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RESUMEN

La tesis tiene por objeto llevar a cabo un andlisis detallado del tratamiento de la normativa
nacional e internacional a los derechos de propiedad de los pueblos indigenas, identificando la
diferencia conceptual en que esta problematica es abordada por ambos sistemas normativos.
Para estos efectos, se propone analizar la relacion existente entre el Derecho Internacional y el
Derecho Nacional, para luego estudiar las normas relativas a la tematica indigena,
preferentemente en el Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, como a
nivel interno, especificamente en la Ley 19.253. De igual manera, se comparan los niveles de
reconocimiento, proteccion y promocion en ambos sistemas juridicos, como también la
concepcion del territorio que uno u otro sistema ha adoptado, principalmente en lo que
respecta a la dimensidn colectiva y ancestral que los pueblos indigenas tienen sobre la tierra, el
territorio y los recursos naturales. De igual forma, con el efecto de adoptar una posicién
uniforme sobre la forma en que el Estado de Chile ha tratado el tema, serdn estudiadas las
principales instituciones vigentes sobre politica indigena en el pais, tales como la Corporacién
Nacional Indigena o las Areas de Desarrollo Indigena, asi como los principales proyectos de
Ley en acual tramitacién que pretenden reformar esta institucionalidad. Finalmente, se hara
estudio minucioso de los principales hitos jurisprudenciales en torno al tema, para asi formar
una opiniodn critica respecto de la posicion que han adoptado nuestros tribunales superiores de

justicia.




INTRODUCCION

La tierra que habitamos constituye una unidad juridica y politica construida desde el
Siglo XIX sobre la base del mestizaje producido por la colonizacién europea y la presencia
numerosos pueblos originarios dispersados a lo largo del territorio, que lo habitaban desde
tiempos inmemoriales. Hoy, la presencia de estos pueblos originarios, aunque disminuidos en
nimero y variedad, sigue siendo importante, ya que su contribucion al desarrollo de la

sociedad chilena ha sido fundamental.

Sin embargo, la relacion entre los pueblos indigenas y el Estado de Chile no ha sido
pacifica, sino que por el contrario, se ha construido sobre la base de la anulacion y asimilacion
a la sociedad moderna de estos pueblos por parte del Estado como méxima organizacion social
del territorio. Es importante advertir que cuando nos referimos a esta relacion, hacemos
referencia a la conjugacion de las tradiciones y cultura de ellos inmersos en un marco juridico
e institucional que no solo se torna ajeno a ellos, sino que constituye en la mayoria de los
casos, la principal amenaza para la aplicacion de sus propias tradiciones y costumbres que

historicamente los han determinado como pueblos autdctonos.

En este sentido, el asunto indigena resulta una tematica que ha cobrado una notoria
relevancia en la comunidad internacional y en especifico en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en cuanto sistema de proteccion y promocioén de los derechos de los
pueblos originarios. Con experiencias disimiles, se ha logrado crear un criterio uniforme en
cuanto al respeto de los derechos y tradiciones de los pueblos indigenas y su proteccion como
forma de no interferencia de los Estados. En este aspecto ha sido en gran manera importante la
contribucion que han realizado organismos internacionales tales como la Organizacion
Internacional del Trabajo a través del Convenio N° 169 que sigue siendo el instrumento de
mayor relevancia en el tema. De igual manera la Asamblea General de Naciones Unidas
mediante la Declaracion Universal de los derechos de los pueblos indigenas ha sentado un

estandar de reconocimiento y garantia acorde con la importancia que la tematica merece. Si
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bien este no es un instrumento juridicamente vinculante, ha servido para generar una base

interpretativa a otros instrumentos que si tiene fuerza vinculante en el Derecho Interno.

Igualmente la contribucion que ha realizado a nivel regional la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido una linea jurisprudencial armonica, utilizando para ello
incluso tratados internacionales que no se refieran especificamente a la temadtica indigena,
tales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales o la propia Convencién Americana de Derechos

Humanos.

En el presente trabajo nos proponemos como objetivo principal el estudio de la
normativa nacional e internacional actualmente vigente en cuanto a la tematica indigena,
especialmente respecto del derecho de propiedad indigena. Para ello haremos un andlisis
detallado de los principales cuerpos normativos en uno u otro sistema juridico, advirtiendo
para ello la diferencia en los estdndares de proteccion y promocion de los derechos de los
pueblos indigenas, principalmente enfocados en la apropiacion que han hecho las normas en

comento respecto de las propias tradiciones de los pueblos indigenas.

En este aspecto y teniendo como eje principal el objetivo ya mencionado, deberemos
también observar la forma en que el Estado de Chile se ha aproximado al fendmeno indigena y
si necesariamente se satisfacen los indicadores y estandares que la comunidad internacional ha
establecido en torno a la proteccidon y promocion de los derechos de los pueblos indigenas.
Para ello serd relevante analizar la forma en que las instituciones del Estado ejecutan los
mandatos legales e internacionales reconocimiento y proteccion, junto con el papel que ha
jugado el Poder Judicial a través de los principales fallos de la Excelentisima Corte Suprema e

Ilustrisimas Cortes de Apelaciones en uso de las atribuciones que le confiere la ley.

En el capitulo I realizaremos un analisis tedrico (y jurisprudencial) sobre la relacion
existente entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos como sistema normativo y
el Derecho Nacional. En este sentido, es necesario hacer mencion a la obligacion que ha

asumido el Estado de Chile de aplicar los tratados internacionales en funcion de la propia

11
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normativa constitucional que se refiera a ello. De igual manera, serd necesario analizar la

relacion de jerarquia normativa entre los tratados internacionales y el derecho interno.

Una vez estudiado el marco tedrico y jurisprudencial en torno a la relacion y jerarquia
entre tratados internacionales y el derecho interno, en el Capitulo II realizaremos un analisis
detallado en torno a la tematica interna sobre el asunto indigena, en especial respecto del
Derecho de propiedad. En este sentido, haremos alusion a lo establecido por la Constitucion
Politica de la Republica y el Codigo Civil como principales cuerpos normativos que se
refieran al derecho de propiedad en general, desde una 6Optica liberal, propia de la codificacion
del siglo XIX y la influencia del ius racionalismo juridico. En particular respecto del derecho
de propiedad serd imperativo analizar lo establecido por la Ley N° 19.253 (Ley indigena) y los
Decretos Supremos N° 124 (derogado) del Ministerio de Planificacion y N° 66 del Ministerio

de Desarrollo Social, que regula el procedimiento de consulta indigena.

A nivel internacional comenzaremos nuestro andlisis desde tratados internacionales
generales sobre derechos humanos, tales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y luego
haremos referencia a los instrumentos internacionales que se han dictado especificamente en
materia de proteccion y promocion de los derechos de los pueblos indigenas, es decir, el
Convenio N° 169 de la OIT y la Declaracion universal de los derechos de los pueblos
indigenas de la Asamblea General de las Naciones Unidas. De igual manera en conjunto con
estros instrumentos normativos, es importante tener en consideracion la linea jurisprudencial
sostenida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en que se han implementado
estos instrumentos internacionales. Finalmente, haremos un breve analisis de Derecho
Comparado, que nos permitird conocer la realidad juridica de diversos paises y regiones (como
el caso latinoamericano) donde se ha avanzado en gran medida en el reconocimiento de los

derechos de autodeterminacion de los pueblos indigenas.
En el capitulo III se abordara la relacion que ha existido entre el Estado de Chile para

con los pueblos originarios, desde una perspectiva administrativa, es decir, desde el poder

ejecutivo principalmente desde los gobiernos democraticos de la década de los noventa hasta

12
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nuestros dias. En este sentido se abordardn en primer lugar cuales son las instituciones de
mayor relevancia que actualmente se encargan de implementar la politica indigena, para luego
analizar los principales proyectos de ley que han sido enviados desde el ejecutivo al congreso
para la creacion de nuevas instituciones, tales como el Ministerio de Asuntos Indigenas, el

Consejo de Pueblos Indigenas, etc.

Finalmente el capitulo IV serdn analizados los principales fallos de los tribunales
superiores de justicia de nuestro pais, es decir Excelentisima Corte Suprema e Ilustrisimas
Cortes de Apelaciones, en que seran expuestos los principales argumentos que se han vertido
para fallar a favor o en contra respecto de recursos de proteccion que hayan sido interpuestos
por comunidades indigenas en relacion a proyectos enérgicos privados que interfieran
gravemente en sus derechos culturales, religiosos y territoriales, lo que nos permitird ademas
hacer un analisis sobre la evolucion en la aplicacion de los estdndares del Convenio N° 169 de

la OIT y las principales normas internas que se refieran al tema.
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CAPITULO I: OBLIGACION PARA EL ESTADO DE CHILE DE APLICAR
LOS TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS HUMANOS Y FUERZA
NORMATIVA CON QUE ESTOS SE INCORPORAN AL ORDENAMIENTO
JURIDICO INTERNO

La influencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos genera mas de
alguna duda en lo que respecta a su relacion con el Derecho interno y en especial con la
Constitucion Politica de la Republica. Lo cierto es que una vez firmado y ratificado un tratado
internacional, este genera obligaciones para el Estado firmante, como por ejemplo velar por

una correcta ejecucion e implementacion del mismo.

El propdsito de este primer capitulo es analizar las obligaciones que asume el Estado de
Chile al aplicar los tratados internacionales que se encuentra validamente incorporados, y en
especifico cuando estos se refieran a materias de alto interés juridico y social, como son los
Derechos Humanos. Asi mismo, realizaremos un breve analisis sobre el debate doctrinario que
se ha generado en torno a la jerarquia de los tratados internacionales, principalmente en lo que

respecta a la primacia o no constitucional sobre ellos.

1. Articulo 5 inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica. Relacion

entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos v el Derecho Interno.

En este primer apartado analizaremos el concepto tradicional de Derechos Humanos,
contenido en nuestra Constitucion Politica de la Republica, que los consagra a partir de una
perspectiva individualista fundada en el liberalismo politico, en contraposicién al concepto
colectivo de los Derechos Humanos, que para el caso especifico del derecho de propiedad
indigena se encuentra consagrado en el Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del

Trabajo, generando una contradiccion con la Ley N° 19.253 sobre pueblos indigenas.

De igual manera estudiaremos las teorias que explican la relacion entre el Derecho
nacional y Derecho internacional, el concepto de los tratados internacionales de Derechos
Humanos y su fuerza vinculante en nuestro ordenamiento juridico interno, a través del
concepto de bloque de constitucionalidad. En este aspecto, realizaremos un somero analisis

jurisprudencial de la Excelentisima Corte Suprema y el Tribunal Constitucional, que

——
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mantienen opiniones disimiles sobre la opcion de aplicar directamente los tratados

internacionales en el ambito interno.
1.1. Cuestiones Previas.

Nuestra Constitucion Politica de la Republica (CPR) establece un catdlogo no taxativo
de Derechos Fundamentales, que se reconocen a todos los seres humanos por su sola
condicion de tal'. Por tratarse de la mas alta esfera de derechos y garantias de una persona,
dicho reconocimiento no se realiza unicamente a nivel constitucional, sino que existen
multiples tratados internacionales sobre la materia, los que validamente incorporados al

Derecho interno refuerzan esta finalidad protectora’.

Con el efecto de poder comenzar nuestro andlisis sobre la importancia de los tratados
internacionales sobre Derechos Humanos y su aplicacion en el Derecho interno, es necesario
contar con una definicion introductoria de los mismos. Para ello nos servimos de la definicion
entregada por el profesor de Derecho Constitucional, don José Luis Cea Egafia, quien sefiala

que los Derechos Humanos o Fundamentales son aquellos:

"Derechos, libertades, igualdades o inviolabilidades que, desde la concepcidn, fluyen
de la dignidad humana y que son intrinsecos de la naturaleza singularisima del titular de esa
dignidad. Tales atributos, facultades o derechos publicos subjetivos son, y deben ser siempre,
reconocidos y protegidos por el ordenamiento juridico, permitiendo al titular exigir su

cumplimiento con los deberes correlativos"?.

De igual manera, y por la importancia que adquieren dichas garantias dentro del

ordenamiento juridico nacional e internacional, ostentan de ciertas peculiaridades que

'NOGUEIRA ALCALA, H. Los derechos esenciales o humanos contenidos en tratados internacionales y su
ubicacion en el ordenamiento juridico nacional: doctrina y jurisprudencia. Revista Ius et Praxis *Afio 9 'N° 1, p.
5.

’E] Tribunal Constitucional se pronuncidé en Sentencia Rol N° 226 de 30 de Octubre de 1995, considerando 25°,
sefialando que: “" (...) la doctrina como nuestra Constitucion Politica reconocen la existencia de derechos,
aunque no estén consagrados en el texto constitucional, a menos que esta consagracion implique una violacion a
las normas fundamentales (...) Esta altima expresion significa que los hombres son titulares de derechos por ser
tales, sin que sea menester que se aseguren constitucionalmente para que gocen de la proteccion constitucional".
*CEA EGANA, J.L. Derecho Constitucional Chileno. Tomo 1. Editorial de la Universidad Catélica de Chile,
Santiago, Chile, 2002, p. 221.
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contribuyen a su proteccion. Como lo sefiala el profesor de Introduccion al Derecho, Agustin

Squella Narducci:

“(...) con lo cual se quiere destacar, por una parte, el caracter perentorio, inviolable e
irrenunciable de los mismos, y, por la otra, que s6lo algunos de los derechos de las personas,

precisamente que tienen la propiedad de ser fundamentales, forman esta clase de Derechos™.

Como lo indica Squella, los Derechos Fundamentales se logran diferenciar de otra
clase de derechos por dichas caracteristicas que los elevan a la mas alta importancia
normativa. Esto se debe precisamente a que se refieren a ciertas esferas que son consideradas
como esenciales del desarrollo humano, y que por lo tanto merecen preferencia normativa por

sobre otra clase de derechos.

En este sentido, bien entendid el constituyente nacional la importancia del
reconocimiento y proteccion de los Derechos Fundamentales, estableciendo en el articulo 5°
inciso 2° una norma de reenvio hacia los tratados internacionales, que goza de la mas alta
importancia juridica en nuestro ordenamiento, ya que precisamente a partir de esta norma se

construye la fuerza normativa de los tratados internacionales sobre Derechos Humanos.
La norma constitucional dice lo siguiente:

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados

internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Ahora bien, con la sola lectura de la norma constitucional, podemos advertir una cierta
influencia en su redaccion y enunciado, del derecho natural racionalista, al sefialar que estos

derechos esenciales “emanan de la naturaleza humana”, limitando asi el poder estatal y el

4SQUELLA NARDUCCI, A. 2000. Introduccién al Derecho, Santiago de Chile, Editorial Juridica, p. 158.
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ejercicio de la soberania sobre la base de los derechos individuales de las personas, que son

transversales a todo el sistema institucional chileno’.
En este sentido lo ha sefialado el constitucionalista, profesor Humberto Nogueira:

“La Constitucion chilena vigente, con las modificaciones que se le han introducido
desde 1989 hasta el presente, podemos sostener que instituye una concepcion e idea de
derecho de una sociedad politica de tipo personalista, que organizada en un régimen politico
democratico, asegura, garantiza y promueve los derechos esenciales de la persona humana o
los derechos humanos, todo ello de acuerdo con los articulos 1 inciso 1° 5 inciso 2°y 19 de la

Carta Fundamental™® [La cursiva es nuestra].

Dicha preeminencia a los derechos individuales como garantia de limitacion del poder
estatal, responde a un contexto historico influenciado por el liberalismo politico del siglo XIX,
en el cual las garantias individuales se configuraron como una conquista frente al Estado
absolutista que dieron paso al nacimiento del nuevo Estado moderno y de paso al Estado
Constitucional (durante el siglo XX)’, estableciendo ambitos de no interferencia para el
desarrollo del individuo, poniendo énfasis en la libertad de los individuos y relegando a una

segunda posicion otras formas de entender los derechos esenciales de las personas®.

Precisamente una de esas concepciones relegadas por la doctrina clasica, dice relacion

con la dimension colectiva de los derechos fundamentales, superando la concepcion liberal de

>NASH ROJAS, C. 2005. La Codificacién de los Derechos Humanos en el 4mbito internacional y el proceso de
codificacion: ;Continuidad o cambio? Santiago de Chile, Sesquicentenario del Coédigo Civil de Andrés Bello.
Pasado, Presente y Futuro de la Codificacion (2): Pp. 1.159 a 1.161.

®NOGUEIRA ALCALA, H. 2003. Los derechos esenciales o humanos contenidos en los tratados internacionales
y su ubicacion en el ordenamiento juridico nacional: doctrina y jurisprudencia. Santiago de Chile, Ius et Praxis,
(9):Pp.403-466.

’En este sentido se refiere el profesor Humberto Nogueira, quien citando a Kruger sefiala que: “Esta vinculacion
del legislador por los derechos, propia del paso del Estado de Derecho al estado Constitucional, llevé a Kriiger a
afirmar, ya a mediados del siglo XX que, «Antes los derechos fundamentales sélo valian en el ambito de la ley,
hoy las leyes solo valen en el ambito de los derechos fundamentales»”, NOGUEIRA ALCALA, H. 2005
“Aspectos de una teoria de los Derechos Fundamentales: La delimitacion, regulacion, garantia y limitaciones de
los Derechos Fundamentales”. Revista Ius et Praxis v.11 n.2 Talca 2005, <version On-line ISSN 0718-0012>
[Consultado: 25 de agosto de 2016]

8STAVENHAGEN, R. 1992, Los derechos indigenas: algunos problemas conceptuales, San José, Costa Rica,
Revista Instituto Interamericano de Derechos Humanos, N° 15, p. 133.
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los Derechos Humanos, y entendiendo que existen ciertas prerrogativas que no responden
necesariamente a la concepcion del ius racionalismo natural consagrada en nuestra
Constitucion. Un ejemplo de estos Derechos Fundamentales colectivos, es el derecho de

propiedad de los pueblos indigenas.

Ahora bien, para un correcto entendimiento de la nomenclatura colectiva de los
Derechos Fundamentales, es necesario tener claridad sobre los siguientes aspectos: (i) Existen
ciertos derechos que por su naturaleza solamente pueden ser ejercidos de forma colectiva
(ejemplo: Derecho a formar un sindicato), y (ii) En funcion de la naturaleza social del ser
humano, las principales actividades en torno a las cuales gira el debate de los Derechos

Humanos se realizan en grupos y colectividades®.

La cuestion es todavia mas profunda para los pueblos indigenas, que no solo entienden
el ejercicio colectivo de ciertos derechos como forma de expresion de los mismos, sino que
dicha concepcion responde a la cosmovision sobre su forma de entender el mundo. Por
ejemplo su derecho de propiedad ancestral y colectivo, que no puede bajo ningiin punto de

vista ser tratado y regulado desde el derecho constitucional chileno o el Codigo Civil.

Para otros casos, esta tension entre derechos individuales y derechos colectivos como
expresiones diferentes de los Derechos Humanos, es eventualmente aparente, ya que puede no
tratarse de derechos diferentes y completamente opuestos, sino que distintas formas de
hacerlos efectivos y eficaces en la practica®. Sin embargo, para el caso de que se trate de
visiones contradictorias, se debera optar por la opcién que garantice de mejor forma el

correcto ejercicio del mismo Derecho Fundamental.

Incluso puede ocurrir el caso de que esta nocion de derechos colectivos no se encuentre
necesariamente recogida en la Constitucion, pero si en tratados internacionales firmados y

ratificados por el pais, entonces ;Qué norma debera ser aplicada?

9.y .
Ibid. P. 132.

'°STAVENHAGEN, R. 2008. Derechos de los Pueblos Indigenas. Santiago, Chile. Derechos Humanos Hoy,
Balance Internacional, Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, p. 141.
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El caso paradigmatico y sobre el que trata este trabajo, dice relacion con la regulacion
del derecho de propiedad indigena, que en el ambito interno se encuentran regulado
principalmente en la ley N° 19.253, y a nivel internacional en el Convenio N° 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT), estableciendo estandares disimiles

de proteccion, segun sera analizado en el Capitulo I1.

Si el estandar de proteccion y reconocimiento en la normativa nacional es menor al que
consagra la norma internacional, ;Puede ser aplicado directamente y con preferencia el tratado
internacional por sobre la normativa nacional? ;Cudl serd la relacion entre el tratado

internacional y la CPR?

Estas preguntas trataran de ser respondidas a lo largo de este trabajo.

1.2. Teorias que explican la Relacion entre derecho internacional y derecho

interno.

Existen dos teorias doctrinarias que explican la forma en que se relaciona el derecho
internacional y el derecho nacional, distinguiéndose entre si, segun la importancia que le den a
uno u otro ordenamiento juridico y la forma en que interactiian entre si. Las expondremos
brevemente, y explicaremos de igual manera porque creemos que la teoria que mejor explica

esta relacion es la monista.

Por una parte, estd la teoria dualista que fue esbozada por el jurista aleman Carl
Heinrich Triepel en su obra “Volkerrecht und Landesrecht” (El derecho internacional y el
Derecho interno, publicada en el afio 1899), complementada por el jurista italiano Dionisio
Anzilotti en su libre “Il Diritto Internazionale nei giudizi interni” (El Derecho internacional y
el Derecho interno, publicada en 1905), quienes sefialan que hay que distiguir entre Derecho
internacional y Derecho nacional, pues se trata de ordenamientos juridicos distintos, con
objetos de regulacion diversos, ya que por una parte el Derecho internacional regula las
relaciones entre los Estados, el Derecho interno regula las relaciones entre los individuos, por

tanto, ambos sistemas no puede ser confundidos.
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En contraposicion se encuentra la teoria monista, postulada por el jurista austriaco
Hans Kelsen en su obra “Teoria pura del Derecho” (Primera edicion publicada en el afio
1935), quien senala que solo hay un sistema juridico universal, el cual estd compuesto tanto
por las normas de Derecho interno como por las normas de Derecho internacional, sin que
ambas puedan ser disociadas. [Aunque con variantes, pues algunos le dan mayor
preponderancia a un sistema u otro, sin que sean separadas en ordenamientos juridicos

diversos]™.

Si tomaramos postura por la teoria dualista llegariamos a la conclusion que la manera
en que interactia el derecho internacional y el derecho nacional tendria un caracter de
subsidiariedad de las normas internacionales, ya que solo cuando no exista una norma de
caracter interno sobre un asunto determinado tendria aplicacion el derecho internacional,
pasando de esta forma, a un segundo lugar de preferencia. Por el contrario, si decidimos que la
teoria correcta es la monista, la relacion entre derecho interno y derecho internacional es de
complementacién y no de subsidiariedad. Es decir; podran ser aplicadas ambas normas de
manera simultanea e incluso con preferencia de un tratado internacional si es que €ste fuere de

mayor jerarquia que la norma interna®.

Esta relaciéon de complementacion en palabras del profesor de Derechos Humanos,

Claudio Nash se refiere a lo siguiente:

“Las normas de fondo de derechos humanos pasan a integrar, precisar y enriquecer el

contenido de los derechos reconocidos en la Constitucion. Esta perspectiva, considera que las

Ua profesora de Derecho Internacional, en la Universidad de Externado, Colombia, Paola Acosta Alvarado,
sefiala que dicha separacion entre teoria monista y dualista, debe ser superada: “Resulta claro que dado el altisimo
grado de interdependencia de los diversos ordenamientos que interactian en el actual contexto juridico global
es imposible seguir trabajando bajo el faro de los modelos tradicionales y resulta imperioso construir un nuevo
modelo que permita coordinar los diversos niveles normativos y los varios escenarios de interpretacion”.
ACOSTA ALVARADO, P. “Sobre las relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno”. Estudios
constitucionales vol.14 no.1 Santiago jul. 2016, <version On-line ISSN 0718-5200> [Consultado: 01 de agosto de
2016].

?HENDERSON, H. Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden interno: la importancia del
principio pro homine. Revista IIDH, Volumen 39, p. 3.
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normas del ordenamiento interno y del internacional tienen un sentido y alcance que debe
articularse en un sistema en donde ninguna anule a la otra, ni estén en pugna, sino que deben

aplicarse de tal modo que se alcance una congruencia armonizante™"

Como lo senala Nash, la relaciéon de complementacion entre ambos ordenamientos
juridicos no solo se trata una “congruencia armonizante”, sino que incluso cumple con una
funcién integradora, es decir, a falta de norma interna, es el Derecho internacional quien suple

este vacio aplicando directamente la norma internacional.

