenas de sus respectivas regiones, para i) informar
sobre la continuidad del proceso de consulta, ii) volver a informar
sobre su contenido y alcance, iii) iniciar un proceso de diilogo sobre
las mismas, iv) recoger sus principales aprensiones, y v) avanzar, en
el marco de la legalidad vigente, en la blisqueda de acuerdos sobre
su contenido (Gobierno de Chile, 2012, § 2 letra h)).
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El INDH se ha referido al proceso de consulta del Reglamento
GEIA, indicando su preocupacién por el limitado alcance que tuvo,
en consideracién a la importancia que los temas medioambientales
entrafian para los pueblos interesados, y recomienda que dicho
reglamento sea sometido a un proceso de consulta efectivo acorde
con los estdndares internacionales en la materia (INDH, 2013b: 24).

En dicho sentido, el D.S. 40 también presenta problemas mayores
Je falta de representatividad y carencia de procedimientos apropiados
para consultar a los pueblos indigenas, inclusive mis que el D.S. 66,
debido a la completa falta de didlogo con las principales organi-
saciones de los pueblos indigenas y a la presciencia del recursos a
Jas autoridades representativas en el proceso de consulta que llevo
a1 cabo el SEA.

El relator especial Anaya sintetizd, en sus observaciones sobre la
reforma constitucional en materia de derechos indigenas en Chile
(Relator Especial, 2009c¢), los principios del derecho internacional
de los DD.HH. respecto a la consulta indigena:

» La Consulta debe realizarse con caricter previo.

+ La Consulta no se agota con la mera informacién.

» La consulta debe ser de buena fe, dentro de un procedimiento
que genere confianza entre las partes.

» La Consulta debe ser adecuada y a través de las instituciones
representativas indigenas.

» La Consulta debe ser sistematica y transparente.

» La Consulta no es, en principio, vinculante, pero se dirige a llegar
a un acuerdo. Voo

Todos los procesos formativos de los reglamentos de consulta
indigena estudiados fallan en considerar procedimientos adecuados
y a través de las instituciones representativas indigenas.

En e} caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha afirmado que el Estado tiene el deber
de consultar con los pueblos indigenas segiin sus costumbres y tra-
diciones, tomando en cuenta “los métodos tradicionales del pueblo
indigena para la toma de decisiones” (§ 134).
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No existe una {inica manera de realizar la consulta indigen, -
sino que ésta varia seglin la finalidad de la consulta, la na;LlraIEZ:; ~
de las medidas consultadas v la situacién especifica de los puebig -
indigenas que son sujetos de la consulta (Relator Especial, 2011,:.'
§ 28). El Relator sintetiza as la variabilidad de la consulra:

A la luz de estos criterios minimos de representatividad,
podria sefialarse que éstos i) dependen contextualmente del
alcance de las medidas a ser consuleadas; ii) deben atenerse
a criterios sistemiticos y preestablecidos; iii) debe incluir
distintas formas de organizacién indigena, siempre que res-
pondan a procesos internos de estos pueblos; y iv) conforme
a los principios de proporcionalidad y no discriminacién,
deben responder a una pluralidad de perspectivas identitarias,
geogrificas y de género (Relator Especial, 2009c, § 21).

En las observaciones sobre la situacién de los derechos de los

pueblos indigenas de Guatemala en relacién con los proyectos ex- -
tractivos, y otro tipo de proyectos en sus territorios tradicionales, el

relator Anaya indica que debe haber formas diferenciadas y flexibles
jpara efectuar la consulea, pero siempre respetando los principios
de adecuacién a las formas internas de toma de decisiones por los
pueblos indigenas a través de, sus autoridades representativas:

La idea de una comisién centralizada no es necesariamente
contraria a los requisitos establecidos en las normas inter-
. nacionales, y de hecho algunos paises han optado rambién
por este tipo de formula. Sin embargo, el Relator Especial
constata que, en la medida de lo posible, y dependiendo
de las circunstancias especificas y de la nacuraleza y dmbito
geogréfico de la medida de que se trate, el procedimiento
deberia tener en cuenta lo mis posible los mecanismos in-
ternos de toma de decisiones caracteristicos de los puebh;s
indigenas, que podria incluir la celebracién de consultas v
didlogos directos con las asambleas comunitarias o consejos
de ancianos, entre otros, que deberian ser debidamente
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documentadas. Este tipo de procedimiento podria resultar
impracticable en relacion con medidas ue tengan un impacto
geogrifico considerable, en cuyo caso un procedimiento
indirecto a través de la Comisién de Consulta podria resultar
mis viable. S8in embargo, este tipo de consultas indirectas
deberian ser la excepcidn, y no la regla. En este sentido, el
Relator Especial considera que el procedimiento de consulta
deberia ser mis tlexible, de forma que permita, como norma
general, consultas direcras con las comunidades directamente
afectadas por las medidas propuestas, y excepcionalmente las
consultas indirectas en el seno de la Comisisén de Consulta
(A/JHRC/16/XX, 2011, § 28).

De esta manera, la imposicién de los mecanismos de consulta que

. han realizado los tres reglamentos analizados aqui, vulnera gravemente

los estindares internacionales sobre el derecho a la consulta, a la vez
que desnaturaliza su sentido, impidiendo el establecimiento de una
relaciéon entre el Estado y los pueblos que pueda ser considerada
como legitima.

Objetos de la consulta ,

Las constiltas con los pueblos indigenas y tribales, de acuerdo alo
establecido en el Convenio 169, deben tener lugar concretamente
en relacién con las siguientes cuestiones: Cuestiones legislativas o
administrativas que pueden afectarles directamente (art. 6.1, letra a});
la autorizacidn o ejecucidn de todos los programas de exploracidén
o explotacién de recursos minerales o delsubsuelo existentes en sus.
tierras (art. 15.2); siempre que se considere su capacidad de enajenar
sus tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre ellas fuera
de su comunidad (art. 17.2); y cuestiones especificas relacionadas

con la educacién (arts. 27.3 y 28.1).

