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INTRODUCCION

Esta investigacion tiene por finalidad efectuar un analisis respecto a ciertas
medidas administrativas relacionadas con proyectos mineros, buscando
determinar cudndo deben ser objeto de un proceso de Consulta Indigena
conforme a lo establecido por el Convenio N° 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (en adelante, e indistintamente, “Convenio 169" o
“Convenio”), y al Reglamento de Consulta Indigena, Decreto Supremo N°
66/2013, del Ministerio de Desarrollo Social (en adelante, e indistintamente, “DS

66/2013"0 “Reglamento”).

En el desarrollo de esta Memoria, se iniciara con su fundamentacion y una
exposicidon de los objetivos. Estas dos partes abordan los aspectos metodol6gicos
que estructuran ésta investigacion, y son explicativos de por qué se escogio el

tema propuesto y qué es lo que se pretende conseguir. .

En el capitulo primero, se hara un andlisis de los aspectos generales del
Convenio 169 que serdn determinantes para entender la Consulta Indigena (en
adelante, e indistintamente, “Consulta Previa” o “Consulta”). En primer lugar, se
abordard el ambito de aplicacion del Convenio, referido, especialmente, a
determinar quiénes seran los titulares de los derechos que consagra y desde qué
momento se entiende la entrada en vigencia de las obligaciones del mismo,

especialmente, respecto de la Consulta. Una mencion especial se hara a la



jerarquia normativa que tiene el Convenio en nuestra legislacion y la
autoejecutabilidad de la Consulta. El analisis de todos estos elementos, permitira
establecer parte importante del &mbito de aplicaciéon del Convenio, en general, y

de la Consulta en particular.

En el capitulo segundo, se analizara en general la Consulta Indigena del
Convenio 169. Para esto, se establecera qué entenderemos por Consulta,
realizando una caracterizacién conforme a lo que ha establecido la doctrinay a lo
que se podra desprender de los textos normativos que la regulan; y Luego, se
distinguira la Consulta, de otros derechos consagrados por el convenio, como lo
son el derecho a la participacion y el derecho de los pueblos indigenas a otorgar

su consentimiento previo, libre e informado.

En el capitulo tercero se efectuara un andlisis general de los requisitos de
la Consulta frente a las medidas administrativas y legislativas que adopte el
Estado, analizdndose las implicancias del tipo de medida para efectos de la
procedencia de la Consulta, asi como también el requisito referido a la
“susceptibilidad de afectacion directa” que dichas medidas deben presentar frente
a pueblos indigenas, para que genere la obligacién de iniciar un proceso de
Consulta. Este capitulo sera de suma importancia para el objetivo de esta
investigacion, pues serd el marco que permitira determinar la exigibilidad de

iniciar procesos de Consulta.

! Cabe recordar que conforme al articulo 14 del Cédigo Civil, “La ley es obligatoria para todos los
habitantes de la Republica, inclusos los extranjeros”, por tanto, el Convenio respecto a su orden
territorial de vigencia, es aplicable para todo el territorio de la Republica.
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El capitulo cuarto buscard, en primer lugar, establecer qué se entendera
por proyectos mineros, pues el estudio de la exigibilidad de la Consulta se referira
a medidas que estaran intimamente vinculadas al desarrollo de este tipo de
proyectos. A continuacion, se analizaran especificamente las medidas objeto de
nuestra investigacion; las concesiones mineras, resoluciones de calificacion
ambiental y los actos que resuelven solicitudes de derechos de aprovechamiento
de aguas. Estas resoluciones son de especial relevancia para los proyectos
mineros, y presentan aspectos que, claramente, podrian ser susceptibles de

afectar directamente a pueblos indigenas.

Por ultimo, se presentaran las conclusiones, en donde se expondran los
aspectos principales advertidos durante el desarrollo de esta investigacion, de

acuerdo a los objetivos propuestos



Fundamentacién de la investigacion

Esta investigacion busca analizar la exigibilidad de la Consulta respecto a
ciertas medidas administrativas relacionadas con proyectos mineros, desde una
Optica descriptiva de la normativa indigena, que permita establecer la correcta
procedencia de esta obligacién, conforme al sentido y texto del Convenio y su

reglamento.

El tema de esta investigacion fue escogido, principalmente, por la
presencia en la actividad minera de conflictos reiterados con pueblos indigenas,
Este escrito se propone analizar las situaciones en que estos pueblos tienen
derecho a exigir participar en las medidas relacionadas con ésta actividad,

especificamente, a través de la Consulta.

Un estudio elaborado por Price Waterhouse Coopers Consultores,
Auditores y Compafiia Limitada (en adelante, e indistintamente, “PWC”) sefala
que “Al identificar las causas de judicializacién de proyectos, es posible indicar
que, de acuerdo a datos del Mapa de Conflictos Socio-ambientales en Chile del
INDH (junio 2012), los temas relacionados a comunidades indigenas y la correcta
aplicacion del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),

son los motivos mas recurrentes”.’En esta misma linea, el estudio sefiala que a la

’PRICE WATERHOUSE COOPERS CONSULTORES. 2014. Judicializacién de proyectos y
conflictos indigenas: ¢Como evitarlos? Estudio sobre la gestion de impactos sociales y
ambientales en proyecto de inversion de las empresas mineras y de energia en Chile. [en linea],
Santiago, Region Metropolitana, Chile, <
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fecha en que realizé la encuesta (entre septiembre de 2012 y mismo mes de
2013) sobre la cual se elabora el estudio, la cual tuvo por sujetos encuestados a

empresas del sector energético y minero, existian:

“12 iniciativas paralizadas por conflictos relacionados a la
aplicacion del convenio 169, lo que equivale a US$ 13.061 MM en
inversion frenada. Esto equivale al 4,8% del PIB de Chile en el
afio 2012.

Si bien la proporcion en numero de proyectos paralizados por
estos motivos es igual entre proyectos mineros y energéticos, el
85% de la inversion paralizada corresponde a proyectos de

minerfa, mientras que el 15% a proyectos de energia.” .

De esta manera, queda en evidencia la necesidad de abordar la
conflictividad de los proyectos mineros con las comunidades y pueblos indigenas,
pues junto con el perjuicio econdmico de mantener iniciativas de inversion
paralizadas a causa de la judicializacion, existe un problema social que debe ser
resulto.*

Asi, escogimos ciertas medidas relevantes para los proyectos mineros, con

el objeto de concretizar un analisis de la Consulta, y que corresponden a:

http://www.pwc.com/es_CL/cl/publicaciones/assets/judicializacion-de-proyectos-y-conflictos-
i3r]digenas.pdf >, [Consulta: 04 de agosto de 2014 ].

Idem.
“A pesar de que esta fuera del campo de nuestra investigacion, respecto a la conflictividad
existente en los proyectos de desarrollo eléctricos, recomendamos ver: MORAGA S., P. 2012. Las
razones de la conflictividad del sector eléctrico: el caso de la consulta indigena. En: ANUARIO DE
DERECHO PUBLICO 2012, Ed. Universidad Diego Portales. Santiago. Chile., pp. 376 y ss.
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a) Las concesiones mineras: son lo que permiten a su titular explorar y
explotar un yacimiento minero; sin éstas, los titulares de proyectos no
tendrian derecho a aprovecharse de estos recursos ni adquiririan el
dominio de los bienes extraidos. Aqui, el Convenio establece un deber
expreso de realizar la Consulta, sefialando que los Estados “deberan
establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de estos serian
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus
tierras.”.

b) Resoluciones de calificacion ambiental: Estos son actos que
aprueban ambientalmente la construccion y operaciéon de un proyecto, que
en nuestro caso, corresponderd a un analisis de la aprobacién de
proyectos mineros .En la evaluacion ambiental se estudian diversos
aspectos, tales como emisiones atmosféricas, residuos, ruidos, afectaciéon
a comunidades, a los suelos y a la intervencion en la flora y fauna de un
lugar, pudiendo aprobarse o rechazarse un proyecto de acuerdo a la
evaluacion de sus impactos sobre dichos elementos.

C) Resoluciones recaidas sobre solicitudes de derechos de
aprovechamiento de aguas: éstas permiten a su titular explotar los

recursos hidricos, recurso que es objeto de una explotacion intensiva por

°YANEZ F., N. y MOLINA O., R. 2008. La gran mineria y los derechos Indigenas en el norte de
Chile. 12 Ed. Santiago, LOM Ediciones, p. 137.
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parte de los proyectos mineros debido a su relevancia para sus procesos
industriales de beneficio. En este sentido, Yafiez y Molina sefialan que
“Los territorios indigenas se presentan como el principal blanco de las
compafiias mineras para la extraccion de agua. En efecto, en una region
caracterizada por condiciones climéticas desérticas, los territorios
indigenas de cerros y altiplanos son precisamente los que reciben por lo
regular las mayores precipitaciones de verano e invierno. Las lluvias de
verano caen principalmente en las tierras aimaras, atacamefias y
qguechuas, y esporadicamente en el altiplano de Copiapd. Mas al sur, la
presencia de la baja oceanica del Pacifico provoca lluvias de invierno,
poco copiosas, principalmente en la cordillera de Copiap6 y Huasco,
ocupada por collas y diaguitas. Hay aqui pequefios rios y lagunas, cuyas
aguas —en especial las de los rios- han sido captadas desde hace tiempo
por actividades mineras, [...].”°Las resoluciones que otorgan derechos de
aprovechamiento de aguas, determinan los derechos a explotar dicho
recurso por parte de los proyectos mineros, lo cual puede afectar
directamente a pueblos indigenas, al provocar “graves impactos en las
economias indigenas, provoca dafios ambientales, algunos irreparables, o
disputa los recursos destinados a sostener la actividad tradicional de las

comunidades agricolas y ganaderas.”’

°YANEZ F., N. y MOLINA O., R. 2008.0p. Cit., pp. 92-3.
" Ibidem., p. 93.
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Al analizar cuando dichas medidas deberan ser objeto de Consulta, se
podra determinar si una poblacion indigena puede encontrarse amparada
legalmente para exigirla, clarificando por qué es exigible .Asi, por un lado, los
pueblos indigenas podran ejercer su derecho a Consulta de manera
fundamentada y clara, mientras que por otro, las empresas podran planificar
mejor sus proyectos, al tener una mayor certidumbre acerca de cudndo deberan

contemplar la realizacién de un proceso de Consulta.

Con fecha 4 de marzo de 2014 se publica el DS 66/2013, que tiene como
caracteristica ser el primer cuerpo reglamentario que se refiere integra y
detalladamente a la Consulta Indigena, regulando, entre otras materias, sus
causales y etapas. No obstante lo anterior, su dictacion y entrada en vigencia no

estuvo exento de polémica.

En efecto, dentro de las comunidades que han criticado fuertemente el DS
66/2013, encontramos comunidades Kawésqar y miembros urbanos del pueblo
Yagéan, quienes emitieron una declaracion en la cual “rechazan el Decreto 66 y
exigen al Ministerio de Desarrollo Social, respetar la autonomia del pueblo
Kawésgar en la toma de decisiones en torno a la Consulta.”®Lo anterior, es
compartido por los Lonko mapuches Manuel Currilen Cheuquel e Isaac Canio
Colli, quienes habrian expuesto, y a lo cual habrian adherido otras organizaciones

indigenas del Valle de Aconcagua, que "No puede haber consulta si no se

8Indigenas australes rechazan consulta de Bachelet. [en linea] El Ciudadano. 17 de diciembre,
2012  <http://www.elciudadano.cl/2014/12/17/133321/indigenas-australes-rechazan-consulta-de-
bachelet/> [consulta: 21 mayo 2015]
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respetan los Derechos de Los Pueblos Indigenas de la ONU, No puede haber
consulta si siguen vigentes los DS 66 y el DS 40, [...]".? Por su parte, el dirigente
aymara, Juan Quispe, habria sefialado que “No estamos de acuerdo con este
nuevo reglamento. Nosotros manifestamos nuestro rechazo absoluto como
familia, como profesionales y como aymaras. Simplemente esto atenta contra el
convenio 169 y el espiritu y los principios que realmente regulan la consulta en

los pueblo originarios que tiene que ser transparente.”*°

Cabe sefialar, que la consejera de la Corporacion Nacional Indigena, Ana
Llao, sefial6 que la firma del Reglamento de Consulta Indigena “Fue un acto de
mala fe, a puertas cerradas, donde se defini6 el destino de nueve pueblos
indigenas con solo dos pueblos representados.”**Asi, es posible apreciar que “La
consulta aplicada, usando el Decreto N° 66, ha estado afectada desde un
comienzo por cuestionamientos de legitimidad, puesto que el marco normativo
usado no se ajusta a los principios del Convenio 169 de la OIT. Ello significé que
muchas comunidades, e inclusive territorios enteros, se restaran a la consulta — la

consulta fue realizada para 122 de un total de 3.213 comunidades.”*?

°Autoridades y dirigentes indigenas del Aconcagua rechazan fraudulenta consulta y exigen
derogacion decretos 66 y 40. [en linea] Mapuexpress - Informativo Mapuche. 18 de agosto, 2014
<http://www.mapuexpress.org/2014/08/18/autoridades-y-dirigentes-indigenas-del-aconcagua-
rechazan-fraudulenta-consulta-y-exigen#sthash.iDOi3vEd.dpbs> [consulta: 21 mayo 2015]

° Pueblos originarios y comunidades rechazan oficializacion del reglamento de Consulta
Indigena. [en linea] El Dinamo. 25 de noviembre, 2013.
<http://www.eldinamo.cl/ambiente/2013/11/25/indigenas-y-comunidades-rechazan-oficializacion-
del-reglamento-de-consulta-indigena/> [consulta: 21 mayo 2015]

'MIRANDA, O. 2013. Comunidades critican firma del reglamento de Consulta Indigena: “Es un
acto de mala fe”. [en linea] Diario Uchile Radio Universidad de Chile. 23 de noviembre, 2013.
<http://radio.uchile.cl/2013/11/23/comunidades-critican-firma-del-reglamento-de-consulta-
indigena-es-un-acto-de-mala-fe> [consulta: 21 mayo 2015]

“MILLALEO H., S. 2015. Los vicios de la consulta en Chile y el incumplimiento de estandar de
derechos. [en linea] El Ciudadano. 5 de febrero, 2015.
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Ante las criticas que ha suscitado entre las comunidades indigenas el DS
66/2013, establecer de qué forma éste configura las causales que obligan al
Estado a iniciar procesos de Consulta, permitird dilucidar si responde con

suficiencia a lo dispuesto en el Convenio 169.

Por todo lo anterior, se propone analizar y mostrar, al esclarecer cuando es
exigible la Consulta, posibles herramientas de solucion sobre los conflictos que
han existido entre indigenas y proyectos mineros, considerados “expresiéon de
una disputa entre el uso ancestral y consuetudinario de los recursos naturales y

su explotacién industrial a gran escala.”™

<http://www.elciudadano.cl/2015/02/05/144523/los-vicios-de-la-consulta-en-chile-y-el-
incumplimiento-de-estandar-de-derechos/> [consulta: 5 julio 2015]
BYANEZ F., N. y MOLINA O., R. 2008.0p. Cit., pp.93-4.
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Objetivos de la investigacion

Esta investigacion tiene por objetivo principal mostrar cudndo operaria la
Consulta en nuestra legislacidon respecto a un proyecto minero que deba solicitar
concesiones de exploracion y explotaciéon, que deba evaluarse ambientalmente, y
que deba obtener derechos de aprovechamiento de aguas. El enfoque sera
eminentemente descriptivo, sin perjuicio de que se analizara criticamentela
coherencia del DS 66/2013 con el Convenio 169. Asi, en caso de que se
considere que nuestra legislacion no contempla correctamente la obligacion de
consultar las medidas antes sefialadas, se propondré la necesidad de efectuar
modificaciones con el objeto de poder materializar de manera correcta la

Consulta Previa en el desarrollo de la actividad minera.

Para otorgar mayor claridad analitica a esta investigacion, se enuncian los

siguientes temas como objetivos especificos de ésta:

1. Determinar el &mbito de aplicacion del Convenio 169, en especial de
la Consulta Indigena, principalmente en lo que respecta a quiénes seran
los titulares de sus derechos y desde cuando se considerara exigible el
deber de Consulta y los derechos que el Convenio consagra. Ademas, se
sefalara la jerarquia que tiene el Convenio en nuestra legislacion y la

autoejecutabilidad de la Consulta.
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2. Definir y caracterizar la Consulta Indigena; establecer cuales son
sus caracteristicas y su distincion con el derecho de participacion y el
derecho a exigir otorgar el consentimiento previo, libre e informado a una
medida.

3. Analizar las causales de la obligacion de Consulta en nuestra
legislacion, advirtiendo como nuestro DS 66/2013 las aborda; los tipos de
medidas legislativas y medidas administrativas que considera consultables,
y qué se entendera por susceptibilidad de afectaciéon directa. Este analisis
se efectuard siempre considerando la coherencia del DS 66/2013 con el
Convenio 169.

4. Analizar la Consulta indigena respecto a ciertas medidas vinculadas
estrechamente a proyectos mineros, especificamente, a los actos que
otorgan concesiones mineras, las resoluciones de calificacion ambiental y
las resoluciones referidas a solicitudes de derechos de aprovechamiento

de aguas.

Por dltimo, es importante reiterar que en caso de que se considere que

nuestra legislaciéon no contempla, debiendo hacerlo, la obligacion de consultar las

medidas objeto de analisis, se evaluard y propondra la necesidad de efectuar

modificaciones a dicha legislacion, para poder materializar una verdadera

participacion de los pueblos indigenas en el desarrollo de la actividad minera.

Establecido cuales son los objetivos que se pretenden con esta obra, se

pasara a desarrollar su contenido.
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Capitulo I. Ambito de aplicacién del Convenio 169

El Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante,
e indistintamente, “OIT”) es un tratado internacional de derechos humanos
referido a pueblos indigenas™, que consagra un sistema de derechos sociales,
politicos, econdmicos y culturales desde la perspectiva y nocion de derechos
colectivos, siendo su objetivo medular el reconocimiento y proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas,*® buscando la superacién de su postergacion,

discriminacién y vejacion.*

El Convenio 169 es el principal tratado internacional referido a
probleméticas indigenas, sin embargo, no es el primero en abordarlas. En efecto,
el primero en abordar estas materias fue el Convenio N° 107 del afio 1957dictado
por la Organizacién Internacional del Trabajo, el cual significé un notable avance
en la configuracion de un sistema de derechos para las personas y poblaciones
indigenas. Entre las materias que este instrumento regulé podemos advertir
derechos sobre tierras; la no discriminacion en la contratacion y en las
condiciones laborales; derechos de seguridad social y salud; educacion y medios

de comunicacion, entre otras. Sin embargo, el Convenio N° 107 no consagro una

 AYLWIN O., J. 2010. El derecho Internacional de los Derechos Humanos y los Pueblos
Indigenas., En: MEZA-LOPEHANDIA G., M. (Ed.). Las Implicancias de la Ratificacion del
Convenio N2 169 de la OIT en Chile. Programa de Derechos de los Pueblos Indigenas,
Observatorio Ciudadano, 22 Ed. Santiago. Chile, p. 12

®HERVE E., D. 2012. Adecuacion de la Legislacion Interna a los estandares impuestos para la
administracion de los recursos naturales. En: CONTESSE S., J. (Ed.): El Convenio 169 de la OIT
¥e| Derecho Chileno. Ed. Universidad Diego Portales. Santiago. Chile. p. 23

® MONTT O., S. y MATTA A., M. 2011. Una visién panoramica al convenio OIT 169 y su
implementacion en Chile. Estudios Publicos. Santiago, Chile (121): 142.
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regulacion de la Consulta Indigena, diferenciandose en éste aspecto de lo que si

efectuaria el Convenio 169 afios mas adelante.’

El Convenio N° 107 no fue suficiente para satisfacer las reivindicaciones
de derechos politicos, sociales, econémicos y culturales que demandaban los
pueblos indigenas. Ante el aumento de estas demandas por estos pueblos, la OIT
busco crear un nuevo instrumento internacional que si respondiera a las nuevas
problematicas de estos pueblos, lo cual la llevaria a dictar, en el afio 1989, el
Convenio 169, generando un nuevo sistema de garantias para el desarrollo de

los pueblos indigenas.*®

En nuestro pais, la promocion de un sistema de derechos en sintonia con
los instrumentos internacionales vigentes para las personas y poblaciones
indigenas, fue una materia que sélo se comenz6 a materializar, efectivamente, en
la dltima década del siglo XX. El afio 1993 se dicta la Ley N° 19.253 que
establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea
la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (en adelante, e indistintamente,
“Ley Indigena”). Esta ley viene en concretar una serie de garantias que el
derecho internacional ya habia abordado, pero que estaban pendientes en
nuestro pais, tales como la regulacién de las tierras y los derechos sociales,

econdémicos y culturales de los indigenas. Ademas, crea un servicio publico

" AYLWIN O., J. 2010.0p. Cit, pp. 9-11.
'8 |dem
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destinado a materializar politicas publicas en torno a estos temas, la Corporaciéon

Nacional de Desarrollo Indigena (en adelante, e indistintamente, “CONADI”).

Si bien la Ley Indigena regula materias que pretenden afrontar aspectos
vitales en el desarrollo de los indigenas, tales como organizacion, tierras, aguas,
entre otras, no lograba satisfacer los estdndares de los instrumentos
internacionales que regulaban estas materias, pues, por ejemplo, aun no existia
una regulacién adecuada del deber de Consulta.*® Por lo anterior, en 2008 se
publica el decreto promulgatorio del Convenio 169, Decreto Supremo N° 236, del
2 de octubre de 2008, del Ministerio de Relaciones Exteriores, lo cual permitié su

entrada en vigencia el 15 de septiembre de 2009.

La gran relevancia del Convenio en la regulacion de los derechos
indigenas se debe a que, en primer lugar, enfoca su garantia desde la nocién de
derechos colectivos, otorgando derechos a los “pueblos indigenas”, como sujetos
colectivos, y sin perjuicio de los derechos individuales de cada uno de sus
integrantes.”°Asi, “En cuanto a los valores colectivos —que constituyen la nota
caracteristica del Derecho internacional indigena-, el Convenio 169 se preocupa
particularmente de la integridad social, cultural y econdémica, asi como de la

preservacion de las formas de vida propias de las comunidades indigenas.”?* Asi,

'Y CONTESSE S., J. (Ed.). 2012. Op. Cit., pags. 11-12.

2 YANEZ F., N. 2010. Los Contenidos del Convenio N° 169 de la OIT. En: MEZA-LOPEHANDIA
G., M.(Ed.): Op. Cit, p. 23

“’MONTT O., S. y MATTA A., M. 2011:Op. Cit., pp. 142-3
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“Se trata del unico tratado que reconoce derechos colectivos a favor de los

pueblos indigenas y que se encuentra abierto para su ratificacion.”?

En relacion a la proteccion y reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas en el derecho internacional, en un inicio “tomé la forma de
derechos individuales, cuyo contenido replicaba el de las libertades publicas.
Grosso modo, puede decirse que esta practica tomo la forma de los derechos
humanos de tipo clasico.””?Un ejemplo de lo anterior, es el Convenio N° 107,
pues este pretendié mejorar las condiciones de vida de los integrantes de dichos
pueblos, pero para asimilarlos al resto de los integrantes de una nacion
determinada, y no regulando la proteccion de dichos pueblos como entidades
colectivas. Con posterioridad, el derecho internacional pretendi6é ir mas all4 de
ese reconocimiento a los derechos indigenas como derechos individuales,
pasando a “fortalecer esa dimensién colectiva de la proteccidén de los indigenas,
principalmente con el objeto de conservar su identidad y patrimonio
cultural.”**Asi, el Convenio 169 adopta un enfoque colectivo en la proteccién de

los derechos indigenas.

El Convenio 169 pretende resguardar la integridad e identidad de los
pueblos indigenas a partir de su actuar colectivo, siendo incluso una condicion

necesaria para el pleno ejercicio de los derechos individuales de sus integrantes,

2 MONTT O., S.y MATTA A., M. 2011:Op. Cit., p. 141

ZVALDIVIA, J.M. 2011. Alcances juridicos del Convenio 169, Estudios Publicos. Santiago,
Chile(121): 38

?* idem
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como indigenas.”® Estos derechos colectivos “constituyen los guardianes
fundamentales de los derechos humanos indigenas materiales y aseguran
ademas la incorporacién al proceso politico de minorias tradicionalmente

postergadas y excluidas.”®

Para poder determinar el &mbito de aplicacion general del Convenio 169, y
con ello, del deber Consulta, se vera, en primer lugar, a quienes se aplica el
Convenio, es decir, quiénes son los titulares de sus derechos. También, se vera
cuando se hizo exigible la aplicacion del Convenio, debiendo advertir si puede
aplicarse con efecto retroactivo. Por ultimo, se analizara la jerarquia normativa
que ocupa el Convenio en nuestra legislacion, junto con un examen breve de la

autoejecutabilidad de la Consulta.

1.1 Titulares de derechos

En el articulo 1 del Convenio se sefiala quiénes son los titulares de los

derechos que consagra. Asi, este articulo dispone que el Convenio se aplicara:

“a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas
condiciones sociales, culturales y econOmicas les distingan de

otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total

»YANEZ F., N. 2010.0p. Cit., p 22.
MONTT O., S. y MATTA A., M. 2011: Op. Cit.,p. 143
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0 parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una
legislacion especial;

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas
por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el
pais 0 en una region geografica a la que pertenece el pais en la
época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de
las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacién juridica, conservan todas sus propias instituciones

sociales, economicas, culturales y politicas, o parte de ella.”