Compartimos esta postura, ademds por los siguientes argumentos aportados por la

doctrina:

El primer argumento esta construido en base a la respuesta de la siguiente pregunta ;En
caso de antinomias entre ambos sistemas y para determinar cudl debe prevalecer por sobre

otro, la solucion debe buscarse en el Derecho interno o en los tratados internacionales?

Sobre esto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronunci6 a propdsito del
caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile en Sentencia de 26 de Septiembre de 2006, en la
que establecid que existe una obligacién para las partes de otorgar efecto directo a la
Convencion Americana de Derechos Humanos basandose en el articulo 27 de la Convencion

de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que sefiala lo siguiente:

“Articulo 27: El Derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado. Esta norma se debe entender sin perjuicio de lo

dispuesto en el articulo 46”.

BNASH ROJAS, C. 2010. Relacion entre el sistema constitucional e internacional en materia de Derechos
Humanos. En: “SIMPOSIO HUMBOLDT: Internacionalizacion del Derecho Constitucional —
constitucionalizacion del Derecho Internacional” 4-6 Octubre 2010, Buenos Aires, Argentina, Universidad de
Buenos Aires. P. 15.
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Sobre esta sentencia, se ha pronunciado criticamente la profesora de Derecho

Internacional, Ximena Fuentes sefialando lo siguiente:

“La disposicion no dice nada acerca de como cada sistema juridico nacional debe definir
la incorporacion del derecho internacional al derecho interno ni la forma de operacion del

derecho internacional en el derecho interno”*.

Por lo tanto, compartimos la postura de Fuentes, indicando de que erradamente la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha argumentado que la relacion entre el Derecho
internacional y el Derecho nacional se encuentra definida en el propio ordenamiento
Internacional, especificamente en el Articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, ya que dicha norma inicamente genera el principio de Derecho internacional
de que los Estados no pueden invocar normas de caracter interno para el incumplimiento de un
tratado internacional, pero en ningin motivo sefiala imperativamente la obligacion de aplicar

indistintamente los tratados internacionales.

La solucion por tanto debe buscarse en el Derecho interno, ya que como lo sefiala

Fuentes:

“(...) Es el propio derecho interno el encargado de disolver los obsticulos que pueda

encontrar la implementacion de las obligaciones provenientes del derecho internacional (...)""

Esta postura es reafirmada segln lo explica el profesor de Derechos Humanos y quien
ha sido Representante Regional Adjunto del Alto Comisionado de las Naciones Unidas,

Oficina Regional para América del Sur, Humberto Henderson, sefialando lo siguiente:

“El hecho de que un determinado Estado se regule por un sistema dualista 0 monista no
depende de lo que establezcan las normas internacionales o el derecho internacional de los

derechos humanos; es el derecho constitucional de cada pais, como norma mdxima de un

YFUENTES TORRIJO, X. El derecho internacional y el derecho interno: definitivamente una pareja dispareja.
En: Articulo parte del proyecto de investigacion Fondecyt N° 1070185, 2007, p. 8.
1541,

Ibid, p. 11.
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ordenamiento juridico interno, el que finalmente adopta una opcién por uno u otro sistema™®

[La cursiva es nuestra].

A nuestro juicio, es el articulo 5° inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica
la norma que justamente resuelve esta problematica y por la que nos inclinamos en pensar que
la relacion entre el Derecho internacional y el Derecho interno, responde necesariamente a lo
que se expreso la teoria monista, generando asi una relacion de complementacion entre ambos

ordenamientos. Esto por las siguientes razones.

En primer lugar, en atencion a la coherencia que merece el sistema de proteccion y
promocion de garantias fundamentales, implementar un mecanismo subsidiario de aplicacion
de las normas internacionales basado en la teoria dualista, debilita el sistema de tutela efectivo,
y torna inoficioso el ambito de competencias de las normas de caricter internacional, ya que

estas, pasarian a un segundo plano.

En segundo término, creemos que el constituyente ha igualado la proteccion
constitucional e internacional de los derechos esenciales en la norma constitucional citada,
sefialando que el ejercicio de la soberania estatal admite como limite los derechos esenciales
emanados de la naturaleza humana, contenidos indistintamente en la propia Constitucion o en

tratados internacionales.

Por ultimo, hay que tener en consideracion que el Sistema Internacional de los
Derechos Humanos se encuentra condicionado por criterios interpretativos propios,
independientes de los sistemas tradicionales de interpretacion legal contenidos en el Codigo

Civil".

Uno de esos criterios interpretativos es el principio pro-persona, el cual sostiene que

toda la problematica en torno a los conflictos normativos que puedan aparecer en el &mbito de

16HENDERSON, H. Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden interno: la importancia del
principio pro homine. Op. Cid. P. 4.

No se puede pretender aplicar al Sistema Internacional de los Derechos Humanos los criterios interpretativos
contenidos en los articulos 19 a 24 del Cédigo Civil, ya que no solo se tratan de cuerpos normativos diversos,
sino que también responden a una logica diferente, por lo que la interpretacion de sus normas y principios,
responde necesariamente a criterios propios, como lo veremos mas adelante.
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proteccion de los Derechos Fundamentales, debe estar sostenido sobre la base de que debera

preferirse la solucion que responda de mejor forma a la proteccion de la persona'®.
En este sentido, como bien lo explica Nash:

“El objetivo primordial es reconocer derechos al ser humano, por lo que la
interpretacion debe hacerse a favor del individuo, o en otras palabras, debe hacerse aquella
que mejor proteja al individuo o la victima de una violacion a sus derechos humanos. Este
principio de interpretacion pro homine, debe ser inspirador del derecho internacional de los
derechos humanos y representar una fundamental e indispensable regla de hermenéutica en el
momento de la aplicacion de los tratados internacionales de los derechos humanos por los

tribunales internos™’.

Por tanto, ante la disyuntiva planteada sobre si la teoria que explica de mejor manera la
relacion entre Derecho internacional y Derecho nacional es la monista o dualista, y por
consecuente, la forma en que se relacionan ambos sistemas normativos, debemos optar por
aquella que establezca de manera efectiva y eficaz un sistema de proteccion y promocion de

los derechos fundamental, seglin el principio interpretativo pro persona®.

1.3. Hacia una caracterizacion de los Tratados Internacionales de Derechos

Humanos y la importancia de su definicion.

Hemos expresado la relacion que tienen los tratados internacionales y nuestro Derecho

interno, ahora corresponde analizar someramente los tratados internacionales como fuente de

®principio que se encuentra recogido en casi todos los instrumentos Internacionales sobre Derechos. En
especifico podemos citar los casos del articulo 31.1 de la Convencion de Viena de los Tratados Internacionales,
articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 23 de la Convencion sobre
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, articulo 41 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, principio 3 del Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas las Personas Sometidas a
Cualquier Forma de Detencion o Prision.

19HENDERSON, H. Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden interno: la importancia del
principio pro homine. Op. Cid,p. 21.

9Bl Profesor Humberto Henderson ofrece algunos conceptos sobre la aplicacion concreta de esta regla
interpretativa para nuestro Derecho: 1) Aplicacion de una norma mas protectora, 2) Conservacion de la norma
mas favorable, 3) Interpretacion con sentido tutelar, d) Ejercicio de aplicacion practica. Ibid. P. 229.
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Derecho internacional y el caso especifico de los tratados y convenciones de Derechos

Humanos.

Una definicidn introductoria sobre Tratado de Derecho internacional la ofrece el

profesor de Derecho Internacional, Santiago Benadava, quien sefiala que un tratado es:

“Un acuerdo celebrado entre dos o mas Estados, regidos por el Derecho Internacional y

destinados a producir efectos juridicos™?".

Los tratados internacionales son un elemento central de las fuentes del Derecho
internacional, y pueden versar sobre multiples asuntos, desde acuerdos limitrofes y
comerciales, hasta acuerdos programaticos, y de extradicion, entre otros. Un caso sensible de
tratados internacionales lo constituyen aquellos que son referidos a la proteccion y promocion

de Derechos Fundamentales de las personas y/o ciertas colectividades.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos los ha definido de la

siguiente manera:

“Los tratados modernos sobre derechos humanos (...) no son tratados multilaterales del
tipo tradicional, concluidos en funciéon de un intercambio reciproco de derechos, para el
beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su
propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre
derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien
comun, asumen varias obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccion”*

Lo primero que se advierte en esta definicion, es que un tratado internacional de
Derechos Humanos no tiene los mismos objetivos o fines que un tratado cualquiera. Mientras

que los tratados como instrumentos de acuerdos entre dos 0 més Estados pueden versar sobre

ZlBENADAVA, S. 1997, Derecho Internacional Publico, Santiago, Chile. Editorial Universitaria S.A., p. 21.
22Opinic')n consultiva OC-2/82 de 24 de Septiembre de 1982, denominada El efecto de las reservas sobre la
entrada en vigencia de la Convencion Americana. (Articulo 74 y 75).
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infinitos temas, un tratado internacional de Derechos Humanos tiene como finalidad la
proteccion normativa de los Derechos Fundamentales de todas las personas y/o colectividades.
Por ello, los Derechos Fundamentales a los que se refieren los tratados internacionales pueden
estar ya protegidos con antelacion en el ambito interno de cada Estado, pero también pueden
ampliar el universo de garantias, recogiendo Derechos que no necesariamente se encuentren

consagrados a nivel interno.

Estos instrumentos internacionales de proteccion, pueden variar en cuanto a su
tematica, siendo generales (Declaracion Universal de Derechos Humanos, Convencion
Americana de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Econémicos, sociales y Culturales, etc.) o particulares referidos a un tema especifico
(Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Declaracion sobre los Derechos del

Nifio, etc.)

Lo cierto, es que una vez incorporado al Derecho interno, estos tratados y convenios
pasan a integrar el Ordenamiento Juridico de cada Estado, formando parte del Derecho directo
que puede ser aplicado y constituyendo parte de las obligaciones que asume el Estado en

cuanto respeto, proteccion y promocion de los derechos ahi consagrados.

Ahora bien, estas obligaciones a las que hacemos mencion, sobre respeto, proteccion y
promocion de Derechos Fundamentales, el Estado no las asume para con otros Estados o la
propia comunidad internacional, sino que respecto de los sujetos destinatarios de proteccion,
es decir las personas y/o colectividades. Por tanto, las acciones de implementacion y ejecucion

deben estar encaminadas en este aspecto, y no en acuerdos meramente programaticos.

Consecuente con lo mismo, en caso de que el Estado firmante de un tratado no cumpla
satisfactoriamente con las obligaciones asumidas, puede generar responsabilidad internacional.

Sobre este mismo punto, es necesario mencionar que los sujetos llamados a exigir esta
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responsabilidad son los individuos y/o grupos protegidos por los mismos tratados, operando la

comunidad internacional inicamente como garante del cumplimiento de estas obligaciones®.

Para determinar la existencia de responsabilidad internacional por incumplimiento de
obligaciones asumidas en un tratado, es necesario dilucidar las siguientes cuestiones: (i) Cual
ha sido la infraccion a una obligacion internacional del Estado en materia de Derechos
Humanos, y (ii) Que dicha infraccion sea atribuible al Estado de acuerdo con las reglas de

imputacion de responsabilidad del Derecho Internacional Publico.*

En el caso de que la infraccion internacional quede demostrada y fuera imputable al
incumplimiento del Estado, subyace una obligacion ulterior de reparar el dafio producido. La
forma de reparacion admite modalidades (fuertemente influenciados por el Derecho Privado)
desde el cese de la violacion, las reparaciones materiales (dafio emergente, lucro cesante)

inmateriales y otras, tales como la restitucion, satisfaccion y garantias de no repeticion®.

Mas alla de las obligaciones asumidas por los Estados al firmar y ratificar tratados
internacionales, debemos sefialar que existen de igual manera, otros instrumentos
internacionales que aunque no siendo vinculantes, establecen principios rectores que los
Estados generan como base normativa para la aplicacién de otros instrumentos obligatorios,
como las convenciones o tratados. Estos instrumentos no vinculantes, son las llamadas
Declaraciones. Ejemplo de ello, es la Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos
Indigenas, que el Estado de Chile ha firmado, pero que no constituye derecho vinculante para

nuestro ordenamiento juridico. (Sobre este punto, profundizaremos en el capitulo II).

2NASH ROJAS, C. 2009. Las reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1988-2007). 2°
Edicion, Santiago, Chile. Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, p. 15.
*Ibid. Pp.18-32.

*Ibid. Pp. 33 a 78.
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1.4. Fuerza normativa de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

1.4.1. Un concepto sobre el Bloque de Constitucionalidad.

La mencion expresa que realiza el constituyente a los tratados internacionales
ratificados por nuestro pais y que se encuentren vigentes, tiene como consecuencia la
ampliacion del universo normativo de proteccion y promocion de Derechos Fundamentales,
que hasta antes de la reforma constitucional al articulo 5° de 1989, no habia sido lo

suficientemente ponderada.

La aplicacion normativa de estos tratados internacionales dio paso a lo que
doctrinariamente se define como el bloque de constitucionalidad, que intenta dar explicacion a
la fuerza normativa con la que se incorporan los Derechos Fundamentales contenidos en

ciertos tratados internacionales y el Derecho interno.

En palabras del jurista colombiano Rodrigo Uprimny, citado por el profesor Claudio

Nash:

“Una constitucion puede ser normativamente algo mas que el propio texto
constitucional, esto es, que las normas constitucionales, o al menos supra legales, pueden ser
mas numerosas que aquellas que puedan encontrarse en el articulado de la constitucion

escrita”?®.

Lo que sefiala Uprimny es importante puesto que con la adopcion de instrumentos
internacionales vinculantes, el ordenamiento juridico interno ya no solo se encuentra
conformado por la Constitucion y las leyes, sino que se incorporan los tratados internacionales
ratificados y vigentes en el pais y en conjunto con ello los principios del Derecho internacional

contenidos en ellos.

En opinion de Nash, la aceptacion del bloque de constitucionalidad es ventajosa, toda

vez que:

*NASH ROIJAS, C. 2012. Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Chile, recepcion y aplicacion en
el ambito interno. Santiago, Chile. Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile, p. 31.
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“A través de este instrumento (bloque de constitucionalidad) los sistemas normativos
constitucionales perfeccionan la proteccion constitucional de los derechos fundamentales al
incorporar a la Constitucion formal, normas y practicas jurisprudenciales desarrollas a nivel

internacional, configurando la Constitucion material en relacion con estos derechos””

En la misma linea, el constitucionalista chileno, profesor Humberto Nogueira, sefiala lo

siguiente:

“De acuerdo a tal perspectiva, los derechos de fuente directamente constitucional,
como asimismo, los derechos implicitos y los derechos de fuente internacional, constituyen un
unico bloque de derechos que se retroalimenta reciprocamente, en un sentido de progresividad
y aplicando el principio favor persona, lo que posibilita que dimensiones o atributos de los
derechos considerados inherentes a la persona o derivados de su dignidad humana que se
encuentran asegurados por fuente internacional, sin derogar los derechos directamente
constitucionales, pueden incorporarse como parte de ellos si aseguran o garantizan ambitos
de tales derechos que no estaban asegurados explicitamente por la norma constitucional.”*®

[La cursiva es nuestra].

La retroalimentacion a la que se refiere el profesor Nogueira dice relacion con un
elemento clave para entender la relacion entre ambas fuentes de Derecho, toda vez que como
ya lo hemos expresado, nuestra Constitucion ofrece un catdlogo no taxativo de Derechos
Fundamentales, los que deben ser complementados por el Derecho Internacional de los

Derechos Humanos.

Esta relacion de complementacion emana a su vez de la propia Constitucion, mediante
el mandato recogido en el inciso 2° del articulo 5° que sefiala que es obligacion de todos los
organos y poderes del Estado respetar y promover los derechos esenciales emanados de la
naturaleza humana, aun cuando estos se encuentren en tratados internacionales y no en la

Constitucion, haciendo a su vez una interpretacion armonica con lo prescrito en el articulo 6°

*’Ibid. P. 43.
NOGUEIRA ALCALA, H. 2003. Los derechos esenciales o humanos contenidos en los tratados internacionales
y su ubicacion en el ordenamiento juridico nacional: doctrina y jurisprudencia. Op. Cid., p. 408.
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inciso 1° de la Carta Magna, el cual prescribe que los o6rganos del Estado deben someter su

accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella.

Las obligaciones de respeto y promocion a las que se refiere el articulo 5° inciso 2° de

la Constitucion, han sido interpretadas por Nash de la siguiente forma:

“La obligacion de respeto, la obligacion de garantia de los derechos y libertades
consagrados internacionalmente, cualquiera sea el tipo de documento en el que se consagra y,
por ultimo, el respeto del principio de igualdad y no discriminaciéon respecto de cada

derecho™®.

En este sentido, con la finalidad de dar pleno cumplimiento a estas obligaciones, se
reconoce un ambito de accidon y otro de omision para el Estado. Accidon en cuanto se deben
adoptar todas las medidas correspondientes con la finalidad de cumplir con los estdndares
prescritos por tratados internacionales y derechos fundamentales consagrados en Ila

constitucion, tanto a nivel legislativo como institucional de ejecucion.

La omision se refiere a su a vez a que se debe fijar una esfera de abstencion en cuanto a
no interferencia de la accion estatal para el desarrollo de los derechos y libertades inherentes a

dichas garantias fundamentales.
1.4.2. Aplicacion de la Corte Suprema.

La Excelentisima Corte Suprema de Chile (CS), mantiene una doctrina univoca sobre
la incorporacidén de normas sustanciales contenidas en instrumentos internacionales y que se
refieran a derechos esenciales de las personas y la forma en que estos deben ser aplicados en el
ordenamiento juridico interno, ya que como lo ha sostenido repetidamente, con la
incorporacion de normas internacionales se consolida un sistema de proteccion uniforme de

las garantias fundamentales en conjunto con las ya protegidas por la Constitucion.®

*NASH ROIJAS, C. 2012. Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Chile, recepcion y aplicacion en
el ambito interno. Op. Cid. P. 33.

*%En este sentido, es interesante advertir el argumento utilizado por la Excelentisima Corte Suprema en Sentencia
de causa Rol N° 559-2004 al sefalar: “Que, como lo ha sefialado esta misma Corte Suprema en reiteradas
sentencias, de la historia fidedigna del establecimiento de la norma fundamental contenida en el articulo 5° de la
Carta Fundamental, queda claramente establecido que la soberania interna del Estado de Chile reconoce su limite
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Sin duda que una sentencia importante que grafica esta tendencia jurisprudencial, se
encuentra en el considerando Trigésimo de la sentencia rol n°® 3125-2004, que sefiala lo

siguiente:

“(...) En definitiva los derechos humanos asegurados en un tratado se incorporan al
ordenamiento juridico interno, formando parte de la Constituciéon material adquiriendo plena
vigencia, validez y eficacia juridica, no pudiendo ningin 6rgano del Estado desconocerlos y
debiendo todos ellos respetarlos y promoverlos, como asimismo, protegerlos a través del
conjunto de garantias constitucionales destinadas a asegurar el pleno respeto de los

derechos™.

Se reafirma esta postura en la sentencia rol n° 3452-2006 sefalando en su considerando

sexagésimo sexto, que:

“En definitiva, los derechos humanos asegurados en un tratado se incorporan al
ordenamiento juridico interno, formando parte de la Constituciéon material adquiriendo plena
vigencia, validez y eficacia juridica, no pudiendo ningtn otro 6rgano del Estado desconocerlos
y debiendo todos ellos respetarlos y promoverlos, como asimismo, protegerlos a través del
conjunto de garantias constitucionales destinadas a asegurar el pleno respeto de los

derechos”*.

En la misma linea, mediante sentencia de 28 de Abril de 2008 en causa rol n° 6053-
2007, la CS senala en su considerando décimo cuarto que el articulo 5° de la Constitucion se
refiere a una norma de reenvio a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos los que se

incorporan a nuestro ordenamiento juridico con rango constitucional. En este sentido:

“Que en armonia con la norma de reenvio ya citada, contenida en el articulo 5° de la

Constitucion, debe extenderse el reconocimiento con rango constitucional del derecho de

en los derechos que emanan de la naturaleza humana, ‘valores que son superiores a toda norma que puedan
disponer las autoridades del Estado, incluido el propio poder constituyente, lo que impide sean desconocidos”.
*Sentencia Iustrisima Corte Suprema, rol n°® 3125-2004, considerando trigésimo.

*5entencia Ilustrisima Corte Suprema, rol n® 3452-2006, considerando sexagésimo sexto
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defensa, también a los derechos garantizados por los tratados internacionales ratificados por

Chile y que se encuentren vigentes (...)” *.

Recientemente en un dividido fallo, en sentencia rol n° 17.393-2015 de 18 de
noviembre de 2015 referente a un recurso de apelacion sobre accion de proteccion interpuesta
en favor de ciudadanos venezolanos detenidos en su pais de origen, adoptdé una postura
historica sobre la aplicacion de tratados internacionales y jurisdiccidon universal, al sefialar en

el considerando sexto que:

“Que, asi, resulta visible que operan en este caso todos los requisitos exigibles para que
actte la jurisdiccion universal protectora de los derechos humanos (...) Del mismo modo, la
jurisdiccion y competencia que esta Corte se atribuye, proviene de una fuente reconocido del
derecho internacional, como son los tratados ya anotados y el jus cogens sustrato de toda la
normativa mundial; y, en tercer término, que la legislacion de Chile se encuentra en completa

armonia con el sefialado derecho internacional’*.

En la misma sentencia se sefiala en el considerando octavo que:

“Que, en Chile, la referida jurisdiccion universal se recoge en el inciso 2 del citado
articulo 5° de nuestra Constitucion (...) de este modo, es la propia carta magna nacional la que
reconoce que los derechos humanos constituyen un limite a la soberania del Estado, una de
cuyas manifestaciones es la propia Constitucion. En consecuencia, los derechos humanos se
encontraria por sobre la Constitucion adquiriendo un rango supraconstitucional, y ocuparia la

cuspide de la piramide normativa en el sistema chileno”.

Como lo hemos dicho, més all4 de la discusion juridica que se ha generado en torno a
la referida Sentencia y en lo que respecta principalmente sobre la territorialidad de la
competencia de los tribunales nacionales, lo cierto es que el maximo tribunal de nuestro pais,
reafirma su tendencia jurisprudencial, sobre la aplicacion directa de los tratados
internacionales, reconociéndoles como se ha visto, incluso un caracter por sobre la

Constitucidon cuando se traten de instrumentos de Derechos Humanos.

**Sentencia Iustrisima Corte Suprema, rol n® 6053-2007.
**Sentencia Ilustrisima Corte Suprema, rol n® 17.393-2015, considerando sexto.
351b1’d., considerando octavo.
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1.4.3. Evolucion jurisprudencial del Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional (TC) ha experimentado una evolucién jurisprudencial
respecto de esta materia, desde una posicion mas conservadora, hasta aplicar directamente
ciertos tratados que protegen garantias fundamentales y que no se encuentran consagradas en

nuestra Constitucion.

En efecto en la sentencia n° 346 del afio 2002 que se refiri6 a la incorporacion del
Estatuto de Roma que contiene a la Corte Penal Internacional, se utilizaron los siguientes

argumentos para sustentar la negativa en reconocer este bloque de constitucionalidad:
Como bien lo resume el parrafo 51°de la Sentencia:

“Que, si bien el concepto de Soberania ha evolucionado y no es absoluto como se le
concibid en el Siglo XVIII, y prueba de ello es que la propia Constitucion le ha sefialado un
limite —los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana- no es dable pretender
que las funciones por las cuales se manifiesta el Poder del Estado puedan ser renunciadas, ya

9936

sea a través de una delegacion o cesion no autorizadas por el Constituyente”™ [La cursiva es

nuestra].

Dicha sentencia deja en evidencia la tendencia conservadora del TC al momento de
evaluar y analizar la incorporacidon y recepcion de los tratados internacionales (y su correlato
institucional, en este caso, la Corte Penal Internacional) a nuestro Derecho interno, basado
principalmente en argumentos de coherencia interna del sistema juridico desde una mirada

constitucional®’.