En particular, se debe contar con el consentimiento, dado
libremente y con pleno conocimiento de causa, de los pueblos
indigenas y tribales, cuando, excepcionalmente, se considere ne-
cesario el traslado de esos pueblos de las tierras que ocupan y su
reubicacién (art. 16.2).
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Se exige la participacién de los pueblos indigenas y tribales ¢y
relacidn con lo siguiente: el desarrollo de una accién coordinad,
y sistemndtica con miras a proteger los derechos de sus pueblos y
a garantizar el respeto de su integridad (art. 2.1); la adopcidn de
medidas encaminadas a allanar las dificultades que experimentey
dichos pueblos al afrontar nuevas condiciones de vida y trabajo (art,
3, letra ¢)); la adopcidn de decisiones en instituciones electivas ¥
organismos administrativos y de otra indole, responsables de politicas
y programas que les conciernen (art. 6.1, letra b)); la formulacién y
evaluacién de los planes y programas de desarrollo nacional y regiona]
susceptibles de afectarles directamente (art. 7.1); el mejoramiento de
las condiciones de vida y de trabajo y de nivel de salud y educacién
(art.7.2); la utilizacién, administracién y conservacién de los recursos
naturales existentes en sus tierras (art. 15.1), y el fortalecimiento y
la promocién de las actividades tradicionales (art, 23.1).

El primer Reglamento de Consulta aprobado en Chile, D.S,
124 de 2009, se dirige bisicamente a reglamentar la obligacién de
escuchar a los pueblos indigenas, regulando la Ley 19.253, v no a
reglamentar la consulta indigena del Convenio 169.

El considerando quinto del D.S. 124 interpreta el art. 34 del Con-
venio 169 en el sentido que éste establece que la naturaleza y alcance
de las medidas que se adopten para dar efecto al convenio deberin
determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones
propias de cada pals, asumiendo que esa flexibilidad permitiria un
importante margen de apreciacién para determinar los contenidos
normativos del derecho 2 la consulta indigena. Este argumento ha
sido usado por el gobierno chileno para justificar una serie de limi-
taciones a los estindares internacionales sobre la consulta indigena
que ha establecido en el mismo D.S. 124 como en los reglamentos
posteriores del D.5. 66 y el D.S. 40.

El art. 5° del D.S. 124 indica que los proyectos de inversidn en
las tierras indigenas o 4reas de desarrollo indigena establecidas en
la Ley 19.253 serin sometidos a los procedimientos de 'consulta o
participacion que se contempla en las normativas sectoriales, aun-
que los drganos competentes pueden aplicar el procedimiento de
consulta indigena. En este Gltimo caso, se limita la consulta a un

plazo de 90 dias desde la primera presentacidn relativa al proyecto
que s€ realice ante la autoridad administrativa.

De esa manera, la consulta indigena en principio no alcanza a los
proyectos de inversidn. Esto implica qrt1’e todos aquellos proyfectos
que sean evaluados por una Declaracién de Im_pfﬂ.cto‘zf&mblental
o quedan sometidos a ninguna forma de participacién, la cual
en principio, de acuerdo 2 la Ley Ambiental, solo es aplicable a los
estudios de impacto ambiental.

El D.S. 124 defini6 las medidas susceptibles de afectar directa-
mente a los pueblos indigenas: Medidas legislativas y administrativas,
planes de desarrollo nacional v regional en dos hip6tesis; 1. Digan
relacidn exclusiva con las tierras indigenas o las areas de desarrollo
indigena,o bien, 2. Se refieren a una mayoria significativa de co-
munidades, asociaciones y organizaciones indigenas determinadas
o determinables,

Estos dos elementos no se encuentran en el Convenio 169 y
tampoco en la prictica de los estindares internacionales de la con-
sulta indigena.

Una segunda limitacién relevante consiste en los érganos del
Estado que deben someterse a la consulta, puesto que el D.S. 124
no se aplica a la Contraleria Geneyal de la Reptiblica, el Banco
Central, las municipalidades y las empresas plblicas creadas por ley,
aungue dichos organismos pueden decidir someterse a las reglas del
decreto, si lo estiman pertinente. Esta restriccidén ha sido mirada con
mucha preocupacién por los pueblos indigenas, los que consideran
que esto los deja en grave indefensidn, pues varios de estos drganos
tienen particular incidencia en decisjones que los pueden afectar
directamente (CONAPACH, 2011: 51).

Una tercera limitacidn se refiere a las medidas legislativas, cuya
consulta se limita por el D.8. 124, art. 14, a las ideas matrices de los
proyectos de reforma constitucional y de los proyectos de ley.

Una cuarta limitacidén consiste en la definicién de medidas ad-
ministrativas a consultar. El art. 14 inciso 3 establece que se debe
entender por medidas administrativas ““las nuevas politicas, planes y
programas”, excepruando los actos administrativos. Ademds resta a
dichas politicas, planes y programas aquellos de desarrollo nacional
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o regional susceptibles de afectar directamente a los pueblos indi-
genas, si la autoridad u organismos competentes en coordinacidn
con MIDEPLAN y el MINSEGEGORB asi lo establecen. El Reelator
Especial, en su informe de 2009 ha indicado que:

El Relator Especial observa con preocupacion que algunos

Estados, de hecho o de manera deliberada, han adoptado

la posicidén de que las consultas directas con los pueblos

indigenas en relacién con la actividad de extraccion de

recursos naturales o con otros proyectos de repercusiones

importantes sobre el medio ambiente, como las presas,

solo se requieren cnando las tierras en que se realizan las

actividades en cuestidn han sido reconocidas como tierras

indigenas por el derecho interno. Esta posicién es infundada

ya que, de la misma manera que ocurre con el derecho ala

libre determinacidon y con los principios democriticos, y

debido a las condiciones generalmente vulnerables de los

pueblos indigenas, el deber de celebrar consultas con ellos se

plantea siempre que estén en juego sus intereses particulares,

incluso si dichos intereses no corresponden a un derecho

a la tierra reconocido © a otros derechos contractuales (A/

HRC/12/34, 2009, § 44).

R
Una de las carencias pricticas mas importantes del D.S. 124, fue

la falea de implementacidn de la consulta de las medidas legislativas.
La Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania
del Senado convocd el aiio 2011 a un Encuentro Nacional Parla-
" mentario entre Pueblos Indigenas y el Congreso Nacional, instancia
que durante los afios 2011 y 2012 dedicé una serie de sesiones a
estudiar el mecanismo para absolver la consulra y participacién de
los pueblos indigenas, establecida en los arts. 6° y 7° del Convenio
169, escuchando a organizaciones indigenas, a representantes del
Ejecutivo, organismos internacionales y organizaciones de la socie-
dlad civil. Ello derivé en la constitucibn, en enero de 2013, de una
Comisién Bicameral encargada de dar cumplimiento al art. 6° del
Convenio 169 de la OIT, la que no produjo resultados.