Las disposiciones del Convenio se aplican a los pueblos indigenas y
tribales en paises independientes, mas dicho instrumento no define
expresamente qué se entiende por estos pueblos, dedicAndose mas bien a
enunciar sus caracteristicas. Asi, respecto de los pueblos tribales, su descripcion
no se refiere al caracter historico o pre-colonial del pueblo dentro del Estado en
gue se debe aplicar el convenio, sino que es, de acuerdo a lo que se desprende
evidentemente de su texto, una distincién principalmente cultural y social. Por su
parte, en la descripcién de los pueblos indigenas es posible observar que existen
tres elementos centrales: a) el historico, reflejado en que deben ser pueblos que
habitaban antes de la conquista, colonizacién o establecimiento de las fronteras;
y b) el socio-cultural, pues deben conservar, al menos, parte de sus instituciones

sociales, economicas, culturales y politicas.
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La similitud y distincion entre “pueblos indigenas” y “pueblos tribales” es
descrita por la propia Organizacion Internacional del Trabajo en funcion de sus
elementos. Asi, tanto los pueblos indigenas como los tribales, tienen los
siguientes elementos en comun: “estilos tradicionales de vida; Cultura y modo de
vida diferentes a los de los otros segmentos de la poblacion nacional, p.ej. la
forma de subsistencia, el idioma, las costumbres, etc.; organizacion social e
instituciones politicas propias”®’. El elemento que segin la OIT diferenciaria a
dichos pueblos seria el “vivir en continuidad historica en un area determinada, o

antes de que otros “invadieron” o vinieron al area.”?®

, elemento que se considera
como eminentemente indigena. Ademas, ésta distincion entre pueblos indigenas
y tribales es necesaria para la promocion y aplicacion del Convenio en distintas
regiones y realidades de la comunidad internacional. En efecto, el concepto de
“‘pueblos indigenas” es aplicable, principalmente, a los pueblos considerados
descendientes de las culturas precoloniales de América, Australia y Nueva
Zelandia, mientras que a los grupos étnicos minoritarios marginados, con una
cultura distinta del modelo nacional, y que histéricamente han ocupado ciertas

regiones, se les denomina “pueblos tribales”.?°

En el caso de Colombia, es posible advertir una situacion particular en

relacion a la titularidad de los derechos consagradas por el Convenio, pues en su

*” ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Identificacion de los Pueblos Indigenas y
Tribales. [en linea]<http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no169/lang--
es/index.htm>[Consulta: 21 mayo 2015 ]

**dem

?® CONSEJO INTERNACIONAL DE MINERIA Y METALES. 2010.Guia de buenas practicas. Los
Pueblos Indigenas y la Mineria. [en linea] Londres, Reino Unido,p. 5.
<http://www.icmm.com/document/1589> [Consulta: 2 noviembre 2014 ]
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Constitucion se ocupa el apelativo de “grupos étnicos”, concepto que abarcaria al
de pueblos indigenas y tribales, e incluiria otros grupos o minorias relevantes. En
este sentido, en Colombia se ha tendido “a la asimilacion jurisprudencial entre
minorias étnicas y minorias negras sobre la base de los derechos de los pueblos
indigenas, particularmente en dicho supuesto de comunidad afrocolombiana con
base de territorio propio [...] El sujeto negro puede beneficiarse del
reconocimiento constitucional del sujeto indigena, y no solo del propio, con la
consiguiente acreditacién a la consulta étnica.”*’La relevancia de lo anterior, es
entender que lo afrodescendiente es mas que lo tribal, expandiéndose la

aplicacién del Convenio.®

Expuesto lo anterior, y entendiendo que la aplicacion extensiva expresada
en el péarrafo anterior corresponde a una interpretacion jurisprudencial y no a lo
expresamente consagrado por un texto normativo, es que cabe hacer presente
que el Convenio es habil en no pretender hacer una definicién unica de “pueblos
indigenas”, debido a que de esta manera no restringe su ambito de aplicacién a
ciertos grupos que cumplan con la definicion. En efecto, “El problema de
establecer una definicidbn uUnica para “pueblos Indigenas” se ha debatido
ampliamente en sesiones de grupos de trabajo de Naciones Unidas durante afios

y se ha llegado a reconocer oficialmente que no hay una sola definicion que

% CLAVERO, B. 2014. Consulta Indigena: Colombia (y Espafia) entre Derecho Constitucional y
Derechos Humanos. [en linea]lV Congreso Colombiano de Derecho Procesal Constitucional.
Congreso Internacional Proceso y Constitucion. “Dialéctica y Didlogo Jurisprudencial: Presente y

Futuro”. Bogota, Colombia, p. 7<http://www.bartolomeclavero.net/wp-
content/uploads/2014/08/Clavero-Consultalnd%C3%ADgena-REDC-final.pdf> [Consulta: 21 mayo
2015]
*idem
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abarque cabalmente la diversidad de los pueblos indigena”®. Por lo tanto, sélo
con el hecho de cumplir con las caracteristicas descritas en el articulo primero
podra considerarse que un grupo humano puede ser considerado como pueblo
indigena o tribal, aun cuando en la legislacion interna del respectivo pais no se

reconozca, en un cuerpo normativo distinto, dicho concepto.

Ahora bien, es evidente que por las caracteristicas historicas de nuestro
pais, el concepto que nos es aplicable es el de “pueblos indigenas”. Por lo tanto,
es aquella descripcion la que deberd ser considerada para establecer quiénes
son los titulares de los derechos del Convenio. Esto es innovador en nuestro
derecho nacional, puesto que los otros cuerpos normativos no utilizan este

concepto al regular las materias indigenas.

En efecto, en la Ley Indigena no se reconoce a los pueblos indigenas
como sujetos de derechos; de hecho, al evitar la utilizacion del concepto pueblo,
adopta una Optica principalmente individual en el tratamiento de los titulares de
los derechos que consagra. Esta distincion entre la Ley Indigena y el Convenio
169, es importante, pues el cuerpo que regula expresamente las caracteristicas y
procedimientos para ser considerado indigena, asi como para establecer
comunidades, asociaciones y areas de desarrollo indigena, es la Ley Indigena, la
cual, debera interpretarse sistematicamente con el convenio. Esto ultimo, es
especialmente importante en relacion a la Consulta Indigena, pues conforme al

articulo 5 del DS 66/2013:

2 CONSEJO INTERNACIONAL DE MINERIA Y METALES. 2010: Op. Cit.p.5
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“Para efectos de este reglamento, se consideran pueblos
indigenas aquellos que define el articulo primero del convenio N°
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y que estén
reconocidos en el articulo 1 de la ley N° 19.253.

Se entenderd que una persona es miembro de alguno de los
pueblos indigenas sefialados en el inciso anterior cuando cumpla

con lo establecido en el articulo 2 de la ley N° 19.253.”

Pasemos a ver cuando una persona podra ser considerada indigena
conforme a la Ley Indigena, y cémo identificamos a los pueblos indigenas

interpretando el Convenio y la Ley Indigena de la forma mas sisteméatica posible.

De acuerdo al articulo 1 de la Ley Indigena, el Estado otorga el caracter de
indigenas a los descendientes de los pueblos que estuvieron presentes en Chile
desde tiempos precolombinos, debiendo ademéas conservar manifestaciones
étnicas y culturales propias, y para los cuales la tierra sigue siendo el fundamento
principal de su existencia y cultura.®® De lo anterior, podemos concluir que los
elementos centrales en la definicibn de pueblos indigenas son los elementos
historicos (pueblos que habiten el territorio desde tiempo pre-colombinos) y

culturales (que conserven manifestaciones étnicas y culturales propias). Por otro

% El articulo 1° de la Ley Indigena sefiala que: “El Estado reconoce que los indigenas de Chile
son los descendientes de las agrupaciones humanas que existen en el territorio nacional desde
tiempos precolombinos, que conservan manifestaciones étnicas y culturales propias siendo para
ellos la tierra el fundamento principal de su existencia y cultura.”
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lado, se afade el requisito de que la tierra debe ser el fundamento principal de su

existencia y cultura.

Viendo la definicibn que la Ley Indigena establece para las personas
reconocidas como indigenas, se expondra cuales son los requisitos que
establece la ley para que a una persona se le reconozca tal calidad, de acuerdo

al articulo 2:

“Se consideraran indigenas para los efectos de esta ley, las
personas de nacionalidad chilena que se encuentren en los
siguientes casos:

a) Los que sean hijos de padre o madre indigena, cualquiera sea
la naturaleza de su filiacion, inclusive la adoptiva;

Se entendera por hijos de padre o madre indigena a quienes
desciendan de habitantes originarios de las tierras identificadas en
el articulo 12, nUmeros 1y 2.

b) Los descendientes de las etnias indigenas que habitan el
territorio nacional, siempre que posean a lo menos un apellido
indigena;

Un apellido no indigena sera considerado indigena, para los
efectos de esta ley, si se acredita su procedencia indigena por tres
generaciones, y

c) Los que mantengan rasgos culturales de alguna etnia indigena,

entendiéndose por tales la practica de formas de vida, costumbres
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o religién de estas etnias de un modo habitual o cuyo cényuge sea
indigena. En estos casos, serd necesario, ademas, que se

autoidentifiquen como indigenas.”

Los requisitos establecidos en nuestra legislacién para ser considerado
indigena son: la descendencia (no importa la naturaleza de filiacién, e incluso, en
el articulo cuarto de la misma ley, se reconoce expresamente la posesion notoria
del estado civil de padre, madre, cényuge o hijo como titulo suficiente para
constituir este reconocimiento), el apellido y la mantencion de rasgos culturales,
siempre que exista auto identificacion como indigena. Si se cumple al menos uno
de estos requisitos establecidos en el articulo 2 de la Ley Indigena, una persona
podra solicitar, mediante los procedimientos establecidos en la ley, que se le
reconozca como indigena. La calidad de indigena podra acreditarse mediante un

certificado que otorga la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena.

El Convenio establece a la autoidentificacion como uno de los criterios
principales que se deben considerar para otorgar el caracter de indigena a una
comunidad o pueblo determinado, y en consecuencia, a una persona integrante
de dichos pueblos. Esto seria coherente con la letra c) del articulo 2 de la Ley
Indigena, literal que reconoce expresamente dicho criterio, afiadiendo como
requisito copulativo que “mantengan rasgos culturales de alguna etnia indigena,
entendiéndose por tales la practica de formas de vida, costumbres o religion de
estas etnias de un modo habitual o cuyo cényuge sea indigena.” Esto se

entiende, pues no bastaria con afirmar la autoidentificacion con un pueblo
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indigena, sino que se requiere una manifestacion cultural de aquella

identificacion.

La Ley Indigena se enfoca en regular el reconocimiento en caracter
individual, es decir, reconoce la calidad de indigena a personas determinadas y, a
partir de ellas, a Comunidades y Asociaciones, pues de acuerdo a lo establecido
en su articulo 9*, un requisito para constituir una comunidad indigena, es que,
previamente, los sujetos que la componen cuenten con el reconocimiento
individual de indigenas, contemplandose el mismo requisito para las asociaciones

indigenas, conforme a su articulo 36.%

Este enfoque de reconocimiento a organizaciones formales indigenas a
partir de reconocimientos individuales, seria distinto al del Convenio al momento
de reconocer su ambito de aplicacién, pues este ultimo aborda dicho ambito
desde una perspectiva colectiva, no exigiendo previamente un reconocimiento

individual.

*El articulo 9 de la Ley Indigena sefiala que “Para los efectos de esta ley se entendera por
Comunidad Indigena, toda agrupacion de personas pertenecientes a una misma etnia indigena y
gue se encuentren en una o mas de las siguientes situaciones:

a) Provengan de un mismo tronco familiar;

b) Reconozcan una jefatura tradicional,

¢) Posean o hayan poseido tierras indigenas en comun, y

dg Provengan de un mismo poblado antiguo.”

*E| articulo 36 del Inciso primero de la Ley Indigena sefiala que “Se entiende por Asociacion
Indigena la agrupacién voluntaria y funcional integrada por, a lo menos, veinticinco indigenas que
se constituyen en funcién de algun interés y objetivo comun de acuerdo a las disposiciones de
este parrafo.”
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En referencia a como se puede establecer qué poblaciones o comunidades
pueden ser identificados como pueblos indigenas para el Convenio, y con ello,
titulares de los derechos que establece, se debe tener presente, en primer lugar,
que debe tratarse de los pueblos indigenas establecidos en el articulo 1 de la Ley
Indigena, pues ellos cumplen con el elemento historico exigido por el propio
Convenio al hablar de pueblos indigenas. Este fue el criterio seguido por el DS
66/2013 en su articulo 5 ya citado. A su vez, a partir de una interpretacion
sistematica del Convenio con la Ley Indigena, se puede establecer que tanto las
Comunidades como las Asociaciones Indigenas serian entidades colectivas
titulares de dichos derechos, y que, de acuerdo a lo que se deduce a partir del
articulo 5 del DS 66/2013, aun cuando una poblacion determinada se considere
indigena, pero no se haya constituido como comunidad o asociacion conforme a
lo establecido por la ley, puede considerarse como titular de los derechos del
Convenio, pues “las formalidades que pudiera establecer la ley interna del pais
como requisito de reconocimiento de una comunidad indigena no pueden
restringir el goce de los derechos del Convenio.”**Esto ltimo, permite entender
por qué el DS 66/2013 distingue la normativa aplicable al reconocimiento
individual indigena de la aplicable a la identificacion de los pueblos indigenas,
pues al hacer directamente aplicable el Convenio a esto Ultimo, se evita restringir
su ambito de aplicacion, pues esto sucederia si se siguieran los requisitos

formales de la Ley Indigena.

*®MEREMINSKAYA, E. 2011.El Convenio 169 de la OIT sobre los pueblos indigenas y tribales.
Derecho internacional y experiencias comparadas. Estudios Publicos. Santiago, Chile(121):p. 234
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Por todo lo anterior, se puede concluir que en nuestro pais existe un
sistema en que convergen dos figuras en torno a establecer quiénes son titulares
de los derechos indigenas de acuerdo a lo establecido por el Convenio, y, en
especial, titulares de la Consulta. Asi, son titulares las Comunidades y
Asociaciones Indigenas, conforme a la interpretacion sistematica del Convenio
con nuestra legislacién nacional. Y, por otro lado, las agrupaciones o poblaciones
que se autoidentifiquen como indigenas en conformidad al Convenio, segun la
remision hecha por el DS 66/2013 y a lo establecido por la doctrina.*” En
consecuencia, cuando en este trabajo se sefiala que un proyecto o medida pueda
afectar a pueblos, comunidades, asociaciones, agrupaciones o poblaciones
indigenas, no se esta refiriendo a la afectaciéon de quienes cumplen con las
caracteristicas legales de aquellas figuras, sino que a un colectivo o agrupacion
indigena titular del derecho de Consulta, independientemente de si su

configuracion es de facto, legal o reglamentaria.>®

1.2 Analisis de la aplicacion retroactiva del Convenio

Resolver la pregunta acerca de la aplicacion retroactiva del Convenio, y
con ello del deber de Consulta que consagra, no es baladi. En efecto, podria
plantearse que el sistema de derechos y deberes que consagra este cuerpo

normativo se aplica a situaciones verificadas con anterioridad a su entrada en

’MEREMINSKAYA, E. 2011., Op. Cit., p. 234

*¥Un aspecto interesante es el referido a cudles seran las ‘“instituciones indigenas
representativas”, pues el Convenio en su articulo 6.1 letra a) reconoce el derecho de los
pueblos a definir sus representantes. Esto presenta ciertas complejidades, que seran
abordadas al analizar la Consulta en el Capitulo 2.2.6 de esta obra.
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vigencia, modificando situaciones juridicas ya establecidas. Esto podria darse,
por ejemplo, si se solicita Consulta Indigena de la Resolucién de Calificacion
Ambiental de un proyecto minero, aprobado con anterioridad a la entrada en
vigencia del Convenio® instalandose precisamente la duda de si existe en este

tipo de situaciones un deber de Consulta por parte del Estado.

El texto del Convenio 169 establece en su articulo 38 N° 3 que entrara en
vigor “doce meses después de la fecha en que haya sido registrada su
ratificacion™®, sin referirse a eventuales efectos retroactivos en su aplicacién. A
su vez, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (en adelante, e
indistintamente, “Convencion de Viena”) en su articulo 28 sefiala que “Las
disposiciones de un tratado no obligardn a una parte respecto de ningun acto o
hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del
tratado para esa parte ni de ninguna situacién que en esa fecha haya dejado de
existir, salvo que una intencion diferente se desprenda del tratado o conste de
otro modo.” Asi, la Convencion de Viena establece como regla general la

irretroactividad de los tratados, debiendo entenderse, en consecuencia, que el

Convenio se acoge a la regla general en materia de tratados, es decir, aplicacion

% Cabe sefialar, que la irretroactividad en la aplicacién del Convenio, y especificamente de la
consulta indigena, fue abordada en la apelacion interpuesta por la empresa SQM Salar S.A en
contra de un fallo de la Corte de Apelaciones de Antofagasta dictado con fecha 3 de diciembre de
2013 (Rol N° 1097-2013), siguiendo esta investigacién ciertas lineas de dicho recurso.
Lamentablemente, la irretroactividad no fue especialmente abordada por el fallo de la Corte
Suprema (Rol N° 16.817-2013), y por lo cual, carece de gran relevancia para esta investigacion.

0 Esto, debido a gue ya han transcurrido doce meses desde que las ratificaciones de dos Estados
miembros de la OIT han sido registradas por el Director General, segun lo exige el numerando 2
del mismo articulo 38.
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irretroactiva. Por lo demas, esto es coincidente con lo estipulado para nuestra

legislacion interna por el Cédigo Civil.**

La Corte Suprema ha establecido, en un fallo que resolvié en segunda
instancia un recurso de proteccion de comunidades indigenas en contra del acto
que adjudico el contrato de concesion del “Nuevo Aeropuerto de la region de la
Araucania”, que no existe un acto arbitrario o ilegal al dictar el decreto de
adjudicaciéon para el proyecto por no haber efectuado la Consulta Indigena del

»42

Convenio 169, “por cuanto ello no era exigible a dicho acto”, ratificando el

caracter irretroactivo de su aplicacion.

De esta manera, existen fuertes argumentos para determinar la
irretroactividad en la aplicacion del deber de Consulta, tanto por el texto expreso
del Convenio y la Convenciéon de Viena, asi como por las normas de derecho
interno y lo establecido por la Corte Suprema. Ahora bien, sin perjuicio de lo
sefalado con anterioridad, es importante advertir ciertas posturas que matizan el

criterio anterior.

En el Informe del Relator Especial, James Anaya, sobre la situacién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas del afio 2009,
sefalo que “los organos de control normativo de la Organizacion Internacional del

Trabajo han concluido que, aunque las disposiciones del Convenio 169 no

“ En efecto, el inciso primero del articulo 9 del Cédigo Civil sefiala que “La ley puede sblo
disponer para lo futuro, y no tendra jamas efecto retroactivo.”
2. Suprema. Rol N° 1608-2011.<www.poderjudicial.cl> (C. 6)
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pueden ser aplicadas retroactivamente, si pueden aplicarse a actividades
llevadas a cabo en relacién con concesiones otorgadas con anterioridad a que el
Convenio entrase en vigor [...]. Por lo tanto, en el caso de proyectos ya en
marcha deben aplicarse procedimientos de consulta, de acuerdo a los estandares
internacionales, con respecto a sus impactos actuales y futuros, y tomarse todas
las medidas de mitigacion de impactos, reparacion y justa compensacion a las
comunidades afectadas. Asimismo, estas normas deben guiar al Estado en
relacion con futuros proyectos de inversién en el pais que puedan afectar a los
pueblos indigenas.”® Este juicio, Anaya lo fundamentaria en que se ha
establecido, en casos de reclamaciones de incumplimientos al Convenio ante la
OIT, que la Consulta Indigena no es aplicable sélo a la dictacion de un acto o
celebracion de un contrato, sino que surge de manera general para la aplicacion
de las disposiciones del Convenio, y con ello, de los actos o contratos que se

encuentren vigentes al momento en que comienza la aplicabilidad del Convenio.**

De esta manera, James Anaya considera que si bien, por regla general, las
materias anteriores a la entrada en vigencia del Convenio no pueden ser objeto
de Consulta, si estas materias presentan impactos actuales y futuros en pueblos

indigenas, estos impactos deben consultarse, debiendo ademas adoptarse todas

> NACIONES UNIDAS, CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS. 2009. Informe del Relator
Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya. Adicion. La situacion de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento
a las recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior. [en linea] A/IHRC/12/34., pp.
14-5 <http://unsr.jamesanaya.org/docs/annual/2009 hrc _annual report sp.pdf>
[Consulta: 21 mayo 2015]

*“Idem.
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las medidas de mitigacion, reparacion y justa compensacion a los pueblos

afectados.

En relacién a un caso en Ecuador, en que un proyecto se aprob6 con anterioridad
a la entrada en vigencia del Convenio, pero sus obras se mantenian en curso,
Mereminskaya consideré que “Desde el momento en que el Convenio entré en
vigor, el gobierno tenia la obligacién de consultar con los pueblos interesados
sobre la consecucién de las obras."*Se seguiria el criterio en virtud del cual la
irretroactividad en la aplicaciéon del Convenio no puede afectar el derecho de
Consulta de los pueblos indigenas si existe un proyecto que con posterioridad a
la ratificacion los afecta. Asi, por ejemplo, ante actos de mero tramite que se
originaron con anterioridad a la entrada en vigencia del Convenio, pero que se
siguen desarrollando con posterioridad, afectando a los pueblos indigenas si
deberan ser objeto de Consulta , pues, tal como sefialdé el ministro Llanos en un
voto de minoria que estaba por acoger un recurso de proteccién en contra de una
medida referida a la Carretera de Temuco-Labranza, “Si bien es efectivo que no
puede aplicarse retroactivamente a las actuaciones realizadas con anterioridad, si
es aplicable a dicho procedimiento administrativo en cuanto a aquellos actos que
aun no se han cumplido, como la adjudicacién de la obra y la ejecucion de la
misma. En consecuencia, es plenamente posible que se suspenda el aludido
procedimiento y se proceda a efectuar las consultas exigidas por el Art. 6° n°s. 1

letra a.”*®

“MEREMINSKAYA, E. 2011: Op. Cit., p. 238
“°C. de Temuco, Rol N°: 1155-2010 <www.poderjudicial.cl>
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Respecto de nuestra legislacion, existe un plazo de caducidad para
declarar la invalidacion de un acto administrativo, el cual es de dos afos
conforme a la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos, Ley N°
19.880. Por tanto, si se pretendiese invalidar una medida administrativa que no
fue consultada porque en el momento que entrd en vigor el Convenio todavia no
era exigible y ya transcurrié el plazo de dos afios, no podria procederse a su

invalidacion.

Un aspecto interesante expuesto por Meza, es que “las normas que fueran
parte de la costumbre internacional eran obligatorias para el Estado de Chile adn

antes de su ratificacion™’

, por tanto, advierte que “el Convenio N° 169 de la OIT
esta en vigor en nuestro ordenamiento juridico a partir del depdsito de su
ratificacion (15 de septiembre de 2008), sin perjuicio de aquellas normas que
fueran parte del derecho consuetudinario internacional, las que ingresaron al
sistema juridico desde el momento de su cristalizacién.”*® Ademas, sefiala, en
una posicion contraria a la Corte Suprema en el fallo del aeropuerto de la
Araucania citado anteriormente, que “el hecho de que una situacién que afecte o
que sea susceptible de afectar a los pueblos indigenas tenga su origen en
hechos anteriores a la ratificacion del Convenio, no obsta a la aplicacion del

mismo respecto de sus efectos actuales.”®

“" MEZA L., M. 2013., Op. Cit., pp. 352-3
*® Ibidem., p. 355
9 dem.
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De acuerdo a lo analizado en éste subcapitulo, se puede concluir que el
Convenio tiene aplicacién irretroactiva, por tanto, la Consulta Indigena no es
aplicable a las medidas que se hubieren dictado con anterioridad a su entrada en
vigencia. Sin embargo, si estas medidas generan impactos con posterioridad a su
entrada en vigencia, si deberdn consultarse las medidas de mitigacion,
reparacién y compensacion que se deban adoptar a su respecto, siempre que

éstas no se hayan dictado con la misma anterioridad al Convenio.

1.3Jerarquia del Convenio y autoejecutabilidad

La jerarquia normativa que ocupa el Convenio en nuestra legislacién y la
autoejecutabilidad del mismo, concitan discusiones doctrinarias que permitirian
efectuar una investigacion exclusiva sobre estas materias. En razén de lo
anterior, estos temas seran abordados en éste subcapitulo, se dejara en claro
cual serd la postura de esta memoria sobre estos temas, mas que buscar

describir y analizar las distintas posiciones.

Los tratados internacionales tienen en nuestra legislacion, al menos, rango
de ley. En efecto, “En Chile se asume, sin norma explicita de por medio, que
desde su incorporacion al derecho interno los tratados tienen al menos el valor de
la ley; pero aunque ese valor estuviese fuera de toda duda, su reconocimiento no
impide, en funcion del principio democratico, que la soberania nacional se

pronuncie sobre la forma en que los compromisos han de ser cumplidos,
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normalmente mediante la adopcién de textos legales especificos que los

traspongan o hagan efectivos.”°

Si un tratado internacional tiene la jerarquia de al menos, rango legal, cabe
entonces ahora preguntarse si puede considerarse que es aun mayor que la
legal; es decir, si tiene rango supra legal. En este sentido, es correcta la vision
que no lo estima asi, y que considera que “la asimilacion normativa entre los

tratados y la ley es la posicidn correcta en nuestro sistema constitucional.”*

Ahora bien, establecida ya la regla general en torno a la jerarquia
normativa de los tratados internacionales, es importante estudiar las
consecuencias de las materias reguladas por dichos tratados para efectos de
establecer su jerarquia.

Conforme al inciso segundo del articulo 5 de la Constitucién Politica de la
Republica, se puede establecer que los tratados internacionales sobre derechos
humanos limitan el ejercicio de la soberania, y por tanto, serian tratados con un
rango supra legal. Sin embargo, tal como sefialan Montt y Matta, “El articulo 5°
inciso 2° establece esta calidad normativa especial, la que en todo caso no exige,
en nuestro concepto, que se le otorgue a estos tratados la jerarquia de supra-
legal. Metodolégicamente nos parece inapropiado crear categorias que no sélo
no se ajusten al texto constitucional, sino que tampoco cumplen ninguna funcién

necesaria (entia non sunt multiplicanda peaeternecessitatem, o “no multiplicar los

% VALDIVIA, J.M. 2011: Op. Cit.,p. 42
*’MONTT O., S. y MATTA A., M. 2011: Op. Cit., p. 165

40



seres sin necesidad, como exige el principio de la navaja de Ockam”).”>? Asi, el
criterio que ellos sustentan, es que los tratados internacionales de derechos
humanos tienen “la misma jerarquia interna que la ley, pero gozan de la
proteccién constitucional de inderogabilidad o no-inaplicacién interna.”®® Esta es

la doctrina que sigue esta memoria.

Establecida la postura de Montt y Matta en torno a la jerarquia de los
tratados internacionales, es necesario razonar que “la correcta interpretacion del
articulo 5 de la Constitucion debe ser que los tratados de derechos humanos son
siempre autoejecutables.”* De esta manera, en relacién al Convenio, habré que
determinar si éste o algunas de sus normas, deben considerarse como normas

de derechos humanos, y, por tanto, de aplicacion autoejecutable.

Si bien el Convenio es indudablemente un tratado internacional, “la calidad
de “tratado de derechos humanos” que habitualmente se le atribuye entre los
expertos requiere de un analisis mas cuidadoso.”®En efecto, si bien esta
discusién escapa del ambito de esta investigacion, es necesario expresar la
postura de Montt y Matta, compartida en esta obra, quienes sefalan que “desde
una perspectiva internacional, los articulos 6,7 y 15.1 del Convenio 169
constituyen derechos humanos colectivos o0 de tercera generacion, pues se

enmarcan dentro de los mencionados conceptos de autodeterminacion, identidad

MONTT O., S. y MATTA A., M. 2011: Op. Cit., pp. 165-6
>3 jdem, p. 166

> dem.

*® |bidem., p. 168
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y propiedad.”® Asi, “el Convenio 169 es un tratado de derechos humanos vy,
como tal, es autoejecutable conforme a lo dispuesto en el articulo 5° de la
Constitucion.”’Esta autoejecutabilidad es aplicable a la Consulta Indigena,
conforme a lo consagrado expresamente por el Tribunal Constitucional en sus

Sentencias N° 309 del afio 2000, y N° 1.050, del afio 2008.

Una consecuencia de lo anterior, es que “el derecho a la participacién no
depende de la creacion y establecimiento de una politica publica por parte de los
organos politicos del Estado. La participacién puede siempre ser estructurada
directamente por los 6érganos publicos llamados a aplicar el Convenio 169
mediante procesos ad-hoc de participacion.”®® Asi, si bien ya existe un DS
66/2013, y, por tanto, la Consulta Indigena ya esta reglamentariamente regulada,
podria discutirse si el caracter autoejecutable de la Consulta Indigena permite su
aplicacion no siguiendo lo establecido por su reglamento, en consideracién, por

ejemplo, a su insuficiencia regulatoria.

En respuesta a lo anterior, esta investigacion adopta la postura de que en
lo que respecta a la procedencia de la Consulta Indigena, es decir, a las causales
que la generan, si puede aplicarse directamente el Convenio, pero de forma
sistematica y coherente con el DS 66/2013, de acuerdo a lo que se expondra en
el capitulo respectivo. Sin embargo, si se pretenden efectuar modificaciones al

procedimiento de Consulta propiamente tal (es decir, caracteristicas, principios,

*MONTT 0., S. y MATTA A., M. 2011: Op. Cit., p. 169
°" Ibidem, p. 190
%8 {dem.
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etapas, u otras), éstas deben ser establecidas por un nuevo reglamento, y no,
establecidas discrecional y arbitrariamente por cada autoridad, sin perjuicio de
que se deben buscar los mejores mecanismos para adaptar el proceso de

Consulta a la particularidad de cada medida y pueblo indigena.
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Capitulo Il. Analisis general de la Consulta

En el presente capitulo, se pretende definir, en términos generales, la
obligacion de Consulta a los pueblos indigenas, junto con sefalar cuales son sus
caracteristicas principales. Con posterioridad, se haré referencia a otros derechos
y obligaciones consagrados en el Convenio, con el objetivo de distinguir a la
Consulta de ellos; el derecho a la participacion y la obligacion de obtener el

consentimiento previo, libre e informado.