**Sentencia Rol 346-2002 Tribunal Constitucional. Parrafo 51.

*Los principales argumentos se refirieron a los siguientes ejes: (i) Coherencia del sistema juridico en cuanto a la
prevalencia de las normas constitucionales sobre un tratado, ya que la interpretacion contrario significaria una
reforma a nuestra Constitucion, distinta a los mecanismos consagrados en los articulos 116 a 118 de la misma
Carta Magna, (ii) Interpretacion literal del inciso 2° del articulo 5° de la Constitucion, al sefialar que la diferencia
entre el titular de la Soberania (el pueblo) y quien la ejerce, esta delimitado por la misma norma al sefialar “esta
Constitucidén”, no admitiendo otro ejercicio de Soberania mas que las autoridades que la propia Constitucion, (iii)
Que dentro de la autoridades que la Constitucion ha establecido para el ejercicio de la Soberania, se encuentran el
Presidente de la Republica, el Congreso Nacional y los Tribunales de la nacion, y del cual se debe distinguir entre
la Soberania Interna y Soberania Externa, el ejercicio de la Jurisdiccion puede ser delegado solo a nivel interno,
no siendo admisible la delegacion a la jurisdiccion internacional, (iv) Dicho tribunal internacional (Corte Penal
Internacional) no cumpliria una funciéon de complementacion de la jurisdiccion interna, sino que de revision,
generando un ambito de supe vigilancia correctiva o sustitutiva de los tribunales nacionales.
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En palabras del profesor de Derecho Constitucional, Francisco Zufiga, al comentar

dicha sentencia sefala que:

“[Evidencia] una vision tradicional del Estado y del principio-dogma de la soberania
(supremacia, unidad, indivisibilidad, perpetuidad, etc.), pero con anclaje ius fundamental en el
articulo 5° inciso primero de la Constitucion; de suerte que no es admisible un transferencia o
cesion de potestades soberanas en el marco de un tratado solemne multilateral (funciones

investigativa y jurisdiccional unidas al poder punitivo del Estado)”*

Ahora bien, el problema que se gener6 a partir de esta Sentencia, es que no se
distinguié entre los Tratados Internacionales (como instrumentos normativos) y los derechos
esenciales contenidos en ellos (que de acuerdo a la literalidad del inciso 2° del articulo 5° de la
Constitucion, también constituyen un limite a la soberania nacional), generando una confusion

referente a la fuente formal y fuente material del derecho internacional.
Como bien lo advierte Nogueira:

“Lo que limita la soberania y al derecho interno, no son los tratados en cuanto fuente
formal del derecho sino los derechos esenciales o fundamentales asegurados o garantizados
por ellos como contenido sustancial, todo ello en la medida que los preambulos de dichos
tratados establecen claramente que éstos aseguran derechos que son atributos de la persona
humana o son derivaciones de la dignidad humana, vale decir, son derechos esenciales de la

persona humana en términos del articulo 5° de la Constitucion (...)"*

Posteriormente, se experimentd un leve cambio en lo que sefiala la argumentacion de la
sentencia rol n° 786-2007, que tratd sobre un requerimiento de inconstitucionalidad del
articulo Unico, numero tres, del proyecto de ley modificatorio de la Ley N° 20.084, que
establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal,

seflalando que incumplia las obligaciones asumidas por el Estado de Chile al firmar y ratificar

3¥7ZUNIGA URBINA, F. “Derechos Humanos en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Apostillas sobre
tratados y Constitucion” En: Ponencia a XXXVII Jornadas Chilenas de Derecho Publico, Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, Comision de Derecho Constitucional, 8 y 9 de noviembre de 2007, p9.

*NOGUEIRA ALCALA, H. Los derechos esenciales 0 humanos contenidos en tratados internacionales y su
ubicacion en el ordenamiento juridico nacional: doctrina y jurisprudencia. Op. Cid., p. 7.
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la Convencion sobre los Derechos del Nifo, especificamente en el articulo 37 que consagra el

principio de interés superior del nifio.

La decision del TC se basa necesariamente en la preeminencia constitucional por sobre
normas de cardcter internacional, sefialando para el efecto que la determinacion de las penas,
es “resorte exclusivo del legislador, al tenor de lo dispuesto en el articulo 19 N° 3, inciso
séptimo y octavo, de la Constitucidon”, sin embargo, resulta novedoso de que paradojicamente
se hace cargo el Tribunal de las normas de reenvio internacional sefialadas por los requirentes,

cual son el articulo 3.1, 37, 40 y 41 de la Convencién de Derechos del Nifio.

Sobre esta sentencia, es relevante el razonamiento del ministro Senor Hernan
Vodanovic Schnake, quien estuvo por acoger el requerimiento sobre la base de los siguientes

argumentos expresados en su considerando segundo y tercero:

“Segundo: Que el articulo 5°, inciso segundo, de la Carta Fundamental establece como
limite al ejercicio de la soberania el respeto por los derechos fundamentales, obligando al
Estado a respetarlos y, a la vez, a promoverlos. (...) Tercero: Que cabe, entonces, concluir que
la referencia a la limitacion de la soberania por medio de los derechos fundamentales,
constituye una mencion abierta y genérica. Prescindiendo de si determinado derecho estd o no
contenido dentro del capitulo III, para establecer una definicién y un marco de esta limitacién
material al ejercicio de la soberania, los derechos fundamentales pueden ser conceptualizados
en forma amplia como lo hace Luigi Ferrajoli, sefialando que son “aquellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados de

status de personas™*.

Se reconoce un primer avance en la argumentacion antes sefialada, toda vez que se
hace una referencia expresa a los tratados internacionales, como fuente directa de Derecho en

caso de que la Constitucion no establezca en su texto, remision a alguna garantia especifica.

0 Sentencia rol N° 786-2007-INA, Tribunal Constitucional, voto de minoria ministro Sr. Hernan Vodanovic
Schnake.
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Sin duda la sentencia contenida en el requerimiento rol n® 1340*! termina por modificar
la tendencia conservadora del Tribunal Constitucional, al acoger un requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad en funcién de una garantia protegida unicamente por
instrumentos internacionales y no por la Constitucion Politica de la Republica, haciendo eco

sustantivo y material del bloque de constitucionalidad.

Si bien en dicho requerimiento se argumentd que la norma sobre la cual se pidio la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad transgredia el Articulo 19 N° 2 de la Constitucion, la
peticion principal se refirié a que la misma norma transgredia también el articulo 5 inciso 2°
de la Constitucion, al infringir el Derecho a la Identidad, garantizado en diversos tratados

internacionales firmados y ratificados por nuestro pais*.
En efecto, como lo sefnala el considerando noveno de la sentencia:

“Que debe reconocerse, en efecto, que los diversos instrumentos internacionales,
ratificados por Chile y vigentes, que cita el juez requirente en apoyo de su argumentacion,
consagran el derecho a la identidad personal generando, por ende, la obligacién de los 6rganos
del Estado de respetarlos y promoverlos, en los términos aludidos en el inciso segundo del
articulo 5° de la Carta Fundamental (...) el derecho a la identidad personal esta estrechamente
ligado a la dignidad humana, en cuanto valor que, a partir de su consagracion en el articulo 1°,
inciso primero, de la Ley Suprema, constituye la piedra angular de todos los derechos
fundamentales que la Ley Suprema consagra. Asimismo, que aun cuando la Constitucion
chilena no reconozca, en su texto, el derecho a la identidad, ello no puede constituir un
obstaculo para que el juez constitucional le brinde adecuada proteccion, precisamente por su

estrecha vinculacion con la dignidad humana y porque se encuentra protegido expresamente

"La Sentencia de 4 de Marzo de 2009 se refiere al requerimiento de inaplicabilidad por Inconstitucionalidad
alegado por el Juez de Familia de Pudahuel en causa RIT N° 111-2009 caratulada “Mufioz con Muioz”, sobre
reclamacion de paternidad del articulo 206 del Cddigo Civil y por considerar a juicio del requirente que dicha
norma transgrede los derechos de Igualdad ante la Ley (Articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica de la
Republica) y derecho a la identidad (Articulo 5 inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica).

*En especifico el Articulo 18 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Articulo 24.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Articulo 7 N° 1 y 2 de la Convencion de Derechos del Nifio.
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en diversos tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes en nuestro pais

(Sentencia Rol N° 834, considerando 22°)"*. [La cursiva es nuestra].

En este sentido, el TC acoge el requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, sefialando expresamente en el considerando vigesimoctavo que la norma
aludida del Cédigo Civil resulta inconstitucional por cuanto infringe el inciso 2° del Articulo 5
de la Constitucion Politica de la Republica. Lo que significé ademas un reconocimiento
explicito al derecho de identidad como Derecho Fundamental, el cual solo se encuentra

consagrada a nivel de tratados internacionales.

Esta sentencia genera un importante avance en el reconocimiento y aplicacion del

bloque de constitucionalidad, tal como lo sefiala Nash al comentar la sentencia:

“Esto abre una puerta relevante, ya que aun en caso de no considerarse a los tratados
internacionales como una norma constitucionalizada por el articulo 5°, si se puede recurrir a
ellos para un control de constitucionalidad, lo que implica la plena operatividad de un Bloque

Constitucional en Chile”.*

2. Jerarquia normativa de los Tratados Internacionales de Derechos

Humanos, sobre la reforma constitucional de 2005.

Una vez estudiado el fendmeno de la incorporacion de los tratados internacionales de
Derechos Humanos y el concepto de bloque de constitucionalidad, en este apartado
analizaremos la evolucién normativa que experimento el texto constitucional, principalmente
en el inciso 2° del articulo 5° mediante la reforma de 1989.

Asi mismo, se analizard la reforma del afio 2005, en particular sobre el articulo 54 de la
Constitucion y la nueva ley organica del Tribunal Constitucional. Ambas modificaciones
relevantes dentro del debate doctrinario sobre la jerarquia de los tratados internacionales y
sobre la posibilidad de que se ejerza en control represivo de constitucionalidad sobre los

mismos, idéntico al que se realiza sobre la ley.

“3Sentencia rol N° 1340-INA, Tribunal Constitucional, considerando noveno.
*“NASH ROJAS, C. 2012. Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Chile, recepcion y aplicacion en
el ambito interno. Op. Cid., p. 47.
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2.1. Importancia de definir el rango normativo de los tratados internacionales.

Como la proteccion de las garantias fundamentales no se realiza solo a nivel
constitucional, es necesario sefialar la forma en que los tratados internacionales se incorporan
a nuestro derecho interno, y con qué fuerza normativa. La pregunta central es: ;Se ubican por
sobre la Constitucion o a su mismo nivel? ;Se ubican por debajo de la Constitucion y por

sobre la ley, o al mismo nivel de la ley?

La respuesta a estas preguntas es relevante por las importantes consecuencias
normativas que implican, segin se adopte una u otra posicion. Lo cierto es que es una cuestion
que no esta definida en la propia Constitucion ni tampoco en los tratados internacionales, por

tanto la interpretacion doctrinaria y jurisprudencial no ha sido pacifica.

El debate se centra al menos en los siguientes aspectos: (i) La posibilidad de que los
tratados puedan ser aplicados directamente; (ii) El control preventivo y represivo de
constitucionalidad que pueda ejercer el TC sobre ellos; y (iii) La relacion que tienen los

tratados con la propia Constitucion y las demas normas de caracter interno.
2.2.  Texto Constitucional y reforma de 1989.

El texto aprobado mediante Decreto Supremo N° 1.150, publicado el 24 de octubre del
afio 1980 y que establecio la Constitucion Politica de la Republica dejé un sensible vacio en
cuanto al procedimiento de incorporacion y recepcion de tratados internacionales en el

derecho interno.

En efecto, solo en el articulo 50 N° 1 indicaba que para el efecto de incorporacion de
un tratado internacional, el procedimiento ante el congreso se sometera a los tramites de una

ley.

De igual manera, es pertinente sefialar que anterior a la reforma del afo 1989, no
existia una remision expresa a los derechos esenciales garantizados por tratados

internacionales, por tanto en este primer momento predomind una tesis mas conservadora,
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indicando que los tratados internacionales tenian igual tratamiento que una ley y por tanto,

mismo rango normativo™®.

Posterior a la reforma del afio 1989, se instalé nuevamente el debate en torno al rango
normativo de los tratados internacionales, sobre todo aquellos que se refirieran a materias de
garantias fundamentales, pues se incorporo al inciso 2 del articulo 5° la remision expresa a los

tratados internacionales.

En efecto, la reforma constitucional del afio 1989, promulgada mediante Decreto N°

18.825 se introdujo la siguiente frase al inciso 2° del articulo 5°:

“(...) asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se

encuentren vigentes”.

Cabe mencionar que el texto original de la Constitucion de 1980, no hacia mencion a
los tratados internacionales, incluso en su redaccion original no hablaba de derechos
esenciales, sino que unicamente se referia a los derechos que emanan de la naturaleza

humana®.

Por tanto, con la inclusiéon de los tratados internacionales que garanticen derechos
esenciales, se reafirma el compromiso del Estado para respetar y promocionar los Derechos
Fundamentales, con la formalidad de que dichos instrumentos internacionales debian estar
ratificados por Chile y ademas que se encontraren vigentes, dejando de lado toda duda sobre la

retroactividad en la aplicacion de los tratados internacionales.

En este contexto, la tendencia predominante fue pues considerar a los tratados
internacionales con un caracter infra constitucional. ;Como se logrd esto? Haciendo una
interpretacion armonica del articulo 1 inciso 4°, articulo 5 inciso 2°, articulo 6 y articulo 80 de

la Constitucion Politica de la siguiente manera: El inciso 2° del articulo 5° contemplo la

45HENRI’QUEZ VINAS, M. 2008. “Jerarquia de los Derechos Humanos: analisis jurisprudencial desde el analisis
de casos”. Estudios Constitucionales, Afio 6, N° 2, 2008, 73-119p., <Version On-line ISSN 0718-5200>.
[Consulta: 20 de julio de 2016].

El texto original del inciso segundo del articulo 5° de la Constitucion decia lo siguiente: "El ejercicio de la
soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana".
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obligacion para el Estado de la proteccion y promocion de los derechos esenciales emanados
de la naturaleza humana. Dicha obligacion se tornd sobreabundante a la luz de lo sefialado en
el inciso 4° del articulo 1 de la Constitucion, el cual sefiala que el deber del Estado es velar por
el bien comuin. La novedad por tanto, estaba constituida por la inclusion de los tratados

internacionales.

Sin embargo, como fue mencionado, al no existir un procedimiento especifico de
incorporacion, sumada la situaciéon de que existia un control constitucional previo (realizado
por el TC) y posterior (realizado por la CS) para los tratados intencionales, se evidencid su

subordinacion a la Constitucion.

Incluso el TC se pronuncid en este periodo, interpretando el articulo 50 de la
Constitucion a la luz del requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del

Convenio N° 169 de la OIT, senalando que:

“25°: De esta manera, interpretando ambas normas constitucionales de forma
razonable (Articulos 50 N° 1 y 63 de Constitucion de 1980), fuerza es concluir que
las disposiciones del tratado — en el caso que este contemple normas de distinta
naturaleza se aprobaran o rechazaran aplicando el quorum que corresponde a los
distintos grupos de ellas, pero el proyecto de acuerdo de aprobacion del tratado solo
se entenderd sancionado por la respectiva Camara Legislativa cuando todas las
disposiciones del tratado hubiesen sido aprobadas en ella. En caso que una o mas
disposiciones de la respectiva Convencion fuere desestimada, el proyecto de acuerdo

debe entenderse rechazado como un todo” [La cursiva es nuestra].

Por tanto, la evolucion que experiment6 el texto constitucional original, tiene relevancia
toda vez que se incluyeron los tratados internacionales mediante una norma de reenvio, sin
que necesariamente se senalara una forma clara de incorporacion de los tratados al Derecho

Interno.
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2.3. Reforma de 2005, inclusion del nuevo articulo 54 y atribuciones del

Tribunal Constitucional en articulo 93.

En este contexto, se introduce una modificacion constitucional la cual agrega al

articulo 54 de la Constitucion (ex articulo 50) en su inciso 1°, lo siguiente:

“La aprobaciéon de un tratado requerird, en cada Céamara, de los quorums que
corresponda, en conformidad al articulo 66, y se someterd, en lo pertinente, a los tramites de

una ley”.

De igual manera, la ley organica N°20.381 del afio 2009 que modifica las atribuciones
del TC, sefiala que segun el articulo 93 de la Constitucion (en los incisos pertinentes para los

fines de este trabajo), tendria las siguientes atribuciones:

(1) N° 1: Ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que interpreten algin
precepto de la Constitucion, de las leyes organicas constitucionales y de las normas de un
tratado que verse sobre materias propias de estas ultimas, antes de su promulgacién, (2) N° 3:
Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se susciten durante la tramitacion de los
proyectos de ley o de reforma constitucional y de los tratados sometidos a la aprobacion del
Congreso, (3) N° 6: Resolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad
de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario

o especial, resulte contraria a la Constitucion.

La relevancia de estas modificaciones, adquiere sentido toda vez que los argumentos
doctrinarios en torno a la jerarquia de los tratados internacionales fue interpretada a partir del
nuevo Articulo 54 de la Constitucion (especificamente en la parte senalada) y respecto de las
nuevas atribuciones del TC, especificamente sobre el control de constitucionalidad de los

tratados, igualandolos al control ejercido sobre las leyes.
2.4.  Debate doctrinario en torno a la jerarquia de los tratados internacionales.

En estos términos, el debate doctrinario sobre el procedimiento de incorporacion de los
tratados internacionales a la luz de la reforma constitucional y la jerarquia de los tratados en el

ordenamiento juridico interno evoluciond de la siguiente manera.
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Cierto sector de la doctrina profundizé la tesis sobre el caracter infra constitucionales
de los tratados internacionales, basado principalmente en la literalidad de la norma

constitucional, y para ello se esgrimieron (resumidamente) los siguientes argumentos:

El articulo 93 N° 6 sefiala que serda atribucion del TC ejercer un control de
constitucionalidad posterior (inaplicabilidad por inconstitucionalidad) de un “precepto legal”
que resulte contrario a la Constitucion, por tanto la pregunta que viene es: ;Al hablar de

precepto legal se incluyen los tratados internacionales?

Una Interpretacion literal entendié que el término precepto legal era idéntico al de
norma legal, ya que haciendo a su vez una interpretacion armonica de la Constitucion, ambos
términos deberian ser igualados, pues es el mismo constituyente quien en otros pasajes de la
Carta Magna se refiere en el mismo término para ambos conceptos. (Disposicion transitoria
decimoquinta, inciso tercero, de la Constitucion y articulo 19 N° 26)*. Precisamente dentro
del concepto norma legal, estan incluidos los tratados internacionales, por ello, el control de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad si procederia sobre los mismos, igualandolos en su

fuerza normativa a la Ley.

Otro argumento estuvo basado en el Espiritu de la reforma de la reforma constitucional
la cual sustrajo del conocimiento de la Excelentisima Corte Suprema del recurso de

inaplicabilidad por inconstitucionalidad al TC.

En este sentido lo expresa el profesor de Derecho Constitucional, Teodoro Ribera

Newman:

“Por el contrario, el traslado de esta atribuciéon de un organo a otro obedecio a la

voluntad de que dicho control se ejerciera con mayor profundidad, en materias de forma y

“’En este sentido, el profesor de Derecho Constitucional, Teodoro Ribera ha sefialado que: “La Constitucion ha
utilizado en otros pasajes el concepto de “precepto legal” y dentro de ello queda contemplado los tratados que se
refieran a materias de ley, por cuanto seria aplicable el control represivo del articulo 93 N° 6. Esto significa
interpretar la Constitucién de forma armoénica. Ademads, en caso de aceptarse la postura contraria, se corre el
riesgo de que De aceptarse la tesis que los tratados internacionales que recaen sobre materias del dominio legal
no son “preceptos legales”, conllevaria ello entonces una prohibicién constitucional de aprobar tratados
internacionales que regularan, complementaran o limitaran las garantias que la Carta Fundamental establece, lo
que escapa de la logica constitucional chilena, pues haria que importantes tratados sobre derechos humanos
quedarian sin sustento constitucional”. En “Los tratados internacionales y su control a posteriori por el Tribunal
Constitucional”. Estudios constitucionales, afio 5 N° 1, Universidad de Talca, 2007.
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fondo, para fortalecer la supremacia constitucional. Este ultimo objetivo estuvo siempre
presente durante las discusiones parlamentarias. En consecuencia, no seria coherente con ello
debilitar la proteccion de que debe gozar la Constitucion, eliminando el mecanismo de control
a posteriori de los tratados mediante el recurso de inaplicabilidad, previamente radicado en la

Corte Suprema o mediante la declaracion de inconstitucionalidad™*® (La cursiva es nuestra).

Un tercer argumento se esboza a partir del analisis comparado de otras constituciones.
Y es que hay Estados que han reconocido explicitamente en sus propias Cartas Magnas que los
tratados tendrian la misma fuerza que la Constitucion, efectuando especificas transferencias de
competencia. Sin embargo, como ello no fue adoptado por el constituyente chileno ni por la
mayoria de los Estados, la conclusion es que la regla general es la infra constitucionalidad y la

excepcion la constitucionalidad.

En conclusion, no se puede establecer que los tratados internacionales tengan un
caracter superior ni igual al de la Constitucion, puesto que la vigencia de estos deriva
precisamente de ella, siendo preceptos legales de igual naturaleza juridica de la norma interna
que los incorpora, adquiriendo de esta forma unicamente una especial proteccion

constitucional®.

Por el contrario, otro sector de la doctrina otorgd un valor mas elevado a los tratados
internacionales incorporados validamente a nuestro Derecho Interno sefialando que tenian la

misma jerarquia que la Constitucion Politica de la Republica.
Los argumentos fueron los siguientes:

En primer lugar se sefiald que la referencia a precepto legal que hace el Articulo 93 N°
6 y 7 de la Constitucion Politica de la Republica, no es sindnimo de ley, ya que en otros
pasajes de la Carta Magna se ha diferenciado entre tratado internacional y ley, por tanto al no
haber diferenciado ambos elementos normativos en este articulo el constituyente, en ningun
caso ha querido igualarlos. En este sentido, si se analiza la taxonomia juridica del articulo 93

de la Constitucion, se advierte que el constituyente cada vez que quiso referirse a los tratados

“RIBERA NEUMANN, T. 2007. “Los tratados internacionales y su control a posteriori por el Tribunal
Constitucional”. Estudios constitucionales, afio 5 N° 1, Universidad de Talca. P. 22.
“Ibid. Pp103-104.
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internacionales, los diferencid claramente de las otras normas. Asi en el numeral primero
identificoé expresamente que las normas que estarian sujetas al control preventivo de
constitucionalidad, serian las leyes interpretativas de la Constitucion, leyes organicas

constitucionales y tratados internacionales.

De igual manera, en el numeral tercero del mismo articulo 93, al regular las cuestiones
de constitucionalidad que se susciten durante la tramitacién de un cuerpo normativo, separd
entre los proyectos de ley o reforma constitucional y los tratados internacionales sometidos a

aprobacion del Congreso.

Contrariamente, en el numeral sexto y séptimo del articulo 93, y que se refiere a los
requerimientos de inaplicabilidad e inconstitucionalidad respectivamente, se utiliz6 el amplio
de “precepto legal”, sin especificar a qué se referia este concepto, por tanto, al no seguir el
estilo gramatico utilizado en los numerales primero y tercero, para remitirse especificamente a
los tratados internacionales, dichos instrumentos, no quedarian por tanto sometidos al control

represivo de constitucionalidad™.