Paralelamente, se han discutido en el Parlamento una serie de
medidas legislativas que son susceptibles de afectar directamente
a los pueblos indigenas, sin contar con ningiin procedimiento de
consulta previa.

» La Ley de Televisidén Digital.

» La Ley Antidiscriminacion.

» La Ley de Concesiones Eléctricas.

s Ley de Carretera Eléctrica.

+ Ley de Concesiones de Geotermia.

» Reformas al Cédigo Civil.

» Ley de Pesca.

» Proyecto de ley, que modifica la Ley 19.253, sobre normas de
proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas.

Tratdndose de la Ley de Pesca, Ley 18.892, ésta fue cuestionada
por vicios de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional
por un requerimiento de parlamentarios. Uno de los defectos que
se cuestionaba era la ausencia de consulta indigena, viciando de
nulidad el iter legis de la tramitacidn de la citada ley. La respuesta
del gobierno, ademds de sostener que el Convenio 169 no tenia
rango constitucional, fue que no existia una afectacidén directa
de los pueblos indigenas, los cuales tenian su propio marco nor-
mativo para acceder a los recursos pesqueros —Ley Lafkenche—,
Ley 20.249. '

El Tribunal Constitucional fallé el 23 de enero de 2013, Rol
2387-88/2013, desestimando la inconstitucionalidad, ademas de
considerar el Convenio 169 como de mero rango legal (Galdimez,
2013). Dicha sentencia del Tribunal Constitucional, establecid en
su considerando vigésimo tercero lo siguiente:

La auto-ejecutividad de un tratado internacional no
obsta al desarrollo legislativo del mismo sino que, por ¢l
contrario, lo impele. Es el legislador quien debe definir
las autoridades u organismos representativos de las et-
nias originarias con derecho a pardcipar en la consulea;



la oportunidad y forma de participacién en los procesos
legislativos pertinentes, de modo libre, informado vy no
coaccionado, ademas de fijar el procedimiento. Solo en esas.
condiciones este Tribunal Constitucional estar en situacién
de controlar si, efectivamente, se han creado condiciones
de participacion igualitarias para los pueblos indigenas, que
equilibren sus oportunidades y propendan a un desarrollo
equitativo, franqueando un especial derecho de consulta
y participacidn operativo, que no es sino emanacién de la
garantia de la igualdad de trato ante la ley, en cuanto importa
una medida de discriminacidn positiva tendiente a corregir,
eventualmente, determinadas situaciones disminuidas, en
linea con los instrumentos internacionales sobre derechos de
los pueblos indigenas y no discriminacién racial, de manera
que ninghn sector del pueblo se atribuya el ejercicio de la
soberania, excluyendo a otro.

El diputalio Gonzalo Arenas ha considerado al respecto, que las
comisiones legislativas que funcionan normalmente en el Congreso
Nacional, no cumplen con los estindares internacionales para la
.«consulta de medidas legislativas del Convenio 169:

Tengo Ia firme conviccidn de que las actuales comisiones
legislativas del Congreso Nacional NO cumplen con los
requisitos propios del deber de consulta establecido en el
Convenio 169, toda vez que la interpretacién de las normas
referentes a esta materia han detallado con bastante preci-
si6n las caracteristicas de dichas consultas para cumplir con
los estindares requeridos por el Convenio 169, esto es, a)
que tengan caricter previo; b) que no se agoten en la mera
informacién; ¢) que sean de buena fe; d) que sea adecuada
y a través de instituciones representativas indigenas; e) que
sean sistemdticas y transparentes, y f) que tengan un alcance
no vinculante, pero destinado a generar acuerdos.
Muchos de estos requisitos no se cumplen con las actuales
caracteristicas de las audiencias de las comisiones parlamen-
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tarias, toda vez que é&stas son meramente informativas y no
buscan Hegar a acuerdos con los asistentes, ademas de no
permitir una participacién sistematica, pues generalmente
se traducen en opiniones sobre propuestas iniciales sin
continuidad que acompaiie la discusidn parlamentaria. Por
lo demis, asi 1o ha sefialado la propia OIT a propésito del
reconocimiento constitucional mexicano de 2001."

En el caso de la Ley de Fomento Forestal, D.L. 701, CONAF
afirma haber realizado una consulta a los pueblos indigenas en tér-
minos del Convenio 169 (CONAEFE 2012}. Llama la atencién que
para tales efectos se us6 el D.S. 124, en ejecucidn de la Ley 19.253.

La reaccién de las organizaciones indigenas fueron muy criticas
anie la realizaciédn de la Consulta del D.L. 701, en circunstancias
que el gobierno de Pifiera habia prometido la suspensién de todas
las consultas mientras no se finalizara una consulta de la consulta
que produjera un texto normativo que reemplace al D.S, 124.% La
Unidén de Comunidades de Lumako, por ejemplo, indicd que no
debia aplicarse el D.S. 124, sino derogarse.'® Muchas organizaciones
indigenas declararon lo siguiente:

Para validar dicha “Consulia”, SEGPRES y CONADI, hizo
seleccidn de un nitmero de dirigentes, incluidos algunos
consejeros de CONADI. Sin embargoe, hay que precisar
que la razén por la cual muchas comunidades se restaton
de participar de los talleres informativos de CONAE fue
por la falta grave de legitimidad del proceso (donde los ma-

14 Arenas, Gonzalo (2011). La Consulza Indigena y el Convenio 169 OIT, hetp://www.
elmostrador.cl/opinion/2011/01/21/la-consulta-indigena-y-el-convenio-169-oit/
Consultado 10.12.2013.

15 Ver Mapuexpress: Contindan serias criticas a irregular proceso de consulta por Decreto
Ley 701 y Fomento Forestal, 1.03.2012, http://swwww.mapuexpress.net/content/news/
print.php?id=8296 Consultado 10.12.2013.

16 Surgen Primeras Criticas 2 Consulra Indigena de CONAF para modificar Decreto
701, La opinidn, 26.07.2012: hetp://www.laopinon.cl/noticia/mapuche/surgen-pri-
meras-criticas-consulta-indigena-de-conaf-para-modificar-decreto-701 Consultado
10.12.2013.



yores porcentajes de marginacion, se dieron en las regiones
de Tarapaci, del Biobio, La Araucania, Los Rios e Isla de
Pascua) (VV.AA,, 2013: punto 4).