2.1 ;Qué es la Consulta Indigena del Convenio N° 169 de la OIT?

La Consulta es un deber para el Estado mediante el cual se busca obtener
la participacién de los pueblos indigenas en la adopcion de una medida que es
susceptible de afectarlos, tanto en la adopcién de la misma, como en su
evaluacion y ejecucion, y teniendo siempre por finalidad obtener el
consentimiento de ellos.>*Esta obligacién del Estado es, como contrapartida, un
derecho colectivo de los pueblos indigenas, pues se pretende que sean ejercidos
por un conjunto de la poblacién, lo cual se configura como una condicion

necesaria para la proteccion de los derechos individuales.®

*Esta definicién se elabora sobre la base del texto mismo del Convenio, asi como también de las
caracteristicas que se sefialan en: CONTESSE S., J. 2012. El Derecho de Consulta Previa en el
Convenio 169 de la OIT. Notas para su implementacion en Chile. En: CONTESSE S., J. (Ed.). Op.
Cit., pags. 191 y ss. También se siguid para la definicién lo planteado por MEZA-LOPEHENDIA
G., M. 2013. El Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizacion
Internacional del Trabajo. En: AYLWIN OYARZUN, J. (coord.). Los pueblos indigenas y el
derecho.12 Ed., Santiago, LOM Ediciones, p. 404 y ss.

®YANEZ F., N. 2010.0p. Cit., p 22.
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El Convenio en su articulo 6 establece la Consulta como un deber para el

Estado, al sefalar:

“1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos
interesados puedan participar libremente, por lo menos en la
misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los
niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y
organismos administrativos y de otra indole responsables de
politicas y programas que les conciernan;

C) establecer los medios para el pleno desarrollo de las
instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos
apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio
deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el

consentimiento acerca de las medidas propuestas.”
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De la lectura del articulo citado, especificamente de la letra a), es posible
observar que el Convenio obliga a los Estados, representados por sus gobiernos,
a consultar a los pueblos indigenas cuando se apliquen las disposiciones en él
contenidas, y cada vez que existan medidas legislativas o administrativas que
sean susceptibles de afectar directamente a aquellos pueblos. Por lo tanto, si
concurren los requisitos de procedencia, siempre el Estado debera efectuar la

Consulta.

Al encontrarse el articulo 6 en las normas sobre “politica general”’, debe
entenderse su aplicacibn de manera amplia y general. En este sentido, su
alcance “es amplio y no queda circunscrito, como ocurre con las primeras
regulaciones chilenas [...] a algunos casos que la autoridad califique como objeto
de consulta.”®Asi, la autoridad no podria, concurriendo las hipétesis que la hacen
exigible, omitir la aplicacién de la Consulta aduciendo argumentos de normativa

interna.

Aparte de este deber general, también se establecen casos particulares en
que procede la Consulta. De éstos, para nuestro trabajo tiene especial

importancia el establecido en el articulo 15.2:

“‘En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los
minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre

otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan

® CONTESSE S., J. 2012.0p. Cit., p. 194
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establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los
pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos
pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de
emprender o autorizar cualquier programa de prospeccién o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos
interesados deberan participar siempre que sea posible en los
beneficios que reporten tales actividades, y percibir una
indemnizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir

como resultado de esas actividades.”

Es posible observar que el Estado se encuentra obligado a realizar la
Consulta a los pueblos indigenas cuando se pretendan hacer programas de
prospeccion o explotacién de los recursos minerales existentes en sus tierras,
cuando el dominio de dichos minerales sea del Estado. Este deber especifico de
Consulta, generaria, en nuestro pais, una extension de la aplicacion del mismo,
pues en Chile las concesiones de exploracion y explotacibn minera son
otorgadas, por regla general, mediante actos judiciales, conforme a la
Constitucion Politica de la Republica y al Cddigo de Mineria, y no mediante
medidas administrativas o legislativas. Esto ultimo, sera abordado méas adelante,
cuando se vean las causales de procedencia de la obligacion de Consulta en

relacion a dichas medidas.

Los otros casos especificos contemplados por el Convenio se refieren a

“aquellos casos en que se considere la capacidad de los indigenas para enajenar
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sus tierras (art. 17); en cuanto a la organizacion y funcionamiento de programas
de formacién profesional (art. 22.3); respecto a los estandares minimos de
instituciones de educacién creadas por indigenas (22.3), y en cuanto al deber de
los Estados de explorar medidas alternativas para que los nifios indigenas
aprendan la lengua vernicula cuando no sea posible ensefarsela (art.
28.1).”%No obstante lo anterior, el andlisis de estos Gltimos no es parte de las

pretensiones de este trabajo.

Se ha establecido en los parrafos precedentes, que la Consulta es un
deber de caracter general para el Estado (asi como, por contraparte, un derecho
colectivo para los pueblos indigenas), y que se ha establecido la obligatoriedad,
para ciertos casos particulares (de especial importancia para nuestro trabajo es el
referidos a proyectos de prospeccion y explotaciébn minera, por las manifiestas
complejidades que presenta para nuestra legislacion). A continuacion, se hara
referencia a las caracteristicas de la Consulta Indigena, con el objeto de poder

lograr una mejor comprension de sus contenidos.

2.2 Caracteristicas del derecho de Consulta.®®

La Consulta Indigena es, en primer lugar, un deber para el Estado; es

previa a la medida consultada, y debe desarrollarse como un proceso continuo,

2 CONTESSE S., J. 2012.0p. Cit., p. 194
® El orden en el cual estan enunciadas las caracteristicas y lo sefialado en estas, se fundamenta,
principalmente, en lo establecido por: Ibidem., pp.194 y ss.
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de buena fe, mediante procedimientos apropiados y con las instituciones

representativas de los indigenas, como se expondra a continuacion.

2.2.1 Es un deber

La Consulta es un deber para el Estado, pues verificAndose sus causales
siempre debe ser aplicada, no siendo esto facultativo. Tal como sefiala Contesse:
“‘La consulta se aplica siempre que el Estado quiera adoptar alguna medida
administrativa o legislativa y no, como puede pensarse, en algunos casos.”®
Ahora bien, no todas las medidas deben ser consultadas, pues “debe tratarse de
medidas que afecten directamente a los pueblos indigenas y no de aquellas cuya
posibilidad de afectarles sea remota, o bien, uniforme respecto a otros integrantes
del Estado. La idea que subyace a este estandar es que determinadas medidas
afectan de manera especial a los pueblos indigenas y que son aquellas las que
deben ser objeto de consulta.”® La discusién sobre requerir susceptibilidad de

afectacion directa, o bien, afectacion propiamente tal, ser4d abordada mas

adelante.

El andlisis acerca de la verificacion de la causal se enfoca mas en la
afectacion o posible afectacion que en el tipo de medida, pues de acuerdo al
articulo 6 del Convenio la Consulta procede contra medidas administrativas y

legislativas, independiente de su tipo (ley simple, reforma constitucional,

®*CONTESSE S., J. 2012.0p. Cit., p. 194
®jdem
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resolucién o decreto supremo, entre otras). Como excepciéon a lo anterior, en el
caso de las concesiones judiciales de exploracion y explotacion mineras, en
nuestra legislacion es el tipo de medida (medida judicial) lo que impediria

consultarlas, aun cuando puedan afectar a pueblos indigenas.®®

2.2.2 Es previa.

El Convenio no establece expresamente cudndo debe iniciarse la
Consulta, “pero su espiritu indica que deben establecerse mecanismos que
aseguren la consulta de las medidas legislativas y administrativas con la
suficiente antelacion para que dicha consulta resulte efectiva y significativa, esto
es, las consultas deben emprenderse mientras los proyectos estan aun en
tramite.”®” Esto es entendible, pues la Consulta sélo tiene real sentido e
incidencia si se realiza con anterioridad a la adopcién de medidas que pudieran

afectar a los pueblos indigenas.

El Convenio busca revertir la situacion histérica de los pueblos indigenas,
consistente en que “han estado, por regla general, excluidos de los procesos
publicos de toma de decisiones™®. Esto lo efectia “imponiendo a los Estados la

obligacion de llevar adelante la consulta antes de que las medidas sean

®CONTESSE S., J. 2012.0p. Cit., p. 196

*"Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por
Argentina del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en virtud del articulo 24 de
la Constitucion de la OIT por la Union de Trabajadores de la Educacion de Rio Negro (Un.T.E.R),
gremio de base de la Confederacion de Trabajadores de la Educacion de la Republica Argentina
gC.T.E.R.A.), Informe, 2006,par. 64. En: MEREMINSKAYA, E. 2011: Op. Cit., p. p. 236

® CONTESSE S., J. 2012.0p. Cit.,p. 196
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finalmente adoptadas.”®En otras palabras, si se pretende obtener el
consentimiento de los indigenas en relacion a una medida, la Consulta no puede
efectuarse sobre una medida ya adoptada, pues pierde sentido y no evita la

posibilidad de que sean afectados.

Lo expuesto en el parrafo anterior, se entiende aun mas, cuando se
considera que “el reconocimiento de la legitimidad de una cosmovision alternativa
a la dominante, supone la posibilidad de la existencia de efectos no visibles para
quienes no comparten dichas valoraciones. De aqui que sea imperativo el
caracter previo de la consulta.”’® En consecuencia, el Estado al elaborar una
medida sin la participacion de los pueblos indigenas, puede no ver formas de
afectacion que, con la participacion de dichos pueblos, se podrian evitar,

compensar o mitigar adecuadamente.

La Consulta Previa a la dictacibn de la medida, permite al Estado
considerar y valorar o que expongan los pueblos indigenas en el proceso de
participacion, siendo “menor la posibilidad de falta de legitimidad de la medida
administrativa o legislativa de que se trate.”’* Este criterio es confirmado por el
Instituto Nacional de Derechos Humanos (En adelante, e indistintamente,
“‘INDH”), pues dicho instituto sefialé que “la consulta debe disponerse siempre

gue se prevean medidas susceptibles de afectar al pueblo indigena o tribal de

**CONTESSE S., J. 2012.0p. Cit.,p. 196
""MEZA-LOPEHENDIA G., M. 2013.0p. Cit., p. 408
" CONTESSE S., J. 2012.0p. Cit., p. 196.
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gue se trata, lo que implica que la consulta debe hacerse desde las primeras

etapas de la formulacién de la medida.””?

Respecto a los proyectos de inversion que deban someterse al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental (en adelante, e indistintamente, “SEIA”), como
podrian ser los proyectos mineros cuando cumplen ciertas caracteristicas, tanto
el Reglamento de Consulta Indigena como el Decreto Supremo N° 40/2013 del
Ministerio de Medio Ambiente, Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental (en adelante, e indistintamente, “DS 40/2012” o “Reglamento del
SEIA”), consideran un proceso de Consulta durante la evaluacion ambiental del
proyecto, siguiendo la doctrina en virtud de la cual “se debera consultar a los
pueblos interesados antes de finalizar el estudio ambiental y el plan de gestion
ambiental.””’En este sentido, Anaya, en relacién al proyecto de reglamento de
consultas en Guatemala, sefialé que “la celebracién de consultas a los pueblos
indigenas con posterioridad de la realizacion de los planes de impacto ambiental,
cuyo objetivo es precisamente el de evaluar posibles impactos de un determinado
proyecto y prever las medidas de mitigacion necesarias, muestra claramente que
las medidas objeto de las consultas se encontraran ya en una fase avanzada de

planificacion. De tal manera, la capacidad de influencia de las comunidades

2 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. 2011. El deber de consulta a los pueblos
indigenas. [en linea] Santiago, Chile, p. 9
<http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/110/derecho-consulta-pueblos-
indigenas.pdf?sequence=1> [consulta: 21 mayo 2015]

% Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por México
del Convenio sobre pueblos indigenas vy tribales, presentada en virtud del articulo 24 de la
Constitucién de la OIT por el Sindicato de trabajadores de la Universidad Autonoma de México
(STUNAM) vy el Sindicato Independiente de Trabajadores de la Jornada (SITRAJOR), Informe,
2001, par. 94. En: MEREMINSKAYA, E. 2011: Op. Cit., p. 237
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indigenas afectadas en el proceso de toma de decisiones relativa a la medida

administrativa se vera fuertemente mermada o incluso anulada.””

Que la Consulta sea previa a la adopcion de la medida, no significa que
deba perjudicarse su efectividad por la celeridad con que sea llevada, pues para
la Consulta “se han de prever los tiempos necesarios para que los pueblos
indigenas del pais puedan llevar a cabo sus procesos de toma de decision y
participar efectivamente en los acuerdos tomados de una manera que se adapte
a sus modelos culturales y sociales.””® Asi, la Consulta debe ser materializada en
un procedimiento que siendo previo a la medida que se adopte, debera

efectuarse adecuadamente, conforme se expondra mas adelante.

2.2.3 Es un proceso continuo

El proceso de Consulta Indigena no se agota con la dictacién de la medida
que fue consultada, sino que es un proceso que perdurara mientras se
materialice y ejecute el acto consultado. En efecto, “El procedimiento de consulta
no se agota en su caracter previo, sino que, en funcion del derecho de

participacion, y la obligacion de adoptar una accién coordinada y sistematica en la

“NACIONES UNIDAS, CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS. 2011. El proyecto de reglamento
de consultas en Guatemala. Comentarios del Relator Especial, James Anaya. [en linea] 7 de
febrero, 2011.<http://www.politicaspublicas.net/panel/ re/docs/732-2011-observaciones-relator-
proyecto-reglamento-guatemal.html>[consulta: 1 marzo 2015]

MEREMINSKAYA, E. 2011: Op. Cit., p. 237

53


http://www.politicaspublicas.net/panel/%20re/docs/732-2011-observaciones-relator-proyecto-reglamento-guatemal.html
http://www.politicaspublicas.net/panel/%20re/docs/732-2011-observaciones-relator-proyecto-reglamento-guatemal.html

aplicacién del Convenio, se extiende a lo largo de todo el proceso de decisién,

incluyendo su ejecucion y evaluacion.””®

El inciso quinto del articulo 7 del Reglamento de Consulta Indigena
considera que “Los actos de mero tramite y las medidas de ejecucion material o
juridica se entenderan comprendidas en la consulta del acto terminal o decisorio
al que han servido de fundamento o que deban aplicar’. Esta norma podria
interpretarse como una excepcidn al caracter de “proceso continuo”, pues
impediria consultar los actos de ejecucibn material, aun cuando pudiesen
provocar afectacion a los pueblos indigenas, pues serian medidas ya consultadas
en los actos terminales que los generan. Sin embargo, este inciso simplemente
pretende aclarar un aspecto relevante: hasta qué actos se extiende la validez del
acuerdo proveniente de un proceso de Consulta Indigena sobre la medida que

los sustenta, sin que se requiera iniciar una nueva Consulta.

En consecuencia, se debera determinar, caso a caso, en qué actos y de
qué forma los pueblos indigenas podran exigir la aplicacién de un proceso de
Consulta a medidas que deriven de actos consultados, en razén, por ejemplo, de
si se presentan nuevas afectaciones no comprendidas ni previstas en el acuerdo

principal, o no se han cumplido las condiciones de éste.

2.2.4 Debe ejercerse de Buena fe

"®MEZA-LOPEHENDIA G., M. 2013.0p. Cit., p. 409.
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La Consulta tiene que estar encaminada a lograr un acuerdo con los
pueblos indigenas que se pudieran ver afectados con la implementacion de la
medida. Por tanto, el procedimiento, las pretensiones y la relacion de “las partes”,
deben estar regidos por el principio de la buena fe. Esto se encuentra consagrado
en el numeral segundo del articulo 6 del Convenio, en donde se sefala que “Las
consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de

llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.”

Ahora bien, ¢qué debe entenderse por buena fe? De acuerdo al INDH la
buena fe “implica respetar los intereses, valores y necesidades de la otra parte,
tomando en cuenta cada circunstancia y las caracteristicas especiales de un
determinado grupo o comunidad.”’’Como consecuencia de lo anterior, “la
consulta tiene que concebirse como un proceso complejo, sistemético y
transparente, que debe incluir formulas para recoger las observaciones, acuerdos
y disensos que la propuesta provoque Yy, eventualmente, mecanismos de

contrapropuesta indigena.””®

Siguiendo lo planteado por el INDH, la Consulta “Debe ser capaz por
consiguiente de generar las condiciones propicias para poder llegar a un acuerdo
o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas. Para ello debe

ajustarse a las exigencias propias de cada situacion y debe ser util, sincera y

"INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. 2011: Op. Cit., p. 10
® MEZA-LOPEHENDIA G., M. 2013.0p. Cit., p. 410.
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transparente.”’® Ademas, debe tener la “Finalidad de llegar a un acuerdo o lograr
un consentimiento acerca de las medidas propuestas. Debe existir un esfuerzo
positivo para obtenerlo. Comporta el establecimiento de un dialogo genuino entre
ambas partes signadas por la comunicacion y el entendimiento, el mutuo respeto
y la buena fe, y un deseo sincero de llegar a un acuerdo comin.”® Por su parte,
Anaya ha expresado que “En todos los casos en que una medida propuesta
afecte los intereses particulares de los pueblos indigenas, la obtencion de su

consentimiento debera ser, en cierta medida, una finalidad de las consultas.”®

Que la Consulta deba realizarse de buena fe, y por tanto, tenga como
objetivo lograr un acuerdo con los pueblos indigenas, es un elemento central para
establecer su validez. Es decir, si un procedimiento de Consulta se remitié
exclusivamente a informar sin pretender obtener un acuerdo de la poblacion
indigena afectada, es claramente un proceso no regido por este principio, siendo
posible su impugnacién. Por otro lado, si una comunidad no da muestras de
lograr un acuerdo, y se niega participar de un proceso de Consulta, careceria de
fundamento para la impugnacién de ésta, pues también su obrar habria infringido

este principio.

De todos modos, no puede ser contrario a la buena fe el legitimo derecho
de los indigenas a expresar su oposicion a medidas que pudiesen afectarlos.

Esto ultimo se entiende, pues “los pueblos indigenas tienen el derecho de

INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. 2011: Op. Cit.,p. 10
% |bidem, p. 11
*.NACIONES UNIDAS, CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS. 2009. Op. Cit.,, p. 18

56



oponerse, de manera pacifica, a los proyectos de inversion u otras medidas
impulsadas por los estados, en funcion de su derecho a la libertad de expresion y
asociacion.”® Asi, la sola oposicién no puede considerarse como contraria a la
buena fe, pues seria un legitimo ejercicio de su libertad de expresion, sin perjuicio
de que si éstos efectian acciones encaminadas a evitar llegar a un acuerdo en
una Consulta, acciones que denotan una intencion de solo perjudicar el proceso,

si se pueda establecer una infraccion a dicho principio.

La buena fe contractual, a pesar de ser un principio del derecho privado,
tiene cierta similitud en sus fines practicos con el establecido por el convenio para
la Consulta, pues en ésta se “reproduce un conjunto de actos muy similares a
aquellos conducentes a la celebracion de un contrato; hay dos partes que
negocian con el objeto de llegar a un acuerdo, un objeto sobre el que recae esa
negociacion — la adopcion de medidas administrativas o legislativas- y una forma
de consultar, esto es, un determinado procedimiento, que debe encaminarse a
dotar de legitimidad la decisién que se adopte.”®*No obstante lo anterior, una gran
diferencia que separa a estas nociones de buena fe, es que mientras la buena fe
contractual supone la igualdad de ambas partes, la establecida en el Convenio se
sustenta, por el contrario, en la situacién de desigualdad que ha ostentado

histéricamente una de las partes (los pueblos indigenas) frente a la otra (el

2ANAYA, J. 2013. El deber estatal de consulta a los pueblos indigenas dentro del Derecho
Internacional. [en linea] Encuentro Extraordinario de la Federacién Iberoamericana de
Ombudsman: El rol de los Ombudsman en América Latina: El derecho a la consulta previa a los
pueblos indigenas: 25 de abril de 1998. Lima, Peru <http://unsr.jamesanaya.org/statements/el-
deber-estatal-de-consulta-a-los-pueblos-indigenas-dentro-del-derecho-internacional>[Consulta:
12 de julio, 2015].

®CONTESSE S., J. 2012:0p. Cit., p. 197
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Estado), razén que motiva a que desde el Estado el nivel de comportamiento
exigido sea mayor, para equiparar y reparar esa desigualdad. Asi, se debe
entender que recae sobre los Estados el deber frente a los indigenas, entre otros,
de “proporcionarles informacién apropiada y completa, que pueda ser plenamente

comprendida.”®*

La exigencia de estandares distintos de cumplimiento al Estado y a los
pueblos indigenas, tiene una gran relevancia en lo que respecta al
incumplimiento de obligaciones del proceso de Consulta, dénde la exigencia de

cumplimiento para el Estado ser4 mayor.

2.2.5 Debe materializarse en un procedimiento adecuado

La Consulta debe materializarse en procedimientos adecuados a la
realidad del pueblo indigena al cuél se va aplicar, esto porque, evidentemente, no
puede ser aplicada de manera uniforme a nivel nacional dada las distintas
realidades de los pueblos en nuestro pais. Asi, la Consulta debe considerar las
caracteristicas propias de éstos; sus idiomas, alfabetizacion, lugar y fecha de las

negociaciones, entre otros aspectos.

No puede existir un modelo Unico aplicable a todos los casos en el pais,
pues “se debe ante todo garantizar los usos y costumbres de los pueblos

indigenas, respetando los métodos o procedimientos de toma de decisiones que

% MONTT O., S.y MATTA A., M. 2011:Op. Cit., p. 193
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hubieren desarrollado, lo que incluso exige la activa participacion indigena al
momento de definir la manera en que se debe efectuar la consulta.”®*Esto Gltimo,
tal como se ha visto, permite discutir la idoneidad y validez del DS 66/2013 en
nuestro pais, pues diversas comunidades indigenas han planteado la escasa y
deficiente participacion de los pueblos indigenas en su elaboracion, de acuerdo a

lo ya visto.

El criterio expuesto en el péarrafo anterior, es similar al planteado por
Mereminskaya, quién estima que “la expresion “procedimientos apropiados” debe
entenderse con referencia a la finalidad de la consulta. No hay un Unico modelo
de procedimiento apropiado y éste deberd tener en cuenta las circunstancias
nacionales y de los pueblos indigenas afectados, asi como la naturaleza de las
medidas consultadas.”®También, la Consulta deberd considerar los
procedimientos propios de los indigenas respecto a la toma de decisiones y a
llegar a acuerdos, pues “En virtud del principio de integridad cultural, el Estado
debe respetar estos mecanismos y, es mas, la consulta debe apoyarse en ellos

para poder realizar sus objetivos.”®’

Por lo anterior, la determinacién acerca de los procedimientos adecuados
para materializar la Consulta Indigena debe resolverse caso a caso,

considerando las particularidades de cada pueblo.

®INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. 2011: Op. Cit., p. 11
% MEREMINSKAYA, E. 2011: Op. Cit., p. 240
8 MEZA-LOPEHENDIA G., M. 2013.0p. Cit., p. 411.
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2.2.6 Instituciones indigenas representativas

Un requisito de legitimidad para el acuerdo que se adopte entre el Estado y
el pueblo consultado, es que la Consulta Indigena deba realizarse con las

instituciones representativas de los indigenas.

Los representantes de los pueblos indigenas deben provenir de las formas
que ellos tienen para autbnomamente elegirlos, conforme a sus instituciones y
principios, sin poder imponer el Estado un modelo. En este sentido, el INDH
sefald que “Dada la diversidad de los pueblos indigenas, no puede imponerse un
solo modelo de institucibn representativa. Lo importante es que la
representatividad sea el fruto de un proceso propio, interno de los pueblos
indigenas.”®® Asi, “La certeza juridica buscada en torno a la consulta pasa
entonces por avanzar con los pueblos indigenas en el establecimiento de una
institucionalidad propiamente indigena, que determine cuéles son dichas
instituciones representativas y quiénes son los interlocutores validos en cada

nivel.”8°

Un punto relacionado con lo anterior, es que “son numerosos los casos en
que, aun actuando de buena fe, el Estado no ha dado reconocimiento a las

estructuras tradicionales de liderazgo y autoridad indigenas, extendiendo a sus

®INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. 2011: Op. Cit., p. 10

8ANINAT S., I. 2014. Los desafios pendientes del Convenio 169. Estudios Publicos. [en linea]
Centro de Estudios Publicos, Santiago, Chile, p. 6<http://www.cepchile.cl/Puntos-de-
Referencia CEP PDF/pder369 I|Aninat.pdf> [Consulta: 21 mayo 2015]
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pueblos las estructuras juridicas “comunes”, lo que ha generado fricciones al
interior del propio pueblo.”®®Asi, es clara la necesidad que los pueblos definan

mediante sus propios mecanismos, quienes son sus representantes legitimos.

El hecho de que se requiera que los pueblos indigenas participen de la
Consulta mediante sus instituciones representativas es un tema que ha mostrado
ciertas complejidades. En efecto, “no son pocos los pueblos indigenas cuyas
tradiciones- por ejemplo, para determinar liderazgos- estan en tension con
principios como el de no discriminacion que, entre otras cosas, proscribe la
exclusién de las mujeres de los procesos de toma de decisiones o reconoce a las
personas menores de dieciocho afios el derecho a ser oidas y, de esa manera, a
influir en la adopcién de decisiones.”®*En este sentido, y en relacién a eventuales
impugnaciones a un proceso de Consulta por concurrir contradicciones entre los
mecanismos propios de un pueblo indigena para elegir sus representantes y la
igualdad de género, los derechos individuales funcionarian como excepciones
implicitas a la norma que regula la Consulta; aun cuando ésta operaria
validamente con representantes legitimos de los pueblos indigenas, la norma que
validaria dicha representacién podria exceptuarse si de su cumplimiento se
generan estas vulneraciones.®’Sin embargo, la complejidad de éste tema, es que
el derecho colectivo de un pueblo indigena a su integridad cultural, esta

profundamente relacionado con su forma de organizacion, por lo cual, sera en

% CONTESSE S., J. 2012.0p. Cit., p. 199.

Y |bidem., p.200.

2CARMONA C., C. 2013. Tomando los derechos colectivos en serio: el derecho a consulta previa
del Convenio 169 de la OIT y las instituciones representativas de los pueblos indigenas. Revista
lus et Praxis, Talca, Chile (2): 311
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definitiva la autoridad quien debera definir cual derecho, “individual” o “colectivo”,

debera primar, con la consecuente excepcién de cumplimiento del otro.*?

Por otra parte, considerando que son los propios indigenas quienes deben
determinar cuales son sus instituciones representativas, en el caso chileno “ello
implica consultar, conforme al actual reglamento, no sélo a las 3.213
comunidades (con 125.033 socios) y 1.843 asociaciones (con 69.660 socios)
indigenas locales inscritas conforme a la Ley Indigena, sino que también otras
formas de organizacién que existen mas alla del reconocimiento legal. Sin
embargo, el desafio persiste en como determinar cuales son las instituciones
representativas a ser consultadas a nivel nacional, regional y local.”**Esto nos
permite advertir que, mas alla de las instituciones formales indigenas
establecidas conforme a la Ley Indigena, y de acuerdo a lo ya estudiado cuando
se abord6 el &mbito de aplicacién del Convenio, al 2015 en nuestro pais todavia
no existe claridad respecto a cuales son todas instituciones indigenas que
pueden ser consideradas titulares de procesos de Consulta. Esto es de suma
relevancia, pues si no se lleva a cabo un proceso de Consulta con las entidades
indigenas representativas de las comunidades afectadas, la Consulta no cumplira

con lo dispuesto en el Convenio.®

De esta manera, sera una tarea importante del Estado, ya sea a través de

sus politicas publicas o de su jurisprudencia administrativa y judicial, junto con los

“CARMONA C., C. 2013.0p. Cit., p. 324
** ANINAT S., I. 2014: Op. Cit., p. 7
% MEREMINSKAYA, E. 2011: Op. Cit., p 239
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aportes que pueda hacer la doctrina, determinar y resolver las complejidades
estudiadas en los parrafos anteriores, las cuales, escapan del objeto de esta

investigacion.