En segundo lugar, aceptar la tesis de que el control represivo de constitucionalidad es
valido respecto de tratados internacionales, seria invalidarlo de una forma diferente a lo que
establece la misma Constitucion en el articulo 54, que sefiala que las disposiciones de un
tratado solo podran se derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista por los
propios tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho internacional, lo que ademas

infringiria la separacion de funciones establecidas por el constituyente.
En palabras de Humberto Nogueira:

“En una interpretacion armoénica y sistémica de los articulos 32, 54 y 93 de la Carta
Fundamental, la intervencion prevista para el Tribunal Constitucional en estas materias no es
otra que la cabe al ejercer el control preventivo de constitucionalidad (...) toda otra

interpretacion afectaria inconstitucionalmente la distribucion de funciones que establecio el

*NOGUEIRA ALCALA, H. 2007. “Reforma constitucional de 2005 y control de constitucionalidad de los
Tratados Internacionales”, Op. Cid. Pp11-12.
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constituyente de 2005 (...) Sostenemos asi que el Tribunal Constitucional sélo tiene control

preventivo de constitucionalidad de los tratados internacionales™*

Por tanto, resulta que si el constituyente ha reconocido un carécter diferenciado para
los tratados internacionales en cuanto a su derogacion, modificacion o suspension, y no se
remite a las normas comunes que establece para la ley, ademas implicitamente reconoce la
situaciéon disimil en la que se encuentran respecto de otras normas vigentes en nuestro

derecho.

Un tercer argumento se construyd sobre la base de la reforma constitucional de 2005 y
la introduccion en el nuevo articulo 54, especificamente en la frase que dice: “En lo
pertinente”, y que se refiere al procedimiento de incorporacion de un Tratado Internacional,
seflalando que el proceso de incorporacion de una Ley es diferente al de un Tratado, ya que
para efectos de un instrumento internacional, solo servirian algunos de los tramites previstos

para ley™.
2.5. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

La opinién del TC sobre la jerarquia normativa de los tratados internacionales ha
variado. Desde asumir que estos tienen cardcter similar al de una ley, hasta sefialar, por el
contrario, que tienen un rango supra legal. Sin embargo, a lo largo de la jurisprudencia, se
puede advertir que siempre se reconoce en ellos un caricter infra constitucional como

tendencia uniforme.

En este sentido, con anterioridad a la reforma constitucional del afio 1989 ya el TC se
pronunci6 sobre la jerarquia de los tratados en sentencia rol n°46 de 1987 en su considerando

vigésimo octavo en la que se esbozo la siguiente conclusion:

“Que la prevalencia en el orden interno de los preceptos constitucionales sobre las
disposiciones de un tratado resulta, por lo demas, del todo consecuente con el sistema juridico,
ya que la interpretacion contraria significa permitir la reforma de la Carta Fundamental por un

modo distinto del establecido en sus articulos 116 a 118. De alli que dicha prevalencia, tanto

bid.
Ibid. P. 3.
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en la doctrina nacional como extranjera, sea la generalmente aceptada, salvo en aquellos casos
excepcionalisimos en que la propia preceptiva constitucional respectiva establezca lo

contrario”™.

Esta doctrina es reafirma en otra sentencia anterior a la reforma constitucional de 2005
en la que se sometid al analisis de constitucionalidad la incorporacion del Estatuto de Roma y

por consecuencia de la Corte Penal Internacional.

En sentencia rol n® 346 de 8 de Abril de 2002, se sefiald en el considerando

septuagésimo cuarto que:

“En suma, por lo expuesto y analizadas las normas constitucionales pertinentes con un
criterio armoénico, sistematico y coherente, no es posible sostener que un tratado que verse
sobre derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana enmiende la Constitucion en lo
que sea contraria a ella o tenga igual jerarquia. De este modo, si dicho tratado contiene normas
contrarias a la Carta Fundamental, s6lo podra, véalidamente, incorporarse al ordenamiento

juridico interno, previa reforma constitucional*,

Sin perjuicio que a la fecha de la dictacion del fallo, el control represivo de
constitucionalidad todavia estaba en competencia de la CS, y por lo tanto la interpretacion
respectiva cabia a este Excelentisima Corte y no al TC, se reconoce en el fallo recién citado
que los tratados que se incorporen a nuestro ordenamiento juridico, deben estar subordinados a

la Constitucion, incluso aquellos que versen sobre Derechos Humanos.

La pregunta por tanto es la siguiente, ;Si los tratados tienen una jerarquia inferior a la
Constitucion, /cual es su relacion con las normas legales? El Tribunal resuelve esta
problematica, remitiéndose a lo sefalado por el profesor Alejandro Silva Bascufian, en su obra
“Tratado de Derechos Constitucional, Tomo IV, La Constitucion de 1980, Editorial Juridica

de Chile, 1997, pagina 124, senalando en el considerando 75° de la misma sentencia, que:

“En la comision Ortuzar sostuvimos que: Dentro del ordenamiento juridico chileno los

tratados constituyen una jerarquia de normas que estan por debajo de la Constitucion, pero

>*Sentencia Rol N°346-2002 INC. Tribunal Constitucional, considerando vigésimo octavo.
540, . L.
Ibid. considerando septuagésimo cuarto.
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antes de la ley comln y de todas las demés normas juridicas que se dicten dentro del Estado.
(Sesion 47°, paginas 14 y 15) (...) Las afirmaciones anteriores conservan pleno valor incluso

respecto de los tratados sobre derechos humanos esenciales™.

Posterior a la reforma constitucional de 2005, el Tribunal Constitucional se pronuncio
en Sentencia de caso rol n°® 1.288-2008, sefialando en su considerando cuadragésimo tercero

que:

"Respecto a la jerarquia de los tratados internacionales, luego de la reforma
constitucional de 2005 a que ya se ha hecho referencia, y no obstante haberse precisado y
aclarado con la modificacion de la frase final del inciso primero del N° 1 del articulo 54 de la
Constitucion ("...se someterd, en lo pertinente, a los tramites de una ley") que aquellos no son
propiamente una ley, como ya lo habia por cierto entendido esta Magistratura (Rol N° 288),
ello no es dbice a que, en cuanto a su rango, este Tribunal ha estimado que deben sujetarse a la

Carta Fundamental"*°.

Agregando el fallo en andlisis, en su considerando cuadragésimo séptimo, que: "EI
reconocer que un tratado internacional no es lo mismo que una ley no impide que estos puedan

asimilarse y que ambos queden comprendidos en la categoria de precepto legal">.

Mediante esta sentencia, el TC estima una posicion mas conservadora, incluso a lo
sefialado en fallos anteriores a la reforma constitucional de 2005, reiterando que los tratados
deben someterse a la Constitucion, pero agregando ademas que éstos pueden ser asimilados a
una ley, en funcion de lo que sefiala el nuevo articulo 54 de la Constitucion, quedando ambos

contenidos en la categoria de precepto legal.

Sin embargo, dicha posicion es abandonada retomando la jurisprudencia sefialada en la
sentencia rol n°® 346-2002, mediante la sentencia roles n® 2387-12 y 2388-12 acumulados, en

sentencia de 23 de enero de 2013, sefialando en su considerando duodécimo que:

“(...) Nuestro texto fundamental no contiene una mencion explicita al rango normativo

de los tratados internacionales, ni siquiera cuando éstos versan sobre derechos esenciales que

>*Ibid. Considerando septuagésimo quinto.
>®Sentencia Rol N° 1.288-2008-INA. Tribunal Constitucional, considerando cuadragésimo tercero.
*’Ibid. Considerando cuadragésimo séptimo.
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emanen de la naturaleza humana. Con todo, de su contexto se infiere que los tratados
internacionales tienen un rango inferior a la Constitucion, porque estdn sometidos al control
preventivo obligatorio de constitucionalidad cuando tratan de materias de ley orgénica
constitucional, conforme al articulo 93, inciso primero, N° 1°, de la Carta Fundamental, lo que

no seria posible si su valor fuere igual o superior a la Constituciéon misma”®,

Posteriormente y en la misma sentencia, citando al profesor de Derecho Constitucional,
Alejandro Silva Bascufidan quien sostuvo en la comision de estudio de la nueva Constitucion,
que: “En esta forma queda consagrada la jerarquia normativa de los tratados, que es inferior a
la de la Carta Fundamental, pero superior a cualquiera otra norma juridica (...) las
afirmaciones anteriores conservan, a mi juicio, pleno valor, incluso respecto de los tratados

sobre derechos humanos esenciales”.

En este sentido, la tendencia jurisprudencial del TC es evidente, toda vez que reafirma
que los tratados internacionales tienen un rango inferior al de la Constitucion, principalmente
por el control preventivo antes de la entrada en vigencia de los mismos, pero serian superiores

a cualquiera otra norma juridica interna, es decir supra legales.
2.6.  Nuestra opinion.

La primera cuestion que advertimos, es que nuestra Constitucion no resuelve por si
misma el problema de la jerarquia de los tratados internacionales. Por lo tanto, ante este vacio
normativo, entendemos que la remision que el constituyente hace en el articulo 5 inciso 2° a
los derechos esenciales emanados de la naturaleza humana y que se encuentran contenidos en
tratados internacionales, sefiala la solucion y que tiene implicancias normativas respecto de la
aplicacion y fuerza normativa de tratados e instrumentos internacionales y su relacion con el

Derecho interno.

Nos parece que existe una clara diferenciacion respecto de ciertos tratados
internacionales que se refieran a cuestiones meramente programaticas entre Estados y otros
que se enfoquen en la promocion y proteccion de los Derechos Humanos, los que por su

naturaleza y finalidad, gozardn de una mayor jerarquia normativa que los primeros.

>#Sentencia roles n® 2387-12 y 2388-12-INA. Tribunal Constitucional, acumulados, considerando duodécimo.
597,
Ibid.
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Nuestra Constitucion senala que el ejercicio de la soberania nacional reconoce como
limite el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, generando la
obligacion doble para el Estado de respetar y promover tales derechos, garantizados por la

Constitucion y tratados internacionales, ratificados y vigentes.

Por tanto, la intencion del constituyente como principal objetivo, ha sido el respeto y
promocion de los derechos esenciales, sea que estos se encuentren garantizados en la

Constitucion o en los tratados internacionales correctamente incorporados a nuestro Derecho.

Por tanto, al menos en lo que respecta a las garantias fundamentales de las personas y
su tutela efectiva, los tratados internacionales tendran el mismo peso normativo que la
Constitucion, ya que considerarlos como inferiores a la Constitucion, seria contradecir el
objetivo de respeto y promocion de los derechos esenciales, los cuales no necesariamente se

encuentran todos taxativamente enumerados y consagrados por el constituyente.

Las principales consecuencias de asumir que los tratados internacionales que se
refieran a derechos humanos y la Constitucion Politica tienen un mismo rango normativo, es
que las normas de rango legal deberdn estar subordinadas también a los tratados

internacionales, cediendo la aplicacion preferente de éstos por sobre la ley.

Respecto a la Constitucion, al tener la misma jerarquia normativa que los tratados
internacionales de Derechos Humanos, y en caso de que exista una diferencia sustancial sobre
algin asunto ahi contenido, estas contradicciones deben ser superadas al momento de
incorporar un tratado a nuestro ordenamiento juridico, tratando de conciliar ambas visiones de
manera complementaria segin lo explicamos en el apartado 1.1 de este trabajo (Ademas,
resultan relevantes las facultades preventivas que el articulo 93 le entrega al Tribunal

Constitucional sobre tratados).

Finalmente, sobre el punto creemos que el unico enfoque posible de armonizacion de la
Constitucion con el derecho internacional es aquel que posibilita solo control de
constitucionalidad preventivo, ya que el control de inaplicabilidad e inconstitucional ejercido
sobre tratados internacionales genera hipotesis de ilicito internacional por incumplimiento de
obligaciones juridicas convencionales dando lugar a la correspondiente responsabilidad del

Estado.
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En este sentido cuando el Tribunal Constitucional declar6 admisible un recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de un tratado internacional, no cumple con la
obligacion de hacer el méximo esfuerzo posible por complementar el Derecho internacional y
la Constitucion, cuestion que ha sido advertida por el propio Tribunal Constitucional, aunque a

proposito de la correcta interpretacion de un tratado internacional.®

®En efecto el Tribunal Constitucional en su sentencia Rol N° 804, considerandos 4° y 5°, ha determinado: "En
este sentido, la regla de oro en la interpretacion internacional esta dada por el articulo 31 N° 1 de la Convencion
de Viena, la que ordena que: 'un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya
de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin'. Esta regla, a
su vez, da aplicacion a la norma contenida en el articulo 27 de la misma Convencion, segin la cual todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplida por ellas de buena fe (...) Que, indudablemente, el intérprete en
general y el juez en particular debe realizar los mayores esfuerzos, dentro del ambito constitucional, para procurar
cumplir de buena fe las disposiciones y los fines del tratado, conciliando sus disposiciones con otras normas del
Derecho Interno, prefiriendo aquellas interpretaciones que armonicen los derechos y obligaciones que del tratado
internacional se derivan con el orden juridico chileno”. Se reitera en el considerando 12°, que la autoridad
nacional competente, debe dentro del marco constitucional y de sus atribuciones, materializar en debida forma y
de buena fe las obligaciones convencionales: "(...) debe realizar todos los esfuerzos posibles, actuando en el
marco de sus atribuciones y en la forma que establece la Constitucion, para materializar en debida forma y de
buena fe las obligaciones contenidas en ella".
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CAPITULO II: EL DERECHO DE PROPIEDAD INDIGENA.

Nos hemos propuesto como objetivo para este capitulo, el andlisis detallado de la
relacion que existe entre el Estado chileno y los pueblos indigenas, y la influencia e
importancia del Derecho Internacional sobre la materia. En este sentido, el derecho de
propiedad indigena constituye el eje central de nuestro estudio. Por ello, creemos conveniente
comenzarlo a partir de distintas perspectivas que nos permitan conformar una opinién fundada
sobre el estado de proteccion normativa que existe en nuestro pais, y la manera en que los
estandares internacionales deben necesariamente ser aplicados por sobre el derecho nacional,

en funcion de la importancia que merecen segin lo hemos mencionado en el capitulo I.

Sobre esta premisa, hemos dividido este capitulo en dos grandes temas. En primer
lugar, es necesario ofrecer un concepto abstracto sobre el fendmeno que importa para los
pueblos originarios el territorio y, a su vez la relevancia que adquiere para los indigenas la
relacién con la tierra y el entorno. Estas dos cuestiones mediadas por la evolucién histoérica del

tratamiento legal del tema en nuestro pais.

En un segundo lugar, haremos un analisis detallado de la regulacién normativa interna
del derecho de propiedad en nuestro pais, desde la Constitucién, la ley indigena y los decretos
relativos al tema, en especial respecto del derecho de consulta. De igual manera, nos
referiremos a los principales tratados internacionales generales y particulares, en especial el
Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y la Declaracion Universal de
Derechos de los Pueblos Indigenas, en conjunto con la jurisprudencia que ha construido la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y los principales sistemas comparados que

estudiamos.
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A partir del analisis de las normas internas e internacionales que se refieran al tema,
realizaremos un contraste entre ambos sistemas juridicos, comparando los estandares de
reconocimiento y proteccion respecto del derecho de propiedad indigena, evidenciando la falta

de adecuacion interna a los estandares internacionales.

1. EIl concepto del derecho de propiedad para los pueblos indigenas y aproximacion

historica.

En este primer apartado del capitulo Il definiremos la importancia que representa para
los pueblos indigenas la tierra, el territorio y los recursos naturales. Relacion que sobrepasa
ampliamente la concepcion occidental que se tiene de la misma y que ha sido reducida a una
significacion de sujeto-objeto. Por el contrario, para los pueblos indigenas, esta relacién

recoge la cosmovision del mundo que tienen, desde una herencia ancestral y colectiva.

De igual manera creemos conveniente esbozar un breve analisis historico sobre la
regulacion legal que ha tenido la temética indigena en nuestro pais y como esta
reglamentacion ha influido (en la mayor parte de las ocasiones) de forma negativa en la

relacién de los pueblos indigenas y sus tierras, territorio y recursos naturales.

1.1 Importancia de la tierra, el territorio y los recursos naturales.

La vinculacion de los pueblos indigenas y tribales con su territorio no debe ser
entendida Unicamente desde una 6ptica legal. Su cosmovision y vinculacion con el entorno es
mucho mas estrecha que la que tiene hoy en dia la sociedad liberal. De ahi que varias

comunidades indigenas pertenecientes a pueblos originarios, como por ejemplo la Mapuche,
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Rapa Nui 0 Aymara la nombren como “madre-tierra”, para referirse a su naturaleza.®*Asi, el
ideario liberal para entender la propiedad como un derecho que se ejerce de manera privada e

individual no es posible concebirla desde la l6gica de los pueblos indigenas.

Para sustentar lo anterior, es necesario remitirnos a la conceptualizacion abstracta de
territorio desde la perspectiva indigena. Asi, se entiende que territorio es “una construccion
social, el resultado de diversas formas de apropiacion del espacio del que participan diversos
actores”®. En este sentido, es dable entender que el concepto de territorio tiene su raiz en la
geografia y el ambiente fisico en el cual se dispersa, se profundiza como ideal en base a los

elementos culturales y sociales de quienes lo habitan.®

Desde la vision antropologica, se ha levantado el escenario de que “en el territorio
étnico; tiempo y espacio se conjugan, ya que alli ha transcurrido la experiencia vital que da
sustento a la memoria histérica de la sociedad”. A mayor abundamiento, las propias
comunidades asi lo explican: “(...) nuestra vida transcurre en un espacio fisico colectivo. La

tierra- concebida como madre y creadora de vida- es elemento esencial (junto al agua, aire y

8 AYWIN, J. El derecho de los Pueblos Indigenas a la Tierra y el Territorio en América Latina: antecedentes
histéricos y tendencias actuales. P. 3.

%2 BELLO, Alvaro. Territorio, cultura y accion colectiva indigena: Algunas reflexiones e interpretaciones. En:
Derechos Humanos y Pueblos Indigenas: Tendencias Internacionales y Contexto Chileno. Instituto de Estudios
Indigenas/Universidad de la Frontera, 2004. P. 98.

%3 Para profundizar la relacién entre territorio y cultura, se debe entender la cultura como “las acciones, objetos y
expresiones significativas (formas simbolicas), construidas y comprendidas dentro de un contexto socio-histérico,
a través del cual los sujetos producen, transmiten y reciben tales formas simbdlicas” En relacion a lo anterior,
aduciendo a su perspectiva antropoldgica Bartolomé destaca al territorio por sobre la tierra. Mientras que esta
ultima debe entenderse como un medio de produccidn, la segunda es un referente de identidad, donde se inscribe
la identidad colectiva, una articulacion simbolica no s6lo material y productiva. En: BELLO, Alvaro. Territorio,
cultura y accion colectiva indigena: Algunas reflexiones e interpretaciones. En: Derechos Humanos y Pueblos
Indigenas: Tendencias Internacionales y Contexto Chileno. Op. Cit. p. 33.
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fuego) para la pervivencia de nuestras comunidades. Por eso la compartimos y la tenemos en

comun”®

En términos juridicos, la visualizacién de la propiedad indigena colectiva no encuentra
ninguna terminologia comin que le sea propia. Esta no puede ser homologada a la
copropiedad, ya que “contiene formas de tenencias que transitan entre lo colectivo, lo
individual y lo supracolectivo (religioso y politico); e implica derechos de antiguas y futuras
generaciones. La tierra se vincula con el pueblo y no con un individuo determinado, del
mismo modo en que el territorio de un Estado pertenece a €l o a los pueblos que lo constituyen

y no puede ser enajenado”®.

En razon de esta cosmovision propia de los pueblos originarios, y que se aleja de la
doctrina juridica y antropolégica tradicional occidental, nace la imperiosa necesidad de dotar
de un mecanismo de proteccion de la misma, sea por medio del Estado o los organismos
correspondientes. De esta manera, la CIDH ha sido enfatica al sefialar que: “(...) la sociedad
indigena se estructura en base a su relacion profunda con la tierra” y que “la recuperacion,
reconocimiento, demarcacion y registro de las tierras significan derechos esenciales para la

supervivencia cultural y para mantener la integridad comunitaria”®.

En la misma linea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha

dispuesto que “La garantia del derecho a la propiedad comunitaria de los pueblos indigenas

 REGINO, A. La Reconstitucion de los pueblos indigenas, en BARTOLOME, M. y BARABAS A. (coord.)
Autonomias étnicas y Estados nacionales, México, CONACULTA, INAH, p.416 citado en BELLO, Alvaro,
territorio, cultura y accion colectiva indigena: algunas reflexiones e interpretaciones.

® MEZA LOPE-HANDIA GLAESSER, M. Territorio y Autonomia de los Pueblos Originarios en Chile, Una
mirada desde el ordenamiento juridico y chileno y la urgencia del Reconocimiento. Memoria para optar al grado
de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago,
2009. p. 32.

% CIDH, Segundo Informe Sobre la Situacion de loa Derechos Humanos en el Peru. Doc. OEA/Ser.L/V/IL1111,
Doc. 59 rev., 2 de Junio de 2000, Capitulo X, parr.16.
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debe tomar en cuenta que la tierra esta estrechamente relacionada con sus tradiciones y
expresiones orales, sus costumbres y lenguas, sus artes y rituales, sus conocimientos y usos
relacionados con la naturaleza, sus artes culinarias, el derecho consuetudinario, su vestimenta,
filosofia y valores. En funcion de su entorno, su integracion con la naturaleza y su historia, los
miembros de las comunidades indigenas transmiten de generacion en generacion este
patrimonio cultural inmaterial, que es recreado constantemente por los miembros de las

comunidades y grupos indigenas”®

En definitiva, para avanzar en formas efectivas de proteccion, es necesario realizar un
reconocimiento en derecho al territorio desde la perspectiva que lo entienden los mismos
pueblos indigenas, de cualquier otra manera, cualquier tipo de regulacion, seria atentar contra
la cultura de las etnias minoritarias y la imposicion de una vision occidental del derecho de
propiedad que podria tener consecuencias etnocidas, esto porque que resulta muy dificil
preservar los derechos de autogobierno y culturales que vienen arraigados en su relacién con

la tierra.®®

1.2. Fuentes histdricas y legales al derecho territorial indigena.

La historia de los pueblos originarios presentes en el Estado de Chile ha sido diversa,
en consideracion de su particular contexto historico y geogréfico; desde tiempo inmemoriales
ha sido habitado por diferentes pueblos, aportando cada uno con su cultura, forma de vida,

organizacion sociopolitica y su vinculacion con la tierra, territorios y recursos naturales. La

%7 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 17
de Junio de 2005.Serie C, N° 125, parr. 154.

% Como lo veremos mas adelante, en la Ley 19253 se plantean mecanismos de proteccion y reconocimiento al
derecho de propiedad que tienen los pueblos indigenas con las tierras que habitan, pero con una orientacion
netamente individual de la propiedad.
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invasion® de los conquistadores espafioles produjo una alteracion radical en su forma de vida.
Las guerras, las enfermedades traidas por los espafioles que devastaron buena parte de la
poblacién, y la institucion de la encomienda, que si bien en su inicio buscaba la proteccion de
las comunidades termind derivando en la apropiacion de sus tierras por parte de los
conquistadores hispanos. Durante este periodo, destaco el pueblo mapuche, quienes realizaron
un exitoso proceso de resistencia y obligo al régimen Espafiol reconocer su independencia

politica y territorial.”

Con la instauracion de la Republica, el Estado Chileno tuvo una légica expansionista,
anexando los territorios de aquellas comunidades ancestrales que no habian podido ser
dominadas por los espafioles. De dicha forma, el Estado anexd primeramente aquellos
territorios ancestrales ubicados en los canales australes, Patagonia y Tierra del Fuego, luego
los territorios de los pueblos atacamefios, aymara, quechua, coya y diaguitas. Posteriormente
anexaron al pueblo Rapa Nui anexando la Isla de Pascua en 1888. A fines del siglo XIX
sometieron al pueblo mapuche y se aduefiaron de sus territorios para considerarlos dentro de la
Nacion. Dicha politica expansionista del Estado fue dando fisonomia definitiva al territorio de
Chile, quedando las poblaciones indigenas diversas y numerosas que lo habitaban desde
antiguo, bajo la jurisdiccion de un Estado a cuya constitucién no habian sido invitados sino

para formar parte de sus mitos y relatos fundadores.™

% Concepto utilizado por las comunidades ancestrales y fue acogido por la Comision de Verdad Historica y
Nuevo Trato del afio 2003.

70 ALWYN, J. y YANEZ, N. Los derechos de los pueblos indigenas en Chile. En: Los pueblos indigenas y el
derecho. Lom Ediciones, 1° Edicion, 2013. Pp. 41-42.