Las organizaciones ademas sostienen que la consulta fue un merg
proceso informativo, mostrando una informacién insuficiente a las
comunidades a través de talleres de medio dia, y que no tuvo el
caricter de previo, puesto que el DL. 701 se negocié en primer
lugar con los empresarios del sector forestal (Ibidem) y nunca se
ha evaluado el funcionamiento histérico que hasta ahora ha tenido
el D.L.701.7

En cuanto al D.S. 66, éste viene a sustitnir el D.S, 124. Sin em-
bargo, persevera y profundiza una serie de defectos normativos que
ya estaban presentes en dicho decreto. Este decreto determina en
su art. 7° el concepro de susceptibilidad de afectacion directa a los
pueblos indigenas, indicando que en el caso de medidas legislativas
y administrativas, existe susceptibilidad de afectacién directa cuando
sea causa de un impacto significativo y especifico sobre los pueblos
indigenas en su calidad de tales, afectando el gjercicio de tradiciones
y costumbres ancestrales, pricticas religiosas, culturales y espirituales,

10 en relacidn a las tierras indigenas: '

* Medidas legislativas: anteproyectos cle ley, reforma constitucional.
» Medidas administracivas: decisiones de la administracién del
Estado, para las cuales hay un margen de discrecién que permira
llegar a acuerdo u obtener el consentimiento.
+ -Se excluyen las medidas tomadas en situaciones de excepcion
o emergencia.
-Se excluyen actos con efecto material en terceros como dic-
timenes.
-Se excluyen los actos internos de la administracidn estatal.

17 Chile: Comunidades Mapuche alertan a senadores sobre efectos histéricos del Decreto
Ley 701, 16.07.2013, en: http://www.infoandina. org/es/content/chile-comunidades-
mapuche-alertan-senadores-sobre-efectos-historicos-del-decretq-ley-701 Consultado
10.12.2013.
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El concepro de afectacion directa fue muy discutido en el proceso
de consulta de la consulta, de la Mesa de Didlogo, no llegindose a un
consenso entre el gobierno y los dirigentes indigenas que perma-
necieron en la instancia, precisamente una de las principales razones

or las cuales otras organizaciones se restaran desde el principio a
la consulta (INDH, 2013).

La versién final del gobierno insiste en la determinacién de las
medidas a consultar sobre la base de su impacto significativo y a
que este impacto sea especifico para los pueblos indigenas en su
calidad de tales.

En cuanto al impacto significativo, este requisito busca diferenciar

] Ay . . . . . -
medidas de impacto menor de aquellas de impacto significativo, sin

aportar ninguna claridad respeto a qué determina la significatividad
del impacto. Esa distincién no esti respaldada en los estdndares inter-
nacionales sobre la consulta, ni siquiera en la prictica de aplicacidén
de los paises y deja de facto la determinacién unilateral de la consulta
en mancs del Estacdo de Chile, el cual decide sobre su procedencia
a través de la Subsecretaria de Servicios Sociales del Ministerio de
Desarrollo Social (art. 13). ‘

La norma solo acota el impacto que autoriza la consulta al Am-
bito cultural y al de las tierras indigenas, quedando fuera una serie
de temas que van mas alla de esos elementos y que pueden ser
muy relevantes para el futuro de estos pueblos, como su soberania.
alimentaria, su acceso a las telecomunicaciones o su patrimonio
fitogenético, entre otros. )

En las observaciones realizadas por el relator Anaya a una versidn
previa del reglamento, éste ha indicado gue “‘de acuerdo a las normas
internacionales, toda medida administrativa debe ser consultada si es
susceptible de tener efectos sobre derechos o intereses de los pueblos
indigenas” (Relator Especial, 2012, § 40). Agrega el Relator, que
merecen especial atencion las medidas de efectos particulares referidas
a recursos naturales, conocimientos tradicionales, comunicaciones
y energia que pueden tener efectos sobre derechos o intereses de
los pueblos indigenas.

El Relator Especial ha rechazado la delimitacién de los objetos
de la consulta mecliante un criterio de significatividad:
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En primer lugar, es necesario clarificar que el deber de con-
sulta no se limira a tales casos de impactos significativos. En
segundo lugar, es importante evitar cualquiera insinuacién
de que los procesos de consulta se centran principalmente
en medidas ya definidas que tengan impactos adversos sig-
nificativos sobre los derechos de los pueblos indigenas. Més
bien, tal como ya se ha sefialado, los procesos de consulta
son para salvaguardar los derechos de los pueblos indige-
nas, por lo que deberian facilitar el didloge que incluya la
basqueda de alternativas a aquellas medidas que pudieran
limitar o alterar el ejercicio de sus derechos o tener efectos
en sus intereses, territorios, recursos o condiciones de vida
{Ibidem, § 46).

En definitiva, el criterio de los estindares internacionales no
solo no contiene las distinciones introducidas en 1a regla del art. 7°,
sino que rechaza cualquier delimitacién o restriccién de la consulta:

La normativa eventualmente adoptada para reglamentar |a
consulta deberia en su totalidad asegurar que no existan
) vacios en dicha regulacién y que todas las decisiones de
los organos de administracién del Estado se sometan a la
consulta previa cuando esas decisiones podrian afectar a los
derechos o intereses de los pueblos indigenas (Ibidem, § 42).

L}

En cuanto a los impactos especificos de las mediclas a consul-
tar, el mismo Relator habfa explicitado qgue las medidas deben ser
consulradas cuando tienen consecuencias especificas sobre los pue-
blos indigenas en modos no percibidos por otros individuos de la
sociedad. Sin embargo, esto no implica que deban consuliarse solo
aquellas medidas cuyos destinatarios sean exclusiva o principalmente
los pueblos indigenas, sino que también deben consultarse medidas
de alcance mds amplio cuando se relacionan con las condiciones
o los intereses especificos de determinados pueblos indigenas (A/
HRC/12/34,§ 43). El Relator recomienda que para determinar la
posible afectacién de intereses indigenas por una medida de alcance
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ceneral, €s conveniente realizar una pre-consulta con los indigenas
(Relator Especial, 2012, 43). El mismo Relator ejemplifica en una
nueva ley de pesca o de fomento forestal las medidas que deberian
en cualquier caso consultarse por su impacto especifico sobre los
intereses indigenas, aunque su alcance sea general (Ibidem).