2.3 Relacion con los conceptos de participacion y consentimiento libre,

previo e informado

Habiendo ya analizado las caracteristicas generales de la Consulta,
distinguiremos a esta institucion de otros derechos garantizados por el Convenio,
especificamente, del derecho a la participacion y a otorgar el consentimiento libre,

previo e informado, para asi tener claridad conceptual al abordar la Consulta.

En primer término, la distincién que se estudiara se formula a partir de una
posicion gradual en torno al derecho de participacién; entendiendo que “El
derecho a la participacion constituye un derecho colectivo genérico que tiene por
objeto asegurar la intervencion de los pueblos indigenas en las medidas estatales
que los afectan de manera directa. EI mayor o menor grado de intervencion
depende de la modalidad concreta que adopte el derecho a la participacion. Asi,
en una escala progresiva, de menos a mas, nos encontramos con el derecho a la
participacion propiamente tal, el derecho a la consulta y, finalmente, el derecho al

consentimiento previo, libre e informado.”*®

% MONTT O., Sy MATTA A., M. 2011: Op. Cit., p. 189
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2.3.1 Participacion.

Una de las Opticas diferentes que tiene el convenio 169 con otros
instrumentos internacionales sobre materias indigenas anteriores, es promover la
participacion de los pueblos indigenas en la elaboracidén y adopcion de politicas
publicas, asi como en la evaluacion y tramitacion de proyectos que puedan
afectarles directamente. Este deber general esta presente en el articulo 2 del

Convenio, el cual sefiala que:

“1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de
desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados, una
accion coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos
de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.

2. Esta accién deberé incluir medidas:

a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie
de igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislacién
nacional otorga a los demas miembros de la poblacion;

b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales,
econdémicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad
social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones;
c) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a
eliminar las diferencias socioeconomicas que puedan existir entre

los miembros indigenas y los demas miembros de la comunidad
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nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones y formas

de vida.”

Esta norma promueve, a modo general, la participacion de los pueblos
indigenas en la adopciéon de politicas y decisiones, generales y particulares. El
numeral segundo de este articulo es de suma importancia, pues establece un
criterio para determinar cuéles son los intereses que deben ser protegidos por el
Estado: a) trato no discriminatorio, promoviendo la igualdad; b) promocion de los
derechos sociales, econdémicos y culturales de estos pueblos, centrdndose en el
respeto a su identidad social y cultural; y c) promover sus condiciones materiales,
eliminando sus diferencias con el resto de la poblacion, pero de manera

compatible con sus aspiraciones y formas de vida.

El derecho a la participacion de los pueblos indigenas garantizado por el
Convenio, tiene como objetivo fundamental que éstos intervengan en “la toma de
decisiones que involucra sus intereses, particularmente en la formulacion e
implementacion de los planes y programas de desarrollo que se ejecuten en sus
territorios, a fin de cautelar su derecho a establecer sus prioridades en materia de
desarrollo. Asimismo se garantiza la participacién en la utilizacion de los recursos
naturales que se encuentren en sus territorios y/o tierras.”®” Se colige, por tanto,
que, el derecho de participacion tiene una gran amplitud, coherente con su

caracter programatico.

" YANEZ F., N. 2010.0p. Cit., p 24.
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El derecho a la participaciéon se establece en el articulo 7 del Convenio, en

el cual se sefala:

“1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir
sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo,
en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o
utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas,
dichos pueblos deberan participar en la formulacién, aplicacién y
evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del
nivel de salud y educaciéon de los pueblos interesados, con su
participacion y cooperacion, deberé ser prioritario en los planes de
desarrollo econémico global de las regiones donde habitan. Los
proyectos especiales de desarrollo para estas regiones deberan
también elaborarse de modo que promuevan dicho mejoramiento.
3. Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar,
se efectlen estudios, en cooperacion con los pueblos interesados,
a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el
medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan

tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios
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deberan ser considerados como criterios fundamentales para la
ejecucion de las actividades mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacion con los
pueblos interesados, para proteger y preservar el medio ambiente

de los territorios que habitan.”

En los numerales citados es posible ratificar lo expuesto con anterioridad,
en relacion a como el Convenio otorga el derecho a los pueblos indigenas de
participar en la formulacion, aplicacién y evaluacion de planes de desarrollo que
pudieran afectarles directamente, asi como en las politicas que promueven su
desarrollo material y de seguridad social. La participacion también es consagrada
frente a las medidas referidas a actividades de desarrollo que pudieran afectar su

incidencia social, espiritual, cultural y sobre el medio ambiente.

Ahora bien, respecto a la diferenciacion gradual entre participacion y
Consulta Indigena, la principal diferencia entre ambos derechos es que el
derecho de Consulta implica participacion, mas la participacion no implica
necesariamente Consulta. Meza-Lopehendia, sefiala que “La participacion de los
indigenas en las decisiones publicas que los afecten o puedan afectarlos es un
principio que cruza todo el Convenio y que tiene diversas aplicaciones practicas,
entre las cuales, la mas conocida es la consulta previa.”?®En consecuencia, la
participacion no requiere regirse por los requisitos, procedimientos y principios de

la Consulta Indigena, pudiendo existir participacion de los pueblos indigenas

®MEZA-LOPEHENDIA G., M. 2013.0p. Cit., p. 347
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mediante procedimientos distintos al de la Consulta. Mientras, por otro lado, la
Consulta evidentemente debe ser considerada como una forma de participacion

en la adopcion de la medida respectiva.

2.3.2 Consentimiento previo, libre e informado.

El derecho a otorgar el consentimiento previo, libre e informado (en
adelante, e indistintamente, “CPLI") otorga a los pueblos indigenas el derecho a
exigir su consentimiento sobre la materia que recae, por lo que no se podra
ejecutar una determinada medida sin éste. Por lo anterior, y debido al caracter
eminentemente vinculante de este derecho, el Convenio ha establecido su
procedencia de manera restringida, exclusivamente para ciertos casos. En efecto
Su consagracion expresa se encuentra en los numerales 1y 2 del articulo 16, los

cuales senalan:

“1. A reserva de lo dispuesto en los parrafos siguientes de este
articulo, los pueblos interesados no deberan ser trasladados de las
tierras que ocupan.

2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos
pueblos se consideren necesarios, solo deberan efectuarse con su
consentimiento, dado liboremente y con pleno conocimiento de
causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado

y la reubicacion solo debera tener lugar al término de
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procedimientos adecuados establecidos por la legislacion nacional,
incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los
pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente

representados.”

El Convenio establece la obligacién de obtener el consentimiento de los
pueblos indigenas cuando se establezcan medidas para su traslado y
reubicacién, pudiendo ellos aceptar o no dicha reubicacion. Por consentimiento
dado “libremente y con pleno conocimiento de causa”, la OIT ha determinado que
esto significa “que los pueblos indigenas y tribales deben comprender cabalmente
el sentido y las consecuencias del desplazamiento sobre el cual han de

manifestar su acuerdo y aceptacién.”®

Entendiéndose la distincion principal entre Consulta y CPLI en el caracter
vinculante de esta Ultima, existen ciertas circunstancias en que la Consulta sera
abordada como CPLI. En efecto, tal como sefiala Yéafiez, “la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha establecido que bajo ciertas circunstancias, la
obligacion estatal de la consulta previa establecida por el Convenio 169 deviene
en derecho al consentimiento previo, libre e informado de los pueblos afectados
por la medida en cuestion. Se trata de aquellos “planes de desarrollo o inversion
de gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio” y aquellos de
alto impacto que “implique una denegacion de su subsistencia como pueblo”.

Esta mutacion esta fundada en el respeto al derecho a la vida y la integridad

®YANEZ F., N. 2010.0p. Cit., p. 27.
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cultural de los pueblos indigenas, reconocidos en diversos tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, como también

en nuestra propia Constitucion interpretada sistematicamente.”*®

Por tanto, a pesar de la diferencia existente entre CPLI y Consulta
fundada, principalmente, en la posibilidad de “vetar” un acto, existen casos en
que la Consulta derivara en el derecho a la CPLI, conforme a lo que ha razonado
la Corte Interamericana de Derechos Humanos de acuerdo a lo expuesto en el
parrafo anterior. Definir cudndo concurren estos casos y cuando no basta la
Consulta en la forma consagrada en nuestra legislacion, escapa de las

pretensiones de esta investigacion.

Advertida ya la relacion entre Consulta Indigena, participacion y CPLI, en
el capitulo siguiente se retomara el andlisis especifico de la Consulta, pasando a
efectuar un estudio particular de las causales que obligan al Estado a iniciar

procesos que la materialicen.

19y ANEZ F., N. 2010.0p. Cit., pags. 27-8.
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Capitulo Ill. Analisis especifico de los elementos que permiten determinar la

exigibilidad de la Consulta Indigena en el Convenio y el DS 66/2013

En este capitulo pretendemos analizar de manera general las casuales
que, conforme al texto del Convenio 169 y al DS 66/2013, obligarian a iniciar
procesos de Consulta Indigena frente a medidas que emanen del Estado. Para
esto, se estudiaran por separado los dos aspectos centrales que determinan la
necesidad de que una medida sea objeto de Consulta; por un lado, que se trate
de medidas administrativas o legislativas, y por otro, que sean susceptibles de
afectar directamente a los pueblos indigenas. Al final de este capitulo se
analizara, criticamente, si las materias estudiadas permiten establecer la
existencia de una coherencia normativa entre el Convenio y el Reglamento de

Consulta Indigena.

A continuacion, se pasara a analizar el primer elemento que determinara si

una medida debera ser objeto de Consulta; la naturaleza de la medida.

3.1 Que se trate de medidas administrativas o legislativas.

La Consulta Indigena se aplica cada vez que se prevean medidas
administrativas y legislativas que sean susceptibles de afectar directamente a los
pueblos indigenas, razon por la cual, se debe definir qué se entiende por dichas

medidas para saber si respecto de un acto puede ser exigible la Consulta.
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En primer lugar, la acepcién mas adecuada del término “medida” que nos
ensefa el diccionario de la “Real Academia Espariola de la Lengua”, es el término
“disposicidon”, definido éste como “orden y mandato de la autoridad”. Por lo tanto,
todo acto de la autoridad que ordene autorizar, restringir, reglar o prohibir una
accion u omisién podrd entenderse como medida, siendo, no obstante, un

concepto bastante amplio.

Habiendo determinado qué es lo que debe entenderse por “medida”, de
acuerdo a una interpretacion gramatical del articulo 6° del Convenio, la
naturaleza de ésta dependera de si proviene de la funcién legislativa o
administrativa del Estado, independiente del érgano de la administracion que la

dicte.

La finalidad del Convenio es aumentar y no restringir la participacion de los
indigenas.*®*Por ello, “las medidas legislativas, por ejemplo, no quedan limitadas
a la ley en sentido estricto, sino que también incluyen reformas a la Constitucion.
En el mismo sentido, si, por ejemplo, una comision parlamentaria esta encargada
de investigar un asunto que afecte los derechos e intereses de los pueblos
indigenas, aun cuando no haya una “ley” o reforma constitucional, puede
entenderse que se trata sin embargo de una medida legislativa [...].”*°*Por su

parte, las medidas administrativas deben ser interpretadas de la misma manera,

9L CONTESSE S., J. 2012.0p. Cit., p. 195.
1%%jgem
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con el objeto de propender y no evitar la Consulta, pues como advierte Contesse,

“El filtro no debe pasar por el tipo de medidas, sino por la afectacion directa.”**?

Sin embargo, y como se vera en el estudio particular de ambas medidas
consultables, mediante la dictacion del DS 66/2013 no se sigui6 el criterio
precedentemente expuesto, demarcando claramente, por ejemplo, que las
medidas legislativas seran aquellas correspondientes a ante proyectos de leyes
de iniciativa del Presidente de la Republica, sin sefialar nada de aquellas medidas

legislativas que se inicien por mensaje.

Para pasar a realizar un analisis mas preciso de las medidas consultables

segun el DS 66/2013, es necesario estudiar lo que sefala el articulo 7:

“‘Medidas susceptibles de afectar directamente a los pueblos
indigenas. Los 6rganos de la Administracion del Estado sefialados
en el articulo 4° de este reglamento, deberan consultar a los
pueblos indigenas cada vez que se prevean medidas
administrativas 0 legislativas susceptibles de afectarles
directamente.

Son medidas legislativas susceptibles de afectar directamente a
los pueblos indigenas los anteproyectos de ley y anteproyectos de
reforma constitucional, ambos iniciados por el Presidente de la

Republica, o la parte de éstos cuando sean causa directa de un

1% CONTESSE S., J. 2012.0p. Cit., p. 195.
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impacto significativo y especifico sobre los pueblos indigenas en
su calidad de tales, afectando el ejercicio de sus tradiciones y
costumbres ancestrales, préacticas religiosas, culturales o
espirituales, o la relacion con sus tierras indigenas.

Son medidas administrativas susceptibles de afectar directamente
a los pueblos indigenas aquellos actos formales dictados por los
organos que formen parte de la Administracion del Estado y que
contienen una declaracion de voluntad, cuya propia naturaleza no
reglada permita a dichos érganos el ejercicio de un margen de
discrecionalidad que los habilite para llegar a acuerdos u obtener el
consentimiento de los pueblos indigenas en su adopcién, y cuando
tales medidas sean causa directa de un impacto significativo y
especifico sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales,
afectando el ejercicio de sus tradiciones y costumbres ancestrales,
practicas religiosas, culturales o espirituales, o la relacién con sus
tierras indigenas.

Las medidas dictadas en situaciones de excepcidon o emergencia,
incluyendo terremotos, maremotos, inundaciones y otras
catastrofes naturales, no requeriran consulta por su caracter de
urgente.

Los actos de mero tramite y las medidas de ejecuciéon material o
juridica se entenderan comprendidas en la consulta del acto
terminal o decisorio al que han servido de fundamento o que deban

aplicar.
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Las medidas administrativas que no producen una afectacion
directa respecto de los pueblos indigenas no estardn sujetas a
consulta, como sucede con aquellos actos que no producen un
efecto material o juridico directo respecto de terceros, como ocurre
con los dictamenes, actos de juicio, constancia o conocimiento, asi
como los actos que dicen relacién con la actividad interna de la
Administracion, como los nombramientos de las autoridades y del
personal, el ejercicio de la potestad jerarquica o las medidas de

gestion presupuestaria.”

Como es posible observar, el articulo precedentemente citado establece
requisitos para los conceptos de medidas administrativas y legislativas que no
aparecen en el texto del Convenio, por lo cual, se analizara detalladamente con el
objetivo de determinar la correcta aplicacion de la Consulta en nuestra
legislacion. Ademds, y si bien corresponde al articulo 8 del DS 66/2013, se
analizara la resolucion de calificacion ambiental como medida consultable, pues
al ser el acto administrativo que autoriza ambientalmente el desarrollo de un
proyecto minero, es de gran relevancia para esta investigacion advertir su
consagracion como medida consultable. Por ultimo, se efectuara una evaluacion
acerca si las distinciones realizadas por el DS 66/2013 en relacion a las medidas
administrativas y legislativas, asi como la forma en que se abordan las
resoluciones de calificacion ambiental, son coherentes con la correcta aplicacion

del Convenio.
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3.1.1 Medidas legislativas

El DS 66/2013 describe a las medidas legislativas como “los anteproyectos
de ley y anteproyectos de reforma constitucional, ambos iniciados por el
Presidente de la Republica [...]". Por tanto, siempre que una de estas medidas, o
parte de ellas, cumpla con los supuestos establecidos para poder considerarla

susceptible de afectar a pueblos indigenas, deberé ser objeto de Consulta.

En primer lugar, es interesante apreciar que el reglamento no establece
limitaciones en torno al tipo de anteproyecto de ley que daba ser consultado en
razén de quorums; serd aplicable tanto para ante proyectos de leyes organicas
constitucionales, leyes de quérums calificados o leyes de quérums simples,
comprendiéndose ademas la Consulta de anteproyectos de reformas
constitucionales. Sin embargo, existiria una limitacion al s6lo considerar como
medidas consultables los anteproyectos de ley de iniciativa del presidente de la

republica, excluyendo a las mociones parlamentarias.

La Consulta deberd realizarse previo a la tramitacion legislativa en el
Congreso, lo cual podria afectar su efectividad sien dicha instancia se formulen
cambios significativos al proyecto consultado. Pareciera necesario, entonces, una
regulacion reglamentaria que permitiera la exigibilidad de la Consulta en la

tramitacion legislativa, con el objetivo de lograr una verdadera efectividad de ésta,
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aun cuando no podria alterar las materias reguladas en el Capitulo V de la

Constitucion. .

3.1.2 Medidas Administrativas

Siendo un objetivo de esta investigacion analizar la exigibilidad de la
Consulta Indigena en relacion a ciertas medidas administrativas relevantes para
proyectos mineros, determinar cuando el DS 66/2013 establece que dichas
medidas son consultables es de suma importancia. Esto permitira, ademas,
advertir si la regulacion que el Reglamento establece para las medidas
administrativas es coherente con el Convenio, pues éste Ultimo no establece
categorias ni requisitos en relacion a la naturaleza de la medida para que pueda

ser consultable.

Para explicar de qué forma el DS 66/2013 regula los requisitos o
caracteristicas de la naturaleza de las medidas administrativas, a continuacion
expondremos qué debemos entender medida administrativa, por
discrecionalidad, pues la medida administrativa debe tener dicho caracter para
que pueda ser consultada segun el Reglamento, y cuando las medidas podrian
ser exceptuadas de la obligacion de Consulta en razdn de su naturaleza, aun
cuando podrian ser susceptibles de afectar directamente a pueblos indigenas.

Estos elementos, permitiran establecer cuando, desde un punto de vista formal,
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puede considerarse exigible la Consulta Indigena en razén de la naturaleza de la

medida administrativa.

3.1.2.1 Actos de la Administracion del Estado

El DS 66/2013 sefiala que las medidas administrativas son “actos formales
dictados por los érganos que formen parte de la Administracion del Estado y que
contienen una declaracibn de voluntad, cuya propia naturaleza no reglada
permita a dichos 6rganos el ejercicio de un margen de discrecionalidad que los
habilite para llegar a acuerdos u obtener el consentimiento de los pueblos
indigenas en su adopcion”. A su vez, establece que “los actos de mero tramite y
las medidas de ejecucion material o juridica se entenderan comprendidas en la
Consulta del acto terminal o decisorio al que han servido de fundamento o que
deban aplicar”, seflalando, ademas, que “Las medidas dictadas en situaciones de
excepcidn o emergencia, incluyendo terremotos, maremotos, inundaciones y
otras catastrofes naturales, no requeriran consulta por su caracter de urgente.”
De esta manera, se entiende que las medidas administrativas que sean actos
terminales y que cumplan con las caracteristicas anteriormente descritas, sin que
se trate de medidas adoptadas en situaciones de excepcién o emergencia,
deberan ser objeto de Consulta cuando sean susceptibles de afectar

directamente a los pueblos indigenas.
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Dado que las medidas administrativas serian los actos dictados por los
Organos de la Administracion del Estado, es necesario aclarar cuales son estos.
Asi, el inciso segundo del articulo primero de la Ley N° 18.575, Ley de Bases de
la Administracién del Estado sefala que “La Administracion del Estado estara
constituida por los Ministerios, las Intendencias, las Gobernaciones y los 6rganos
y servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién administrativa,
incluidos la Contraloria General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas
Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad publica, los Gobiernos Regionales,
las Municipalidades y las empresas publicas creadas por ley.” De esta manera
toda declaracién de voluntad emitida por estos organismos deberan considerarse

como medida administrativa.

El articulo 7 habla expresamente de “actos formales [...] que contienen una
declaracion de voluntad”, siendo plenamente identificable la nocién de “medida
administrativa” con la definicion de “acto administrativo” establecida en el inciso
segundo del articulo 3 de la LBPA, en donde se sefiala que son “las decisiones
formales que emitan los 6rganos de la Administracion del Estado en las cuales se
contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad
publica.” Por lo anterior, tanto las “medidas” como los “actos” administrativos
implican declaraciones de voluntad emitidas por los 6rganos de la Administracion
del Estado en el ejercicio de sus potestades publicas, debiendo entenderse como

conceptos equivalentes para efectos de la Consulta Indigena.
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Segun el mismo articulo 7, los actos administrativos de mero tramite se
entenderan consultados en el acto terminal del cual son parte, mientras que las
medidas de ejecucion material o juridica del acto, se entenderan consultadas en
el acto decisorio que las sustenta. De esta manera, se ha determinado cual
medida administrativa se entiende consultada en el caso que existan otros actos
que deriven de una misma medida, lo cual tiene gran relevancia para los

procedimientos administrativos.

Como analizaremos a continuacion, el DS 66/2013 establece una
limitacién a los actos administrativos consultables no so6lo en razén del requisito
de que sean susceptibles de afectar a los pueblos indigenas, sino que, ademas,
en razén de la naturaleza de la medida. Asi, establece como requisito que estas
tengan una naturaleza no reglada que le permita a la autoridad un ambito de
discrecionalidad para llegar a acuerdos, junto con sefialar que éstas no deberan

tener por causa situaciones de urgencia o excepcion.

3.1.2.2 Naturaleza no reglada que permita el ejercicio de un margen de

discrecionalidad

Si bien el DS 66/2013 no define qué se entendera por discrecionalidad,
esta si seflala que su causa sera la naturaleza no regalada del acto que se emita,
lo cual permite determinar criterios sobre el tipo de discrecionalidad exigible para

la Consulta.
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Se ha sefialado que la discrecionalidad, en una primera nocién, puede ser
entendida como “poder discrecional”’, el cual consiste en “una capacidad
incondicionada de imposicion [...] es el poder, libre y exenta de cualquier posible
fiscalizacion o correccion desde fuera, de dar cuenta de si misma, de justificarse
en una palabra.”®Esta nocién de discrecionalidad refleja el cariz mas

reconocible de la discrecionalidad; la libertad en la adopcion de la medida.

En general, la discrecionalidad de la autoridad comprende “la necesidad de
tomar en cuenta criterios no estrictamente juridicos para adoptar la decision, es
decir, criterios politicos, técnicos o de mera oportunidad o conveniencia
(econdémica, social, organizativa), segin los casos.”'®*De esta manera, no todo
criterio que adopte la autoridad en que exista discrecionalidad podra ser

entendido desde una Optica netamente juridica.

Ahora bien, postular que la discrecionalidad administrativa no tiene
limitaciones, aln en sus expresiones mas amplias, adoleceria de una ingenuidad

y error claro. En efecto, tal como sefiala Fernandez:

“La Administracion puede elegir ciertamente el trazado de la nueva
carretera que mejor le parezca: el mas barato, el mas sencillo
técnicamente, el que cause un menor impacto ecoldgico, el que

produzca un trastorno menor de la vida social, el méas corto, el que

104 FERNANDEZ R., T. 2002. De la Arbitrariedad de la Administracion. 42 Ed. Madrid.Civitas.,p. 27
1% SANCHEZ M., M. 1994.Discrecionalidad administrativa y control judicial. Madrid. Ed. Tecnos
S.A,p. 114
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mas rentabilice la inversion por su mayor capacidad de absorber
un trafico mas abundante, el que redima del aislamiento a un
mayor nimero de ndcleos de poblacion, etcétera. Optar por uno o
por otro es su derecho, pero razonar el porqué de su eleccidn es
su deber, su inexcusable deber. EI mero “porque si’ esta
constitucionalmente excluido, como lo estd la nada infrecuente
apelacion al cardcter discrecional de la eleccién y, con mayor

motivo todavia, el simple silencio al respecto.”*®

Por tanto, la administracion al ejercer sus potestades tendra limitaciones
que implican que, al momento de adoptar una decision particular, y aiun en los
grados mas amplios de discrecionalidad, la autoridad no podra actuar
arbitrariamente, es decir, sin motivaciéon de sus actos. Asi, “El Derecho exige
siempre justificacion, demanda razones, preserva la razén. Su naturaleza es la de
justificar decisiones, actuaciones. Por eso, no puede y no podra nunca rehuir la
cuestion del fundamento.”%” Conforme al DS 66/2013, la existencia de reglas que
exijan motivacion a la autoridad para dictar un acto no podra excluir la obligacion

de Consulta Indigena, pues discrecionalidad implica motivacion.

La doctrina espafiola ha distinguido de manera clara distintos tipos de
discrecionalidad, siendo su estudio pertinente para determinar cuél

discrecionalidad es la exigida por el DS 66/2013. En otras palabras, su estudio

1% FERNANDEZ R., T. 2002. Op. Cit, p. 165
7 Ibidem, p.164
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permitird distinguir si las normas que regulan la dictacion de una medida,
permiten exigir su Consulta conforme al Reglamento. La amplitud vy
caracteristicas del tipo de discrecionalidad fijara, evidentemente, gran parte de la

posibilidad de que la autoridad pueda llegar a acuerdos con los pueblo indigenas.

3.1.2.2.1 Tipologias de discrecionalidad y su posibilidad de permitir
llegar a acuerdos u obtener el consentimiento de pueblos indigenas

En este subcapitulo, se seguiran las clasificaciones de discrecionalidad
elaboradas por Sanchez Mor6n, quién distingue entre discrecionalidad
reglamentaria, de planificacion, de iniciativa, politica stricto sensu, técnica, tactica
y de gestion.'® Respecto a cada tipo de discrecionalidad estudiada, se
establecera si permiten a la autoridad llegar a acuerdos con los pueblos
indigenas, para efectos de establecer si puede considerarse obligatoria la

Consulta en dichos casos.

En primer lugar, nos referiremos a la “discrecionalidad reglamentaria”. Esta
clasificacion es referida al ejercicio de la potestad reglamentaria, ejercicio que
‘esta sometido a un régimen juridico peculiar, en el que conviene distinguir los
casos en que el reglamento se dicta en ejecucion o desarrollo de una ley (y en tal
caso si versa 0 no sobre materia reservada a la ley) o como reglamento
independiente por iniciativa del titular de la potestad reglamentaria, ya que en el

primer caso la libertad de opcidon del titular de la potestad reglamentaria estara

1% SANCHEZ M. M. 1994.0p. Cit., pp. 122-131
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mas delimitada o condicionada.”'® Entendiendo que en nuestra legislacién la
potestad reglamentaria puede ser ejercida en estos dos &mbitos, es evidente que
la amplitud de la discrecionalidad serd mayor en el ejercicio de la potestad
reglamentaria autobnoma de la administracion (es decir, cuando regula aquello
que no puede ser materia de ley) que en la potestad reglamentaria de ejecucion.
Ahora bien, “Sea mas o menos amplio el margen de discrecionalidad en poder del
mismo, el ejercicio de su potestad esta siempre sometido al limite sustantivo de
los principios generales del derecho.”**® En estos ambitos, en nuestra legislacién
siempre existira un ambito de discrecionalidad que permitira a los indigenas
participar de la adopcion de dichas medidas, dentro de la materia que se esté
regulando, debiendo sélo distinguir que en lo que respecta a las medidas
dictadas en ejercicio de la potestad reglamentaria de ejecucion, el &mbito de la

materia a consultar ser4 mas limitado y su control de legalidad més claro.