! Informe de la Comisién de Verdad Historica y Nuevo Trato para los Pueblos Indigenas. Afio 2003. p. 532.
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A partir de ahi, la historia de nuestro pais renegd de la diversidad cultural de las
comunidades indigenas’. Se impuso por las elites del pais la idea de que nuestra sociedad fue
concebida como una racialmente homogénea, de origen fundamentalmente europeo,”
renegando asi de los pueblos ancestrales que habitaban en el actual territorio nacional. Dicha
renegacion tuvo su homologacién en el marco legal chileno; la entrada en vigencia del
Codigo Civil en 1857 tuvo graves repercusiones en la situacion territorial indigena, esto
porque se establecid un sistema de inscripcion de propiedad raiz en el registro del Conservador
de Bienes Raices, provocando que gran parte de las tierras ancestrales que poseian los
indigenas fuesen ocupadas e inscritas por chilenos no indigenas, aprovechando el
desconocimiento de las etnias sobre las nuevas normas chilenas, perdiendo por tanto el

derecho sobre sus tierras.

Ya en 1866, el 4 de diciembre se dict6 una ley™ que si bien pretendi6 darle
reconocimiento a los derechos territoriales indigenas, estatizando los terrenos sélo una vez
delimitados los territorios indigenas, en la préactica no se respetd la posesion en su integridad,

cometiéndose atropellos tanto por la Comision Radicadora’™ que colonizd y concesiond tierras

7 La Comision, en su informe final establecié que dicha renegacion de la diversidad cultural no fue una
evolucion natural espontanea. El desarrollo del Estado nacional en Chile, en cambio, es resultado de un proceso
guiado por un proyecto politico que- en conformidad con los ideales republicanos- tuvo por objeto erigir una
comunidad sobre la cual fundar el universalismo de la ciudadania. “La ceguera frente a la diferencia” que
subyace a ese tipo de universalismo, se tradujo en la negacion de la identidad y de la existencia de los pueblos
originarios como entidades sociohistoricas” En: Informe de la Comision de Verdad Historica y Nuevo Trato con
los Pueblos Indigenas. Op Cit. p.531.

® ALWYN, J. y YANEZ, N. Los derechos de los pueblos indigenas en Chile. En: Los pueblos indigenas y el
derecho. Op. Cit. p.43.

" Ley de la cual no se conoce niimero, luego de una exhaustiva revision de multiples fuentes bibliogréficas.

™ La Comision Radicadora de Indigenas fue creada en el afio 1883, la que estaba conformada por un abogado,
que la presidia, y dos ingenieros. Su objetivo fundamental consistia en radicar a los indigenas en espacios
delimitados, las reservaciones, de modo que el resto del territorio quedase libre y expedito para la colonizacion.
Cifiéndose a las reglas establecidas en la Ley del 4 de diciembre de 1866 “... la Comisiéon Radicadora procedia al
deslinde de los terrenos que eran ocupados por los indigenas, debiendo estos probar una posesion efectiva y
continuada de al menos un afio. Una vez resueltos y fijados estos deslindes, dicha comision procedia a extender
un acta de todo lo realizado en un libro, y expedia a favor del o de los indigenas poseedores un Titulo de Merced
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haciendo caso omiso al mandato legal, y de parte de los mismos particulares que usurparon

por medio de la violencia las tierras indigenas.

9976

Después de la llamada “pacificacion de la Araucania””, las politicas indigenas del

Estado se limitaron netamente a temas territoriales.”

La profesora Mylene Valenzuela Reyes lo describe de la siguiente forma:

“(...) la legislacion que se dictd [...] se dirigi6 a solucionar el problema de la
propiedad indigena, a reglamentar su adquisicion, la celebracion de los contratos, la concesion
de derechos reales, deslindamiento, fundacion de poblaciones y colonias, radicaciones, etc. En
sintesis, el objeto de la regularizacion legal se centré Gnicamente en la ocupacion, distribucion,

transferencia y delimitacion de la propiedad inmueble indigena™".

a nombre de la Republica, insertando copia de dicha acta y anotando el titulo en otro libro que servia de registro
conservador de la propiedad indigena. En: BENGOA, José. Historia del pueblo Mapuche. Santiago, LOM
Ediciones, 1996. p 343.

"® Esta denominacion ha sido criticada abiertamente por diversos historiadores de nuestro pais. En una reciente
entrevista el historiador Sergio Grez manifestd que “ésta fue una ocupacion militar e implico el desalojo violento
de mapuches de sus tierras ancestrales, la pérdida de miles de hectareas que fueron entregadas a grandes
propietarios agricolas o a colonos chilenos y extranjeros, obligando al pueblo mapuche a vivir en pequernas
reducciones, generalmente con las tierras mas malas y que no tenian mayor interés economico. Es un término
muy incorrecto y que tiene una carga ideologica muy grande, puesto que es un eufemismo para designar un acto
violento de despojo del territorio mapuche ancestral, quienes son sus legitimos propietarios”. En
<http://www.eldesconcierto.cl/pais-desconcertado/politica/2014/01/03/sergio-grez-pacificacion-de-la-araucania-
es-un-eufemismo-para-designar-un-acto-violento-de-despojo> [Consulta: 25 de noviembre de 2016]

" Las politicas estatales sobre los territorios indigenas a su vez se orientaron principalmente a las tierras
ocupadas por las comunidades mapuches, no solamente por ser la poblacion indigena con mayor nimero
habitantes en el pais, sino por su resistencia a la ocupacioén de sus tierras. Por tanto, en adelante la revision
historica se centraré en lo sucedido con las comunidades mapuches.

® VALENZUELA M. La legislacion mapuche y la politica indigena del Estado chileno. Santiago, Tesis,
Universidad de Chile, 1992, p.47.
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Bajo esa logica, la ley del afio 1.883 tuvo tres ejes centrales: (i) la radicacion de
indigenas’, (ii) la enajenacion de tierras fiscales en pulblica subasta, y (iii) el otorgamiento

gratuito de terrenos a colonos extranjeros y nacionales por el Estado®.

Si bien el proceso de radicacion produjo que las comunidades, y especialmente los
mapuches siguieran poseyendo y usando la tierra de forma comunitaria tal como lo habian
realizado tradicionalmente, se generaron de todas formas multiples problemas, ya que se
calcula que un tercio de la comunidad indigena quedo sin titulos sobre sus tierras, las cuales
fueron a su vez vendidas por el Estado a particulares y colonos extranjeros. Lo anterior
produjo el fin de la riqueza territorial mapuche y la fragmentacion social a pequefias
unidades®, dado que se agruparon, bajo un mismo titulo de merced, a distintos grupos
familiares con jefes propios no reconocidos por los demas miembros de la comunidad,
naciendo rencillas dentro de las comunidades debido a la disgregacion de las costumbres

familiares que produjo la legislacion vigente.®

A partir de la segunda década del siglo XX, se crearon diversos cuerpos normativos
que, segun la Comisién Especial de Pueblos Indigenas (creada para el proyecto de la ley
19.253); “tenian por finalidad disolver las comunidades indigenas creadas por las legislaciones

anteriores”®. De esta manera, en 1927 se publica la ley N° 4169, que crea un tribunal especial,

" Asi, durante el proceso de radicacion entre los afios 1814 a 1919, el Estado chileno otorgé a los mapuches,
entre las provincias de Arauco y Osorno, 2.918 titulos de merced con un total de 510.386 hectareas, radicando a
un total de 82.629 personas. En: Historia de la Ley. p. 50.
8 .a Comision Radicadora de Indigenas tiene una larga vida, ya que tiene vigencia hasta ser suprimida por el
Articulo 45 de la ley N° 4. 802 de enero de 1930. Mayor informacién en
<http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/265/derecho-propiedad.pdf?sequence=1> [Consulta:
25 de agosto de 2016].
81 FOERSTER, R. y MONTECINO, S. Organizaciones, lideres y contiendas mapuches (1900-1970). Ediciones
CEM, Santiago, 1988. p.13
Zz Informe de la Comision de Verdad Historica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas. p. 391

Ibid. p. 51
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con asentamiento en Temuco, cuya intencion es disolver las comunidades indigenas que
tengan titulo de merced. A contar de ahi, se promulgaron diversos cuerpos legales que
tuvieron como intencion disolver las comunidades indigenas y dar paso a un concepto de
propiedad indigena individual y enajenable. En 1930, se dicta la ley N°4.802 que crea los
Juzgados de Indios, cuya funcion esencial es la division de las comunidades indigenas creadas
mediante el titulo de merced. Esta division podia proceder incluso de oficio y contra la
voluntad de los comuneros.® El proceso divisorio devino en el empobrecimiento del pueblo
mapuche, a fines de la década del 30 un quinto de las posesiones territoriales mapuches fue
utilizada por gente ajena a la comunidad a costa de las politicas reduccionales del Estado. Lo
anterior produjo una ola de movilizaciones por parte de las comunidades mapuches, quienes
demandaron al Estado por el despojo de sus tierras. De dicha manera, en 1929 se habian
presentado ante los tribunales 1.219 juicios por recuperacion de tierras comunales, es decir,

mas de un tercio de las reducciones estuvieron afectadas a esta expoliacion.®

De ahi en mas, hasta la década del setenta, se vivié un proceso divisorio de las
comunidades constituidas previamente por la Comisién Radicadora, que produjo la
adjudicacion de 132.736,72 hectareas anteriormente indigenas a manos de propietarios
particulares, basicamente por las débiles protecciones legislativas existentes en la época para
un efectivo resguardo de las tierras indigenas, afectando a 832 comunidades de las 2.918 que

se habian constituido por la Comisién Radicadora.®

® Historia de la ley 19.253. p. 51.

% FOERSTER, R. y MONTECINO, S. Organizaciones, lideres y contiendas mapuches (1900-1970). Op Cit.
p.13.

% Historia de la ley 19.253. pp. 52-53.
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Con la llegada del gobierno de la Unidad Popular, se reconoce la posicion desmejorada
en al que se encontraban las comunidades hasta ese momento, por lo que mediante la ley
17.729 se pone término al proceso de division de las comunidades mapuches, disponiendo al
efecto que la division sélo puede ser solicitada por la mayoria de los comuneros o por razones
técnicas. Ademas, mediante el proceso de expropiacion impulsado por la reforma agraria se
posibilitd la recuperacion de las tierras indigenas perdidas por parte de estas comunidades

étnicas.

El ultimo antecedente legal previo a la puesta en vigencia de la ley 19.253 dice relacion
con la promulgacién del Decreto Ley N° 2.568 en el afio 1979, modificado por el Decreto Ley
N° 2.570 del mismo afio, que tendié hacia la division de las comunidades indigenas al
establecer en su articulo 10 que cualquier ocupante de una comunidad, sea mapuche o0 no,
tenia la facultad para solicitar la division de ésta o de la reserva®, y entreg6 el caracter de
persona indigena sélo a aquellos que tuvieran derechos sobre tierras indigenas, estableciendo

el nexo obligatorio entre indigena y tierra.

A su vez, el Decreto Ley N° 2.568 eliminaba todo reconocimiento a la existencia de
estos grupos étnicos, al disponer en su articulo primero que a contar de la fecha de su
inscripcion en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices, “las hijuelas
resultantes de la division de las reservas dejaran de considerarse tierras indigenas e indigenas

sus dueflos y adjudicatarios™®,

8 Para los efectos del DL 2568, se entiende como “reserva” las tierras amparadas por los titulos sefialados en el
articulo 1° del DL, mientras permanezcan indivisas.
8 <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=6957> [Consulta: 6 de agosto de 2016].
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Finalmente, la sustitucion del Instituto de Desarrollo Indigena por el Instituto de
Desarrollo Agropecuario (INDAP) fue la expresion final del afan de acabar, de raiz, con el
“problema indigena”. Mediante esta nueva legislacion elaborada con nula participacion de los
pueblos y organizaciones originarias, entre 1979 y 1990 se procedié a la division de casi la
totalidad de las comunidades indigenas, entregando 72.068 titulos de dominio individuales a
indigenas, por una superficie total de 463.409,81 hectareas®, representando esta nueva forma
de propiedad, una modalidad que difiere sustancialmente con las costumbres histéricas

mapuches, dificultando a la vez su subsistencia econdmica y cultural.
De esta manera lo entiende, por ejemplo, el antrop6logo José Bengoa, que esgrime:

“(...) el dictado de la nueva normativa representé el intento de supresion de un pueblo,
de “solucion definitiva” del problema indigena en Chile. No solamente porque se decreto el
fin del indigena como grupo especifico o minoria étnica, sino porque al poner término a las
discriminaciones legales positivas (igualdad formal) se consagraron y ampliaron las

discriminaciones sociales, econémicas y culturales existentes (desigualdad real)”*.

En definitiva, en nuestra Constitucién Politica, hasta hoy, s6lo ha reconocido la
existencia de un solo pueblo, el chileno, negando por tanto el caracter plurinacional de nuestra
nacién. Nuestras leyes a su vez, no reconocieron sus derechos territoriales, su propiedad sobre
sus tierras y los recursos naturales que en ellas hay. Tampoco hubo un reconocimiento legal a
sus culturas, idiomas, sistemas de organizacion politica, sus sistemas normativos 0 sus

espacios de autonomia. Solo algunas leyes promulgadas, orientadas principalmente al pueblo

% Historia de la Ley 19.253. p. 54.
% BENGOA J. La division de las tierras mapuches. Santiago, Grupo de Investigaciones Agrarias, 1982, pp. 20-
25.
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mapuche, intentaron estructurar y organizar normativamente la situacion de sus tierras y
territorios, fomentando su distribucion hacia los colonos extranjeros, sus ventas en puablicas

subastas y los reasentamientos de las comunidades en reducidos espacios de terreno.”

2. Regulacion normativa del Derecho de Propiedad.

Nuestro estudio sobre el derecho de propiedad comienza desde su ambito general de
proteccion como garantia Fundamental en el articulo 19 de la Constituciéon y su regulacion
como derecho real en el Codigo Civil, hasta la consagracion sectorial de la Ley N° 19.253 y
los decretos N° 124 y N° 66 sobre consulta indigena en referencia al derecho de propiedad

indigena.

En el ambito internacional, primero analizaremos lo sefialado en tratados
internacionales generales de Derechos Humanos (Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y la Convencion
Americana de Derechos Humanos), luego en tratados internacionales especificos sobre el tema
(Convenio N° 169 de la OIT, Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas), jurisprudencia atingente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, y finalmente el estudio Comparado de regimenes constitucionales que a juicio
nuestro han entregado una correcta solucion a la problematica indigena, como es el caso de
Canad4, Nueva Zelanda y la evolucion en el contexto constitucional latinoamericano,

especialmente en el Estado Plurinacional de Bolivia®.

%! Informe de la Comisién de Verdad Historica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas. p.44.

%La pertinencia para analizar estos ordenamientos juridicos comparados estd determinada por la evolucion
comun que han experimentado administrativamente, desde Estados coloniales con alta presencia de pueblos
originarios, a sistemas proteccionistas con una alta recepcion de los estandares internacionales en materia
indigena. El caso particular que mas nos llama la atencion, por una proximidad geografica e historica, es la
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2.1 .El derecho de propiedad en el derecho chileno.
2.1.1. Constitucion Politica de la Republica y Cédigo Civil.

El derecho de propiedad se encuentra consagrado en nuestro pais, tanto en un ambito
constitucional como legal. A nivel constitucional su regulacion se ubica en el catalogo de los
Derechos Fundamentales que la Constitucion asegura a todas las personas. A nivel legal, su
regulacion se realiza a partir del articulo 582 del Cédigo Civil, correspondiente al titulo II, del

libro segundo que trata sobre los bienes, y su dominio, posesion, uso y goce™.

En primer lugar, es necesario sefialar que el articulo 19 N° 24 de nuestra Constitucion
Politica sefiala que se asegura el derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda
clase de bienes corporales e incorporales, a todas las personas por su sola condicion de tal,

estableciendo en este sentido un marco general de proteccion.

La regulacion normativa del derecho de propiedad y la forma en que este se configura
es una cuestion no pacifica sea a nivel doctrinario o legislativo, ya que dicha garantia no solo
constituye uno de los elementos centrales de nuestro Derecho Positivo, sino que de la vida en
sociedad. De esta manera se explican las multiples interpretaciones filoséficas e historicas del

concepto de propiedad, generando igualmente una evolucion en el ambito juridico.

Partiendo de un concepto primitivo de propiedad esbozado por el Derecho romano

clasico, modificado posteriormente en la etapa feudal de la edad media, el Derecho de

evolucién que se ha experimentado a nivel latinoamericano, desde un periodo anterior al reconocimiento del
Convenio N° 169 de la OIT, hasta la consagracion de las llamadas “Constituciones Indigenistas”, como ocurre en
el caso del Estado de Ecuador y Bolivia.

B Articulo 582 del Cédigo Civil “El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en una cosa
corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho ajeno”.
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propiedad adopta su nomenclatura actual durante el siglo XIX a partir del Codigo Civil

Francés de 1804 que consagré una propiedad liberada, con una fisonomia individualista®.

Precisamente la concepcion que recoge nuestro Codigo Civil sobre propiedad, es la que
se consagré en el Derecho Civil Francés, del cual don Andrés Bello se hizo parte, tomando

como base la corriente del racionalismo juridico imperante en Europa durante el Siglo XIX.

Bajo esta influencia filoséfica-juridica que adoptd nuestro Codigo Civil, el derecho de
propiedad fue regulado desde la perspectiva de un sujeto abstracto e individual, con amplias
facultades sobre el mismo™. En este sentido, el articulo 582 expresa que estas facultades
corresponden al goce y disposicion de manera arbitraria, es decir, niega toda cabida posible a
una consagracion colectiva del mismo, como ocurre en el caso particular de los pueblos

indigenas.

Sin embargo, a juicio de ciertos autores, esta sobreabundancia de arbitrariedad es
morigerada mediante la funcion social de la propiedad que ha acuiiado el constituyente en su

articulo 19 N° 24 inciso 2°%.

En este sentido, y por sobre el caracter individualista que le entrega el Codigo Civil al
derecho de propiedad, el constituyente reconoce algunas restricciones, privaciones y reservas
para este Derecho real absoluto. Por ello en algunos casos el Dominio debe ser ejercido con

consideracion a los intereses de la sociedad y no solo de los particulares del propietario®.

%PENAILILLO AREVALO, D. Los bienes, la propiedad y otros derechos reales. Santiago, Chile, Editorial
Juridica, 2009. p.80.
®CORDERO QUINZACARA, E. 2006. “La dogmatica constitucional de la propiedad en el Derecho chileno”.
Revista derecho (Valdivia) v.19 n.1 Valdivia, julio 2006. <version On-line ISSN 0718-0950> [Consulta: 5 de julio
de 2016].
%PENAILILLO AREVALO, D. Los bienes, la propiedad y otros derechos reales Op. Cit. p. 77.
9711

Ibid, p.89.
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El espiritu del constituyente fue siempre poner en resguardo el derecho del afectado, en

palabras del profesor de Derecho Civil, Daniel Penailillo:

“La Constitucion autoriza a la ley [y solo a la ley] para imponer restricciones y
deberes, por cierto sin indemnizacion [como que se imponen con base en la funcidn social], y
para privar del dominio, integral [expropiacion en su sentido tradicional] o parcialmente [por
privacion de un atributo o facultad esencial], aqui mediante ley expropiatoria y, por tanto, con

la consecuente indemnizacion (...) sin afectar el derecho en su esencia”®,

Esta importancia constitucional que se ha dado a la proteccion del derecho de
propiedad, se grafica por ejemplo en la nomenclatura utilizada por el constituyente en el
articulo 19 N° 24, inciso 1°, senalando que la Constitucion asegura a todas las personas “El
derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales e

incorporales”.

Siguiendo la nomenclatura del derecho de propiedad; “en sus diversas especies”,
advertimos que es la propia norma constitucional que establece una diversificacion del
derecho protegido. Asi lo ha sefialado el TC en Sentencia Rol N° 1298-2009, sefialando que:
“La Constitucion no reconoce una unica propiedad sino la propiedad ‘en sus diversas
especies’. No hay, por tanto, una sola propiedad, sino tantas como el legislador configure”®.
Entre las diversas especies de propiedad encontramos por ejemplo la propiedad sobre derechos

de aprovechamiento de aguas, propiedad rural, propiedad intelectual, propiedad industrial,

propiedad indigena, etc.

981
Ibid. p.96.
%Sentencia Rol N° 1298-2009-INA, considerando cuadragésimo cuarto.
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En este sentido se pronuncia el Tribunal Constitucional en Sentencia Rol N° 309, en la
que senal6 que: “El articulo 19, N° 24, de la Carta Fundamental, asegura a todas las personas
el derecho de propiedad en sus diversas especies, entre las cuales ha de entenderse queda
comprendida la propiedad indigena, la cual, por su propia naturaleza, tiene caracteristicas
especificas que han llevado al legislador historicamente a regular las materias indigenas por
medio de la ley. En la actualidad se encuentran vigente la Ley N° 19.253, que se refiere a todo

el régimen aplicable a los indigenas™®.

Se abandona un concepto unitario de propiedad y se entrega su configuracion al
legislador segun sea la naturaleza del objeto de proteccion del derecho mismo, pudiendo haber

tantos estatutos de propiedad segun sean las situaciones que merezcan regulacion.

Ahora bien, y en funcion de lo que ha sefialado el jurista espafiol Fernando Rey™, por
mas que el derecho de propiedad admita una diversificacion o diferenciacion segun la realidad
social a la que se enfrente, esta regulacion responde necesariamente a una idea central de
propiedad privada constitucional, que la media y configura, y que en nuestra Constitucion

estaria definida por el articulo 19 N° 24'%,

Por tanto, la sustancia de la regulacion sectorial de la propiedad segun sea la realidad
social a la que se enfrenta estard siempre (y necesariamente) delimitada por la forma

establecida en la Constitucion.

En este sentido, en uso de las facultades legislativas que se reconocen a partir de la

diversificacion de la propiedad que establece el constituyente, podriamos llegar a concluir que

1%9Sentencia Rol N° 309-2000-INC., Tribunal Constitucional, considerando septuagésimo séptimo.
YQUEZADA, F, “El derecho de propiedad privada en la constitucion chilena: un intento de sistematizacion”,
2011. Repositorio Académico Universidad de Chile.p.104.

1%21bid. p.105.

67

——
| —



el derecho de propiedad indigena (como especie de propiedad en los términos del articulo 19

N° 24 inciso 1°) se encuentra indirectamente reconocido y garantizado por la Constitucion.

Sin embargo, y como lo hemos expresado, ambas concepciones de propiedad (la
indigena y la que se encuentra recogida en la Constitucion) no solo son disimiles sino que
contradictorias. En ningun caso podemos determinar que el derecho de propiedad indigena
pueda ser amparado bajo un concepto constitucional de propiedad privada, ya que la esencia
del derecho de propiedad indigena es su caracterizacion como un fendmeno ancestral y

colectivo.

2.1.2 Ley Indigena N° 19.253.

2.1.2.1 Antecedentes que fundaron la Ley 19.253

A comienzos del Gobierno de don Patricio Aylwin, diversas organizaciones mapuches,
junto a organizaciones Aymara y Rapa Nui, levantaron un conjunto de reivindicaciones con el
propdsito de resguardar sus derechos denegados, en especial aquellos sobre sus derechos
sociales, politicos, territoriales y de participacion; y, a la vez, exigir un nuevo trato con el
Estado y con la sociedad chilena en general. De esta forma, en 1990, el nuevo gobierno
democratico cred la Comision Especial de Pueblos Indigenas (CEPI)*® que tuvo como

principal labor la elaboracién de un proyecto de ley indigena. **

14 ALWYN, J. y YANEZ, N. Los derechos de los pueblos indigenas en Chile. En: Los pueblos indigenas y el
derecho. Op. Cit.p.161.
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Los ejes principales tratados por esta Comision guardaban relacion con el efectivo

% la participacion de sus

reconocimiento de la diversidad étnica y cultural indigena
representantes en la conduccion de la politica indigena del Estado, la proteccion legal de sus
tierras y aguas, la entrega de tierras fiscales o particulares a las comunidades indigenas con el

fin de revertir las politicas divisorias del pasado y un apoyo al desarrollo econémico y cultural

de sus pueblos y comunidades.