En definitiva, ni la significatividad ni la exclusividad son crite-
rios justificados de determinaci6n de la consulta indigena (INDH,
2013: 23-24).

En relacidn a la consulta en el reglamento ambiental, el art. 8° del
D.S. 66 indica que los proyectos de inversién que ingresen al sistema
SEIA, realizarin la consulta indigena en conformidad al Reglamento

"SEIA, D.S. 40, y dentro de sus plazos. Solo se respetarin las etapas
de la consulta que regula el D.S, 66.

Cuando se discutid esta regla dentro de la Mesa de Consenso,
apareci6 un grave desacuerdo entre los dirigentes indigenas de la mesa
y el gobierno. Los dirigentes indigenas plantearon que la consulta
al interior del Sistema de Impacto Ambiental no alcanza el estindar
del Convenio 169 (Gobierno de Chile, 2013: 35).

El Comité de Supervisidn de la aplicaciédn de los convenios,
CEACR, d¢ la OIT, en sus observaciones de 2013, reitera su pedido
al Gobierno de Chile para que modifigque la legislacién nacional a
fin de que los pueblos indigenas sean consultados antes de empren-
der o autorizar cualquier programa de prospeccién o explotacion
de recursos existentes en sus tierras y que puedan participar de los
beneficios derivados de la explotacién de los recursos naturales
(OIT-CEACR, 2013).

El art. 85 del D.S. 40, indica que en el caso en que el proyecto
o actividad genere o presente alguno de los efectos, caracteristicas
o circunstancias indicados en los arts. 7°, 8° y 10 del Reglamento
SEIA, en la medida que se afecte directamente a uno o mis grupos

, humanos pertenecientes a pueblos indigenas, el SEA deber disefiar
y desarrollar un proceso de consulta de buena fe, que contemple
mecanismos apropiados segiin las caracteristicas socioculturales
propias de cada pueblo y a través de sus instituciones representativas,
de modo que puedan participar de manera informada y tengan la
posibilidad de influir durante el proceso de evaluacién ambiental.
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De acuerdo a los arts. 7°, 8%, 9° y 10 del D.S. 40, se exige up
estudio de impacto ambiental en las signientes circunstancias que
atingen a los pueblos indigenas:

Reasentamiento: Cuando el proyecto o actividad genera reasenta..
miento de comunidades humanas o alteracién significativa de
los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos. El art. 7,°
inciso 4, indica que cuando el traslado y la reubicacién de gru-
pos humanos pertenecientes a pueblos indigenas se consideren
necesarios, solo deberin efectuarse con su consentimiento, dade
libremente y con pleno conocimiento de causa. Si no puede
obtenerse y existan causas establecidas en la legislacién vigente,
el traslado y la reubicacién solo deberi tener lugar al términos de
procedimientos adecuados, incluidas encuestas puablicas, cuando
haya lugar, en que dichos grupos tengan la posibilidad de estar
efectivamente representados.

Localizacién: Siempre que el proyecto o actividad se localiza en o
préxima a poblaciones, recursos y dreas protegidas, sitios prio-
ritarios para la conservacién, humedales protegidos y glaciares,
susceptibles de ser afectados, asi como el valor ambiental del
territorio en que se pretende emplazar. En el inciso 3 del art. 8°
se indica que se entenderj por poblaciones protegidas los pueblos
indigenas, independiente de su forma de organizacién.

Riesgo de salud: Segiin el art 5°, inciso final, en caso de que el pro-
yecto o actividad genere o presente riesgo para la salud de grupos

+  humanos pertenecientes a pueblos indigenas, se entenders que
el proyecto o actividad es susceptible de afectarlos, en los térmi-
nos del art. 8°, de manera que se exigira un estudio de impacto
ambiental.

Alteracién del paisaje: Segiin el inciso final del art. 9°, cuando el pro-
yecto o actividad genere alteracidn significativa, en términos de
magnitud o duracidn, del valor paisajistico o turistico de una
zona, en lugares con presencia de pueblos indigenas, se entenders
que el proyecto o actividad es susceptible de afectarlos. En esta

situacidén también se requiere un estudio de impacto ambiental. -
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Alreracion al patrimonio cultural: El art. 10 exige un estudio de impacto
ambiental cuando un proyecto o actividad genere o presente altera-
¢ién de monumentos, sitios con valor antropoldgico, arqueoldgico,
historico ¥, en general, los pertenecientes al patrimonio cultural.
para evaluar dichas alteraciones se establece que se considerarin:
b) Silas construcciones, lugares o sitios que por sus caracteristicas
constructivas, por su antigiiedad, por su valor cientifico, por
su contexto histérico o por su singularidad, pertenecen al
patrimonio cultural, incluido el patrimonio cultural indigena.

¢) La afectacidn a lugares o sitios en que se lleven a cabo mani-
festaciones habituales propias de la cultura o folclore de alguna
comnunidad o grupo humano, derivada de la proximidad y
naturaleza de las partes, obras y/o acciones del proyecto o ac-
tividad, considerando especialmente las referidas a los pueblos
indigenas.

En el inciso 2 del art. 85 del D.S. 40, se restringe el proceso de
consulta a fos pueblos indigenas afectados de manera exclusiva y se
indica que deberi efectuarse con la finalidad de llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento. No obstante, el no alcanzar dicha finalidad
no implica la afectacién del derecho 3 la consulta.

El art. 27 del D.S. 40 incorpora un procedimiento de pre-
consulta en cuanto, frente a dudas manifestadas por un particular,
respecto de la posible afectacion directa de los pueblos indigenas, el
director regional debe realizar reuniones con los grupos hurmanos
pertenecientes a pueblos indigenas localizados en el drea en que se
desarrollard el proyecto o actividad, con ¢} objeto de recoger sus
opiniones y considerarlas en su pronunciamiento.

Cuando hay una mera declaracién de impacto ambiental o el
estudio de impacto sefiala la ausencia de afectacion a los pueblos in-
digenas, el Reeglamento SEIA prevé la reunidén con pueblos indigenas.

En los casos en que el estudio de impacto ambiental indique Ia
no generacidn o presencia de los efectos, caracteristicas o circuns-
tancias por las que haya que consultar a los pueblos indigenas en
términos del art. 83; o bien cuando el proyecto se sometié a una
declaracién de impacto ambiental, en proyectos que se emplacen
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en tierras indigenas, dreas de desarrollo indigena o en las cercaniag

a grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas, el art. 86 de]
D.S. 40 establece las reuniones con grupos indigenas.