La “discrecionalidad de planificacion” es aquella que “permite conjugar las
necesidad de previsibilidad de la accion administrativa y las modernas técnicas
gerenciales de <<direccién por objetivos>> con la adaptacion flexible a las
circunstancias cambiantes de tiempo y lugar, que no siempre la ley puede tener
en cuenta.”™*! El rasgo distintivo de este tipo de discrecionalidad es que “ha de
tener en cuenta y ponderar una pluralidad de intereses y factores de diversa
naturaleza. En los casos mas significativos (planes urbanisticos y de ordenacion

territorial, hidrolégicos, de ordenacidon de recursos naturales, de desarrollo

idem., p. 122
19 SANCHEZ M. M. 1994.0p. Cit.,p.122
bidem, p. 124
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regional, econémicos, etc.) nos hallamos ante las tipicas situaciones complejas
[...], para cuya ordenacion es forzoso reconocer a la autoridad competente un
amplio margen de discrecionalidad, que no es so6lo técnica sino también
politica.”**?De esta manera, para los actos administrativos en virtud de los cuales
la autoridad ejerce este tipo de discrecionalidad, como por ejemplo seria un plan
de desarrollo comunal, la Consulta Indigena seria exigible segun el articulo 7 del
DS 66/2013, pues existiria una discrecionalidad tal que permitiria hacer parte a
los pueblos indigenas del acto que se adopte. Este mismo criterio es aplicable a
la “discrecionalidad de iniciativa”, es decir, aquella “capacidad reconocida por el
ordenamiento a las Administraciones publicas para crear servicios, promover
actividades publicas o acordar prestaciones o medidas de fomento y
asistencia.”***En especial, este tipo de discrecionalidad se refiere a “la iniciativa
para la realizacion de actividades y la prestacion de servicios no previstos por las
leyes y también de aquellos otros que las leyes prevén, pero dejando en manos

de la Administracién la eleccion del momento y el modo de la iniciativa.”***

La “discrecionalidad politica stricto sensu”, es aquella que “se halla en
todos aquellos supuestos en que la ley otorga, expresa e implicitamente, un
margen de libertad a los 6rganos gubernativos para que valoren los aspectos y
las consecuencias politicas de sus decisiones. Naturalmente, la remision al
criterio politico esta presente en muchos de los supuestos de discrecionalidad.

Pero ahora se quieren identificar aquellos que lo Unico que ha de contar (o lo que

12 SANCHEZ M. M. 1994.0p. Cit.,p. 124
13 |bidem, p. 126

114 fdem.
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prevalece absolutamente) es este tipo de criterios, de <<politica del
caso>>.""""Esta discrecionalidad es aquella que permite a la autoridad adoptar
decisiones que se encuentran motivadas por razones eminentemente politicas,
que, por lo mismo, tienen su justificacion en la legitimidad politica la autoridad que
la dicta. En estas situaciones, el DS 66/2013 también considera procedente la
exigibilidad de la Consulta, pues la decisién que adopte la autoridad puede incluir,

politicamente, las consideraciones y propuestas de los pueblos indigenas.

La “discrecionalidad técnica” trata de “aquellos casos en que la ley confiere
un ambito de decision a los administradores para obtener un resultado conforme
a las evaluaciones de naturaleza exclusivamente técnica”.**°En este criterio ya no
seran las consideraciones politicas las que motivaran el acto administrativo, sino
técnicas, no siendo exigible su Consulta, sin perjuicio de que la autoridad pueda

acoger los planteamientos indigenas, en tanto lo justifique técnicamente.

La “discrecionalidad tactica”, es aquel “margen de libertad de que la
Administracion dispone para adoptar una decision rapida y eficaz ante situaciones
de hecho que lo requieren.”**"Esta situacion es aquella en que la administracion
tiene un margen amplio para tomar decisiones para enfrentar situaciones
urgentes, y por lo cual, su estandar de motivacion debe considerar la particular
situacion en que ha sido adoptada. Sin embargo, en este caso en particular, el

DS 66/2013 ha excluido expresamente la Consulta Indigena.

“* |bidem, pp. 127-8
18 SANCHEZ M. M. 1994. Op. Cit., p. 129
Y7 |bidem, p. 130
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Por ultimo, encontramos la “discrecionalidad de gestién”, la cual incluye
“todas aquellas decisiones discrecionales que cotidianamente han de tomar los
gestores publicos en el ejercicio de sus funciones, ante la ausencia o la
imprecision de las disposiciones legales.” La posibilidad de que la Consulta sea
exigible en la dictacion de medidas administrativas con esta discrecionalidad en
base a su reglamento, dependera caso a caso, pues la cantidad y tipos de
medidas cotidianas que toma la autoridad son innumerables, y por lo cual, no se
puede formular un juicio en abstracto (a diferencia de las tipologias anteriores, en

que si se establecian los caracteres sustantivos de cada discrecionalidad).

En conclusién, podemos apreciar que los margenes de discrecionalidad
seran mayores o menores dependiendo del tipo de discrecionalidad de que se
trate. Asi, resulta evidente que en la discrecionalidad técnica la autoridad es
menos factible llegar a un acuerdo que en la discrecionalidad politica stricto
sensu, debido a que las decisiones que se adopten tendran un caracter reglado
que determinardn su adopcion mediante consideraciones técnicas, y por lo cual,
aun en el caso de que los indigenas pudiesen participar en la adopciéon de la
medida con sus planteamientos, la autoridad so6lo podra motivar su aceptacion o
rechazo técnicamente. Mientras que en la discrecionalidad politica stricto sensu,
las normas que determinaran la existencia de este tipo de discrecionalidad no
podran reglar de qué manera debera ser el contenido de la decision politica, v,
por lo cual, permitiria a la autoridad adoptar y considerar los planteamientos de

los pueblos indigenas con mayor libertad.
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3.1.2.3 Que no se trate de medidas dictadas en situaciones de

excepcion o emergencia

En virtud del mismo articulo 7 del DS 66/2013 se establece que, aun
cuando concurran los requisitos para que sea considerada obligatoria la Consulta
Indigena, ésta no sera exigible a la autoridad si es dictada en situaciones de
excepcion o emergencia. En materia de discrecionalidad, esta limitacion a la
exigibilidad de la Consulta Indigena se justificaria en razon de tratarse de actos
gue se adoptan con discrecionalidad tactica, pues se verifican en situaciones en
qgue la decisiébn debe ser adoptada con urgencia, por lo que un retardo en su
adopcion puede eventualmente afectar o causar un perjuicio mayor al causado

por falta de Consulta.

No obstante lo anterior, es importante aclarar que la medida debe ser
dictada con motivo de una situacion de excepcibn o emergencia, y no,
simplemente, que se invoque la no exigibilidad de un proceso de Consulta por
existir un contexto de excepcion o emergencia. Esto Ultimo no encontraria
justificacion pues, precisamente, un retardo en la adopcién de aquella medida no
podria eventualmente afectar o causar un perjuicio mayor al causado por falta de

Consulta, pues su finalidad no seria afrontar la situacion urgente.

Por tanto, para el DS 66/2013 las medidas administrativas cuya Consulta
Indigena es exigible, son aquellos actos administrativos dictados con una
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discrecionalidad que permite a la autoridad llegar a acuerdos, aun cuando la
discrecionalidad no es exigida por el Convenio 169 como requisito de la medida.
Ademas, se debera tratar de una medida no dictada con motivo de una situacion

de excepcion o emergencia.

3.1.2.4 Resolucioén de calificacion ambiental

Dentro de los diversos actos administrativos que puede dictar la autoridad,
uno gue tiene gran relevancia por su posibilidad de afectacién a los pueblos
indigenas, es la resolucion de calificacion ambiental. En efecto, los actos que
dicte la administracién dentro del marco del SEIA seran actos administrativos, v,
como tales, deberan contemplar la Consulta en caso de que puedan afectar a los

pueblos indigenas.

El articulo 8 del DS 66/2013 sefiala que:

“‘La resolucion de calificacion ambiental de los proyectos o
actividades que ingresan al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental, de conformidad a lo establecido en el articulo 10 de la
ley N° 19.300, y que requieran un proceso de consulta indigena
segun lo dispuesto en dicha normativa y su reglamento, se
consultaran de acuerdo a la normativa del Sistema de Evaluacion

de Impacto Ambiental, dentro de los plazos que tal normativa
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establece, pero respetando el articulo 16 del presente instrumento
en lo que se refiere a las etapas de dicha consulta.

La evaluacion ambiental de un proyecto o actividad susceptible de
causar impacto ambiental que deba cumplir con la realizacion de
un proceso de consulta indigena acorde a la ley N° 19.300 y su
reglamento, incluir4, en todo caso, las medidas de mitigacion,
compensacion o reparacion que se presenten para hacerse cargo
de los efectos del articulo 11 de la ley N° 19.300.

Para la realizacién de los procesos de consulta que se realicen en
el marco del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, la
autoridad ambiental podra solicitar la asistencia técnica de la
Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena, en los términos

sefialados en el articulo 14 de este reglamento.”

De acuerdo al texto precedentemente citado, es necesario ahora remitirse
a las normas referentes a la Consulta Indigena en el DS 40/2012, el cual sefala

en su articulo 85 que:

“Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 83 de este
Reglamento, en el caso que el proyecto o actividad genere o
presente alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias
indicados en los articulos 7, 8 y 10 de este Reglamento, en la
medida que se afecte directamente a uno o0 mas grupos humanos

pertenecientes a pueblos indigenas, el Servicio debera, de
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conformidad al inciso segundo del articulo 4 de la Ley, disefiar y
desarrollar un proceso de consulta de buena fe, que contemple
mecanismos apropiados segun las caracteristicas socioculturales
propias de cada pueblo y a travées de sus instituciones
representativas, de modo que puedan participar de manera
informada y tengan la posibilidad de influir durante el proceso de
evaluacion ambiental. De igual manera, el Servicio establecera los
mecanismos para que estos grupos participen durante el proceso
de evaluacion de las aclaraciones, rectificaciones y/o ampliaciones
de que pudiese ser objeto el Estudio de Impacto Ambiental.

En el proceso de consulta a que se refiere el inciso anterior,
participaran los pueblos indigenas afectados de manera exclusiva
y deberé efectuarse con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr
el consentimiento. No obstante, el no alcanzar dicha finalidad no
implica la afectacion del derecho a la consulta.

En caso que no exista constancia que un individuo tenga la calidad
de indigena conforme a la ley N° 19.253, deber& acreditar dicha

calidad segun lo dispuesto en la normativa vigente.”

Como es posible observar, serd en definitiva el SEA quién determinara
dentro de un proceso de evaluacion ambiental si procede o no la Consulta
Indigena, advirtiendo que el criterio para determinar si la resoluciéon que aprueba
un proyecto afecta a los pueblos indigenas, sera la presencia de los efectos,

circunstancias y caracteristicas del articulo 11 de la Ley N° 19.300, es decir,
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aquellos que se refieren a reasentamiento de las comunidades humanas; valor
ambiental del territorio; y valor paisajistico y turistico. Se volvera sobre esto, con
mayor detencion, al estudiar la susceptibilidad de afectacion a los pueblos

indigenas como requisito para la exigibilidad de la Consulta.

3.1.3 Analisis critico de las distintas medidas consultables segun el
DS 66/2013

Analizados los conceptos de medidas legislativas y administrativas en
general, asi como las medidas administrativas que emanan del sistema de
evaluacion de impacto ambiental, podemos sefialar que existirian limitaciones en
torno a caracteristicas exigidas a la medida para que sea consultable que no se
encuentran consagradas en el texto del Convenio, y que, en principio, serian

contradictorias con el texto del Convenio.

De acuerdo al Reglamento de la Consulta, el concepto de medida
legislativa excluye ciertas hipétesis que podrian considerarse consultables segun
el Convenio, como por ejemplo, los proyectos de ley de iniciativa del poder
legislativo. A su vez, respecto a las medidas administrativas se imponen ciertos
requisitos al acto para que sea exigible la Consulta que no parecieran cumplir con
el estandar del Convenio, pues restringe su aplicacion. Esta es la situacion de los
actos administrativos que se elaboran en base a mecanismos reglados que

tienden a impedir la discrecionalidad al momento de la adopcion del acto,
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justificandose dicha limitacién en que al carecer de discrecionalidad la autoridad

no podria llegarse a acuerdos con los pueblos indigenas.

El problema de la limitacion establecida respecto a las medidas
administrativas, es que antepone el problema a la solucion, es decir, se decide no
aplicar la Consulta Indigena por falta de discrecionalidad de la autoridad en la
adopcién de un acto, sin asumir que lo que corresponde es que el Estado permita
modificar el procedimiento administrativo para que exista discrecionalidad y la
autoridad pueda considerar los planteamientos de los pueblos indigenas. Mas
all4 del analisis respecto a la inseguridad juridica que podria acarrear este tipo de
regulacion de la Consulta, pareciera ser que seria lo mas adecuado en términos

normativos para poder dar cumplimiento al articulo 6 del Convenio.

En conclusion, el DS 66/2013 establece limitaciones a la exigibilidad de la
Consulta que no se encuentran comprendidas en el texto del Convenio, referidas
al tipo de medida, siendo contradictorio con la amplitud que pretende darle el
Convenio a la aplicacion de la Consulta, y, por ello, debiesen promoverse

modificaciones al reglamento en dicho sentido.

3.2 Que sean susceptibles de afectar directamente a pueblos indigenas

El articulo 6 del Convenio establece que las medidas legislativas y

administrativas deberan ser consultadas cuando sean susceptibles de afectar
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directamente a los pueblos indigenas. Por tanto, el hecho de que una medida
cumpla con dicha caracteristica sera un elemento central para determinar si es

exigible a la autoridad aplicar la Consulta.

Ni el Convenio ni la OIT han definido qué se entiende por “susceptibilidad
de afectacion directa”, por ello, “cada Estado debera fijar su estandar segun sus
propias particularidades, sin desatender a los principios bésicos que regulan la
consulta previa, partiendo por la buena fe.”**®Esto tiene sentido, pues “no todos
los pueblos indigenas en los distintos Estados seran iguales, estando unos mas
integrados que otros, de modo que una misma medida no sera susceptible de
afectarles directamente o de la misma manera.”**°Asi, tal como los pueblos
indigenas no son homogéneos cultural, social y econémicamente, las definiciones

acerca de sus afectaciones tampoco pueden ser universales.

En primer lugar, para que se genere la obligacién de Consulta “debe
tratarse de medidas que afecten directamente a los pueblos indigenas y no de
aguellas cuya posibilidad de afectarles sea remota, o bien uniforme respecto de
otros integrantes del Estado. La idea que subyace a este estandar es que
determinadas medidas afectan de manera especial a los pueblos indignas, y que
son aquellas las que deben ser objeto de consulta.”**’De esta manera, el

Convenio exige que la posibilidad de afectacion sea directa, siendo este requisito

18 6PEZ V., R. y MOHR A., T. 2014. Susceptibilidad de afectacién directa en la consulta previa

del Convenio 169. Analisis de Normas Previstas y de su trato en la Jurisprudencia. ¢Una cuestion
de derecho? Revista de Derecho (Valdivia) 27 (1): 8
idem

“CONTESSE S., J. 2012.0p. Cit., p.194
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un filtro que permite mantener el sentido del Convenio en su aplicaciéon®?’; las

medidas que de manera especial afectan a grupos indigenas, en su calidad de
tales, son las que deberan ser consultadas. Esto es ratificado por la Corte
Suprema, la que estima que “no deben consultarse aquellas normas que sean de
caracter general y obliguen a todos los habitantes del pais, sin referirse a los

pueblos indigenas en particular.”*??

A su vez, el Convenio al sefalar “susceptibilidad” no puede exigir que la
afectacion se encuentre acreditada al momento de evaluar la procedencia de la
Consulta. En efecto “No se necesita que la afectacion sea cierta, ni siquiera
evidente, dado que justamente lo que busca el mecanismo de consulta es
facilitar, mediante un didlogo de buena fe, la visibilizacion de impactos que no
resultan palmarios para quienes no pertenecen ni conocen las valoraciones de las

culturas protegidas.”*?®

En relacién a los criterios jurisprudenciales sobre este tema, es interesante
advertir lo seflalado por la Corte Suprema en el caso del proyecto Piscicultura
Palguin'®*, referente a un recurso de proteccion interpuesto por comunidades
indigenas en contra de una resolucién de calificacion ambiental favorable a un

proyecto de Piscicultura. La Corte Suprema establecié que si un proyecto genera

?'CONTESSE S., J. 2012.0p. Cit., p. 195

122G Suprema. Rol N° 9868-2013. En: ANINATS. I. 2014. Op. Cit.,p. 4

2MEZA-LOPEHENDIA G., M. 2013.0p. Cit., p. 397

124 Este andlisis se realiza siguiendo la linea argumentativa de: FERNANDEZ A., A. y DE LA
PIEDRA R., C. 2011.Implementacion y evolucién de los derechos contenidos en el Convenio OIT
169. Aporte de la Jurisprudencia y pronostico de desarrollo futuro de sus implicancias ambientales
y regulatorias. Estudios Publicos (121): 104-106
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alguno de los efectos del articulo 11 letra c)de la Ley N° 19.330, Ley de Bases del
Medio Ambiente (en adelante, e indistintamente, “LBMA”), es decir
reasentamiento de comunidades humanas o alteracion significativa en los
sistemas de vida y costumbres de grupos humanos, requerira presentar un
Estudio de Impacto Ambiental (en adelante, e indistintamente, “EIA”), pues
afectaria directamente a los pueblos indigenas y debera realizarse la
Consulta.'®De esta manera, la Consulta Indigena sélo podria ser posible en los
casos en que proyectos requieran evaluarse ambientalmente mediante Estudios
de Impacto Ambiental, adquiriendo relevancia, por ejemplo, las opiniones de los
servicios en relacién a la presencia de los efectos del articulo 11 letra c).**La
relacion que efectia la Corte Suprema en este fallo, del articulo 11 con la
susceptibilidad de afectacion directa a los pueblos indigenas, no se hace cargo
de que si se exige acreditar la presencia de los efectos de dicho articulo, no

bastaria con demostrar la posibilidad de su existencia.

El criterio del maximo tribunal sefialado en el parrafo anterior, pareciera ser
recogido por el DS 40/2012 y el DS 66/2013, aun cuando existen fallos de la
misma Corte que han establecido la suficiencia de acreditar una susceptibilidad
de afectacidon para generar la obligacion de Consulta, sefalando que “cualquier
proceso que pueda afectar alguna realidad de los pueblos originarios supone que
sea llevado a cabo desde esa particularidad y en direccidon a ella. Ha de ser asi

por cuanto las medidas que se adopten deben orientarse a salvaguardar las

“FERNANDEZ A., A. y DE LA PIEDRA R., C. 2011.0p. Cit., p. 105
126C. Suprema. Rol N° 1525-2010. <www.poderjudicial.cl> (C.7,C.8,C.9,C.10)
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personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, la cultura y el medio ambiente

de los pueblos interesados.”*?’

El articulo 83 del DS 40/2012 establece que se debera efectuar una
Consulta Indigena para el caso en que un proyecto ingresado al SEIA presente
alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias indicados en los articulos
7,8y 10 del DS 40/2012, y en la medida que se afecte directamente a uno o méas
grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas?®®. Asi, “en el SEIA la
afectacion directa se incorpor6 dentro de algunas de las causales que dan lugar a
un EIA y, por tanto, dan curso a la participacion ciudadana y a la consulta

indigena, en su caso.”?

Las exigencias de la institucionalidad ambiental para que un proyecto
ingresado al SEIA sea evaluado mediante un EIA son la presencia de ciertos
efectos, caracteristicas o circunstancias, no bastando la mera susceptibilidad de
éstos. Este criterio seria contradictorio con la exigencia del Convenio para la
Consulta, el cual sélo exige la presencia de una susceptibilidad de afectacion
directa. En efecto, tal como sefialan Lépez y Mohr “la discusién en Chile parece
haber obviado, en especial a propésito de la procedencia de un Estudio de
Impacto Ambiental (EIA) en lugar de una Declaracion de Impacto Ambiental

(DIA), segun se den o no los criterios de afectacion del articulo 11 de la Ley N°

27 Fallos de la Corte Suprema, ambos en sus respectivos considerandos 5°, en causas Rol: 258-

2011y 10.090-2011 En: LOPEZ V., R. y MOHR A., T. 2014. Op. Cit., p. 124

28 a Consulta debera cumplir con el articulo 16 del DS 66/2013 y las demas normas del DS
40/2012.

29 ANINAT S. I. 2014.0p. Cit.,p. 4
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19.300 para hacer aplicable a la consulta previa en el marco de la participaciéon
ciudadana del EIA, que el articulo 6 del Convenio 169 no se refiere solo a la

afectacion directa, sino que a la susceptibilidad de ella.”**°

La susceptibilidad de afectacion se refiere a una “cualidad de susceptible”
referida a una persona o cosa, “cuestion que entendemos en el sentido que son
pueblos interesados aquellos capaces de ser afectados directamente por una

medida que se prevea dictar, no aquellos que necesariamente vayan a ser

»131

afectados. De esta manera, “el estandar de procedencia favorece
necesariamente a los pueblos indigenas sin que sea admisible que se requieran
certeras acreditaciones al respecto por parte de ellos, pesando sobre el Estado la

obligacion de demostrar que no hay afectacion ni susceptibilidad de ella.”**

Otro aspecto interesante a tener en cuenta, es que existe doctrina que
considera que “una interpretacion de los diversos articulos pertinentes de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
basada en el propdésito de dichos articulos, teniendo en cuenta otros instrumentos
internacionales y la jurisprudencia conexa, conduce a la siguiente conclusion
sobre el ambito de aplicacion del deber de celebrar consultas: es aplicable
siempre que una decision del Estado pueda afectar a los pueblos indigenas en

modos no percibidos por otros individuos de la sociedad.”'*® Asi, debera

%9 OPEZ V., Ry MOHR A., T. 2014. Op. Cit., p. 112
131 ¢
Idem
32 |bidem, p. 113
] NACIONES UNIDAS, CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS. 2009.0p. Cit., p. 16
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entenderse que estas medidas podran implicar “susceptibilidad de afectacion”
aun cuando sean de ese caracter solo desde la Optica de los pueblos indigenas,
conforme al contexto intercultural que tanto la normativa internacional como el

Convenio pretenden propiciar.***

De acuerdo a Nufiez, existe jurisprudencia que estima “que no representan
necesariamente afectacion directa aquellas actividades que, encontrandose en
etapa de desarrollo, podrian generar consecuencias positivas para las
comunidades.”**Si bien los 6rganos jurisdiccionales son los que determinaran,
en caso de conflicto, si una medida puede o no afectar a los indigenas, es
importante que ellos motiven sus decisiones, también, en la vision propia del
pueblo indigena interesado. Si el Estado no adopta esta postura, y determina
unilateralmente la existencia de consecuencias positivas que excluyen la
Consulta, podrian excluir la aplicacién del Convenio a situaciones no exceptuadas

expresamente por él.*%

El criterio sefialado en los parrafos anteriores, “podria llevar a consultar
practicamente todas las medidas administrativas y legislativas que incluso
indirectamente pudiesen afectar a los pueblos indigenas, lo que es impracticable.

Ademas, una definicidon subjetiva generaria incertidumbre juridica y se alejaria de

%*Este juicio, se fundamentaria también en: MEZA-LOPEHENDIA G., M. 2013.0p. Cit., p. 398

% NUNEZ P., M. 2014. La consulta indigena en el procedimiento de calificaciébn ambiental:
desarrollo reglamentario y configuracion judicial. En: ANUARIO DE DERECHO PUBLICO 2014,
Ed. Universidad Diego Portales. Santiago. Chile., p. 325

% NUNEZ P., M. 2014. Op. Cit., p. 325
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los criterios tradicionales del ordenamiento juridico chileno.”**’Para evitar lo
anterior, en un analisis acerca de si una medida es consultable, la administracion
“‘debe evaluar la afectacion de acuerdo con el principio de proporcionalidad: el
juicio de apreciacion de la afectacién no debe ser desproporcionado.”** El
principio de proporcionalidad claramente es algo abierto y, por lo cual, el

desarrollo doctrinario y jurisprudencial sera de suma relevancia en su

determinacion, siendo un desafio crucial para la correcta aplicacion del Convenio.

Es importante sefialar que al elaborar el DS 66/2013, “el Gobierno decidi6
separar la conceptualizacion segun el tipo de medida, uniendo las medidas a ser
consultadas con la calificacion de afectacion. De esta forma, para las medidas
legislativas actualmente se exige 1) causalidad directa; 2) impacto significativo y
especifico, y 3) afectaciobn de sus tradiciones y costumbres ancestrales
(incluyendo religiosas, culturales y espirituales), o de sus tierras.”**® En el caso de
las medidas administrativas, la susceptibilidad de afectacién debe cumplir con las
mismas caracteristicas (estableciendo diferencias principalmente referidas al tipo

de medida®®, de acuerdo a lo ya estudiado).

Por tanto, para poder analizar la manera en que nuestra normativa
reglamentaria aborda el elemento referido a la susceptibilidad de afectacion

directa para determinar la exigibilidad de la Consulta Indigena, veremos a

“T ANINAT S., I. 2014. Op. Cit., p. 4
%8 NUNEZ P., M. 2014. Op. Cit., p. 323
139 ANINAT S., I. 2014. Op. Cit., pp. 3-4.

10idem
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continuacion dicho requisito en relacion a la generalidad de medidas
administrativas de acuerdo al articulo 7 del DS 66/2013, para ver con
posterioridad el mismo elemento pero en las resoluciones de calificacion
ambiental, en conformidad al articulo 8 del mismo reglamento y a las normas del
Reglamento SEIA. Por ultimo, analizaremos de qué manera los conceptos de
tierras y territorio son parte de la determinacion de la existencia de susceptibilidad
de afectacion directa, y si dichos conceptos son considerados en el articulo 7 del

DS 66/2013.

3.2.1 Susceptibilidad de afectacion directa

La susceptibilidad de afectacion directa no se encuentra expresamente
definida, sin embargo, el articulo 7 del Reglamento de la Consulta establece que
dicha causal se verifica cuando las medidas administrativas “sean causa directa
de un impacto significativo y especifico sobre los pueblos indigenas en su calidad
de tales, afectando el ejercicio de sus tradiciones y costumbres ancestrales,
practicas religiosas, culturales o espirituales, o la relacibn con sus tierras

indigenas.”

El DS 66/2013 exige, tanto en medidas legislativas como administrativas,
que la susceptibilidad de afectacion se encuentre determinada por la existencia
de “1) causalidad directa; 2) impacto significativo y especifico, y 3) afectacion de

sus tradiciones y costumbres ancestrales (incluyendo religiosas, culturales y
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espirituales), o de sus tierras.”***

En primer lugar, respecto al requisito de
“causalidad directa”, tiene sentido y es coherente con el Convenio de acuerdo a lo
ya estudiado con anterioridad. La observacién del cumplimiento de éste requisito

se debera efectuar caso a caso.

Por otro lado, el Reglamento también requiere que exista un “impacto
significativo y especifico sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales”, lo
cual, es parte de la doctrina que establece que la Consulta se debe efectuar
respecto a dichas medidas, y no respecto de las que afectarian uniformemente a
la poblacién.'** Sin perjuicio de lo anterior, en la aplicacién de ésta norma se
podria asentar la postura de que es el Estado, unilateralmente, quién define
cuando se verifica la susceptibilidad de afectacion, pues la distincion de impactos
significativos “deja de facto la determinacion unilateral de la consulta en manos
del Estado de Chile, el cual decide sobre su procedencia a través de la
Subsecretaria de Servicios Sociales del Ministerio de Desarrollo Social
(art.13).”*** Por Gltimo, el requisito se contrapone al texto del Convenio, el cual
habla de susceptibilidad de afectacién, debiendo haber establecido como causal

el Reglamento la “posibilidad de impactos”, y no “impactos” propiamente tal.

El Estado, al establecer normativamente el requisito de que los impactos

afecten “el ejercicio de sus tradiciones y costumbres ancestrales, practicas

“IANINAT S., 1. 2014. Op. Cit., pp. 3-4.

1“2 En este sentido, es importante recordar lo expuesto en: CONTESSE S., J. 2012.0p. Cit., p.194
“SMILLALEO H., S. 2014. ¢Gobernar consultado? Andlisis comparativo respecto de los
problemas en relacion a las bases y objetos de la consulta indigena (Convenio 169) en los
reglamentos aprobados en Chile. En: CARIMAN L., BRAULIO (Ed.) ¢ Chile indigena? Desafios y
oportunidades para un nuevo trato. Fundacion Chile, Santiago, Chile., p. 85
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religiosas, culturales o espirituales, o la relacibn con sus tierras indigenas”,
adopta una postura unilateral respecto a la determinacion de cuando existiria
afectacion, pues establece que soélo ciertos bienes juridicos, que él determing,
gatillarian un proceso de Consulta. Esta norma no permitiria que los indigenas
reclamen la necesidad de efectuar un proceso de Consulta por bienes juridicos
distintos a los expresados por el articulo 7, no reconociendo que estos pueden
ser afectados de manera distinta a la que es percibida por el resto de la poblacion
nacional. Se puede deducir que el reglamento pretendié enmarcar a través de
dichos bienes las posibles afectaciones a los indigenas “en su calidad de tales”,
entendiendo que esto corresponderia a los “impactos en los derechos
reconocidos a los pueblos indigenas, particularmente su integridad vy
supervivencia cultural y autonomia.”*** Sin embargo, al limitar el articulo 7 a estos
casos, se desatiende la posibilidad de que los indigenas pudiesen ser afectados

por otras maneras, solo percibidas por ellos.