De esta manera, la Comision present6 un anteproyecto desarrollando cada una de estas
reivindicaciones, que fue enviado al Congreso Nacional en 1991, junto a un proyecto de
reforma constitucional referente a los pueblos indigenas, y un proyecto para la ratificacion del

Convenio N° 169 de la OIT.

Sin embargo, estas iniciativas del Ejecutivo no encontraron acogida en el Poder
Legislativo, ya que, si bien se aprobo el proyecto de ley indigena, ésta se hizo con importantes
modificaciones en el Congreso, que se mostrd reticente en el uso del término de “pueblos
indigenas”, considerando que dicho precepto era una amenaza para el caracter unitario del
Estado, debilitando asi las demandas reivindicatorias indigenas. Sobre este tema especifico,

profundizaremos en el Capitulo Il1.

105 Este punto fue uno de los mas controvertidos en el debate legislativo, toda vez que en general se rechazé que
en la ley se utilizara el concepto de “pueblos”, reconociendo asi la diversidad de pueblos étnicos en nuestro pais,
arguyéndose que el reconocimiento de distintos pueblos ponia en riesgo la soberania nacional que radicaba en un
solo “pueblo”, que era el pueblo chileno.
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2.1.2.2 Contenidos Principales de la Ley 19.253
2.1.2.2.1 Principios Generales.

La ley a pesar de tener limitaciones importantes en cuanto al ejercicio de derechos por
parte de los pueblos indigenas, “intenta reconocer a los indigenas como sujetos colectivos
(etnias) e individuales, y poner término a la situacion de discriminacion en que estos se han

encontrado a través de la historia’%

Siguiendo esa premisa, la Ley 19.253 en su articulo primero establece 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”™'”’

En relacion al reconocimiento de calidad indigena la ley en su articulo 2° indica que se
consideran como indigenas “a los hijos de padre o madre indigena, identificando como tales a
los que descienden de habitantes originarios de las que define como tierras indigenas.
Considera a su vez con dicha calidad a quienes poseen al menos un apellido indigena y a
quienes no lo tienen pero pueden acreditar su procedencia hasta por tres generaciones. Por
ultimo, dispone que son indigenas los que mantienen rasgos de una etnia indigena,
entendiéndose por tal la practica de sus formas de vida, costumbres o religiones de modo

habitual, ademas de aquellas personas cuyo conyuge es indigena™®. Agrega dicho articulo,

16 ALWYN, J. y YANEZ, N. Los derechos de los pueblos indigenas en Chile. En: Los pueblos indigenas y el
derecho. Op. Cit. p.162.

071 ey 19.253, Articulo 1°, Inciso 1°.

1% ALWYN, J. y YANEZ, N. Los derechos de los pueblos indigenas en Chile. En: Los pueblos indigenas y el
derecho. Op. Cit. p.163.
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siguiendo la linea de lo dispuesto en el Convenio 169 de la OIT, que es necesario que el

individuo se autoidentifique como indigena.

Respecto a su organizacion, la ley reconoce dos formas de agrupacion: las
comunidades y las asociaciones, estableciendo los requisitos y el mecanismo para que puedan
obtener la personeria juridica, y asi poder gozar de los derechos que establece la Ley 19.253.
% En cuanto a las comunidades, la ley en su articulo 9 las reconoce como agrupaciones de

personas pertenecientes a una misma etnia**’

indigena, ya sea porque provienen de un mismo
tronco familiar, reconocen una jefatura tradicional, poseen o han poseido tierras en comun o
provienen de un mismo poblado antiguo. A su vez, para la constitucion de dichas
comunidades, la ley exige un minimo de diez personas que representen al menos un tercio de
los indigenas mayores de edad con derecho a afiliarse a ellas.'* Finalmente, en cuanto a las
asociaciones indigenas, la Ley les reconoce un fin meramente funcional, definiéndolas como
las agrupaciones de a lo menos veinticinco indigenas que se constituyen con un fin comdn, ya
sea este educacional, cultural o econdmico, no pudiendo estas arrogarse la representacion de

las comunidades indigenas.**

2.1.2.2.2. Tratamiento de la tierra, aguas y territorio indigenas

En la legislacidn anterior a la ley 19.253, el citado Decreto Ley 2568, se exponia en su

articulo 1° que son tierras indigenas todas aquellas que fueron concedidas en virtud de (i) Un

1% fhidem.

19 Una de las principales criticas a la Ley 19.253 es la utilizacién del vocablo “etnia”, por sobre el de “pueblos”,
concepto que fue rechazado en la discusion de la ley tanto en la sala de la Camara de Diputados como de
Senadores, al considerar que atentaba contra la concepcidon de un solo pueblo (el pueblo chileno) que garantiza
nuestra Constitucion.

M ey 19.253, Articulo 10.

121 ey 19.253, Articulos 36 y 37.
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titulo de merced™®, (ii) Mediante titulo gratuito de dominio. A su vez, el Decreto Ley
recalcaba que si las tierras eran inscritas en el Registro de Propiedad del Conservador de
Bienes Raices, las hijuelas resultantes de la division de las reservas dejaban de considerarse

tierras indigenas, e indigenas a sus duefios o adjudicatarios.

Atendiendo la debilidad de la proteccion de las tierras indigenas en el Decreto en
cuestion, el mensaje del Ejecutivo en el proyecto de la ley 19253, es apuntar a “una legislacion
seria y responsable, que permita que se desarrolle la vida de esos pueblos, regularizando la
propiedad de las tierras y aguas (...) y protegiendo las tierras de las comunidades indigenas.
La ley debe establecer normas para la plena proteccion de las tierras que pertenecen a ellos, y
plantear mecanismos para ampliar las tierras comunitarias, ya que en muchas partes el

minifundio practicamente impide vivir de lo que la tierra produce”**

De esta forma, en el Proyecto de Ley presentado se incluye un titulo contemplado al
Reconocimiento, Proteccion y Desarrollo de las Tierras Indigenas; donde ya en su articulo

9°'*> agrega a la calidad de tierras indigenas ya dispuestas en el Decreto Ley 2568 todos

BTitulos que fueron otorgados a los mapuches una vez que el Estado chileno concluyé el proceso de ocupacion
militar de la Araucania. Estos titulos se entregaron en virtud de la Ley del 4 de Diciembre de 1866 por la
Comision Radicadora de Indigenas, en las provincias de Bio Bio, Arauco, Malleco, Cautin, Valdivia y Osorno,
iniciandose la titulacion en 1884 y terminando el proceso en el afio 1929. En: Informe de la Comision Verdad
Historica y Nuevo Trato. Volumen 2- Anexo. “Resultados del Estudio Relativo a la Propiedad Actual de las
Tierras comprendidas en 413 Titulos de Merced de las Provincias de Malleco y Cautin”. p.3.

1 Historia de la ley. p.10.

15 1 ey 19.253, Articulo 9°.- Son tierras indigenas aquellas que los indigenas actualmente ocupan en propiedad
y/o posesion, provenientes de Titulos de Merced, otorgados de conformidad a las leyes de 4 de Diciembre de
1866, de 4 Agosto de 1874, y de 20 de Enero de 1883; titulos de Comisario; cesiones gratuitas de dominio
efectuadas de conformidad con la Ley N° 4169; la Ley N° 4802; al Decreto Supremo N° 4111, de 1931; a las
leyes N° 14.511; 16.436 con las disposiciones que la hayan modificado o complementado; 16.640; 17729;
Decreto Ley 1939, de 1979; Decreto Ley nimero 2568 de 1979, que modifico la ley 17.729; el Decreto Ley
numero 2695 de 1980, y otras leyes y mecanismos que el Estado ha usado para ceder, regularizar y/o entregar
tierras a los indigenas. Seran también tierras indigenas aquellas que proviniendo de estos titulos y cuerpos
legales, se declaren a futuro pertenecientes en propiedad a indigenas por los Tribunales de Justicia. En aras del
interés nacional estas tierras gozaran de la proteccion de esta ley y no podran ser enajenadas, embargadas ni
gravadas, ni adquiridas por prescripcion. Solo se permitira su enajenacion en. favor de otro indigena. Igual
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aquellos mecanismos que el Estado ha usado para ceder, regularizar, y/o entregar tierras a los
indigenas. Seran también tierras indigenas aquellas que proviniendo de estos titulos y cuerpos
legales, se declaren a futuro pertenecientes en propiedad indigena por los Tribunales de
Justicia. En el mismo articulo se establece la proteccion de las tierras indigenas, disponiendo
gue “estas tierras gozaran de la proteccion de esta ley y no podran ser enajenadas, embargadas
ni gravadas, ni adquiridas por prescripcion. Solo se permitird su enajenacion a favor de otro

indigena”'".

A su vez, el proyecto de ley buscaba un aumento de las tierras consideradas indigenas,
como a su vez una red de proteccion y desarrollo reconocido legalmente, evitando asi
irregularidades que conllevaran a abusos y despojos ocurridos en épocas anteriores. De esta
manera lo entendié la Comision Especial de los Pueblos Indigenas, que comprendié que uno
de los objetivos principales de la ley es proteger y ampliar las tierras indigenas, entendiendo
que para su desarrollo es necesario un medio ambiente adecuado y la ampliacién del concepto
de territorio “entendiéndolo como un espacio de creacion, desarrollo y vida de los indigenas
que excede muchas veces las propias tierras que ellos mantienen en propiedad”117. En
definitiva, distintos actores destacan que la ley buscaba establecer una relacion estrecha entre
ecologia, medio ambiente, cultura y desarrollo de los pueblos, por lo que se buscaba disminuir
los agentes del pasado que llevaban a una continua depredacion de los recursos naturales,

contaminacion y otros desequilibrios que afectaban su cultura y supervivencia.

proteccion tendran las tierras que el Estado asigne a futuro a través del Fondo de Tierras y Aguas Indigenas y
aquellas otras que se inscriban en el Registro de Tierras y Aguas Indigenas que establece esta ley.

11° Historia de la ley19.253. p.11.

" Historia de la ley 19.253. p.68.
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En relacion a la discusion legislativa en este topico, cabe destacar el debate producido
respecto al articulo 13"® del proyecto de ley por las limitaciones que se impone a la
enajenacion de las tierras declaradas indigenas, dado que algunos diputados consideraron que
esto provocaba una limitacién en el mercado de tierras en el sector, las que finalmente fueron
desestimadas, por considerarse que aun sin esa disposicion el mercado de tierras de ese sector
era restringido, y que el precepto apuntaba a la proteccion de las tierras declaradas
indigenas.'*® De esta forma, el articulo 13 dispone que las tierras indigenas no pueden ser, por
regla general, enajenadas, embargadas, gravadas, ni adquiridas por prescripcién. Ademas, se
establecio un Fondo de Tierras y Aguas Indigenas para asi posibilitar la compra de predios via
subsidios 0, en casos de conflicto, para la adquisicion o regularizacion de derechos de aguas, y
para posibilitar el traspaso de tierras fiscales a los indigenas y comunidades que carecen de

ellas.*?°

181 ey 19.253, Articulo 13.- Las tierras a que se refiere el articulo precedente, por exigirlo el interés nacional,
gozaran de la proteccion de esta ley y no podran ser enajenadas, embargadas, gravadas, ni adquiridas por
prescripcion, salvo entre comunidades o personas indigenas de una misma etnia. No obstante, se permitira
gravarlas, previa autorizacion de la Corporacion. Este gravamen no podra comprender la casa-habitacion de la
familia indigena y el terreno necesario para su subsistencia.

Igualmente las tierras cuyos titulares sean Comunidades Indigenas no podran ser arrendadas, dadas en comodato,
ni cedidas a terceros en uso, goce o administracion.

Las de personas naturales indigenas podran serlo por un plazo no superior a cinco afios. En todo caso, éstas con la
autorizacion de la Corporacion, se podran permutar por tierras de no indigenas, de similar valor comercial
debidamente acreditado, las que se consideraran tierras indigenas, desafectandose las primeras.

Los actos y contratos celebrados en contravencion a este articulo adoleceran de nulidad absoluta.

19 Historia de la Ley 19.253. p. 143.

1201 ey 19.253. Articulo 20.- Créase un Fondo para Tierras y Aguas Indigenas administrado por la Corporacion. A
través de este Fondo la Corporacion podra cumplir con los siguientes objetivos:

a-Otorgar subsidios para la adquisicion de tierras por personas, Comunidades Indigenas o una parte de éstas
cuando la superficie de las tierras de la respectiva comunidad sea insuficiente, con aprobacion de la Corporacion.
Para obtener este subsidio se distinguira entre postulaciones individuales y de comunidades. Para las
postulaciones individuales el puntaje estara dado por el ahorro previo, situaciéon socio-econdmica y grupo
familiar. Para las postulaciones de comunidades el puntaje estard determinado, ademas de los requisitos de la
postulacion individual, por su antigiiedad y numero de asociados. Un reglamento establecera la forma,
condiciones y requisito de su operatoria;

b-Financiar mecanismos que permitan solucionar los problemas de tierras, en especial, con motivo del
cumplimiento de resoluciones o transacciones judiciales o extrajudiciales, relativas a tierras indigenas en que
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Finalmente, la ley se aprueba con un claro y marcado énfasis en el reconocimiento de
las tierras indigenas, es decir, aguellas que las personas o comunidades indigenas ocupan en
propiedad o posesion y que provienen de los titulos reconocidos por el Estado al indigena,
como asi también aquellas que sean inscritas en el registro de tierras indigenas o declaradas

como tales a futuro por los Tribunales de Justicia'.

En definitiva, si bien la normativa propende un resguardo a las tierras indigenas, los
derechos reconocidos sobre esta materia en la ley son limitados, habiendo finalmente, una
débil proteccidn al territorio indigena en general. Un ejemplo de lo anterior, es que no se toma

en cuenta el concepto de territorialidad indigena que se incorpora en el Convenio 169 de la

existan soluciones sobre tierras indigenas o transferidas a los indigenas, provenientes de los titulos de merced o
reconocidos por titulos de comisario u otras cesiones o asignaciones hechas por el Estado a favor de los
indigenas.

c-Financiar la constitucion, regularizacion o compra de derechos de aguas o financiar obras destinadas a obtener
este recurso. El Presidente de la Republica, en un reglamento, establecera el modo de operacion del Fondo de
Tierras y Aguas Indigenas.

211 ey 19.253. Articulo 12.- Son tierras indigenas:

1° Aquellas que las personas o comunidades indigenas actualmente ocupan en propiedad o posesion provenientes
de los siguientes titulos:

a. Titulos de comisario de acuerdo a la ley de 10 de junio de 1823.

b. Titulos de merced de conformidad a las leyes de 4 de diciembre de 1866; de 4 de agosto de 1874, y de 20 de
enero de 1883.

c. Cesiones gratuitas de dominio efectuadas conforme a la ley N° 4.169, de 1927; ley N° 4.802, de 1930; decreto
supremo N° 4.111, de 1931; ley N° 14.511, de 1961, y ley N° 17.729, de 1972, y sus modificaciones posteriores.
d. Otras formas que el Estado ha usado para ceder, regularizar, entregar o asignar tierras a indigenas, tales como,
la ley N° 4.169, de 1927; ley N° 4.802, de 1930; decreto supremo N° 4.111, de 1931; ley N° 14.511, de 1961 y
ley N° 17.729, de 1972, y sus modificaciones posteriores.

2° Aquellas que histéricamente han ocupado y poseen las personas o comunidades mapuches, aimaras, rapa nui o
pascuenses, atacamefias, quechuas, collas, kawashkar, y yamana, siempre que sus derechos sean inscritos en el
Registro de Tierras Indigenas que crea esta ley, a solicitud de las respectivas comunidades o indigenas titulares de
la propiedad.

3° Aquellas que, proviniendo de los titulos y modos referidos en los numeros precedentes, se declaren a futuro
pertenecientes en propiedad a personas o comunidades indigenas por los Tribunales de Justicia.

4° Aquellas que indigenas o sus comunidades reciban a titulo gratuito del Estado. La propiedad de las tierras
indigenas a que se refiere este articulo, tendrd como titulares a las personas naturales indigenas o a la comunidad
indigena definidas por esta ley.

La propiedad de las tierras indigenas a que se refiere este articulo, tendrd como titulares a las personas naturales
indigenas o a la comunidad indigena definida por esta ley.

Las tierras indigenas estaran exentas del pago de contribuciones territoriales.
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OIT**, y tampoco se reconocen derechos sobre los recursos naturales, ya que el Congreso
Nacional en el proceso de tramitacion de la ley elimino el articulo 18 del proyecto, que
establecia que los titulares de tierras indigenas, en igualdad de condiciones con otros
interesados, tendrian derechos preferentes para la constitucion de derechos de agua, mineros y
de aprovechamiento y manejo de recursos forestales y uso de riberas en tierras indigenas y

aguas colindantes.

Profundizaremos en torno a la diferencia de estdndares de proteccion y reconocimiento

que se advierten entre el derecho nacional e internacional, en la parte final de este capitulo.
2.1.3 Decreto Supremo N° 66

El Decreto N° 66 del Ministerio de Desarrollo Social regula actualmente el proceso de
consulta indigena en nuestro pais en virtud del articulo 6 del convenio 169 y de esta forma,
derogando el decreto N° 124'*, que regulaba provisoriamente el proceso de consulta12s. Si

bien, ha sido destacado como un avance en la normativa nacional en torno a las exigencias

122 E] articulo 13 del Convenio 169 de la OIT dispone;
1.Al aplicar las disposiciones de esta aparte del Convenio, los gobiernos deberan respetar la importancia especial

que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con las tierras o

territorios, o con ambos, segin los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular, 2.La

utilizacion del término “tierras” en los articulos 15 y 16 deberan incluir el concepto de territorios, lo que cubre la
totalidad del hébitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera. (el
énfasis es nuestro)

123 Articulo 18.- Los titulares de las tierras indigenas de que trata este parrafo, en igualdad de condiciones con
otros interesados, tendran derechos preferentes para la constitucion de derechos de agua, mineros, de
aprovechamiento y manejo de recursos forestales, de utilizacion y uso de riberas y cualquier otra concesion que el
Estado esté facultado para otorgar en conformidad a las leyes vigentes, en tierras y areas de desarrollo indigena y
riberas y aguas colindantes con ellas.

124 El Reglamento fue publicado el 25 de Septiembre del afio 2009 y derogado el 04 de Marzo del afio 2014.
Dicho Reglamento fue criticado por distintos sectores en virtud de que el mismo no fue consultado de manera
previa, no ajustdndose ademas su contenido a las normativas internacionales. Para mayor profundizaciéon sobre
las criticas realizadas al Decreto Supremo revisar: http://www.politicaspublicas.net/panel/decreto-124-
comentado.html [Consultado el 12.12.2016]

125 La Consulta Indigena es un mecanismo de participacion que facilita el didlogo entre el Estado y los pueblos
indigenas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente.
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internacionales, ha sido fuertemente criticado por las comunidades indigenas, toda vez que la
mesa de consenso levantada por la CONADI para la discusion de un nuevo reglamento de
Consulta y asi recoger las principales inquietudes de las comunidades indigenas, conto con

escasa participacion de los pueblos concernidos.*

El relator especial sobre derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, reconocid
como un avance esta normativa, dado que el reglamento es un punto de inicio preponderante
para el debido proceso de consulta y su regulacion interna.*” Sin embargo, el texto legal
presentaba ciertas deficiencias que fueron observadas por el relator y finalmente incluidas en

la version final del reglamento*?,

Pese a ello, algunas materias reguladas por el reglamento siguen sin ajustarse a los
estandares internacionales sobre el deber de consulta. Uno de los puntos de mayor
controversia guarda relacion con las medidas a ser consultadas, y en especifico el concepto de

afectacion directa.

126 E] 1lamado proceso de “Consulta de la Consulta” derivé en un tremendo fracaso politico, debido a la profunda
desconfianza en el proceso que tuvieron las comunidades desde un principio y que se fueron acrecentando en
medida que fue avanzando. De dicha forma, por ejemplo, las comunidades acusaron no ser tomadas sus opiniones
en cuenta en la parte medular del Decreto; como también acusaron presiones indebidas de distintos sectores
empresariales y mineros para restringir y limitar los efectos de la Consulta en los Proyectos de Inversion. Véase:
CODDOU, Alberto, y GODOY, Nicolas. Fuerza estatal y conflicto mapuche. En: Informe Anual del Centro de
Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales. Ediciones Universidad Diego Portales,
Santiago, Chile, 2013. p. 26.

127 ANAYA, James. Comentarios del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas en relaciéon con
el documento titulado: “Propuesta de gobierno para nueva normativa de consulta y participacion indigena de
conformidad a los articulos 6° y 7° del Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo”, Chile
Noviembre de 2012.

128 por ejemplo, en el articulo 2 del reglamento, en principio se conceptualizé a la consulta como “un deber de los
Estados y un derecho de los pueblos indigenas, y no como un proceso transaccional”
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Durante la discusion llevada en la mesa de consenso, las comunidades indigenas
buscaron ampliar las causales de afectacion directa y darle una visién més subjetiva.’?. El
articulo 7 del reglamento, exige, como medida estandar, que la medida ya sea legislativa o
administrativa, cause un impacto significativo y especifico™. EI problema se genera a partir
de la conceptualizacion en lo que se entendera por afectacion directa, toda vez que en materia
ambiental, esta acepcion tiene implicancias para exigir un estudio de impacto ambiental y con
ello, el consentimiento de los pueblos indigenas a traves de un proceso de consulta; por ello, el
uso de este término podria llevar a una interpretacion restrictiva o distorsionada de la consulta,
y por ello se haria necesario una concepcion mas subjetiva de acuerdo a las comunidades

indigenas. ™

129 Coordinacion Nacional Indigena “Propuesta sobre Reglamento de consulta del articulo 6 y 7 del Convenio
169”

130D S. 66. Articulo 7°.- Medidas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas. Los érganos 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 o 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 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. Son medidas administrativas susceptibles de afectar
directamente a los pueblos indigenas aquellos actos formales dictados por los 6rganos que formen parte de la
Administracion del Estado y que contienen una declaracion 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, 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 relacion con sus tierras
indigenas.

Las medidas dictadas en situaciones de excepcidbn 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 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.

Las medidas administrativas que no producen una afectacion directa respecto de los pueblos indigenas no estaran
sujetas a consulta, como sucede con aquellos actos que no producen un efecto material o juridico directo respecto
de terceros, como ocurre con los dictdmenes, actos de juicio, constancia o conocimiento, asi como los actos que
dicen relacidon 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.

B INDH “Informe de la misién de observacion” p. 24.
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Sin embargo, la posicion de los pueblos concernidos ha encontrado un amplio rechazo
desde un punto de vista juridico, debido a que generaria una incertidumbre y se alejaria de los
criterios clasicos del sistema juridico chileno, ya que no habria claridad sobre cuales medidas
seran susceptibles de consultarse y cuales no. En razon de lo anterior, la Excelentisima Corte
Suprema ha esgrimido que no deben consultarse aquellas normas que sean de caracter general
y afecten a todos los habitantes del pais en general y no a los pueblos indigenas en

particular'®.

Por tanto, es menester dotar de un cierto contenido al concepto de afectacion directa
toda vez que de ello depende la claridad que deba existir para iniciar un proceso de consulta y
cudles son las medidas susceptibles de ser consultadas. Por ejemplo, en virtud de la redaccion
actual del articulo 7 del reglamento, las medidas administrativas que otorgan concesiones
eléctricas y derechos de aprovechamiento de aguas no son necesarios de ser consultados. A su
vez, si bien el reglamento cubre las concepciones de tierra y territorio, s6lo en la practica se

veré cuan amplio o restringido termina por entenderse estos conceptos.**

Otro aspecto del decreto que ha generado cuestionamientos, es el articulo 4, el cual
dispone que el proceso de consulta es facultativo para los organismos constitucionalmente
auténomos.’** Esto no se adectia a lo dispuesto por los 6rganos internacionales; la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Sarayaku'®,

132 Corte Suprema, Fallo Corporacién de Desarrollo Integral con Superintendencia de Educacién. Rol N° 9868 -
2013.

133 ANINAT, I. Los Desafios Pendientes del Convenio 169. En Revista Centro Estudios Publicos, Edicion 369,
Abril 2014. p. 3.