En esos casos, el director regional o el director ejecutivo del
SEA realizard reuniones con los grupos humanos pertenecienres
a pueblos indigenas localizados en el area en que se desarrollari el
proyecto o actividad, por un periodo no superior a 30 o 20 di
respectivamente, contados desde la declaracidn de admisibilidad de]
proyecto, con el objeto de recoger sus opiniones, analizarlas y ver si
procede la suspension del procedimiento (art. 36), su término o I
exigencia de un estudio de impacto ambiental (art. 48).

Este art. 86 del D.S. 40 no cumple con los estindares de consulta:
el sujeto colectivo es difuso, los factores que lo hacen procedente
son pocos, es facultativo para la autoridad, el término es exiguo y
solo se regula su miximo; mas que un didlogo se busca recabar Iy
opinién (Carmona, 2013: 64).

El INDH ha cuestionado la limitacién de la consulta indigena
segtin el art. 85 a los proyectos que requieran estudio de impacto
ambiental, por cuanto ésta es una limitacién que no es consistente
con los estindares internacionales del derecho de la consulta indi-
gena (INDH, 2013b).

Dirigentes del pueblo kawésqar'® han rechazado el R eglamento
SEIA porque coloca a las gomunidades originarias de la region de
Magallanes y la Antirtica a merced de los intereses de las transna-
cionales de la acunicultura y el turismo, al excluir los proyectos de
inversién del proceso de consulta, sometiéndolos solo al régimen de
patticipacién ciudadana contemplada en el Sistema de Evaluacién
de Impacto Ambiental, sin que existan reglas de un procedimiento
especial de consulta indigena que sea conforme con los estindares
internacionales.

De acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, no podria asimilarse el procedimiento de

¥

18 Mapuexpress: Kawésqar Califican de Inconstitucional el Reglamento de Consulta
Indigena firmado por Piflera, 28-12.2013: betp://mapuexpress.org/kawesqar-califi-
can-de—inconsticucional-el-reglamento-de—consulm—indigena-ﬁrmado-por-pinem/
Consuleado 10.12.2013, ‘
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consulta indigena a la participacidn ciudadana dentro de un estudio
de evaluacion de impacto ambiental, debido a que se requieren con-
sideraciones especiales procedimentales ~procedimiento apropiado, a
wavés de sus autoridades representativas— que dliferencian los objeti-
yos de estos dos procedimientos. En particular, segin la decisién del
caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, 1a consulta previa
debe Hevarse a cabo “en las primeras etapas del plan de desarrolio o
inversién y no Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la
aprobaci6n de la comunidad, si &ste fuera el caso. Asimismo, el EsFado
debe asegurarse de que los miembros del pueblo o de la comunidad
tengan conocimiento de los posibles beneficios y riesgos, para que
puedan evaluarsi aceptan el plan de desarrollo o inversién propuesto™
(§ 172). El relator Anaya se habia expresado sobre el punto, indicando:

Es esencial que el Estado haga estudios sobre el impacto
ambiental y social a fin de que se puedan conocer todas
las consecuencias que cabe prever. Los grupos indigenas
interesados deben conocer esos estudios de impacto en las
primeras etapas de las consultas, tener tiempo suficiente
para‘entender las conclusiones de los estudios y poder
presentar sus observaciones y rf;'cibir informacién acerca
-de cualquier preccupacién que planteen. Ademas, un pro-
cedo de consultas basado en el consenso en contextos de
esa naturaleza no debe solamente trarar las medidas para
mitigar o compensar los efectos perjudiciales del proyecto,
sino también explorar y encontrar medios de distribucidn
equitativa de los beneficios en un espiritu de verdadera
colaboracion (A/HRC/12/34, 2009, § 52).

De acuerdo a lo resuelto por la Corte en el caso Pueblo Saramaka
vs. Surinam, el consentimiento adquiere un caricter obligatorio, si
se trata de un proyecto de inversidén o desarrollo o de concesion de
explotacién, cuya ejecucidn privaria a los pueblos indigenas de la
“capacidad de usar y gozar de sus tierras y de otros recursos naturales
necesarios para su subsistencia” (§ 334) o que tengan un impacto
profundo en el territorio indigena (§ 134).
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El sistema de evaluacién de impacto ambiental no permite |,

participacién de los indigenas desde las primeras etapas de la fop. .

mulacién de un proyecto, sino solo en la fase de aprobacidn.

La consistencia del sisterna SEIA con los estindares internac:iona]es

de la consulta indigena ha sido testeada en una gran cantidad de casos
judiciales. Aunque ha habido una oscilacién en la Jjurisprudencia, e
muchos casos judiciales se ha resuelto la revocacién de la Reesolucigy
de Calificacién Ambiental que autorizé un determinado proyecio o
actividad, por haber carecido de procesos de consulta indigena, esti.
mindose que la participacién ciudadana en el SEIA no cumple con
dichos estindares. En la mayoria de los casos, las cortes han fallado
que, en las declaraciones de impacto ambiental, los proyectos deben
tramitarse como un estudio de impacto ambiental y cumpliendo
con los estindares del Convenio 169 (INDH, 2013b: 28).

Posibles scluciones: Ley o consagracién constitucional de la
consulta indigena

E1INDH ha planteado que la fuente idénea para la regulacién de
Ia consulta indigena en Chile sera la ley (INDH, 2013y 2013b).Los
dos argumentos fundamentales para dicha posicién son los siguientes;

* Elart. 19 nam. 26 de la Constitucién sefiala que los preceptos
legales que regulen o complementen las garantias que ésta establece
o que las limiten, no podrin afectar los derechos en su esencia.
De alli, se colige que solo una norma de rango legal puede re-
gular derechos fundamentales, como viene a ser e] derecho a Ia
consulta que establece el Convenio 169. El INDH ha sostenido
que toda regulacién de derechos y garantias fundamentales debe
ser una materia entregada a la ley como garantfa de un debate
amplio que integre al Poder Legislativo, y que no quede sujeto
a la discrecionalidad de las autoridades del momento (INDH,
2013b: 21).

* Elart. 63 ntim. 18 de la Constitucién, que sefhala que'solo pue-
den ser materia de ley aquellas reglas que fijen las bases de los
procedimientos que rigen los actos de la administracién phblica,
en cuanto la consulta indigena constituirfa un procedimiento que
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regula las bases de validez de los procedimientos de dictacién de
e . . . a
diversas decisiones de la administracién.