El DS 66/2013 establece que cada 6rgano de la Administracion del Estado
“que deba adoptar la medida objeto de consulta, sera el responsable de coordinar
y ejecutar el proceso de consulta®, por lo cual, los criterios para determinar la
procedencia y ejecutar la Consulta podrian variar dependiendo del 6rgano. Sin
embargo, el mismo Reglamento establece que dichos 6rganos podran “solicitar
un informe de procedencia a la Subsecretaria de Servicios Sociales del Ministerio
de Desarrollo Social.” Asi, la Subsecretaria de Servicios Sociales podra operar

como una entidad unificadora de criterios, y dependera en gran medida de ella la

“*MEZA-LOPEHENDIA G., M. 2013.0p. Cit., p. 397.
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apertura que el Estado tendr& para considerar los planteamientos de los pueblos
indigenas al determinar la existencia de posibilidad de afectacion, sin dejar de

lado la aplicacion del principio de proporcionalidad.

3.2.2 Susceptibilidad de afectacion directa en las resoluciones de

calificacién ambiental

El articulo 8 del DS 66/2013 contempla expresamente la Consulta Indigena
dentro del SEIA, distinguiéndola de aquella aplicable a la generalidad de actos
administrativos (articulo 7), y sefialando que sera la LBMA y el DS 40/2012 los

cuerpos que la regularan.

Como ya se sefiald, el articulo 83 del DS 40/2012 establece que se debera
efectuar una Consulta Indigena para el caso en que un proyecto ingresado al
SEIA presente alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias indicados
en los articulos 7, 8 y 10 del DS 40/2012, y en la medida que se afecte
directamente a uno o mas grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas.
Si bien esto permite distinguir casos en que una eventual resolucion de
calificacion ambiental podria afectar directamente a pueblos indigenas, el
Reglamento exigiria acreditar la presencia de “efectos, caracteristicas vy

circunstancias”, y no la posibilidad de su presencia.
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Pasemos a analizar los articulos respectivos, con el objeto de observar
cuando para nuestra normativa ambiental es exigible la Consulta Indigena en las

resoluciones de calificacion ambiental.

3.2.2.1 Reasentamiento y alteracion significativa de los sistemas de vida y

costumbres de pueblos indigenas

La primera causal que analizaremos es la del articulo 7 del DS 40/2012,
referida al reasentamiento de comunidades humanas o a su alteracibn en

sistemas de vidas y costumbres. Este articulo sefiala:

‘Reasentamiento de comunidades humanas, o alteracion
significativa de los sistemas de vida y costumbres de grupos
humanos.

El titular debera presentar un Estudio de Impacto Ambiental si su
proyecto o actividad genera reasentamiento de comunidades
humanas o alteracion significativa de los sistemas de vida y
costumbres de grupos humanos.

Se entendera por comunidades humanas o grupos humanos a
todo conjunto de personas que comparte un territorio, en el que
interactian permanentemente, dando origen a un sistema de vida
formado por relaciones sociales, econdmicas y culturales, que
eventualmente tienden a generar tradiciones, intereses
comunitarios y sentimientos de arraigo.
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A objeto de evaluar si el proyecto o actividad genera
reasentamiento de comunidades humanas, se considerara el
desplazamiento y reubicacion de grupos humanos que habitan en
el area de influencia del proyecto o actividad.

Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de grupos
humanos pertenecientes a pueblos indigenas se consideren
necesarios, solo deberan efectuarse con su consentimiento, dado
libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda
obtenerse su consentimiento y existan causas establecidas en la
legislacion vigente, el traslado y la reubicacion so6lo debera tener
lugar al término de procedimientos adecuados, incluidas encuestas
publicas, cuando haya lugar, en que dichos grupos tengan la
posibilidad de estar efectivamente representados.

A objeto de evaluar la alteracion significativa a los sistemas de vida
y costumbres de los grupos humanos, se considerard la
generacion de efectos adversos significativos sobre la calidad de
vida de éstos, en consideraciébn a la duracibn o magnitud de
cualquiera de las siguientes circunstancias:

a) La intervencion, uso o restriccion al acceso de los recursos
naturales utilizados como sustento economico del grupo o para
cualquier otro uso tradicional, tales como uso medicinal, espiritual
o cultural.

b) La obstruccion o restriccion a la libre circulacion, conectividad o

el aumento significativo de los tiempos de desplazamiento.
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c) La alteracion al acceso o a la calidad de bienes, equipamientos,
servicios o infraestructura basica.

d) La dificultad o impedimento para el ejercicio o la manifestacion
de tradiciones, cultura o intereses comunitarios, que puedan
afectar los sentimientos de arraigo o la cohesion social del grupo.
Para los grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas,
ademas de las circunstancias sefialadas precedentemente, se
considerara la duracion y/o magnitud de la alteracién en sus

formas de organizacién social particular.”

Cémo es posible observar, el Reglamento del SEIA al abordar los
proyectos que generan reasentamiento de grupos humanos o alteracion
significativa en sus costumbres, distingue diversos elementos que deben ser
estudiados por separados para efectos de establecer la exigibilidad de la

Consulta Indigena en razén de este articulo.

En primer lugar, se define qué se entiende por comunidades humanas o
grupos humanos afectados, para lo cual se sefala que es “todo conjunto de
personas que comparte un territorio, en el que interactian permanentemente,
dando origen a un sistema de vida formado por relaciones sociales, econémicas y
culturales, que eventualmente tienden a generar tradiciones, intereses
comunitarios y sentimientos de arraigo.” A lo anterior, es importante agregar que
los grupos humanos que podran exigir la aplicacion de la Consulta Indigena

también deberan cumplir con lo expuesto en el capitulo de esta investigacion
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referido al ambito de aplicacién del Convenio, pues en éste se analiz6 quiénes

son los titulares de los derechos garantizados por el Convenio.

Si se invoca la causal del articulo 7 en estudio, debemos distinguir dos
escenarios. El primero, en virtud del cual no se produce la exigibilidad de la
Consulta sino que del derecho a otorgar el CPLI; y el segundo, en que si sera

exigible.

El reasentamiento de comunidades humanas o grupos humanos, se
entiende como “el desplazamiento y reubicacién de grupos humanos que habitan
en el area de influencia del proyecto o actividad.” Si esto se genera respecto a
grupos humanos indigenas o comunidades pertenecientes a pueblos indigenas,
este debera “efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno
conocimiento de causa.” Esto implicaria que las comunidades o pueblos
indigenas tendrian un verdadero derecho a veto sobre la medida que determine
su reasentamiento o reubicacion, conforme lo establece para estas situaciones el
Convenio. Sin embargo, el mismo inciso del articulo 7, sefiala que “Cuando no
pueda obtenerse su consentimiento y existan causas establecidas en la
legislacion vigente, el traslado y la reubicacion so6lo debera tener lugar al término
de procedimientos adecuados, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar,
en que dichos grupos tengan la posibilidad de estar efectivamente
representados.” De esta manera, a pesar de que se requiere el consentimiento de
las comunidades indigenas para ser reubicadas o reasentadas, este articulo del

Reglamento del SEIA permite su reubicacion cumpliendo ciertas condiciones,
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debiendo interpretarse, en todo caso, de la forma mas restrictiva posible, en
coherencia con lo dispuesto por los numerales 1 y 2 del articulo 16 del

Convenio.}®

Por su parte, la alteracién significativa a los sistemas de vida y costumbres
de los grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas si constituye una
causal para la obligacion de Consulta. El articulo 7 sefiala que se considerara la
generacion de efectos adversos significativos sobre los sistemas de vida (el
articulo sefala “calidad de vida”, pero debe entenderse en relacion a la causal del
Convenio regulada) de éstos, en consideracion a la duracion o magnitud de: a) La
intervencidn, uso o restriccién al acceso de los recursos naturales utilizados como
sustento econdmico del grupo o para cualquier otro uso tradicional; b) La
obstruccion o restriccion a la libre circulacién, conectividad o el aumento
significativo de los tiempos de desplazamiento; ¢) La alteracién al acceso o a la
calidad de bienes, equipamientos, servicios o infraestructura basica; d) La
dificultad o impedimento para el ejercicio o la manifestacion de tradiciones,
cultura o intereses comunitarios, que puedan afectar los sentimientos de arraigo o
la cohesion social del grupo; y e) duracién y/o magnitud de la alteracién en sus

formas de organizacion social particular. Estos efectos se consideran como

Y°E| articulo 16del Convenio 169 sefiala en su nimero 1 gue “A reserva de lo dispuesto en los

parrafos siguientes de este articulo, los pueblos interesados no deberan ser trasladados de las
tierras que ocupan.” Luego, en su mismo articulo, pero en el nidmero 2, sefiala que “Cuando
excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos pueblos se consideren necesarios, solo
deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa.
Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la reubicacion sé6lo debera tener
lugar al término de procedimientos adecuados establecidos por la legislacion nacional, incluidas
encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los pueblos interesados tengan la posibilidad de
estar efectivamente representados.”
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causal del derecho a exigir una Consulta Indigena por parte de quienes sean

afectados por un proyecto con estas caracteristicas.

De una lectura coherente del articulo 7 con el Convenio, es necesario
establecer que para las hipétesis distinguidas (es decir, las letras a, b, c y d),
basta su posibilidad fundada de existencia para generar la obligacion de
Consulta. Esta interpretacion permite mantener una linea entre el DS 66/2013 y el
Convenio, pues evita la contradiccion entre dichos cuerpos en lo que respecta a
la suficiencia de exigir una” susceptibilidad de afectacion” con una “afectacion

propiamente tal” como requisito de la Consulta Indigena.

En conclusion, el articulo 7 regula dos derechos para los pueblos
indigenas interesados, cada uno con su propia causal. Por un lado, el derecho de
los pueblos a exigir su CPLI en relacion a medidas que generen su reubicacion o
desplazamiento, aun cuando, sin embargo, este derecho se encuentra eclipsado
por las casuales que eximen a la autoridad de requerir dicho consentimiento. Por
el otro, se establece como susceptibilidad de afectacién directa a pueblos
indigenas la posibilidad de que un proyecto genere afectacion de los sistemas de

vida y costumbres de grupos humanos indigenas, siendo exigible la Consulta.

3.2.2.2 Localizacién proxima a poblaciones y recursos protegidos.
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La segunda causal que analizaremos es la del articulo 8 del DS 40/2012,
referida a la proximidad del proyecto o actividad a poblaciones indigenas y

recursos protegidos. Este articulo sefala:

“Localizacion y valor ambiental del territorio.

El titular deber& presentar un Estudio de Impacto Ambiental si su
proyecto o actividad se localiza en o préxima a poblaciones,
recursos y areas protegidas, sitios prioritarios para la conservacion,
humedales protegidos y glaciares, susceptibles de ser afectados,
asi como el valor ambiental del territorio en que se pretende
emplazar.

Se entendera que el proyecto o actividad se localiza en o préxima
a poblacion, recursos y areas protegidas, sitios prioritarios para la
conservacion, humedales protegidos, glaciares o a un territorio con
valor ambiental, cuando éstas se encuentren en el area de
influencia del proyecto o actividad.

Se entendera por poblaciones protegidas a los pueblos indigenas,
independiente de su forma de organizacion.

Se entenderd por recursos protegidos aquellos colocados bajo
proteccion oficial mediante un acto administrativo de autoridad
competente, con la finalidad de asegurar la diversidad bioldgica,
tutelar la preservacion de la naturaleza o conservar el patrimonio

ambiental.
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Se entendera por areas protegidas cualesquiera porciones de
territorio, delimitadas geograficamente y establecidas mediante un
acto administrativo de autoridad competente, colocadas bajo
proteccion oficial con la finalidad de asegurar la diversidad
bioldgica, tutelar la preservacion de la naturaleza o conservar el
patrimonio ambiental.

Se entendera por humedales protegidos aquellos ecosistemas
acuaticos incluidos en la Lista a que se refiere la Convencién
Relativa a las Zonas Humedas de Importancia Internacional
Especialmente como Habitat de las Aves Acudticas, promulgada
mediante Decreto Supremo N° 771, de 1981, del Ministerio de
Relaciones Exteriores.

Se entendera que un territorio cuenta con valor ambiental cuando
corresponda a un territorio con nula o baja intervencién antrépica y
provea de servicios ecosistémicos locales relevantes para la
poblacion, o cuyos ecosistemas o formaciones naturales presentan
caracteristicas de unicidad, escasez o representatividad.

A objeto de evaluar si el proyecto o actividad es susceptible de
afectar poblaciones protegidas, se considerard la extension,
magnitud o duracion de la intervencion en areas donde ellas
habitan.

A objeto de evaluar si el proyecto o actividad es susceptible de
afectar recursos y areas protegidas, sitios prioritarios para la

conservacion, humedales protegidos, glaciares o territorios con
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valor ambiental, se considerara la extensién, magnitud o duracién
de la intervencion de sus partes, obras o acciones, asi como de los
impactos generados por el proyecto o actividad, teniendo en
especial consideracion los objetos de proteccién que se pretenden

resguardar.”

Este articulo se refiere a la causal de ingreso al SEIA mediante la
presentacion de un Estudio de Impacto Ambiental cuando un proyecto o actividad
se localiza en, o proximo a, poblaciones, recursos y areas protegidas, sitios
prioritarios para la conservaciéon, humedales protegidos y glaciares, susceptibles
de ser afectados, asi como el valor ambiental del territorio en que se pretende
emplazar. Para nuestro caso, lo que estudiaremos son las causales de Consulta

que, conforme al articulo 83, se verificarian por este articulo.

Si un proyecto o actividad se localiza en, o proximo a, poblaciones
indigenas, debera considerarse que concurre el requisito de susceptibilidad de
afectacion directa a una poblacién indigena como causal de Consulta. Esto se
entiende debido a que si existe una poblacion indigena en la zona donde se
pretende emplazar un proyecto, o bien, dicha poblacién se ubica dentro del area
de influencia del mismo, es logico predecir que esta poblacion podria ser afectada

directamente por él.

El Reglamento del SEIA remite, en causales de Consulta Indigena, a éste

articulo en otras de sus disposiciones. Asi, el articulo 5 inciso final del
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Reglamento del SEIA dispone que “en caso de que el proyecto o actividad genere
0 presente riesgo para la salud de grupos humanos pertenecientes a pueblos
indigenas, se entenderd que el proyecto es susceptible de afectarlos, en los
términos del art. 8° de manera que se exigira un Estudio de Impacto
Ambiental.”**® Por su parte, el inciso final del articulo 9 dispone que “cuando el
proyecto o actividad genere alteracion significativa, en términos de magnitud y
duracion, del valor paisajistico o turistico de una zona, en lugares con presencia
de pueblos indigenas, se entendera que el proyecto es susceptible de
afectarlos.”**’ La remisién se efectua, al disponer el articulo que dicha afectacion
corresponde a “los términos del articulo 8 del presente Reglamento y debera ser
especialmente analizada la posible afectacion a sus sistemas de vida de acuerdo
a lo sefalado en el articulo 7.” Por lo anterior, ésta causal del articulo 8

comprende mas casos que los que propiamente su texto reconoce.

3.2.2.3 Patrimonio Cultural.

La tercera causal que analizaremos, y Ultima sefialada por el articulo 83
del DS 40/2012, es la de su articulo 10, referida a la alteracion del patrimonio

cultural:

“Alteracion del patrimonio cultural.

Y“SMILLALEO H., S. 2014. Ob. Cit., p. 88
“idem
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El titular debera presentar un Estudio de Impacto Ambiental si su
proyecto o actividad genera o presenta alteracion de monumentos,
sitios con valor antropologico, arqueoldégico, historico y, en general,
los pertenecientes al patrimonio cultural.

A objeto de evaluar si el proyecto o actividad genera o presenta
alteracibn de monumentos, sitios con valor antropoldgico,
arqueologico, histérico y, en general, los pertenecientes al
patrimonio cultural, se considerara:

a) La magnitud en que se remueva, destruya, excave, traslade,
deteriore, intervenga o se modifique en forma permanente algun
Monumento Nacional de aquellos definidos por la Ley N° 17.288.

b) La magnitud en que se modifiquen o deterioren en forma
permanente construcciones, lugares o sitios que por sus
caracteristicas constructivas, por su antigiedad, por su valor
cientifico, por su contexto histérico o por su singularidad,
pertenecen al patrimonio cultural, incluido el patrimonio cultural
indigena.

c) La afectacion a lugares o sitios en que se lleven a cabo
manifestaciones habituales propias de la cultura o folclore de
alguna comunidad o grupo humano, derivada de la proximidad y
naturaleza de las partes, obras y/o acciones del proyecto o
actividad, considerando especialmente las referidas a los pueblos

indigenas.
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El Reglamento del SEIA considera como un proyecto susceptible de
afectar a pueblos indigenas aquellos proyectos que puedan alterar monumentos,
sitios con valor antropolégico, arqueoldgico, histérico y, en general, los
pertenecientes al patrimonio cultural, que afecten a agrupaciones de personas o

comunidades pertenecientes a pueblos indigenas.

Para determinar si se producen las alteraciones indicadas por el articulo,
se considerara “Si las construcciones, lugares, o sitios que por sus caracteristicas
constructivas, por su antigliedad, por su valor cientifico, por su contexto histérico
0 por su singularidad, pertenecen al patrimonio cultural, incluido el patrimonio
cultural indigena.”**® Asi como también “la afectacion a lugares o sitios en que se
lleven a cabo manifestaciones habituales propias de la cultura o folclore de
alguna comunidad o grupo humano, derivada de la proximidad y naturaleza de
las partes, obras y/o acciones del proyecto o actividad, considerando

especialmente las referidas a pueblos indigenas.”**°

El patrimonio cultural como objeto de proteccion de las normas que
regulan la Consulta Indigena, y que generan su exigibilidad, es, precisamente,
una consagracion normativa del derecho de dichos pueblos a resguardar y

proteger su identidad.

8 MILLALEO H., S. 2014. Ob. Cit., p. 89

19 dem
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3.2.3 Tierras y territorio como elementos a considerarse en la determinacion

de la concurrencia de la existencia de una susceptibilidad de afectacion

En primer lugar, es importante enfatizar que una “dimensién del Convenio
qgue resulta esencial para la preservacion de la integridad y las formas de vida
indigenas es la relacion de los pueblos con la tierra.”**°Esto se entiende, pues
“desde una perspectiva internacional, el derecho de los pueblos indigenas sobre
sus territorios y recursos naturales es un derecho humano en la medida en que
se trate de un factor esencial de su identidad y forma de vida.”*** Al ser un factor
esencial de la identidad y forma de vida de los pueblos indigenas, es evidente la
importancia que implica para el Convenio el resguardo de los derechos a las

tierras y territorios indigenas.

La primera norma establecida por el Convenio que se debe analizar

respecto a esta materia, se encuentra en su articulo 13, el cual dispone:

“1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los
gobiernos deberan respetar la importancia especial que para las
culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su
relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segun los casos,
gue ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los

aspectos colectivos de esa relacion.

OMONTT 0., S. y MATTA A., M. 2014. Op. Cit.,p. 144
! Ibidem, p. 169
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2. La utilizacion del término "tierras” en los articulos 15 y 16 debera
incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat
de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de

alguna otra manera.”

Por su parte, el articulo 14 N° 1 establece que:

“‘Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de
propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente
ocupan. Ademds, en los casos apropiados, deberan tomarse
medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados
a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos,
pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus
actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto,
deberéa prestarse particular atencién a la situacion de los pueblos

nomadas y de los agricultores itinerantes.”

De los articulos antes citados, es posible observar que el Convenio
establece “un derecho respecto de dos conceptos, que dan lugar a dos derechos
(colectivos) distintos que el articulo 13 distingue, al hablar de tierra y territorio

como dos cuestiones distintas.”*®? En este sentido, al hablar de la relacion de los

2 ILLO V., R. 2001. El Convenio 169 de la OIT. Hacia un reconocimiento de la diversidad. [En
linea] Revista de Divulgacion en antropologia aplicada, 1(2): 7
<http://200.10.23.169/trabajados/EI%20convenio%20169%20de%201a%200IT lillo.pdf>[Consulta: 21
mayo 2015]
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pueblos indigenas con sus tierras, el Convenio pareciera referirse a la relacién
“establecida tradicionalmente en nuestros sistemas juridicos y econdmicos
occidentales: la propiedad privada. De esta manera, el Convenio establece el
deber del Estado de dar proteccion efectiva a las tierras que los pueblos
indigenas posean en propiedad o posesién [...].”*>* Mientras que por territorio, el
Convenio “contiene una relacion del hombre con la tierra y el espacio natural,
muy diferente a la definida por el derecho de propiedad privada. El territorio no
fragmenta el espacio, como se hace en la legislacion chilena (y en general
aguellos que consagran el derecho de propiedad), regulando sus diversos
aspectos en normas diferentes (Codigo de Aguas, Cdédigo de Mineria, Ley
Eléctrica, DL 701, Constitucion Politica, etc.). EI Convenio define el territorio como
el habitat de las regiones que los pueblos ocupan o utilizan de alguna manera

distinta (al dominio o posesion).”*>*

El Convenio efectuaria entonces una distincion interesante al sefialar los
dos tipos de derechos de los pueblos sobre sus tierras; el de propiedad y el de
hébitat, sin embargo, no efectlia una definicion de sus contenidos, generando la
necesidad de su desarrollo doctrinario y jurisprudencial para su aplicacion
correcta. Sin perjuicio de lo anterior, una distincion critica entre la propiedad civil y
la indigena nos permite establecer que la primera es eminentemente individual, la
segunda colectiva. Este caracter colectivo, de acuerdo a Mereminskaya, es

posible observarlo en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

3 ILLO V., R. 2001. Op. Cit., p.7
>%dem
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Humanos, pues ésta “interpretd el concepto de “propiedad” del articulo 21 de la
Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos en forma evolutiva,

incorporando en él las formas de tenencia colectiva de la tierra.”*>®

Por otro lado, “el articulo 14 del Convenio prevé que los gobiernos deberan
tomar las medidas que sean necesarias para garantizar la proteccion efectiva de
los derechos de propiedad y posesion de los pueblos indigenas, y deben brindar
la posibilidad real para que éstos pueden solucionar sus reivindicaciones de
tierras.”™® Asi, junto con establecer una dimension histérica del derecho a la
tierra, promoviendo las politicas de restituciones, el Convenio reconoce la
existencia de una relacion juridica particular entre un espacio geografico y un
grupo humano indigena, nocién fundamental para entender los derechos de los

indigenas sobre sus territorios.

Por la diversidad de medidas que puedan afectar la relacion de los pueblos
indigenas con sus tierras y territorios, su determinacion se debera efectuar caso a
caso.”’ Asi, por ejemplo, una medida podria afectar la exclusividad del goce de
un pueblo indigena sobre un espacio geografico respecto del cual tiene un
derecho de propiedad (derecho a la tierra), mientras que otra podria afectar el
uso sobre un espacio geografico catalogado como todo o parte de su territorio
(por ejemplo, tierras de pastoreo), o bien, afectar la disponibilidad del recurso

hidrico del mismo.

5 MEREMINSKAYA, E. 2011.0p. Cit. pp. 224-5
%% 1bidem., p. 241
T ANINAT S. I. 2014. Op. Cit., p. 5
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Por ultimo, se debe mencionar que el articulo 7 del DS 66/2013 sélo habla
de medidas que “sean causa directa de un impacto significativo y especifico
sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando [...] la relacién con

sus tierras indigenas”, sin considerar la nocion de territorio antes sefialada.

En conclusion, los articulos 13 y 14 N° 1 del Convenio permiten distinguir
claramente dos nociones esenciales de la relacion de los pueblos indigenas con
un espacio geografico determinado: derecho a la tierra (propiedad) y al territorio
(habitat). Estos dos niveles de derechos determinardn caso a caso el analisis en
que se pretenda establecer si una medida puede afectar a los pueblos indigenas,
y, por tanto, sea exigible la obligacién de Consulta a su respecto, aun cuando el

DS 66/2013, en su articulo 7, s6lo reconozca las tierras indigenas.

3.3 Analisis critico de los requisitos de la Consulta Indigena en el DS

66/2013, en relacion a lo dispuesto por el Convenio 169

Como hemos observado, los dos aspectos centrales que determinan la
necesidad de que una medida sea objeto de Consulta Indigena son: a) que se
trate de medidas administrativas o legislativas; y b) que sean susceptibles de
afectar directamente a los pueblos indigenas. Asi, respecto del tipo de medida,
pudimos observar que el Convenio no sefala limitaciones a las medidas
consultables segun su naturaleza, pues el marco que permite determinar la

generacion del deber de Consulta es la “susceptibilidad de afectacion”, y no el
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tipo de medida. No obstante, nuestro Reglamento de Consulta Indigena si
establece como requisito caracteristicas referidas al tipo de la medida, debiendo

concluirse en esto la existencia de una contradicciéon con el Convenio.

Por ejemplo, en el DS 66/2013 solo los “ante proyectos” de ley serian
posibles de ser consultados, sin que, consecuentemente, pueda exigirse dicho
derecho en la discusion legislativa. Esto es contradictorio con la forma en que se
encuentra regulada la Consulta en el Convenio, pues ésta busca que “la opinion
de los pueblos indigenas sea considerada, ponderada y pueda influir en el
proceso de toma de decisiones publicas”*®. Por su parte, en relacién a los actos
administrativos, el DS 66/2013 excluiria a los actos que se elaboran en base a
mecanismos reglados que tienden a impedir la discrecionalidad al momento de su
adopcidn, sin hacerse cargo de que lo que corresponde es que el Estado permita
modificar o adecuar el procedimiento administrativo a la necesidad de que exista
discrecionalidad para hacer parte a los indigenas en la adopcién de la medida,

conforme a lo que es el espiritu del Convenio.

El DS 66/2013establece que una medida ser& susceptible de afectar a los
pueblos indigenas cuando sea “causa directa de un impacto significativo y
especifico sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando el
ejercicio de sus tradiciones y costumbres ancestrales, practicas religiosas,
culturales o espirituales, o la relacion con sus tierras indigenas”. Asi, el hecho de

que el Reglamento estime que la susceptibilidad de afectacién se constituye por

%8 CONTESSE S., J. 2012.0p. Cit., p. 207
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‘impactos”, y no por la posibilidad de éstos, es contradictorio con el mismo
término de “susceptibilidad”. En éste sentido, el estdndar probatorio debe
favorecer a los pueblos indigenas, no pudiéndoseles exigir acreditar la existencia
de impactos, pesando sobre el Estado la obligacion de demostrar que no hay

afectacion ni susceptibilidad de ella.*®

Es importante que el Estado, al determinar la procedencia de la Consulta
considere los planteamientos de los pueblos indigenas, pues ellos pueden ser
afectados de formas no percibidas por el resto de la poblacion. Esta postura no
ha primado como politica de Estado en la elaboracion normativa, pues, por
ejemplo, al establecerse en el Reglamento que para que la Consulta sea exigible
los impactos afecten “el ejercicio de sus tradiciones y costumbres ancestrales,
practicas religiosas, culturales o espirituales, o la relacibn con sus tierras
indigenas”, el Estado adopta una postura unilateral respecto a la determinacion
de cuando existird afectacion, sin permitir, en principio, que los pueblos indigenas
aleguen otros derechos distintos. Sin embargo, una correcta lectura del Convenio
permite establecer que el Estado debe considerar los planteamientos de dichos

pueblos, para no afectar ni restringir su derecho a Consulta.