13De esta forma, por ejemplo, la aplicacion de la consulta indigena en el otorgamiento de las consultas indigenas,
es facultativa, dado que no constituyen una medida administrativa o legislativa ya que son otorgadas por el Poder
Judicial.

135 El caso en cuestion, el cual fue resuelto por la Corte Interamericana en el afio 2012, guardo relacion sobre la
responsabilidad del Estado de Ecuador por la violacion de los derechos a la consulta, a la propiedad comunal

79

——
| —



implica “el deber de organizar adecuadamente todo el aparato gubernamental y, en general,
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicios del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los

derechos”®

Pese a lo anterior, no se deja de reconocer que algunos de los elementos incorporados
dentro de la normativa constituyen un verdadero avance, siempre que su aplicacion préctica se
condiga con los estdndares internacionales. Asi por ejemplo, la inclusion del principio de
buena fe (articulo 9), la necesidad de realizar la consulta a través de procedimientos
apropiados (articulo 10), incorporan principios desarrollados en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y que otorgan herramientas para interpretar el reglamento en

. . 5,137
conformidad al convenio”

Sin embargo, tal como lo esgrime James Anaya, la verdadera efectividad del
reglamento devendra de su debida aplicacion, en la interpretacion e implementacién practica
en casos especificos; debiendo ser aplicables los principios desarrollados en el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos y en la jurisprudencia nacional. **

Como lo menciona el profesor de Derechos Humanos, Claudio Nash:

indigena y a la identidad cultural, en los términos del articulo 21 de la Convencién Americana, en relacion con
los articulos 1.1 y 2 de la misma, en perjuicio del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku por haber permitido que
una empresa petrolera privada realizara actividades de exploracion petrolera en su territorio, desde finales de la
década de los afios 1990, sin haber realizado un proceso de consulta previo.

136 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuardor, parr. 166.

137 NASH, C. Derechos Humanos y pueblos indigenas en Chile. Anélisis jurisprudencial para procesos de
consulta en el marco del Convenio 169 de la OIT. Centro de Derechos Humanos, 2014. p.58.

138 Comentarios del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas en relacion con el documento
titulado: “Propuesta de gobierno para nueva normativa de consulta y participacion indigena de conformidad a los
articulos 6° y 7° del Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo”, Chile Noviembre de 2012.
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“El deber de realizar la consulta previa conforme a los estandares que fija el Convenio
169 de la OIT es deber de toda autoridad publica, por tanto, la autoridad administrativa
encargada de ejecutar la consulta esta obligada a interpretar e implementar los decretos
referidos en conformidad a los estandares fijados por el Convenio 169 y la jurisprudencia
internacional. La omision de esta aplicacion conforme traerd consigo la judicializacion de los

casos y su eventual reenvio al sistema internacional”.**®
2.1.4. Decreto Supremo N° 40.

El Decreto Supremo N° 40 del Ministerio del Medio Ambiente regula el sistema de
evaluacion de impacto ambiental (SEIA). Este sistema tiene por finalidad evaluar y certificar
que los proyectos de inversion, tanto publicos como privados, cumplan con los requisitos
ambientales que le son aplicables. Anterior a la entrada en vigencia de este reglamento, la
participacion de los pueblos indigenas concernidos debia realizarse a través del proceso de
participacion ciudadana que se establece en la ley ambiental. Sin embargo, este procedimiento
de participacion fue rechazada constantemente por las comunidades indigenas, toda vez que

dichas normativas no eran concordantes con lo dispuesto en el convenio 169.

En relacion a esto, en el nuevo reglamento del SEIA se dispuso un procedimiento

especifico sobre la consulta indigena.**® En este aspecto, es positiva la inclusion de estos

139 NASH. C. Op Cit. p.59.

10" Articulo 85.- Consulta a Pueblos Indigenas. 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 o mas grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas, el Servicio debera, de 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 través 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
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preceptos especificos en la normativa ambiental, estipulando la necesidad de realizar una
consulta de buena fe y con los mecanismos apropiados para las caracteristicas socioculturales
de cada pueblo. Pese a ello, no se debe soslayar la desprolijidad y la deficiente técnica

normativa con la que se establecié el proceso de consulta en el reglamento.'*

En especifico, no se deja claro si el Decreto Supremo n° 66 debe ser utilizado de
manera subsidiaria en aquellos proyectos que requieran de consulta previa, ya sea porque
surten alguno de los efectos dispuestos en el articulo 10 de la ley 19.300, como porque se trata
de un EIA. Asi las cosas, en aquellos casos que sélo se trate de una Declaracién de Impacto
Ambiental (en adelante, DIA) la que ingrese al Sistema de Evaluacién Ambiental, no deben
ser sometidos a este proceso de consulta indigena, segun indica la normativa; sino que a un
proceso de participacion ciudadana, que es una instancia de mera recopilacion de las
observaciones de los pueblos a los proyectos de injerencia, con plazos breves y mecanismos
de participacion que no se ajustan al Convenio 169 ni incluso al Decreto Supremo n°66; ya

que ambos expresan que este proceso de consulta debe responder al objetivo de establecer un

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 debera 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, debera acreditar dicha calidad segtin lo dispuesto en la normativa vigente.
141 En exposicion ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Washington en el marco de la
audiencia especial “Derecho a la consulta previa de pueblos indigenas en Chile”, la consejera de la CONADI,
Claudia Pailalef, indico que los vicios del reglamento de evaluacion de impacto ambiental guardan relacion a que
su disefio y aprobacion no fue antecedido por las observaciones de las organizaciones representativas indigenas,
sosteniendo como Unicas interacciones con el Gobierno respecto al contenido del reglamento fueron talleres de
informacion, no pudiendo pronunciarse sobre el mecanismo propuesto. En la misma instancia, Nancy Yafez,
docente de la Universidad de Chile y directora del Observatorio Ciudadano expuso que: “De acuerdo al modelo
reglamentario chileno, s6lo son objeto de consulta aquellos proyectos de inversion de gran magnitud, susceptibles
de generar impactos de reasentamientos de comunidades humanas, alteraciones significativas de los modos de
vida y costumbre, localizacién proxima a territorios indigenas declarados areas protegidas y en el evento de que
afecte a un patrimonio cultural” En: https://liwenmapu.wordpress.com/2014/03/28/chile-2014-consulta-a-
pueblos-originarios-observadores-exponen-en-eeuu-por-escasa-aplicacion-de-convenio-169.
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verdadero dialogo entre las partes, anteponiendo la proteccion de los derechos de los pueblos

indigenas con la finalidad de llegar a un acuerdo entre las partes.

En consecuencia, hay una serie de actividades o medidas que podrian ser llevadas a
cabo por particulares en territorios indigenas, sin que estas impliquen necesariamente un
proceso de consulta indigena ni que ésta respete reglas de un debido proceso. Por ejemplo, es
posible realizar ciertos actos devenidos por concesiones de exploracion’? y actos reglados**?

sin que tengan el requisito legal de someterse a un proceso de consulta a los pueblos afectados.

En el caso de las declaraciones de impacto ambiental, el Decreto Supremo n° 66
establece en su articulo 7 que solo estara sujetas a consulta aquellas medidas que “sean causa
directa de un impacto significativo y especifico sobre los pueblos indigenas en su calidad de

tales”.

Se trata por tanto de una imposicion de condiciones que no se encuentra dispuesta en el
Convenio n° 169, lo que evidencia la diferencia de estandares entre el derecho nacional e

internacional y el incumplimiento de ellos por parte del Estado.

En particular, respecto a la evaluacién de los proyectos de inversién medioambiental,
se sustrae del proceso de consulta a todos aquellos procesos que segun la ley general de medio

ambiente no es susceptible de ingresar al sistema de evaluacion* . Asi por ejemplo, la ley

142 Esta problematica es abordada por James Anaya al esgrimir que “en muchos casos, se llevan a cabo
actividades de exploracion, y las empresas y los Estados sostienen que no estan obligados a celebrar consultas
para la fase de exploracion y que no necesitan obtener el consentimiento, hasta que se otorgue una licencia para
extraer los recursos” James Anaya, Industrias Extractivas, parr.68.

% En cuanto a los actos reglados, al interpretarse el D.S. 66 se extrapola que los actos que no guardan
discrecionalidad del administrativo, no deben ser consultados. Asi por ejemplo, se omite el proceso de consulta
para la regulacion de las concesiones eléctricas.

144 El articulo 11 de la Ley 19.300 establece: Articulo 11.- Los proyectos o actividades enumerados en el articulo
precedente requeriran la elaboracion de un Estudio de Impacto Ambiental, si generan o presentan a lo menos uno
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establece que no es pertinente que ingresen al SEIA “las autorizaciones de actividades
exploratorias bajo cierta cantidad de pozos o sondajes y los permisos o0 autorizaciones de la
Direccion General de Aguas, Sernageomin o el Ministerio de Mineria, en el caso de la

industria geotérmica’®.

Debido a todo lo anterior, creemos que constituye un error seguir aplicando dicha
normativa respecto del derecho de consulta de los pueblos indigenas, ya que la finalidad del
decreto supremo n° 66 no tuvo en ningin momento el propdsito de regular este derecho, sino
que su finalidad fue establecer un procedimiento de participacion ciudadana en la elaboracion
e implementacion de proyectos medio ambientales y no un instrumento de proteccion de
derecho de los pueblos indigenas; con ello, se vulnera no sélo el Convenio 169 de la OIT, sino
que se incumple el Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos (en sus articulos 1y 27) y el Pacto

sobre Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (articulo 1).

Debido a las criticas, el ejecutivo a través del ministro del medio ambiente, Pablo
Badenier y la ministra de desarrollo social, Maria Fernanda Villegas, con fecha 05 de
noviembre del afio 2014, anunciaron la revision de los decretos 66 y 40, ya que a juicio del

Ministro Badenier, “los procesos de consulta indigena para proyectos de inversion publica y

de los siguientes efectos, caracteristicas o circunstancias: a) Riesgo para la salud de la poblacion, debido a la
cantidad y calidad de efluentes, emisiones o residuos; b) Efectos adversos significativos sobre la cantidad y
calidad de los recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire; c) Reasentamiento de comunidades
humanas, o alteracion significativa de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos; d) Localizacion en
o proxima 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; e) Alteracion significativa, en términos de magnitud o duracion, del valor paisajistico o turistico de
una zona, y f) Alteraciéon de monumentos, sitios con valor antropolédgico, arqueolodgico, histdrico y, en general,
los pertenecientes al patrimonio cultural.

%5 Para el afio 2014, las DGA manifestaron no haberse ingresado consultas a comunidades indigenas por la
constitucion de derechos de aprovechamiento de aguas, relacionadas con los proyectos mineros de las Regiones
de Tarapaca, Antofagasta y Atacama. Asi mismo, en entrevista de 4 de Julio del mismo afio, Rolando Humire,
Presidente del Consejo de Pueblos Atacamefios del Salar Atacama, confirmé que nunca han sido consultados por
otorgamientos de concesiones de exploracion y explotacion de aguas subterraneas.
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privada deben ser previos al ingreso al SEIA, dado que los procesos de consulta deben estar

debidamente garantizados™*°

Sin embargo, la declaracion anterior ain no se ha visto materializada en una
modificacion de los cuerpos legislativos correspondientes, por lo que han sido los tribunales,
los que han exigido a los proyectos excluidos de la normativa, a realizar procesos de consulta
previa. Tal ha sido el caso, por ejemplo, de Prospeccion Paguanta, en el cual la Excelentisima
Corte Suprema, establecio en su fallo que no debid tramitarse su resolucion de calificacion
ambiental mediante una simple declaracion, y a su vez, que por las condiciones del proyecto,
no debid autorizarse la concesion de exploracion minera en dicha area de interés indigena
(ADI). Sobre la judicializacion del derecho a la consulta previa, lo analizaremos con mayor

rigurosidad en el capitulo 1V.

2.2.El derecho de propiedad indigena en el Derecho Internacional de los Derechos

Humanos y Derecho comparado.

2.2.1. Tratados Internacionales.

Como lo expresamos en el capitulo I, el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos tiene como fuente formal [no unica] los Tratados que han sido promovidos
esencialmente por la Asamblea de Naciones Unidas. En este sentido encontramos Tratados de

caracter general, cuya funcion es consagrar catdlogos no taxativos de Derechos

148 Noticia aparecida en el Diario La Tercera el 05 de Noviembre del afio 2014. Con mayor profundidad, el
Ministerio agreg6 que “ cuando se hacen procesos de consulta indigena previo al ingreso al SEIA, la capacidad y
la posibilidad de incidir sobre el disefio y emplazamiento de esos proyectos es mayor”
<http://www.latercera.com/noticia/gobierno-anuncia-revision-de-decretos-que-regulan-la-consulta-indigena/>
[Consulta: 10 de octubre del 2016]
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Fundamentales, y también se encuentran también aquellos Tratados de caracter particular en

cuanto a la tematica que abordan, enfocandose especificamente en asuntos mas delimitados.

El primer gran hito sobre la proteccion normativa a los Derechos Fundamentales que se
esboz6 desde la comunidad internacional, lo constituyen la Carta y Declaraciéon Universal de

Derechos Humanos de la Organizacién de Naciones Unidas del 10 de diciembre del afio 1948.

Ambos instrumentos dan cuenta del contexto politico heredado de la segunda guerra
mundial, donde la obligacién de generar un sistema institucionalizado de proteccion de las
garantias fundamentales de las personas en tantos sujetos individuales o como colectividades,
se transformd en un imperativo de primera linea. Sin embargo, tanto la Carta de Naciones
Unidas, como la Declaraciéon de Derechos Humanos de la ONU, se dictaron en funcidén de
garantias y libertades personales, no haciendo mencion alguna a los Derechos Colectivos ni

mucho menos a los Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas.

Con fecha 16 de Diciembre de 1966 y mediante resolucion N° 2.200, la Asamblea
General de la Organizacion de Naciones Unidas aprobd el Pacto Internacional de Derechos y
Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Ambos
instrumentos promulgados por nuestro pais mediante Decreto N° 778 y N° 326 los dias 29 de

Abril de 1989 y 27 de Mayo de 1989 respectivamente.

El articulo 1 que es comun para ambos instrumentos, consagra el Derecho a la libre
determinacion, en virtud de la cual los pueblos tienen el derecho de establecer libremente su

condicion politica, su desarrollo econdmico, social y cultural. Para la consecucion de estos
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fines, pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales, no pudiendo ser

privados de sus propios medios de subsistencia'®’.

Ambos Tratados Internacionales no se refieren a los Derechos de los Pueblos
Indigenas. Ciertamente consagran y promueven otras garantias fundamentales, sin embargo
este articulo comun, que se refiere al derecho de libre determinacion de los pueblos, es un
importante punto de partida (en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos) para la

consagracion de los Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas.

De igual manera el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
reconoce y protege el Derecho de las minorias étnicas (también incluye a las religiosas o
lingliisticas) a participar de su vida cultural, profesar y practicar su propia religion y a emplear

su propio idioma'*.

En este sentido, reconocemos en estos instrumentos un primer aporte normativo para el
reconocimiento de los Derechos Fundamentales de los Pueblos indigenas, ya que aunque se
refieran a garantias generales y no en particular a la tematica indigena, se pueden hacer
extensivos de igual manera, utilizando los principios particulares de interpretacion juridica que

tiene el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

17« Articulo 1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion; en virtud de este derecho, determinan
libremente su condicion politica y persiguen su desarrollo econdmico, social, y cultural.

2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales,
sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la cooperacion econdmica internacional basada en el principio de
beneficio reciproco, asi como del derecho internacional. En ningun caso podria privarse a un pueblo de sus
propios medios de subsistencia.

3. Los Estados Partes en el presen Pacto, incluso los que tienen la responsabilidad de administrar territorios no
auténomos y territorios en fideicomiso, promoveran el ejercicio del derecho de libre determinacidn, y respetaran
este derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas. ”

1%8<En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, no se negara a las personas que
pertenezcan a dichas minorias el derecho, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida
cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma.”
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Justamente a partir de la aplicacion de este instrumento, se comenzaron a ventilar casos
individuales sobre discriminacion de los pueblos indigenas, que utilizando el Pacto
introdujeron en la Comunidad Internacional la situacion de minoria en que se encontraban

socialmente.'*

Esta experiencia, permite entender la preponderancia del proteccionismo y
progresividad en la interpretacion de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, ya
que supera los limites propios de la interpretacion cldsica de la codificacion del Siglo XIX
influenciada por los parametros del Derecho Comun. En este sentido, es posible considerar
que determinados cuerpos normativos, los cuales no se refieran a los Derechos Indigenas en
concreto, puedan ser interpretados de forma amplia y progresiva, para generar un nivel de

proteccion mayor.

Asi lo ha entendido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que se pronuncid

respecto de la Convencion Americana de Derechos Humanos:

“Debido a que el presente caso trata sobre los derechos de los miembros de una
comunidad indigena, la Corte considera oportuno recordar que, de conformidad con los
articulos 24 (Igualdad ante la Ley) y 1.1 (Obligacion de Respetar los Derechos) de la
Convencion Americana, los Estados deben garantizar, en condiciones de igualdad, el pleno
ejercicio y goce de los derechos de estas personas que estan sujetas a su jurisdiccion. Sin
embargo, hay que resaltar que para garantizar efectivamente estos derechos, al interpretar y
aplicar su normativa interna, los Estados deben tomar en consideracion las caracteristicas

propias que diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la poblacion en general y

YSAYLWIN, J., MEZA-LOPEHANDIA, M., YANEZ, N. “Los pueblos indigenas y el derecho”. LOM Ediciones,
p.449.
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que conforman su identidad cultural. El mismo razonamiento debe aplicar la Corte, como en
efecto lo hara en el presente caso, para valorar el alcance y el contenido de los articulos de la
Convencion Americana, cuya violacion la Comision y los representantes imputan al Estado”

[La cursiva es nuestra].™

Por ello, una interpretacion culturalmente sensible, supone que cada Derecho o
Libertad debe ser determinado y aplicado en funcién del contexto en que éste exige

reconocimiento y con el énfasis puesto en el sujeto titular de dicha garantia.

En palabras del profesor Nash:

“El caracter dinamico o evolutivo de la interpretacion se refiere a la obligacién que
tiene el intérprete, en cada caso, de buscar aquella lectura de la norma que le permita al titular
gozar y ejercer sus derechos humanos frente a nuevas realidades que pudieran estar fuera del
imaginario de los Estados al momento de consagrar los derechos en instrumentos

internacionales sobre derechos humanos (...)""*

Segun este mismo autor, el contexto de los pueblos indigenas estaria dado la especial
condicion vulnerabilidad y un factor cultural preponderante. Por tanto, la labor del intérprete
estaria previamente delimitada en funcion de dicho contexto y con el deber de asegurar el
ejercicio de los Derechos en condiciones de igualdad y no discriminacion, lo que implicaria
necesariamente desmarcarse de las formas tradicionales de interpretar un Derecho o

Libertad.®?

1ONASH, C. La interpretacion culturalmente sensible de los derechos humanos. En: BAZAN, V. y NASH, C.
Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales: Pluralismo Juridico. Op. Cit. p.63.

Blbid. p.63.

21bid. p.64.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha utilizado en algunas decisiones, esta

forma de interpretacion desde la Convencion Americana de Derechos Humanos.

En efecto en Sentencia de 31 agosto de 2001 en caso Comunidad Mayagna Awas Tigni

vs Nicaragua, declar6 que:

“Mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de
proteccion de derechos humanos, tomando en cuenta las normas de interpretacion aplicables y,
de conformidad con el articulo 29.b de la Convenciéon —que prohibe una interpretacion
restrictiva de los derechos-, esta Corte considera que el articulo 21 de la Convencidn protege
el derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los
miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal, la cual también

estd reconocida en la Constitucion Politica de Nicaragua™*>*,

En efecto, el articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos sefiala lo

siguiente:

“Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada

“l. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede
subordinar tal uso y goce al interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes,
excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés
social y en los casos y segin las formas establecidas por la ley. 3. Tanto la usura como
cualquier otra forma de explotacion del hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la

29

ley”.

153 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79.
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Es interesante por ello advertir la interpretacion extensiva que realizé la Corte
Interamericana de Derechos Humanos haciendo uso de la regla establecida en el articulo 29 de
la propia Convencion, ya que generd un parametro de aplicacion de la norma transcrita para

casos de igual connotacion.
2.2.1.1.Convenio N° 169 OIT

2.2.1.1.1. Antecedentes del Convenio.

La Organizacion Internacional del Trabajo, creada en 1919, se ha interesado de forma
especial en la situacion de los pueblos indigenas desde 1921, afio en que se propone el
desarrollo de estudios respecto a las condiciones laborales de los trabajadores indigenas. En
este sentido, se desarrollaron sucesivamente diversas instancias a nivel internacional y se
incluyd la situaciéon indigena en algunos de los Convenios adoptados por la OIT. El
planteamiento de la Organizacidn respecto a los pueblos originarios ha pasado desde su
consideracién solo como trabajadores requirentes de atencion social y econdmica, hacia un
criterio mas amplio como grupo cultural vulnerable, con concepciones propias en todos los

ambitos de la vida social.

El criterio de integracion monocultural tuvo influencia, en las posturas oficiales en
torno a los asuntos indigenas, como en las mismas organizaciones que se reunian en torno a
esta preocupacion. En 1953 la OIT publico el trabajo “Poblaciones indigenas, Condiciones de
vida y de trabajo de las poblaciones autdctonas de los paises independientes”*, que da cuenta
de los acuerdos surgidos en la primera reunion de la Comision de Expertos en Trabajo

Indigena, y en la reunion llevada a cabo al afio siguiente se establecieron criterios de

154 <http://staging.ilo.org/public/libdoc/ilo/ILO-SR/ILO-SR_NS35_span.pdf> [Consulta: 5 de octubre de 2016]
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integracion indigena a la legislacion: “A este respecto, la Comision estimo que convendria
admitir que, mientras los grupos indigenas vivan en condiciones de aislamiento y proteccion,
sus derechos y deberes deberian definirse teniendo en cuenta sus normas consuetudinarias,
pero a medida que se avance en el proceso de integracion, los indigenas que hubiesen
adquirido sus derechos de ciudadania deberian asumir gradualmente los deberes que les

correspondan, segiin la legislacion nacional”.'*®

Esta integracion juridica del derecho indigena al sistema del Estado se materializd
mediante un instrumento juridico de los propios Estados, que buscd integrar y proteger a ***los
indigenas a través de normas generales basadas en las diversas instancias de discusion a nivel
nacional e internacional: el Convenio numero 107 sobre poblaciones indigenas y tribales, de
1957.%" Los pueblos indigenas no se encontraron presentes en la negociacion de los términos
de dicho Tratado, por lo que el Segundo Congreso Mundial de Pueblos Indigenas, realizado el

afio 1977, resolvio rechazar totalmente el Convenio 107 y la Recomendacion 104.

El Convenio 107, reconoce en su articulado la existencia del derecho indigena, que
coexiste con las normas estatales a través de sistemas de coordinacion, como la consideracion
del derecho consuetudinario indigena al momento de establecerles derechos y obligaciones, la

consideracién de sus costumbres en materia penal, entre otros.

1% Oficina Internacional del Trabajo. Condiciones de vida y trabajo de las poblaciones indigenas en los paises
independientes. 39° reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo de 1955, informe VIII. Ginebra, 1957.
p.17.

1% TENNANT, C. “Indigenous People, International Institutions and the International Legal Literature from
1945-1993”. Human Rights Quaterly, Vol 16, 1994. p.48.

137 E| caré4cter integracionista de dicho Tratado se refleja en sus articulados que se refieren a las poblaciones que
se hallan en “etapas menos avanzadas que la alcanzada por los otros sectores de la colectividad nacional”
(articulo 1); de la “integracion progresiva en la vida de sus respectivos paises” (Articulo 2.1.) y de la “adaptacion
de dichas poblaciones a nuevas condiciones de vida y de trabajo” (articulo 4 c).
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Sin embargo, ambos sistemas juridicos (interno del Estado e indigena) no conviven:
“Considerando que en diversos paises independientes existen poblaciones indigenas [...] que
no se hallan integradas todavia a la colectividad nacional, y cuya situacion social, econémica o
cultural les impide beneficiarse plenamente de los derechos y las oportunidades de que

disfrutan los otros elementos de la poblacion (...)"**®

El Convenio establece que dichas poblaciones podran mantener sus propias costumbres
e instituciones cuando éstas no sean incompatibles con el ordenamiento juridico nacional o los

objetivos de los programas de integracion.