En cuanto al primer argumento, hay que recordar la autogjecuti-

vidad de la consulta indigena del Convenio 169 dela OIT decl.arada
or el Tribunal Constitucional, lo que convierte al convemc? en

una fuente formal iddnea por si misma y hace que sus contenidos
pormativos constituyan la consulta indigena en deber para el Est%ldo,
sin necesidad de una ley interna que desarrolle el derecho. La ins-
gtucionalizacidén del derecho de consulta puede realizarse por una
fuente formal del derecho que sea iddnea en términos del ordena-
miento juridico interno, sea ésta ley o reglamento. Cualquiera de
estas fuentes formales debe respetar los estindares internacionales,
pues los érganos del Estado quedan sujetos a los derechos h}lmanos
que reconocen los tratados firmados y ratificados por el pats y que
se encuentren vigentes. (art. 5° inciso 2 de la Constitucién). En
Chile, existen derechos fundamentales que son regulados por la via
reglamentaria, como en el caso de la regulacién del uso de la fuerza
por parte de las policias. o

En segundo lugar, la consulta indigena no es un procedimiento
propiamente tal, sino un derecho de }os pueblos indigenas que se
realiza a través de diferentes procedimientos, algunos de ellos que
se aplican’ a la administracién phblica y otros que se deben llevar‘
a cabo en otros 6rganos del Estado —como en el procedimiento
legislativo de formacidn de la ley. ,

En laregion de América Latina hemos sintetizado en la siguiente
tabla ¢l panorama regulatorio respecto a la consulta indigena:



Panorama regulatorio de la consulta indigena en América Lating

Pais

Regulacion

Argentina

Ley 23.302, Sobre Politica
Indigena y Apoyo a las
Comunidades Aborigenes:
Consejo de coordinacidén
Resolucién 152/04:
Consejo de Participacién
Indigena desde 2004

participacién en la gestidn referida a sus
recursos naturales y a los demnds intereses
que los afecten” (arc. 75 inciso 17 de
Constitucién)

Brasil

Decreto de 22.03.2006.
Comissio Nacional de
Politica Indigenista

En proceso de Consulta
para una reglamentacion
administradiva de la
consulta

Artigo 231 da Constituigio Federal: ™
“Ardgo 231, Sio reconhecidos aos indios

sua organizagio social, costumes, linguas,
crengas e wadigSes, ¢ os direitos origindrigs
sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo 3 Uniio demarci-las, proteger e
fazer respeitar todos o3 seus bens. (..) § 30-0
aproveitamento dos recursos hidricos, incluigo,
os potenciais energéticos, 3 pesquisa e a lavn
das riquezas minerais em terras indigenas sé
podem ser efetivados com autorizagio do
Congresso Nacional, ouvidas as comunidades
afetadas, ficando- lhes assegurada participacio
nos resultados da lavra, na forma da lei”

Bolivia

Ley de Hidrocaburos

D.S. 29.033/2007
Propuesta de anteproyecto
Ley Marco de Consulia

Art, 30.11.15. de la Constitucidn reconoce
el derecho a ser consultados mediante
procedimientos apropiados, y en particular
a través de sus insticuciones, cada vez que se
prevean medidas legistativas o administrativas
susceptibles de afectarles. En este marco,

se respetard y garantizard el derechoa la
consulta previa obligatoria, realizada por el
Estado, de buena fe y concertada, respecto a
la explotacién de los recursos naturales no
renovables en el rerritorio que habitan

Anclaje constitucional de la consulta =’
Se asegura a los pueblos indigenas“su

Chile

D.S. 124 (a reemplazar
por D.S. 66)
D.S. 40 Reglamento SEIA

No hay

Colombia

Decreto 1320/1998
Reglamenta la

consulta previa con las
comunidades indigenas y
negras para la explotacidn
de los recursos naturales
dentro de su terricorio
Artculo 44 de la Ley

70/1993.

Articulo 330 de la Constitucion Politica
establece:"La explotacion de los recursos
naturales en los tervitorios indigenas se hard
sin desmedro de la integridad culeural, social
y econdmica de las comunidades indigenas.
En las decisiones que se adopten respecto
de dicha exploacion el gobierno‘propiciar:‘l
la participacién de los represencances de las

respectivas comunidades”
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| Feuado?

Arts. 28 y 29 de Ley

Articulo 57 de la Constitucion asegura

y Comunidades Indigenas
de 2005, arts. 11 a 19.

de Gestidn Ambiental a las comunas, comunidades, pueblos y
Proyectos de Ley de nactonalidades indigenas, de conformidad
asambleistas Muritlo y con la Constitucién y con los pactos,
Yancalema convenios, declaraciones y demis instrumentos
' internacionales de derechos bumanos, los
siguientes derechos colectivos:
7. La consulta previa, libre ¢ informada,
dentro de un plazo razonable, sobre planes
‘| ¥ programas de prospeccidn, explotacién y
comerciakizacién de recursos no renovables
gue se encuentren en sus tierras y que puedan
afectarles ambiental o culturalmente; participar
en los beneficios que esos proyectos reporten
y recibir indemnizaciones por los perjuicios
sociales, culturales y ambientales que les
causen. La consulta que deban realizar las
autoridades competentes serd obligatoria ¥
oportuna. Si no se obtuviese el consentimiento
de la comunidad consultada, se procederd
conforme a la Constitucién v la ley
Gumtermala | Ardiculo 63 del Cadigo | No hay
Municipal
Ley de Consejos de
Desarrollo Urbano y
Rouril
México |[Ley dela Comisién Articulo 2, apartado B, fiaccién [X, de la
WNacional para el Cons:itucic;m Politica de los Estados Unidos
Desarrollo de los Pueblos | Mexicanos, establece que el gobierno debe
Ingigenas (2003}, “consultar a los pueblos indigenas en la
fracciones I, 2, XV1y elaboracitn del Plan Nacional de Desarrollo
XVl y de los planes estatales y municipales y, en
Ley de Planeacién, art. 20 |su caso, incorporar las recomendncioges y
Ley General de Desarrollo | propuestas que realicen”
Forestal Sustentable
Peria Ley 29.785/2011 No hay
Venezuela | Ley Orginiea de Pueblos | Are. 120 de la Constitucién asegura que el

aprovechamiento de los recursos naturales en
los habitats indigenas por parte del Estado se
hard sin lesionar Iz integridad cultural, social
y econdmica de los mismos e, igualmente,
estd sujeto a previa informacidén y consulta

a las comunidades indigenas respectivas. Los
beneficios de este aprovechamiento por parte
de los pueblos indigenas estin sujetos a la
Constitucién y a la ley.