Para las resoluciones de calificacion ambiental, si bien el DS 66/2013 y el
DS 40/2012 permiten determinar cuando una resolucion podria afectar
directamente a pueblos indigenas, pareciera ser que exigen acreditar la presencia

de “efectos, caracteristicas y circunstancias” para ello, asimilando los requisitos

LOPEZ V., Ry MOHR A., T. 2014. Op. Cit., p. 113
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de la Consulta a la necesidad de presentar un EIA. De esta manera, tampoco
bastaria para hacer exigible la Consulta Indigena acreditar que la resolucion de
calificacion ambiental genera una posibilidad de afectacién directa a un pueblo
indigena determinado, como si lo exigiria el articulo 6 del Convenio, siendo otra

contradiccion mas entre nuestra normativa interna y el Convenio.

Es importante recordar que sera la Subsecretaria de Servicios Sociales la
que, desde la sede administrativa, debera unificar los criterios para establecer la
procedencia de la Consulta Indigena frente a las medidas administrativas,
debiendo interpretar que bastara para ello con la posibilidad de que se produzcan
impactos significativos o presencia de los efectos, caracteristicas y circunstancias
de la LBMA. Esto, se puede fundamentar en que por principio de jerarquia
normativa, el Reglamento debe interpretarse a la luz del Convenio, y no contrario
a él. Ademas, dicho organismo deberéa aplicar la doctrina en que se consideren
los planteamientos de los pueblos indigenas para determinar la existencia de
susceptibilidad de afectacién directa, para no restringir la aplicacién del Convenio.
Sin perjuicio de lo anterior, la autoridad debe dar aplicacién al principio de
proporcionalidad, con el objetivo de evitar que la Consulta se vuelva

impracticable.

Por ultimo, los articulos 13 y 14 N° 1 del Convenio permiten distinguir
claramente dos nociones esenciales de la relacion de los pueblos indigenas con
un espacio geografico determinado: derecho a la tierra (propiedad) y al territorio

(habitat). Estos dos niveles de derechos determinaran caso a caso el analisis en
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gue se pretenda establecer si una medida puede afectar a los pueblos indigenas,
y, por tanto, sea exigible la Consulta a su respecto. Aun cuando el Reglamento,
en su articulo 7 solo reconozca las tierras indigenas como bien juridico posible de
ser afectado, y nada sefiale del territorio, deberan considerarse ambos derechos,
pues de lo contrario se restringiria la aplicacién del Convenio y el resguardo de

los derechos que establece.
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Capitulo IV. La Consulta Indigena frente a ciertas medidas administrativas

relevantes paralos proyectos mineros

En este capitulo se abordara, especificamente, la manera en que ciertas
medidas administrativas en torno a proyectos mineros deberan ser objeto de
Consulta Indigena. Para esto, sera necesario determinar, en primer lugar, qué
entenderemos por “proyectos mineros”, para lo cual analizaremos las definiciones
establecidas por los mismos gremios de mineria y por las disposiciones legales o
reglamentarias que tengan como objeto regulatorio el sector minero o ambiental.
Con posterioridad se analizaran ciertos actos de la autoridad que son relevantes
para la actividad minera y que pudiesen ser objeto de Consulta: concesiones
mineras, resoluciones de calificacion ambiental y resoluciones de derechos de

aprovechamiento de aguas.

En relacion a lo anterior, es importante sefialar que los proyectos mineros
en promedio pueden solicitar entre 500 a 600 permisos de distinta naturaleza
para su operacion,*® por lo cual, entendiendo que excede las pretensiones de
este trabajo abordar cada uno de estos permisos involucrados en la actividad
minera, es importante reiterar los criterios que hemos utilizado para seleccionar

las medidas que estudiaremos.

OMINERIA CHILENA. 2014. Reglamento obligaria a mas de wuna consulta [en
linea]<http://www.mch.cl/reportajes/reglamento-obligaria-mas-de-una-consulta/> [consulta:
2noviembre 2014]
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En primer lugar, veremos la Consulta Indigena en relacibn a las
concesiones mineras debido al interés investigativo en analizar la contradiccion
presente entre el Convenio y nuestra legislacion en esta materia. Segun el
articulo 15 del Convenio existe una obligaciéon, bajo ciertas condiciones, de
consultar los proyectos de exploracion y prospeccién minera, lo cual conforme a
nuestra legislacion implicaria hacer consultables los actos judiciales, pues las
concesiones se otorgan por resoluciones de tal caracter, las cuales, por su
naturaleza, no estarian comprendidas dentro del articulo 6 del Convenio. Es
importante tener en cuenta que la OIT estima que “el Convenio subraya
particularmente la necesidad de consultar en ciertas circunstancias que incluyen
la Consulta previa a la prospeccion o la explotacion de los recursos del subsuelo

y a la reubicacién y la enajenacion de tierras.”*®*

El otro caso que nos interesa estudiar es la Consulta Indigena frente a las
resoluciones de calificacion ambiental, pues, de acuerdo a lo que ya se vio en el
capitulo anterior, actualmente son abordadas especificamente por el DS 66/2013.
Esto tiene gran importancia, pues estos frecuentemente requieren evaluarse
ambientalmente, de acuerdo a lo que se verd mas adelante, y por lo cual,
adquiere un gran sentido préctico clarificar cuando operaria la Consulta en estos

casos.

"IOFICINA  INTERNACIONAL DEL TRABAJO, DEPARTAMENTO DE NORMAS
INTERNACIONALES DEL TRABAJO- GINEBRA. 2013. Comprender el Convenio sobre pueblos
indigenas y tribales, 1989 (num. 169). Manual para los mandantes tripartitos de la OIT. 12 Ed.
Ginebra. OIT, p. 13.
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Por ultimo, abordaremos las resoluciones que conceden derechos de
aprovechamiento de aguas, debido a que es un recurso natural de gran
importancia tanto para la actividad minera como para los pueblos indigenas.
Cabe recordar que tal como sefalaron Yafiez y Molina, “Los territorios indigenas
se presentan como el principal blanco de las compafias mineras para la

1162

extraccion de agua’™“, esto debido, principalmente, a la relevancia que tiene

dicho recurso para los procesos de beneficio minero.

Ahora bien, para poder efectuar un adecuado andlisis de las medidas
sefialadas en los parrafos anteriores, es importante aclarar qué entenderemos
por proyectos mineros, pues dichas medidas son parte de (e incluso necesarias

para) dicha actividad.

4.1 Definiciones y caracteristicas de los proyectos mineros

La primera definicibn que abordaremos es la establecida por un ente
gremial internacional de la industria minera, el Consejo Internacional de Mineria y
Metales. Dicho ente gremial establece una nocion interesante para el objeto de
ésta investigacion, pues su definicion consiste en una descripcion de la industria
minero-metallrgica, sefialando que es aquella que “se dedica a la extraccion y
procesamiento de recursos minerales cuando el tamafio y la calidad de un

deposito mineral permiten realizar un proyecto econdmicamente viable.”'®*La

2YANEZ F.N. y MOLINA O., R. 2009. Op. Cit., p. 92.
®3CONSEJO INTERNACIONAL DE MINERIA Y METALES. 2010. Op. Cit. p. i
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descripcion continda, pues sefala que “los minerales extraidos se refinan para
convertirlos en materiales que se usan en la produccién de diversos bienes para
el mercado mundial.”***Asi, podemos definir que la extraccién y refinacién de
minerales constituyen lo que se entenderd como actividad minera; todo proyecto

minero incluiria al menos una de estas dos etapas.

Por su parte, nuestra legislacién también describe a la actividad minera. En

efecto, segun Ossa Bulnes:

“Nuestro Codigo de Mineria distingue tres etapas en la actividad
minera: la exploracion, la explotacion y el beneficio. Trataremos de
definirlas:

La primera tiene por finalidad investigar la existencia de nuevos
yacimientos y profundizar el conocimiento de los ya descubiertos.
La explotacion, a su vez, consiste en extraer las sustancias
minerales del depdésito del cual forman parte.

En el beneficio, por dltimo, se procesan las sustancias extraidas,
para aumentar su concentracion y librarlas de impurezas,

poniéndolas asi en aptitud de ser elaboradas.”*®

Asi, de esta manera, es interesante advertir que las mismas actividades

gue sefiala el ICMM son comprendidas por parte de nuestra legislacion, segun la

**CONSEJO INTERNACIONAL DE MINERIA Y METALES. 2010. Op. Cit.
5 OSSA B., J. 2007. Tratado de Derecho de Mineria.Tomo |, 42 Ed. Santiago. Ed. Juridica de
Chile, p. 11
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doctrina, agregando, sin embargo, la actividad de exploraciéon. Es importante
agregar que el analisis efectuado por Ossa es referido a nuestro Cédigo de

Mineria, y a la regulacion del Derecho Minero en general.

Existe una definicién reglamentaria especifica de la industria o actividad
minera consagrada en el articulo 5 del Reglamento de Seguridad Minera, Decreto
Supremo N° 132/2002 del Ministerio de Mineria. A pesar de que pareciera
referirse a una actividad mas especifica, pues habla de “industria minera
extractiva”, su definicibn de la actividad minera es bastante amplia,
comprendiendo desde la exploracion hasta el beneficio y embarque de los

minerales. Asi, segun lo establecido por dicho reglamento:

“Para los efectos del presente Reglamento, el nombre de Industria
Extractiva Minera designa a todas las actividades correspondientes
a

a) Exploracion y prospeccion de vyacimientos y labores
relacionados con el desarrollo de proyectos mineros.

b) Construccion de proyectos mineros.

c) Explotacion, extraccion y transporte de minerales, estériles,
productos y subproductos dentro del area industrial minera.

d) Procesos de transformacion pirometaltrgicos, hidrometalargicos
y refinacion de sustancias minerales y de sus productos.

e) Disposicion de estériles, desechos y residuos. Construccion y

operacion de obras civiles destinadas a estos fines.
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f) Actividades de embarque en tierra de sustancias minerales y/o
sus productos.

g) Exploracion, prospeccion y explotacion de depdsitos naturales
de sustancias fosiles e hidrocarburos liquidos o gaseosos y
fertilizantes.

La Industria Extractiva Minera incluye, ademas, la apertura y
desarrollo de tuneles, excavaciones, construcciones, y obras
civiles que se realizan por y para dicha industria y que tengan
estrecha relacion con las actividades indicadas en el inciso

anterior.”

Esta definicion describe diversas actividades relacionadas con la industria
minera, comprendiendo desde las obras de exploracion, extraccién, transporte,
generacion de residuos y refinacion de los minerales extraidos a través de la

actividad de beneficio minero.

También es interesante advertir como el Reglamento de Seguridad Minera
distingue a la “industria extractiva minera” de las “faenas mineras”, considerando

a estas Ultimas, segun su articulo 6, como:

“todas las labores que se realizan, desde las etapas de
construccion, del conjunto de instalaciones y lugares de trabajo de
la Industria Extractiva Minera, tales como minas, plantas de

tratamiento, fundiciones, refinerias, maestranzas, talleres, casas
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de fuerza, muelles de embarque de productos mineros,
campamentos, bodegas y, en general, la totalidad de las labores,
instalaciones y servicios de apoyo e infraestructura necesaria para
asegurar el funcionamiento de la Industria Extractiva Minera.

Para los efectos del presente reglamento, se entiende por:
Exploracién al conjunto de acciones y trabajos que permiten
identificar, mediante la aplicacion de una o mas técnicas de
reconocimientos geoldgicos, zonas de caracteristicas favorables
para la presencia de acumulaciones de minerales y yacimientos;
Prospeccioén al trabajo geoldgico minero conducente a examinar o
evaluar el potencial de recursos mineros detectados en una
exploracion.

Operacién Minera a la exploracién, construccion, desarrollo,
produccién y cierre de faenas mineras.

Obras civiles a los trabajos desarrollados tanto para los estudios
preliminares como para la construccion misma de una faena

minera.”

Como es posible observar, la industria extractiva se desarrolla a través de
las faenas mineras, debiendo entenderse por estas Ultimas las actividades y

obras que permiten el desarrollo material de una industria minera determinada.

Otra nocidn o definicion que cabe tener presente al referirnos a actividad

minera, es la que da la legislacion ambiental a los proyectos mineros. En esta
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legislacion se utiliza el término de “proyectos de desarrollo minero”, los cuales
consistirian en “aquellas acciones u obras cuyo fin es la extraccién o beneficio de
uno 0 mas yacimientos mineros y cuya capacidad de extraccién de mineral es
superior a cinco mil toneladas mensuales (5.000 t/mes).”**® A pesar de que esta
definicion es especifica para efectos del Sistema de Evaluaciéon de Impacto
Ambiental, si es importante para nuestra investigacion, pues serd la definicion
necesaria para evaluar si un proyecto requiere de una resolucién de calificacion

ambiental para poder materializarse.

Por todo lo anterior, y en sintesis, cuando en esta investigacion se hace
referencia a proyectos mineros, se estd refiriendo a aquellos proyectos que
comprenden las actividades de exploracion, extraccion, y beneficio de minerales.
Por su parte, los eventuales impactos de esta actividad a los pueblos indigenas,
pueden provenir desde la misma actividad de extraccién (pues se generaria una
intervencidn fisica en un territorio determinado), asi como también del transporte
de minerales y disposicion de residuos, siendo, por tanto, multiples las eventuales

afectaciones a los pueblos indigenas.

4.2 Analisis de la exigibilidad de la Consulta Indigena respecto a ciertas

medidas relativas a proyectos mineros

El objetivo central de este trabajo es establecer cuando existe la necesidad

de consultar a los pueblos indigenas por la existencia de medidas administrativas

186 Articulo 3 letra i.1 del DS 40/2013
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susceptibles de afectarlos directamente, a la luz de lo que establece el DS

66/2013.

Primero abordaremos las concesiones mineras, analizando la
contradiccion existente entre el texto del Convenio 169 y nuestra legislacion, pues
el Convenio por un lado se sefiala la obligaciébn de consultar los proyectos de
exploracion y prospeccion minera, pero por otro el mismo Convenio sefiala como
medidas consultables las administrativas y legislativas, no las judiciales. Con
posterioridad estudiaremos la obligaciébn de iniciar un proceso de Consulta
Indigena cuando los proyectos mineros requieren ingresar al SEIA y obtener una
resolucién de calificacion ambiental para su ejecucion. En este punto, sera
especialmente interesante abordar si las demas medidas administrativas que
deriven del proceso de evaluaciébn ambiental y que serian consideradas como
susceptibles de afectar a los pueblos indigenas, requieren o no ser consultadas.
Por ultimo, se estudiaran las resoluciones involucradas en la constitucion de

derechos de aguas y cdmo podrian ser éstas objeto de Consulta Indigena.

4.2.1 Las concesiones mineras.

Nuestra constitucion distingue entre sustancias que pueden ser objeto de
concesiones mineras de exploracion y explotacion, de las que no, para las cuales
se podran otorgar concesiones administrativas y contratos de operacion,

conforme a lo que sefiala el articulo 19 N° 24, incisos 7° y 10° de la Constitucion.
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Por lo anterior, existen dos regimenes juridicos en nuestra legislacién para los
proyectos mineros que se desarrollen, regimenes que estaran determinados por

la sustancia mineral sobre la cual recaiga.

4.2.1.1 Concesiones de exploracion y explotacion

En primer lugar, debemos definir a la concesion minera como “el derecho
real, inmueble y de duracion indefinida, que otorga a su titular, en todo el ambito
de su extension territorial, las facultades exclusivas de investigar la existencia de
minerales concesibles y de extraer para si todas esas sustancias, haciéndose
duefio de ellas a medida que las extraiga [...].*” A su vez, de acuerdo al articulo
19 N° 24, incisos 7° y 8° de la Constitucion, las sustancias que pueden ser objeto
de concesiones de exploracion y explotacion soélo podran constituir o extinguir su
respectiva concesion mediante resolucion judicial. Esto es confirmado por el
articulo 34 del Codigo de Mineria, el cual sefiala que “Las concesiones mineras
se constituyen por resolucion judicial dictada en un procedimiento no contencioso,

sin intervencion decisoria alguna de otra autoridad o persona.”

De esta manera, al ser los actos de constituciobn de concesiones mineras
resoluciones judiciales y no actos administrativos, los actos que otorguen
concesiones mineras no requeriran de Consulta Previa para su validez conforme
al articulo 6 del Convenio y 7 del DS 66/2013, pues estos articulos soélo se

refieren a medidas administrativas y legislativas, excluyendo a las judiciales.

7 0OSSA B., J. 2007. Op. Cit., p. 125
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Ahora bien, es evidente que si el acto principal que permite a los
particulares explorar y explotar yacimientos mineros se encuentra excluido del
deber de Consulta, la regulacion de este tema no seria acorde a los estandares
internacionales que asumio el Estado chileno al ratificar el Convenio. En efecto,
existe un claro deber programético al gobierno para crear mecanismos que
permitan consultar a los pueblos indigenas previo a la prospeccion o explotacién
de recursos mineros, de acuerdo al articulo 15 del Convenio, el cual sefiala que
“‘En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los
recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las
tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a
consultar a los pueblos interesados [...], antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras.”
Por lo anterior, seria coherente con el Convenio 169 que se establecieran
procedimientos de Consulta para los procedimientos de constitucion de

concesiones mineras.

Lo anterior, implicaria la necesidad de adecuar la legislacion nacional,
pudiendo plantearse, por ejemplo, que las concesiones mineras se otorguen a
través de actos administrativos, permitiendo asi la participacion de los pueblos
indigenas en la adopcion de estos actos, resguardando asi sus intereses en sus

tierras y territorios.

136



Pasemos ahora a ver, la situacion de los proyectos mineros que tengan
por objeto la explotacion, exploracion o beneficio de sustancias no susceptibles

de concesion.

4.2.1.2 Situacion de las sustancias no susceptibles de concesion

El inciso 10 del articulo 19 N° 24 de la Constitucién y el articulo 8 del
Cddigo de Mineria se refieren a las sustancias no concesibles. Al respecto, la

norma constitucional sefiala que:

“La exploracién, la explotacion o el beneficio de los yacimientos
gue contengan sustancias no susceptibles de concesion, podran
ejecutarse directamente por el Estado o por sus empresas, o por
medio de concesiones administrativas o de contratos especiales de
operacion, con los requisitos y bajo las condiciones que el
Presidente de la Republica fije, para cada caso, por decreto
supremo. Esta norma se aplicara también a los yacimientos de
cualquier especie existentes en las aguas maritimas sometidas a la
jurisdiccion nacional y a los situados, en todo o en parte, en zonas
gue, conforme a la ley, se determinen como de importancia para la
seguridad nacional. El Presidente de la Republica podra poner
término, en cualquier tiempo, sin expresion de causa y con la

indemnizacion que corresponda, a las concesiones administrativas

137



0 a los contratos de operacion relativos a explotaciones ubicadas

en zonas declaradas de importancia para la seguridad nacional.”

Por otro lado, el articulo 8 del Cédigo de Mineria sefiala que:

“La exploracion o la explotacién de las sustancias que, conforme al
articulo anterior, no son susceptibles de concesion minera, podran
ejecutarse directamente por el Estado o por sus empresas, o por
medio de concesiones administrativas o de contratos especiales de
operacion, con los requisitos y bajo las condiciones que el
Presidente de la Republica fije, para cada caso, por decreto

supremo.”

Por lo tanto, la Constitucion, al establecer que el Presidente de la
Republica fijard para cada caso el procedimiento mediante el cual se autorizara la
exploracion y explotacién de sustancias minerales no susceptibles de concesion,
otorga amplitud para definir el procedimiento mediante el cual se adoptara la
medida que otorgue la concesion, permitiendo la existencia de un margen amplio
de discrecionalidad para la elaboracion de aquella medida, lo cual configuraria el
cumplimiento de los requisitos del articulo 7 del DS 66/2013 para exigir el inicio

de un procedimiento de Consulta.

Por otro lado, esta situacion también seria aplicable a los yacimientos de

cualquier especie existentes en las aguas maritimas sometidas a la jurisdiccion
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nacional y a los situados, en todo o en parte, en zonas que, conforme a la ley, se

determinen como de importancia para la seguridad nacional.

4.2.1.3 Andlisis critico de las concesiones mineras en Chile frente a la

Consulta Indigena

Para el desarrollo de todo proyecto minero, se requerira obtener una
concesion, ya sea bajo el régimen general de concesiones judiciales sobre
yacimientos de sustancias concesibles, o bien, concesiones administrativas sobre
yacimientos de sustancias minerales no concesibles. Por tanto, el acto que
permite la exploracion, explotacién y beneficio de sustancias minerales siempre

requerira de una concesion, ya sea judicial o administrativa.

En el caso de las concesiones mineras judiciales, y a pesar de lo
establecido por el Convenio, la Consulta Indigena no serd exigible por los
pueblos indigenas interesados, aun cuando se cumpla el requisito de
susceptibilidad de afectacion directa. Asi, es claro que deben formularse
modificaciones a nuestra legislacion que permitan a dichos pueblos, en cuyas
tierras o territorios se emplacen actividades mineras, ser consultados sobre las
concesiones mineras judiciales, cumpliendo de esta manera con lo dispuesto en

el articulo 15 del Convenio.

Aunque se considere que los actos que conceden concesiones, a pesar de
ser dictados judicialmente, son parte de la esfera administrativa del Estado, y por
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tanto, debiesen ser considerado como actos administrativos, éste acto provendria
de un procedimiento legalmente reglado, y por lo cual, no se le podria exigir al
juez cambiar las normas del procedimiento para permitir iniciar un procedimiento
de Consulta Indigena, pues actuaria contrario a derecho. En un sentido similar,
Donoso plantea que “El Codigo de Mineria establece claramente cuales son los
plazos y procedimientos para el otorgamiento de una concesién minera y, por lo
tanto, estamos en presencia de un acto reglado. Si alguien quisiera argumentar
que la concesion minera es una medida administrativa dictada por los tribunales
de justicia, igual estamos frente a un acto de naturaleza reglada y, por ende,

aplicando el reglamento no procederia la consulta.”*®.

Lo descrito en el parrafo anterior, simplemente expresa la necesidad de
aclarar y adecuar nuestra normativa legal y reglamentaria al Convenio. En este
sentido, la Comisibn de Expertos en Aplicacion de Convenios vy
Recomendaciones de la OIT, en su informe sobre la situacion de Chile en la
sesion de diciembre de 2012, publicada en febrero de 2013, ya ha advertido que
‘el Codigo de Mineria, la Ley sobre Concesiones de Energia Geotérmica y el
Cédigo de Aguas no contenian disposiciones sobre consulta a los pueblos
indigenas en caso de concesiones de explotacién o desarrollo de proyectos de

inversion.”**°Asi, esta Comisién ya representé al Estado de Chile la necesidad de

8 \MINERIA CHILENA. 2014. Op. Cit.
®®COMISION DE EXPERTOS EN APLICACION DE CONVENIOS Y RECOMENDACIONES. OIT-

GINEBRA. 2013Chile. Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169) (ratificacion:
2008) [en linea]<http://www.politicaspublicas.net/panel/chile-0it/1655-2013-ceacr-oit-
chile.HTML> [consulta: 2 noviembre 2014].
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contemplar en la legislacion minera procesos de Consulta Indigena, y por tanto,

adecuar nuestra legislacién en esta materia al Convenio.

4.2.2 Resoluciones de calificacion ambiental referidas a proyectos

mineros

Los proyectos mineros pueden requerir ingresar al SEIA, y por lo cual, la
necesidad de realizar un proceso de Consulta se encontrara intimamente ligada
al proceso de evaluacion ambiental. Para entender esto, debemos abordar, en
primer lugar, la hipétesis de ingreso de un proyecto minero al SEIA, para luego
ver las implicancias que esto puede tener para la necesidad de iniciar un proceso

Consulta Indigena.

La legislacion ambiental establece la necesidad de que los proyectos de
desarrollo minero deben ingresar al SEIA, pues de acuerdo al articulo 10 letra i)
de la LBMA, deberan evaluarse ambientalmente “i) Proyectos de desarrollo
minero, incluidos los de carbdn, petrdleo y gas comprendiendo las prospecciones,
explotaciones, plantas procesadoras y disposicion de residuos y estériles, asi
como la extraccién industrial de aridos, turba o greda”. Precisando lo anterior, el
Reglamento del SEIA define a los proyectos de desarrollo minero como “aquellas
acciones u obras cuyo fin es la extraccion o beneficio de uno o mas yacimientos
mineros y cuya capacidad de extraccion de mineral es superior a cinco mil
toneladas mensuales (5.000 t/mes).”Por lo anterior, sélo los proyectos mineros
que pretendan ejercer las actividades de prospeccion, explotacion y beneficio de
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uno 0 mas yacimientos mineros en una capacidad mineral superior a 5.000 t/mes,

deberan ser evaluados ambientalmente.

Habiendo establecido que los proyectos mineros deben ingresar al SEIA
cuando cumplan las condiciones establecidas en el parrafo anterior, corresponde
preguntarse si un proyecto sometido al SEIA puede ser objeto del derecho de

Consulta Indigena.

De acuerdo a lo ya visto con anterioridad, el DS 66/2013 y el DS 40/2012
permiten determinar cuando una resolucion de calificacion ambiental podria
afectar directamente a pueblos indigenas; cuando el proyecto presente los
efectos, caracteristicas o circunstancias de los articulos 7, 8 y 10 del DS 40/2012,
referidos al reasentamiento de poblaciones indigenas, proximidad a éstas,
patrimonio cultural, y, por remision de los articulo 5 y 9 del mismo Reglamento, a
la afectacion a su salud y al valor paisajistico. Por lo anterior, para evaluar la
exigibilidad de la Consulta Indigena respecto a una resolucion que aprueba
ambientalmente un proyecto de desarrollo minero, deberd acreditarse, por
ejemplo, que el proyecto genera reasentamiento de poblaciones indigenas o
genera impactos significativos sobre patrimonio cultural del pueblo indigena

interesado.

Si bien por los textos del DS 40/2012 y 66/2013 puede entenderse que se
asimilan las causales de la Consulta a la necesidad de presentar un EIA, y por

tanto no bastaria con acreditar una posibilidad de afectacion, la autoridad debiese
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aplicar el principio de jerarquia, reconociendo la suficiencia de dicha posibilidad
para gatillar un proceso de consulta. Ademas, la autoridad debiese estimar las
consideraciones propias de los pueblos indigenas al analizar la susceptibilidad de
afectacion, pues dichos pueblos pueden ser perturbados de formas no visibles
para el resto de la comunidad nacional, y aplicar, ademas, el principio de

proporcionalidad.

Por ultimo, en el caso que de un proyecto haya sido objeto de Consulta
Indigena y haya obtenido una calificacion ambiental favorable, si sufre
modificaciones significativas que impliquen la necesidad de que ingrese dichas
modificaciones al SEIA conforme al articulo 8 de la LBMA, sélo debera ser
consultado si las modificaciones pueden generan una afectacion en los términos

sefalados en los péarrafos anterior.

4.2.3 Medidas administrativas que otorgan derechos de aguas.

En nuestra legislacién, las aguas son bienes nacionales de uso publico
sobre los cuales se otorgan derechos de aprovechamiento. El Cédigo de Aguas
establece en su articulo 20 que “El derecho de aprovechamiento se constituye
originariamente por acto de autoridad. La posesion de los derechos asi

constituidos se adquiere por la competente inscripcion.” En este sentido, los
derechos de aprovechamiento se constituyen por acto de la Direccion General de

Aguas y, excepcionalmente por acto del Presidente de la Republica. En efecto, el
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articulo 147 bis del mismo cdédigo nos sefiala que “El derecho de
aprovechamiento de aguas se constituirh mediante resolucion de la Direccion
General de Aguas, o bien, mediante decreto supremo del Presidente de la
Republica, en el caso previsto en el articulo 148.” Con lo anterior, es claro que el
acto mediante el cual se otorga un derecho de aprovechamiento de aguas es un

acto administrativo, y, por tanto, posible de ser objeto de Consulta Indigena.