Faente: Elboracién prnpia




E] panorama regional, como se puede apreciar, es variadc.}",L
heterogéneo. En estos paises, donde el Convenio 169 es parte g

derecho interno, se presentan falencias en la regulacién y prorec..

cién del derecho de consulta. Sin embargo podemos 1dennﬁcm
paises donde hay una regulacién reforzada a través de una garany,’
constitucional y una fuente formal de inferior jerarquia ~comg

Venezuela (Constitucién y Ley Orginica de Comunidades Indige.’
nas)— o paises donde no hay instrumentos especificos, ni siquiery

a nivel reglamentario, sino qlie se usan otros cuerpos juridicos, sip
que haya tampoco una garantia constitucional al respecto, como g)
caso de Guaremala. '

Niveles de proteccion formal del derecho a la consnlta

WNivel de proteccidén Paises
" " B Pl R e AT
ors w_VEnezu.gIa..

L

3 Y rw .
Fuerte‘ .G’Emnha C ns ¥
e b gy

Medm ‘Solo. Fuente E'ormal leqa[ L

Baja: Solo Fuente formal rEg_I:Lmentari'a R -
Bajisima: Sin fuente formal especifica México
Guatemala

Fuente: Elaborauién prapia.
i

En la actualidad, existen muchos paises de la regién que estin

modificando sus ordenamientos juridicos para institucionalizar el

derecho a la consulta indigena que establece el Convenio 169deh

OIT. En cualquier caso, se observa en la regién que hay una tenden-

cia a la inclusidn del derecho a la consulta dentro de los derechos

constitucionales que se reconocen a los pueblos indigenas, lo cual
se ve acompafiado de una regulacién interna que msntucmnahza y
desarrolla los detalles de ese derecho.

En los casos donde solo existe una fuente formal de rango infe-

rior a la Constitucién, sea de indole legal o reglamentaria, pese ala.

institucionalizacién de la consulta indigena, ésta no estd inmunizada
por el sistema de derechos fundamentales y control de constitu-
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cionalidad frente a los intereses de mayorias circunstanciales en el
congreso o de orientaciones divergentes de politicas piiblicas en el

‘ qecunvo (Salmodn, 2013).

Las lecciones que proporciona la experiencia de la region, nos
indican que el camino més apropiado para la institucionalizacién
de la consulta consiste en su consagracidn como un derecho fun-
damental de los pueblos indjgenas en la Constitucién Politica, en
(rminos que sean consistentes con los estindares internacionales
del Convenio 169 de la OIT, siendo posteriormente desarrollado
este derecho por una fuente de inferior jerarquia, sea a nivel legal
o reglamentario. El control de constitucionalidad puede corregir
efectivamente las desviaciones en la reglamentacién administrativa
y legislativa respecto a los estindares internacionales de la consulta
solamente si el derecho a ella estd consagrado clara y especificamente
en la constitucién del pais respectivo.

El nivel de proteccién al derecho a la consulta es formalmen-
te bajo, 2 lo cual hay que agregar, como ya lo revisamos, que los
contenidos de la regulacidn infringen en general los estindares in-
ternacionales de la consulta indigena. En este sentido, tanto formal
como substantivamente, Ia mejor forma de resolver los problemas de
institucionalizacién de la consulia en Chile es reconocer el derecho
a la céonsulta en el marco constitucional del pais y luego regular sus
contenidos especificos por una fuente formal idonea —ya sea legal o
reglamentaria— de una manera que realice los principios de la con-
sulta que fluyen del derecho internaciohal de los derechos humanos.

Conclusiones .
Las principales conclusiones a las cuales podemos arribar después
de este estudio son las siguientes:

1. El fundamento moral y politico de la consulta indigena es la
justicia puramente procedimental, mediante el cual se pueden
legitimar decisiones piblicas cuando hay una intervencidn previa
y satisfactoria de los sujetos que pueden ser afectados por ellas
en los procedimientos donde se forman estas decisiones.

2, Una profunda resistencia a la globalizacién juridica ha bloqueado
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en Chile el reconocimiento e institucionalizacidn del derechg ,
la consulta. Esta oposicidn se ve también reflejada en las grayes
deficiencias que reflejan los reglamentos aprobados en Chile ~D§g,
12472009, D.S. 40 y D.S. 66 (2013)— para regular la consulta ¢y
los Gltimos 4 afios.

. Todos esos reglamentos fueron formados en procesos inexistengeg

o profundamente defectuosos de consulta a los pueblos indigenas,
La ausencia o desviacidn sobre tales mecanismos de consulia, hy
convertido todo el proceso posterior ilegitimo para los actores
indigenas, toda vez que no se cumplieron los presupuestos de
Jjusticia puramente procedimental que quiere inducir el Convenig
169 respecto a las decisiones que afectan a los pueblos indigenas,
sino que se impusieron formas de consulta que no son adecuadas
culturalmente y que no se han verificado a través de las autori-
dades representativas de los pueblos indigenas del pais.

. Los tres reglamentos comparten una limitacion unilateral, por
parte del Estado chileno, de los contenidos del derecho a la con-
sulta, toda vez que se restringen de diversas maneras los objetos
de consulta indigena, asi como se desfigura el procedimiento.

. Tanto en cuanto a la consulta de la consulta como a los objetos
de la misma, los reglamentos violan el derecho internacional
de derechos humanos y requieren que la regulacmn interna del
derecho a la consulta en Chile sea reformulada.

. Dicha reformulacién debe realizarse desde el principio, esto es,
implicando una nueva consulta de la consulta que refleje las formas
en que debe efectuarse la consulta que han sido establecidas en
el derecho internacional de los derechos humanos. e indicadas
por el relator Anaya para el caso especifico de Chile.

. La mejor manera de proteger al derecho a la consulta de los pue-
blos indigenas consiste en consagrar dicho derecho, junto a otros,
dentro del marco constitucional de Jos derechos fandamentales.
A partir de ello puede regularse los detalles de aplicacién de la
consulta por una via infraconstitucional, ya sea mediante una
fuente formal legal o por una fuente reglamentaria.
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