Existen distintas clasificaciones sobre los derechos de aprovechamiento.
En este sentido, consideramos util advertir sobre qué tipo de aprovechamiento de
aguas se puede constituir derechos. En primer lugar, hay que distinguir entre los
derechos consuntivos y no consuntivos; “Los primeros facultan a su titular para
usar las aguas y consumirlas totalmente en cualquier actividad. Los derechos no
consuntivos permiten emplear el agua sin consumirla y obliga a restituirla en la
forma que lo determine el acto de adquisicion o de constitucion del derecho
(articulos 13 y 14).”*"® También debemos distinguir los derechos de ejercicio
permanente y eventual, siendo los primeros los que “se otorgan con dicha calidad
en fuentes de abastecimiento no agotadas, en conformidad a las disposiciones
del Cdédigo, asi como los que tengan esta calidad con anterioridad a su
promulgacion. Facultan para usar el agua en la dotacidon que corresponda, salvo
que la fuente de abastecimiento no contenga la cantidad suficiente para
satisfacerlos en su integridad, en cuyo caso el caudal se distribuira en partes

alicuotas (art. 17).”*"* Los segundos, son aquellos que “sélo facultan para usar el

""SEGURA R., F. 2009.Derecho de Aguas.42 Ed. Santiago. Legal Publishing Chile., p. 67
% |bidem, p. 68.
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agua en las épocas en que el caudal matriz tenga un sobrante después de
abastecidos los derechos de ejercicio permanente (art. 18).”'”? También se
distingue entre derechos de ejercicio continuo, discontinuo y alternado. “Los
primeros permiten usar el agua en forma ininterrumpida durante las 24 horas del
dia. Los derechos de ejercicio discontinuo sélo permiten usar el agua durante
determinados periodos, que se establecen en el acto constitutivo, por ejemplo: de
marzo a junio o la primera semana de cada mes, etc. Por fin los derechos de
ejercicio alternado son aquellos que se solicitan en este caracter por dos 0 mas
personas de manera que el uso de agua se distribuye entre ellas mediante el
sistema de turnos.”*"*Por Gltimo, podemos distinguir entre derechos inscritos 0 no
inscritos. Los primeros, son los “constituidos en conformidad al Codigo de Aguas

»l74

articulos 20 y siguientes y los segundos son “todos los derechos e incluso

simples usos que eran amparados por la legislacion anterior, y como son

anteriores al Cédigo no constan en el sistema de registro Ginico.”*"®

Atendido lo anterior, resulta claro que para determinar la susceptibilidad de
afectacion de un pueblo indigena en razén del otorgamiento de derechos de
aprovechamiento de aguas a un titular de un proyecto minero, el tipo de derecho
de aprovechamiento que se pretende constituir. Asi, el otorgamiento de un
derecho de aprovechamiento consuntivo y permanente, generaria muy

probablemente una mayor afectacion que un derecho no consuntivo y eventual,

2 SEGURA R., F. 2009.0p. Cit., p. 68
®|hidem, pp. 68-9.

% dem, p. 69.

75 [dem
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dada la explotacion que se autorizaria del recurso. Por lo anterior, esta posibilidad
de afectacion a los pueblos indigenas deberd ser considerada técnicamente al
momento de analizar la necesidad de iniciar un procedimiento de Consulta

Indigena.

Pasemos a ver brevemente el procedimiento de la solicitud de derechos de
aprovechamiento, con el objeto de determinar con posterioridad la exigibilidad de

la Consulta Indigena para el acto administrativo que se dicte.

4.2.3.1 Procedimiento para la obtencion de derechos de aprovechamiento

de aguas

La solicitud de derechos de aprovechamiento “se dirige siempre a la
Direccién General aun cuando se presenta ante la Direccion Regional u oficina
comunal que ejerce sus facultades en el lugar en que se encuentran las aguas
que se solicitan.”’® Los requisitos que debe cumplir la solicitud se encuentran en

el articulo 140 del Cédigo de Aguas'’’y “debera publicarse, a costa del

'"® SEGURA R., F. 2009.0p. Cit.,p. 72.

YE| articulo 140 Codigo de Aguas sefiala que “La solicitud para adquirir el derecho de
aprovechamiento debera contener:

1. El nombre y demas antecedentes para individualizar al solicitante. El nombre del alveo de las
aguas que se necesita aprovechar, su naturaleza, esto es, si son superficiales o subterraneas,
corrientes o detenidas, y la provincia en que estén ubicadas o que recorren.

Tratandose de aguas subterraneas, se precisara la comuna en que se ubicara la captacion y el
area de proteccién que se solicita;

2. La cantidad de agua que se necesita extraer, expresada en medidas métricas y de tiempo.
Tratandose de aguas subterraneas, debera indicarse el caudal maximo que se necesita extraer en
un instante dado, expresado en medidas métricas y de tiempo, y el volumen total anual que se
desea extraer desde el acuifero, expresado en metros cubicos;
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interesado, dentro de treinta dias contados desde la fecha de su recepcién por
una sola vez en el Diario Oficial los dias primero o quince de cada mes o el
primer dia habil inmediato si aquéllos fueren feriados, y en forma destacada en un
diario de Santiago.” Las presentaciones que recaigan sobre la constitucion de
derechos fuera de la regiébn metropolitana, “se publicaran, ademas, en un diario o
periddico de la provincia respectiva y si no hubiere, en uno de la capital de la
region correspondiente.” Sin perjuicio de estas publicaciones, “podra ordenarse la
notificacion personal cuando aparezca de manifiesto la individualidad de la o las
personas afectadas con la presentacién y siempre que el nimero de ellas no

haga dificultosa la medida.”*"®

Frente a la solicitud de un derecho de aprovechamiento puede surgir

179

oposicion'”®, cuyo fundamento “es la existencia en el mismo Alveo de otros

derechos que puedan ser perjudicados por la escasez del recurso o por la forma

3. El o los puntos donde se desea captar el agua. Si la captacion se efectia mediante un
embalse o barrera ubicado en el alveo, se entendera por punto de captacién aquél que
corresponda a la interseccion del nivel de aguas maximas de dicha obra con la corriente natural.
En el caso de los derechos no consuntivos, se indicara, ademas, el punto de restitucion de las
aguas y la distancia y desnivel entre la captacion y la restitucion;

4. El modo de extraer las aguas;

5. La naturaleza del derecho que se solicita, esto es, si es consuntivo 0 no consuntivo, de ejercicio
permanente o eventual, continuo o discontinuo o alternado con otras personas, y

6. En el caso que se solicite, en una 0 mas presentaciones, un volumen de agua superior a las
cantidades indicadas en los incisos finales de los articulos 129 bis 4 y 129 bis 5, el solicitante
deberd acompafiar una memoria explicativa en la que se sefiale la cantidad de agua que se
necesita extraer, segun el uso que se le dara. Para estos efectos, la Direccion General de Aguas
dispondra de formularios que contengan los antecedentes necesarios para el cumplimiento de
esta obligacion. Dicha memoria se presentard como una declaracion jurada sobre la veracidad de
los antecedentes que en ella se incorporen.”

"8 SEGURA R., F. 2009.0p. Cit.,p. 75.

Debido a gue excede el objetivo de este trabajo, no analizaremos la distincion entre oposicion
formal e informal, debido a que sélo nos referiremos a la primera por ser, propiamente tal, una
verdadera oposicién. Si se pretende profundizar en esta distincién, se recomienda ver: Ibidem, pp.
76-80.
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y lugar en que pretenden extraerse aquellos que se solicitan.”**°Presentada la
oposicion, se concede un traslado al solicitante y, conforme al articulo 134 del
Cdbdigo de Aguas, la “Direccion General de Aguas, de oficio o a peticion de parte
y dentro del plazo de treinta dias contados desde la recepcion de los
antecedentes que le enviaren los Gobernadores o desde la contestacion de la
oposicion o desde el vencimiento del plazo para oponerse o para contestar la
oposicidn, segun sea el caso, podra, mediante resolucion fundada, solicitar las
aclaraciones, decretar las inspecciones oculares y pedir los informes

correspondientes para mejor resolver.”

Por ultimo, para analizar el tipo de resolucidbn que se debera dictar es
necesario distinguir dos situaciones. En efecto, si a la solicitud no se ha deducido
oposicién, o bien, deducida se ha rechazado, la Direccién General de Aguas
otorgara el derecho si se cumplen dos condiciones copulativas: a) Existen aguas
disponibles; y b) Es legalmente procedente la solicitud.’®® Si por otro lado, se
acoge una oposicion deducida, es decir, “se estimd que la solicitud provoca

perjuicios a derechos ya constituidos. En tal caso se denegara la solicitud.”#2

Asi, hemos podido apreciar, a modo general y sucinto, el procedimiento de
obtencion de derechos de aprovechamiento de aguas y la forma en que se
encuentra reglada la dictacion del acto que las otorga. Ahora corresponde

analizar si la resolucion mediante la cual se conceden derechos de agua puede

¥9SEGURA R., F. 2009.0p. Cit.,p. 76.
81 |bidem, p. 80.
182 |bidem, p.83
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ser considerada como una medida administrativa consultable en virtud del

Convenio 169 y su reglamento.

4.2.3.2 Analisis critico de los actos que resuelven solicitudes de derechos
de aprovechamiento de aguas como medidas susceptibles de Consulta
Indigena

Los actos que otorgan derechos de aprovechamiento se dictan de manera
reglada, pues provienen tanto de un procedimiento reglado asi como la
discrecionalidad para otorgarlo es reglada. En este sentido, la Contraloria
General de la Republica concuerda con éste criterio en un dictamen sobre
otorgamiento de derechos de aprovechamiento, en lo referido eso si, a la
constitucion de estos derechos sobre aguas subterrdneas. Dicho dictamen
establecié que la autoridad “posee una potestad de caracter reglado para
constituir los derechos que se soliciten sobre aguas subterrdneas, en términos
qgue concurriendo las exigencias previstas en la normativa en vigor, tiene que

disponer el reconocimiento pertinente.”*®

En relacion a la elaboracion del acto que otorga derechos de
aprovechamiento de aguas, es aplicable a su respecto la nocién de
discrecionalidad técnica, pues es un acto que se debera dictar conforme al mérito
de evaluaciones que permitan estimar si existen aguas disponibles y si la solicitud

cumple con los demas requisitos exigidos por la norma. De esta manera, seran

183 Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 5.215, 31 de enero, 2006.
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las motivaciones técnicas las que determinaran el contenido del acto
administrativo. Una excepcion a lo anterior, seria el caso de que el derecho lo
otorgue el Presidente de la Republica, pues, siendo excepcional y por causas
estrictas, no existe un procedimiento reglado y éste tendra un amplio margen de

discrecionalidad para determinar su otorgamiento.

La distincion entre actos reglados de aquellos que no lo son, es para
efectos de establecer la exigibilidad de iniciar un proceso de Consulta Indigena,
pues el hecho de que los actos que otorgan derechos de aguas sean reglados,
tanto en su procedimiento como en la forma de otorgarlos, implicaria que no
podrian ser objeto de Consulta conforme al articulo 7 del DS 66/2013. Esta
nocion, claramente supondria una limitacion a la aplicacion del deber de Consulta
que no seria concordante con el sentido y el texto del Convenio 169, pues, junto
con reiterar que el requisito de que sélo las medidas administrativas que
provengan de procedimientos no reglados puedan ser objeto de Consulta no
aparece como tal en el convenio, nuestra legislacién dejaria en desamparo a las
comunidades o pueblos indigenas que, siendo afectadas por una solicitud de
derechos de aprovechamiento de aguas, no podrian ejercer los derechos que el
Convenio les establece. De esta manera, es evidente la necesidad de modificar la
regulacion de aguas, asi como el DS 66/2013, para adecuar nuestra normativa al

texto del Convenio.

Cabe hacer presente, que la Comision de Expertos en Aplicacion de

Convenios y Recomendaciones de la OIT, en su informe sobre la situacion de
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Chile en la sesion de diciembre de 2012, publicada en febrero de 2013, ya ha
advertido sobre la necesidad de introducir modificaciones al Codigo de Aguas,

como ya fue referenciado.®*

4.3 Analisis critico del marco regulatorio de la exigibilidad de la Consulta

Indigena para las medidas estudiadas en éste capitulo

En este capitulo, se estudido la exigibilidad de la Consulta Indigena

respecto a ciertas medidas relevantes para proyectos mineros.

Asi, se advirti6 que las concesiones mineras presentan un problema
particular para el cumplimiento del Convenio en nuestra legislacion, pues son
otorgadas, para las sustancias susceptibles de concesion, mediante actos
judiciales, lo cual las dejaria fuera del ambito de aplicacion de la Consulta
Indigena.’® En razén de lo anterior, y dado la relevancia que tiene el acto que
otorga la concesion para el titular de un proyecto minero y para eventuales
pueblos indigenas afectados, es importante corregir estos aspectos de nuestra
legislacion con el objeto de poder aplicar la Consulta Indigena para estos actos

conforme al articulo 15 del Convenio.

'#COMISION DE EXPERTOS EN APLICACION DE CONVENIOS Y RECOMENDACIONES. OIT-
GINEBRA. 2013. Op. Cit.

¥5Cabe recordar, gue las sustancias no sujetas al régimen ordinario de concesiones si podrian
ser objeto de consulta indigena al provenir de actos administrativos en los que, incluso, existirian
margenes amplios de discrecion.
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Por otra parte, respecto a las resoluciones de calificacion ambiental que
aprueban proyectos mineros, la Consulta Indigena seria exigible si el proyecto
presenta los efectos, caracteristicas y circunstancias de los articulos 7,8 y 10 del
DS 40/2013, sin perjuicio de que la autoridad debiese considerar como suficiente
la posibilidad de dichos efectos. Ademas, la autoridad debiese estimar las
consideraciones propias de los pueblos indigenas en su analisis, pues estos
pueblos pueden ser perturbados de formas no visibles para el resto de la
comunidad nacional, asi como también deberd aplicar el principio de

proporcionalidad.

Puntos que debe aclarar la legislacién futura referida a la Consulta
Indigena en el SEIA, son de qué manera operaria ésta respecto a medidas que
se dicten por la institucionalidad ambiental con posterioridad a la evaluacion de
un proyecto, como podrian ser aquellas de la Superintendencia del Medio
Ambiente o en las solicitudes de interpretaciébn presentadas por titulares de
proyectos calificados favorablemente, conforme al articulo 81 letra g) de la LBMA,
pues en estos dos casos, asi como en otros, nuestra regulacion todavia presenta

vacios.

Por ultimo, las resoluciones que otorgan derechos de aprovechamiento de
aguas, al provenir de un procedimiento reglado y determinarse su contenido de
manera reglada, implicaria que, conforme al articulo 7 del DS 66/2013, dicho acto
no podria ser objeto de Consulta, pues no tendria la autoridad una

discrecionalidad tal que le permita poder lograr acuerdos con los pueblos
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indigenas que pudiesen ser afectados. Lo anterior no obsta a que los pueblos
indigenas puedan oponerse a la solicitud de constitucion de estos derechos, pero
sus oposiciones serian de la misma forma y valor que el resto de la poblacién que
pudiese ser afectada, lo cual contradice claramente el texto y espiritu del

Convenio.
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Capitulo V. Conclusion.

El Convenio 169 es un tratado internacional de derechos humanos referido
a pueblos indigenas'® que consagra un sistema de derechos sociales, politicos,
econOémicos y culturales desde la perspectiva y nocion de derechos colectivos,
siendo su objetivo primordial contribuir al reconocimiento y proteccion de sus
derechos.’® En este objetivo, los derechos de participacion, y en especifico, la

Consulta Indigena, juegan un rol esencial.

Esclarecer a quiénes se aplica el Convenio mediante una interpretacion
coherente y sistemética del Convenio, el DS 66/2013 y la Ley Indigena, permite, a
su vez, determinar quiénes podran ser titulares del derecho a la Consulta. Asi, se
determind que en nuestro pais existe un sistema en que convergen dos figuras
para establecer esto: son titulares del derecho a Consulta indigena las
Comunidades y Asociaciones Indigenas, conforme a la interpretacion sistematica
del Convenio con nuestra legislacién nacional; y, por otro lado, las agrupaciones
0 poblaciones que se autoidentifiqguen como indigenas en conformidad al
Convenio, segun la remision hecha por el DS 66/2013 y a lo establecido por la

doctrina.8

Respecto a la pregunta referida a la aplicacion temporal de la Consulta, el

Convenio tiene aplicacion irretroactiva, y por lo cual, no es aplicable a las

¥ AYLWIN 0., J. 2010. Op. Cit., p. 12
¥"HERVE E, D. 2012.0p. Cit.,p. 23
¥8MEREMINSKAYA, E. Op. Cit., p. 234
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medidas que se hubieren dictado con anterioridad a su entrada en vigencia. Sin
embargo, si estas medidas generan impactos con posterioridad a la entrada en
vigencia del Convenio, si deberan consultarse las medidas de mitigacion,
reparacién y compensacion que se deban adoptar a su respecto, siempre que

éstas no se hayan dictado con anterioridad.

Otro punto que esta investigacion establecid, siguiendo a Montt y Matta, es
que la regla general en torno a la jerarquia normativa de los tratados
internacionales es la legal, aun cuando sean de derechos humanos, como lo
seria el Convenio, sin embargo gozarian de la proteccion constitucional de
inderogabilidad o no-inaplicacién interna. Por otro lado, la autoejecutabilidad de la
Consulta Indigena es ratificada por la doctrina citada en esta obra y por el tribunal
Constitucional en sus Sentencias N° 309 del afio 2000, y N° 1.050 del afio 2008,
lo cual, podria implicar que la Consulta Indigena consagrada en el Convenio
permite su aplicacion aun no siguiendo lo establecido por su reglamento, en
consideracion, por ejemplo, a su insuficiencia regulatoria. En éste sentido, se
determindé que en lo que respecta a la exigibilidad de la Consulta si puede
aplicarse directamente el Convenio, pero de forma sisteméatica y coherente con el
DS 66/2013, mientras que si se pretenden efectuar modificaciones al
procedimiento de Consulta, éstos deben ser establecidos por un nuevo
reglamento, aun cuando se deban buscar los mejores mecanismos para adaptar

el proceso de Consulta a la particularidad de cada medida y pueblo indigena.
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En un analisis especial de la Consulta Indigena, definimos a ésta como un
deber para el Estado mediante el cual se busca la participacion de los pueblos
indigenas que son susceptibles de ser afectados por una determinada medida,
tanto en la adopcién de la misma, como en su evaluacion y ejecucion, con el
objeto de obtener su consentimiento. Abordar las caracteristicas de la Consulta
permitid tener una nocion general de lo que implica, asi como entender las
diferencias con otras categorias de derechos participativos; el derecho a

participacion propiamente tal y el CPLI.

Por otro lado, y ya en un analisis especifico de las causales que generan la
obligacion de Consulta Indigena, determinamos que los dos aspectos centrales
que generan la necesidad de que una medida sea objeto de Consulta Indigena
son, por un lado, que se trate de medidas administrativas o legislativas, y por
otro, que sean susceptibles de afectar a los pueblos indigenas. Asi, respecto del
tipo de medida, pudimos observar que el Convenio no sefala distinciones
respecto a cuéles medidas legislativas y cuéles administrativas deben ser objeto
de Consulta, pero que el DS 66/2013 si las establece, lo cual seria contrario al
sentido del Convenio. Cabe sefialar, que la opinion referida a la falta coherencia
del DS 66/2013 con el Convenio al establecer solo cierto tipo de medidas
administrativas como consultables, es compartida por Yafez, quién nos sefiala
que: “El Convenio 169 habla en términos amplios sobre las medidas

administrativas, no hace ninguna distincion entre ellas [...] y la OIT lo que ha
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dicho es que el Estado esta obligado a consultar cualquier medida administrativa

susceptible de afectar a los pueblos indigenas”.*®

Respecto a qué se entenderd por medidas que sean susceptibles de
afectar directamente a los pueblos indigenas, se vio que el DS 66/2013 establece
que esto se verifica cuando las medidas sean “causa directa de un impacto
significativo y especifico sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales,
afectando el ejercicio de sus tradiciones y costumbres ancestrales, practicas
religiosas, culturales o espirituales, o la relacién con sus tierras indigenas”. Asi, el
hecho de que el Reglamento estime que la susceptibilidad de afectacion se
constituye por “impactos”, y no por la posibilidad de éstos, es contradictorio con el
mismo término de “susceptibilidad”, no pudiéndoseles exigird los indigenas, de
acuerdo a lo estudiado, acreditar la existencia de impactos, pesando sobre el
Estado la obligacion de demostrar que no hay afectacién ni susceptibilidad de

ella.t®

Vimos también que el Estado debiese considerar los planteamientos de los
pueblos indigenas para establecer si se verifica la susceptibilidad de afectacion,
pues ellos pueden ser afectados de formas no percibidas por el resto de la
poblacion. Esta postura no ha primado como politica de Estado en la elaboracion
normativa, pues, por ejemplo, al establecerse en el Reglamento que para que la

Consulta sea exigible los impactos afecten “el ejercicio de sus tradiciones y

¥IMINERIA CHILENA.2014.0p. Cit.
9 OPEZ V., Ry MOHR A., T. 2014. Op. Cit., p. 113
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costumbres ancestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales, o la
relacion con sus tierras indigenas”, el Estado adopta una postura unilateral
respecto a la determinacion de cuéando existira afectacion, sin permitir, en
principio, que los pueblos indigenas aleguen otros derechos distintos. Sin
embargo, una correcta lectura del Convenio permite establecer que el Estado
debe considerar los planteamientos de dichos pueblos, para no afectar ni

restringir su derecho a Consulta.

En el caso de las resoluciones de calificacion ambiental, si bien el DS
66/2013 y el DS 40/2012permiten determinar cuando podrian afectar
directamente a pueblos indigenas, pareciera ser que exigen acreditar la presencia
de “efectos, caracteristicas y circunstancias”, asimilando los requisitos de la
Consulta a la necesidad de presentar un EIA. De esta manera, tampoco bastaria
para hacer exigible la Consulta acreditar que la resolucion de calificacion
ambiental genera una posibilidad de afectacion directa a un pueblo indigena
determinado, como si lo exigiria el articulo 6 del Convenio, siendo otra

contradiccion més entre nuestra normativa y el Convenio.

De todos modos, se enfatizé que sera la Subsecretaria de Servicios
Sociales la que, desde la sede administrativa, debera unificar los criterios para
establecer la procedencia de la Consulta Indigena frente a las medidas
administrativas, debiendo interpretar que bastara para ello con la posibilidad de
que se produzcan impactos significativos o presencia de los efectos,

caracteristicas y circunstancias de la LBMA. Esto, se puede fundamentar en que
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por principio de jerarquia normativa, el Reglamento debe interpretarse a la luz del
Convenio, y no contrario a él. Ademas, dicho organismo deber& aplicar la doctrina
en que se consideren los planteamientos de los pueblos indigenas para
determinar la existencia de susceptibilidad de afectacion directa, para no restringir
la aplicacién del Convenio, y sin perjuicio de la aplicacion del principio de

proporcionalidad.

Los articulos 13 y 14 N° 1 del Convenio permiten distinguir el derecho a la
tierra (propiedad) y al territorio (habitat). Estos dos niveles de derechos
determinaran caso a caso el andlisis en que se pretenda establecer si una
medida puede afectar a los pueblos indigenas, y, por tanto, sea exigible la
Consulta. Aun cuando el Reglamento en su articulo 7nada sefiale del territorio,
deberan considerarse ambos derechos para establecer la exigibilidad de la
Consulta, pues de lo contrario se restringiria la aplicacion del Convenio y el

resguardo de los derechos que establece.

Con posterioridad, se pasé a estudiar y analizar la exigibilidad de iniciar
procesos de Consulta Indigena respecto a ciertas medidas relevantes para
proyectos mineros, como lo son las concesiones mineras, las resoluciones de
calificacion ambiental y las resoluciones que conceden derechos de

aprovechamiento de aguas.

Las concesiones mineras presentaron un desafio especial para nuestra

investigacion, pues existe una contradiccion en la normativa aplicable a éstas
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debido a que, por un lado, son otorgadas mediante actos judiciales, lo cual las
dejaria fuera del ambito de aplicacion de la Consulta en razon del articulo 6 del
Convenio y 7 del DS 66/2013, mientras el articulo 15 del Convenio establece el
deber de consultar los proyectos de prospeccion y explotacibn minera, cuando
concurren ciertos requisitos. En razén de lo anterior, y debido a la relevancia que
tiene el acto que otorga la concesion para el titular de un proyecto minero y para
eventuales pueblos indigenas afectados, proponemos corregir estos aspectos de
nuestra legislacion con el objeto de poder aplicar la Consulta indigena para estos
actos (concesiones de exploracion y explotacion sobre sustancias susceptibles de
concesion) conforme al articulo 15 ya enunciado, criterio que es confirmado por la
Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT,
en su informe sobre la situacion de Chile en su informe sobre la situacién de Chile

publicado en febrero de 2013.**

En el caso de los proyectos mineros que requieren de una resolucion de
calificaciébn ambiental para poder ejecutarse, la Consulta Indigena sera exigible si
el proyecto presenta los efectos, caracteristicas y circunstancias de los articulos
7,8 y 10 del DS 40/2013, sin perjuicio de que la autoridad debiese considerar
como suficiente la posibilidad de dichos efectos. La autoridad, de acuerdo a lo ya
sefalado, debiese estimar las consideraciones propias de los pueblos indigenas

en su analisis, pues estos pueblos pueden ser perturbados de formas no visibles

YICOMISION DE EXPERTOS EN APLICACION DE CONVENIOS Y RECOMENDACIONES. OIT-
GINEBRA. 2013. Op. Cit.
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para el resto de la comunidad nacional, asi como también debera aplicar el

principio de proporcionalidad.

Cabe reiterar que el DS 66/2013 y el DS 40/2012 no dejan en claro de qué
manera operaria la Consulta respecto a medidas que se dicten por la
institucionalidad ambiental con posterioridad a la evaluacion ambiental de un

proyecto, lo cual debiese ser abordada por la futura normativa que se dicte.

Por ultimo, las resoluciones que otorgan derechos de aprovechamiento de
aguas, al provenir de un procedimiento reglado y determinarse su contenido de
manera reglada, la aplicacion del articulo 7 del DS 66/2013 implica que dicho acto
no podria ser objeto de Consulta pues la autoridad administrativa no tendria una
discrecionalidad tal que le permita poder lograr acuerdos con los pueblos
indigenas que pudiesen ser afectados. Lo anterior no obsta a que los pueblos
indigenas puedan oponerse a la solicitud de constitucion de estos derechos, pero
sus oposiciones serian de la misma forma y valor que el resto de la poblacién que

pudiese ser afectada, conforme al Cédigo de Aguas.

Por todo lo anterior, es posible ver que al menos respecto de los actos que
otorgan concesiones mineras de exploracion y explotacion, junto con los actos
que otorgan derechos de aprovechamiento de aguas, los estandares del
Convenio 169 no se cumplirian, siendo dicho incumplimiento relevante en razon
de que aquellos actos tienen relacion con actividades y recursos naturales que

pueden afectar significativamente a los pueblos indigenas, impidiendo canalizar
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los eventuales conflictos que se podrian presentar entre ellos, las autoridades y

los titulares de proyecto mineros.

Ante esta situacion, la actual legislacion indigena requiere ser
perfeccionada, pues, dada la conflictividad presente entre los pueblos indigenas y
los proyectos mineros, las medidas recaidas sobre recursos hidricos y
concesiones mineras debiesen poder ser objeto de Consulta indigena de acuerdo
a lo establecido en el articulo 15 del Convenio, y que, a pesar de lo complejo que
podria ser modificar esta legislacion (principalmente el régimen de concesiones,
pues, como se advirtio, es regulado en sus aspectos esenciales por normas
constitucionales, las cuales requieren de quérums altos para poder ser
modificadas), deben formularseles modificaciones que permitan la adecuada
integracion de la Consulta en los estatutos normativos que regulen dichos

recursos.

Solo modificando nuestra legislacion en el sentido expresado en el parrafo
anterior, podra haber una verdadera participaciéon de los pueblos indigenas en el
desarrollo de la mineria en nuestro pais; sélo asi se podra ejercer dicha actividad

econdmica en respeto y armonia con los pueblos indigenas.
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