Asi, el reconocimiento que hacia el Convenio 107 de la OIT al derecho
consuetudinario indigena era esencialmente condicionado, ya que su existencia era reconocida
como valida solo en el caso que las leyes del Estado lo permitieran. Si, adicionalmente, se
tiene en cuenta que el espiritu del Convenio consider6 a los indigenas como grupos en proceso
de integracién, o dicho de otra forma, en transicion a la modernidad cultural, este
reconocimiento se inscribe por tanto como una estrategia que dista del respeto al desarrollo
propio, y se acerca mas a una integracion de tipo colonialista de los pueblos. Como establece
James Anaya, la intencion de este Tratado es que los “los miembros de las poblaciones
indigenas gocen de sus derechos como individuos en pie de igualdad en relacién con la
sociedad en su conjunto, en tanto que los grupos indigenas son beneficiarios de una proteccién

secundaria”®®

138 Convenio 107 de la OIT, Preambulo.
1% ANAYA, J. “Los Pueblos Indigenas en el Derecho Internacional”. Edicion Trota, Universidad de Andalucia,
Madrid, 2005. p.45.
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Estos elementos, sumado a la creciente participacion, organizacion y concientizacion
de los pueblos indigenas a niveles nacionales e internacional, condujeron a la revision del
Convenio 107 por la Comision de Expertos convocada por el Consejo de Administracion de la
OIT en 1986, que concluyé lo siguiente: “El enfoque integracionista del Convenio habia
quedado obsoleto y que su aplicacion era perjudicial en el mundo moderno”. Asi se llego al
actual Convenio 169, que buscé eliminar la orientacion integracionista que inspiré a su
antecesor, y tiende ahora al reconocimiento a los indigenas de “...las aspiraciones de esos
pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo
econdmico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de

los Estados en los que viven”.*®

A partir de dicha declaracion, comenz6 un proceso de discusién que involucré a las
partes de la OIT y los pueblos indigenas a través de sus organizaciones, que se tradujo en un
arduo debate respecto a tres puntos centrales del actual Convenio 169. “En primer lugar el
concepto de “pueblos indigenas”, el cual se consider6 que era preferible al encontrarse en
sintonia con la terminologia del derecho internacional y la utilizada por los propios grupos
indigenas. A su vez, por las objeciones de los Estados miembros y de los representantes de los
empleadores, el Comité incorporé el precepto que excluye el derecho a la autodeterminacion
de los pueblos (articulo 1.3. del Convenio). De la misma forma, por el temor que el concepto
de “territorios” empleado en la propuesta del Secretariado significara una afrenta contra la
soberania nacional de los Estados, se introdujo la expresion “tierras o territorios” (Art. 13 del

Convenio). Finalmente, se rechaz6 la obligacion de buscar el “consentimiento” de los pueblos

1% < http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09663/> [Consulta: 18 de octubre de 2016].
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indigenas para la aprobacion de las medidas que los pudieran afectar, reemplazandose por el

concepto de “consultas” (articulo 6 del Convenio)”**!

El Convenio N° 169 fue aprobado por el consenso en la Comision de Redaccion de la
OIT y adoptado por el pleno de la Conferencia General de la OIT y adoptado por el pleno de
la Conferencia General de la OIT en 1989 por una gran mayoria de los delegados, entrando en
vigencia en 1991 luego de la ratificacion de Noruega y México, cumpliéndose asi el requisito

de aprobacion por dos Estados.™®

La nueva vision adoptada por la OIT se refleja en el preambulo del Convenio, cuyos
considerandos dan cuenta de los aspectos centrales para la interpretacion del mismo, en el cual
se “refiere directamente a los pueblos indigenas como titulares de los derechos que reconoce y
entrega una definicién de los mismos, la cual recoge los elementos histérico-objetivos y

subjetivos (de autoidentificacion)”*®®

En nuestro pais, el 15 de septiembre de 2008, tras casi veinte afios de discusion, el
Estado Chileno ratifico el Convenio N° 169 de la OIT™. En consecuencia, nuestro pais
incorpor6 a nuestro ordenamiento juridico, un conjunto de principios de derechos y
obligaciones en su relacién con los pueblos indigenas que habitan desde tiempos ancestrales el

territorio de Chile.

11 MEREMINSKAYA, E. El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales: Derecho Internacional
y experiencias comparadas. En Centro de Estudios Publicos, Edicion 121, verano 2011.p.222.

' Articulo 38.2. del Convenio N° 169.

13 MEZA-LOPEHANDIA, M. El Convenio N°169 sobre Pueblos Indigenas y tribales de la Organizacion
Internacional del Trabajo. En: Los Pueblos Indigenas y el Derecho. LOM Ediciones, Primera Edicion, Santiago,
2013. p.340.

184 Bl Convenio fue aprobado por la Camara de Diputados el 11 de abril del 2000 por 72 votos a favor, 3 en
contra y 11 abstenciones, alcanzando un quérum de 3/5 de los diputados en ejercicio. El 4 de marzo de 2008, el
Senado lo aprob6 por 36 votos a favor, 1 en contra y una abstencion, superando asi el quorum de 2/3.
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A continuacion, trataremos los puntos rectores del Convenio N° 169 y que en
definitiva fueron los que centraron la discusion en su conformacién: la Persona Indigena, el
Tratamiento de las tierras y territorios indigenas, la utilizacion de los recursos naturales y el

proceso de consulta indigena.

2.2.1.1.2. Principales aspectos de interés contenidos en el Convenio

2.2.1.1.2.1  Persona indigena. Tratamiento en el Convenio*®.

Existe consenso a nivel internacional respecto a la dificultad de definir univocamente a
la persona indigena y a los pueblos indigenas. Cualquier definicion implica una delimitacion
del concepto, que arriesga la exclusion de personas o pueblos que, a pesar de no cefiirse a las
caracteristicas utilizadas, corresponden de todas formas a lo que normalmente entenderiamos

como personas o pueblos indigenas.

El primer intento de reunir en una definicion integral a la persona y al pueblo indigena
la ofrece el Estudio del Problema de la Discriminacion contra las Poblaciones Indigenas,

encargado por la ONU a través de la Subcomision de Prevencion de Discriminacion y

165 1. El presente Convenio se aplica:

a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y econémicas les
distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias
costumbres o tradiciones o por una legislacion especial.

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigena por el hecho de descender de poblaciones que
habitaban en el pais o0 en una regidn geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la
colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion
juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, economicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

2. La conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio fundamental para determinar los
grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio.

3. La utilizacion del término “pueblos” en este Convenio no debera interpretarse en el sentido de que tenga
implicacion alguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho término en el derecho
internacional.
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Proteccion a las Minorias, al relator especial José Ricardo Martinez Cobos. Segun el estudio,
“son comunidades, pueblos y naciones indigenas las que, teniendo una continuidad histérica
con las sociedades anteriores a la invasion y precoloniales que se desarrollaron en sus
territorios, se consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora prevalecen en
sus territorios o parte de ellos. Constituyen ahora sectores no dominantes de la sociedad, y
tienen la determinacion de preservar, desarrollar y transmitir a generaciones futuras sus
territorios ancestrales y su identidad étnica como base de su existencia continuada como
pueblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus instituciones sociales y sus

sistemas legales”."®

En cuanto a la definicion de persona indigena, “desde el punto de vista individual, se
entiende por persona indigena toda persona que pertenece a esas poblaciones indigenas por
autoidentificacion como tal indigena (conciencia de grupo), y es reconocida y aceptada por

esas poblaciones como uno de sus miembros (aceptacion por el grupo)”.'®’

El Convenio recoge este avance, y en lugar de intentar dar una definicion restrictiva, lo
que hace es describir algunas caracteristicas no taxativas que son propias de los pueblos
indigenas, para indicar a quiénes resultan aplicables las disposiciones del mismo. EIl objetivo
del Convenio fue entregar un concepto funcional de la persona indigena, cuyos alcances se
enmarcan dentro de las nociones propias del Convenio mismo'®. Asi, el Convenio N° 169
considera algunos elementos objetivos tales como (i) la continuidad histérica, es decir, que

corresponden a sociedades anteriores a la conquista o colonizacién que formo el Estado actual;

1% ONU, doc. nim. E/CN.4/Sub.2/1986. Parrafo 87.

17 MARTINEZ, J. Estudio del Problema de la Discriminacion contra las Poblaciones Indigenas, Vol V
Conclusiones, propuestas y recomendaciones) Nueva York, Naciones Unidas.

18 MEREMINSKAYA, Elina. Op Cit. p.233.
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(i) la conexion territorial, en el sentido que los ancestros hubieran habitado antiguamente el
pais 0 region en cuestion; y (iii) las instituciones politicas, culturales, econdmicas y sociales

distintivas, que aln permanezcan vigentes entre los descendientes de la actualidad.

Adicionalmente, se considera como criterio fundamental para determinar la
caracteristica de pueblos indigenas un concepto subjetivo de autoidentificacion, que se refiere
a si un pueblo determinado se considera indigena y a si una persona se identifica como
perteneciente a ese pueblo. En esto innova el Convenio, puesto que es la primera vez que se
reconoce en un instrumento vinculante la relevancia de este elemento subjetivo para

determinar la caracteristica de indigena de un pueblo o persona.'®

El criterio de autoidentificacion se encontraba configurado en la Ley N° 19.253 antes
que se ratificara el Convenio. Se establecian, como ya hemos visto, tres criterios (i) ser hijo de
padre o madre indigena, (ii) la ascendencia indigena por tres generaciones, (iii) la pertenencia
cultural a una etnia indigena. En este Gltimo caso, la Ley establecia que se autoidentifiquen
como indigenas. La importancia de esta norma era que permitia incluir en la proteccion de la
Ley a etnias aun cuando no estuviesen mencionadas en el listado del articulo 1 de la Ley
19.253."° Un ejemplo de lo anterior, es el caso de los diaguitas, quienes fueron reconocidos
expresamente como comunidad indigena bajo la proteccion de la Ley 19.253 en el afio 2006 a
través de la dictacion de la ley 20.117. La mocidn de dicha ley parte bajo la premisa de que
“profundo sentido de identidad y pertenencia con esta etnia, que tienen hombres y mujeres de
la Region de Atacama, que se definen a si mismos como diaguitas, que se asocian para

recuperar y actualizar las tradiciones perdidas, para aprender, de boca de sus mayores,

189 Convenio Namero 169. Articulo 1°, Numeral 2.
" MEZA-LOPEHANDIA, Matias. E1 Convenio N°169 sobre Pueblos Indigenas y tribales de la Organizacion
Internacional del Trabajo. En: Los Pueblos Indigenas y el Derecho. Op Cit. p. 364.
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laporismos y apellidos de la lengua originaria que persiste y se niega a morir, pese a la
transculturizacion y a la hegemonia de la cultura hispanica”'™, recalcando asi la

autoidentificacion como base prioritaria para su reconocimiento como comunidad indigena.

Respecto a la materia, la Corte IDH ha establecido que no le corresponde ni al Estado
ni a ella la pertenencia étnica ni el nombre de una comunidad indigena, sino que pertenece a la
propia autonomia indigena: “La identificacion de la Comunidad, desde su nombre hasta su
composicion, es un hecho historico social que hace parte de su autonomia. Este ha sido el
criterio del Tribunal en similares situaciones. Por tanto, la Corte y el Estado deben limitarse a
respetar las determinaciones que en este sentido presente la Comunidad, es decir, la forma

cOmMo ésta se auto-identifique™"

2.2.1.1.2.2. Tratamiento de la tierra y territorio indigenas'”.

! Historia de la Ley 20.1171 Disponible en <http://www.ben.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5674/ >
[Consulta: 15 de octubre de 2016]

12 MEZA-LOPEHANDIA, M. El Convenio N°169 sobre Pueblos Indigenas y tribales de la Organizacién
Internacional del Trabajo. En: Los Pueblos Indigenas y el Derecho. Op Cit. 365p. Cita el caso Xakmok Kasek vs.
Paraguay, 2010. Parrafo 37.

173 Convenio Ntimero 169. Articulo 13:

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

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.
Articulo 14

1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan.

Ademas, en los casos apropiados, deberadn 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, debera prestarse
particular atencidn a la situacion de los pueblos némadas y de los agricultores itinerantes.

2. Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para determinar las tierras que los pueblos
interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.
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Como ya lo hemos mencionado, el territorio tiene un significado sagrado o espiritual,
que va mucho mas alla del aspecto productivo y econdémico de la tierra. Es aqui donde se
desarrolla su historia, conocimiento, practicas de sustento y creencias. Por ello, la pérdida de
sus tierras ancestrales amenaza la sobrevivencia misma como comunidades y pueblos distintos

con autonomia de los Estados modernos. *"

Ahora bien, es necesario hacer una distincion conceptual entre los conceptos de tierra y
territorio: tradicionalmente el territorio se asocia con el concepto de soberania, de lo que se
deriva que no es posible que un pueblo se lo atribuya para si, porque es inherente al Estado.
Por otra parte, el concepto de tierra, en general, se refiere a una porcion de un espacio
geogréfico con determinados deslindes que pertenece a alguien, sea a un particular o a una

colectividad, y que sirve para ser explotada conforme al interés de quien la habita. Bajo este

3. Deberéan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional para solucionar las
reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados.

Articulo 17

1. Deberan respetarse las modalidades de transmision de los derechos sobre la tierra entre los miembros de los
pueblos interesados establecidas por dichos pueblos.

2. Debera consultarse a los pueblos interesados siempre que se considere su capacidad de enajenar sus tierras o de
transmitir de otra forma sus derechos sobre estas tierras fuera de su comunidad.

3. Deberd impedirse que personas extrafias a esos pueblos puedan aprovecharse de las costumbres de esos
pueblos o de su desconocimiento de las leyes por parte de sus miembros para arrogarse la propiedad, la posesion
0 el uso de las tierras pertenecientes a ellos.

Articulo 18

La ley debera prever sanciones apropiadas contra toda intrusién no autorizada en las tierras de los pueblos
interesados o todo uso no autorizado de las mismas por personas ajenas a ellos, y los gobiernos deberan tomar
medidas para impedir tales infracciones.

Articulo 19

Los programas agrarios nacionales deberan garantizar a los pueblos interesados condiciones equivalentes a las
que disfruten otros sectores de la poblacién a los efectos de:

a) la asignacidn de tierras adicionales a dichos pueblos cuando las tierras de que dispongan sean insuficientes
para garantizarles los elementos de una existencia normal o para hacer frente a su posible crecimiento numérico;
b) el otorgamiento de los medios necesarios para el desarrollo de las tierras que dichos pueblos ya poseen.

1% Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Guatemala del
Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por
la Federacion de trabajadores del Campo y la Ciudad (FtCC), Informe, 2005, par. 44.
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concepto, la tierra admitiria la exclusion de terceros, puesto que su fin es satisfacer las

necesidades de quien sea su propietario.'”

Sin embargo, cuando el Convenio habla de tierra, el Departamento de Normas
Internacionales del Trabajo ha indicado que el concepto debe entenderse como comprensivo
de la totalidad del territorio empleado por los pueblos indigenas, incluyendo bosques, rios,
montafias, mares costeros, y tanto la superficie como el subsuelo, por lo que las disposiciones

que éste contiene deben ser entendidas conforme a un concepto amplio.

En este sentido, el Convenio entrega un concepto de tierras especifico para los articulos
15 y 16, que corresponde a la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos indigenas

ocupan o utilizan de alguna u otra manera.

El establecimiento de los derechos de los pueblos indigenas sobre las tierras se basa en
la ocupacion y el uso tradicional, y no en el eventual reconocimiento o registro legal oficial
de la propiedad de la tierra por parte de los Estados. La OIT, a traveés de comisiones de
expertos, ha entendido conferido el derecho a la tierra en virtud del Convenio, independiente

176

de que tal derecho hubiere sido o no reconocido por el Estado™", es decir, como una norma

autoejecutable.

De igual manera se refiere la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas, al considerar que la identificacion de las tierras y territorios de los

pueblos indigenas, y la determinacion del alcance de los derechos inherentes a tales tierras, no

1% LOPEZ BARCENAS, F. Territorios, tierras y recursos naturales de los pueblos indigenas en México. En
Constitucion y derechos indigenas (2002). Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de
Meéxico.p.126.

178 Comision de expertos, 73 sesion, observacion a Pert, publicacion 2003, parrafo 7.
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pueden basarse Unicamente en conceptos y tradiciones juridicas a los que el Estado ha
adherido, que con frecuencia entran en conflicto directo con aquellos de los pueblos

indigenas”’.

La intencion de la apertura del concepto de propiedad indigena que realiza el Convenio
N° 169 sobre la tierra, abarcando asi la proteccion del territorio y el hébitat indigena, en razén
de garantizar la particular relacion con la tierra que tienen los pueblos indigenas que puede
adoptar distintos niveles. Asi, algunos autores han determinado tres formas de propiedad que
tienen los pueblos indigenas sobre sus territorios, (a) la propiedad tradicional, sobre la cual
tienen un derecho exclusivo y excluyente, (b) un derecho de servidumbre tradicional, es decir
un derecho de uso no exclusivo ni excluyente sobre tierras a las que tradicionalmente los
pueblos han tenido acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia, y (c) derecho al
habitat, el cual es un derecho difuso sobre el habitat que habitan u ocupan de alguna u otra

manera’’®

El derecho de propiedad y posesion de las tierras'”

comprende tanto un aspecto
individual como uno colectivo. Sin embargo, la experiencia de la OIT con los pueblos

indigenas demuestra que cuando las tierras indigenas de tenencia comun se dividen y asignan

7 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), “Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica.
Una guia sobre el Convenio N° 169 de la OIT”, 2009. P. 94.

8 MONTT, S. y MATTA, M. “Una vision panoramica al Convenio N° 169 y su implementacion en Chile”. En
Estudios Publicos 121, 2011. P. 199.

9 En cuanto a la posesion de las tierras, la CEACR ha sostenido que la ocupacion tradicional confiere derechos
sobre la tierra, independientemente que dicho derecho se hubiera reconocido o no (OIT 2003, 739), toda vez que
si los pueblos indigenas no pudieran hacer valer la ocupacion tradicional como fuente de derecho de propiedad, el
articulo 14 del Convenio se vaciaria de Contenido (OIT, 2009, 742 y ss). En el mismo sentido, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha justificado la ampliacion del concepto de propiedad protegido bajo el
sistema interamericano en base a “la estrecha vinculaciéon de los pueblos indigenas con sus territorios
tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura, que ahi se encuentren, asi como los elementos
incorporales que se desprendan de ellos” (Yakye Axa vs. Paraguay, 2005. Parr. 137) En: MEZA-LOPEHANDIA,
M. El Convenio N°169 sobre Pueblos Indigenas y tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo. En: Los
Pueblos Indigenas y el Derecho. Op Cit. P. 379.
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a particulares o terceros, el ejercicio de los derechos de las comunidades indigenas tiende a
debilitarse y, por lo general, terminan perdiendo todas las tierras o gran parte de ellas,
reduciendo de forma general los recursos de los que disponen cuando las conservan en

comunidad.*®

A fin de proteger de manera eficaz los derechos de los pueblos indigenas sobre las
tierras, el Gobierno debe establecer procedimientos para la identificacion de las tierras de los

pueblos indigenas y medidas para proteger sus derechos de propiedad y posesion.

Estos procedimientos pueden adoptar formas diversas, y en ciertos casos, incluir

medidas como la demarcacion®®

y otorgamiento de titulos, y en otros, puede llegar al
reconocimiento de acuerdos de autogobierno o regimenes de coadministracion, como ha sido

el caso de otros paises.

Es probable que a partir de los procedimientos de regularizacion se generen reclamos
contrapuestos sobre las tierras, tanto entre comunidades o individuos indigenas y no indigenas,
como entre comunidades o individuos indigenas diferentes. Por esto, se hacen también
necesarios procedimientos adecuados para resolver las reivindicaciones sobre las tierras,
considerando los principios generales de participacion y consulta a los pueblos indigenas en la

toma de decisiones respecto de estos procedimientos.

Por otra parte, el Convenio establece la proteccion contra terceros que intenten ingresar

a los territorios indigenas para obtener un beneficio personal y sin autorizacion de la autoridad

180 Consejo de Administracion, 273 reunion, noviembre de 1998, parrafo 26.
181 Tal como lo establece el articulo 14.2 del Convenio, debe haber una obligacion estatal de determinar las
tierras indigenas y garantizar su proteccion.
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correspondiente, asi como contra quienes intenten quitarles dichas tierras a través de fraudes u

otros medios deshonestos. %

Respecto a los desplazamientos, el Convenio exige que sean realizados solo como una
medida excepcional, y una vez que los pueblos indigenas interesados hayan dado su
consentimiento libre, previo e informado. Si ellos no estuvieren de acuerdo con la reubicacion
y ella fuera inevitable, solo podra realizarse luego de terminado un procedimiento adecuado
establecido en la legislacion nacional, que puede incluir encuestas publicas en las que los
pueblos indigenas podran exponer su opinion de manera eficaz. Cuando esta reubicacion
inevitable tenga el caracter de permanente, los afectados tendrén derecho a recibir tierras de
igual o mejor calidad y estatuto juridico, respecto de las tierras que ocupaban de forma previa,

0 podran aceptar otras formas de pago por concepto de dichas tierras perdidas.

Finalmente, el Convenio reconoce que los pueblos indigenas tienen derecho a recibir

plena indemnizacion por cualquier pérdida o dafio que pueda haber causado la reubicacion.

2.2.1.1.2.3. Tratamiento en el Convenio de los recursos naturales®.

182 ANAYA, J. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas. A/HRC/12/34. Julio 2009.
183 Convenio 169. Articulo 15:

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberan protegerse
especialmente. Estos derechos compren den el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién,
administracion y conservacion de dichos recursos.

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 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 prospeccion
o0 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 indemnizacion equitativa por cualquier
dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades.
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El Convenio reconoce a los pueblos indigenas derechos sobre los recursos naturales,
renovables y no renovables, que pertenezcan a sus territorios. Tienen, asimismo, derecho a

participar en la utilizacion, administracion, proteccion y conservacion de dichos recursos.

Si bien el Convenio admite los casos en que las legislaciones nacionales establecen que
los recursos minerales o de otro tipo pertenecen al Estado, no obstante ello, los pueblos
indigenas tienen derecho a ser consultados, a participar en los beneficios resultantes de la
explotacion de los recursos y a percibir una indemnizacion por los dafios que puedan surgir

como consecuencia de dicha explotacion.

La necesariedad de resguardar los derechos que tienen los pueblos indigenas sobre los
recursos naturales radica en la especial relacion que tienen con su identidad cultural y formas
de vida, al respecto se ha considerado que “[d]ada la relevancia que los recursos naturales
tienen en la identidad y forma de vida de dichos pueblos, el Derecho los reconoce como una

dimension esencial de los intereses a los que le otorga proteccién™®

En cuanto a los recursos naturales que se encuentran en sus territorios, el articulo 15.1
del Convenio establece el derecho a participar en la utilizacion, administracion y conservacion
de dichos recursos, debiendo definirse la especificidad de dicho derecho de acuerdo al marco

de cada ordenamiento juridico nacional. **

1% MONTT, S. y MATTA, M. “Una vision panoramica al Convenio OIT 169 y su implementacion en Chile” Op.
Cit. p.200.

185 Segun lo dispuesto por la OIT, en la “Guia para la aplicacion del Convenio niimero 169 de la OIT”, p. 24
“dicho articulo se encuentra redactado en términos poco precisos porque debe adaptarse a las diversas realidades
nacionales, por lo que si bien se reconoce el derecho a los recursos naturales por parte de los pueblos indigenas,
su alcance sera determinado por la normativa interna, los derechos sobre las tierras que los pueblos tienen y el
marco de capacidad que tengan para ejercer dichos derechos”
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En cuanto a lo anterior, en nuestro ordenamiento juridico, la propiedad sobre la tierra

no otorga derecho sobre los recursos del subsuelo, perteneciéndoles estos al Estado.™®

En razon de lo anterior, en cuanto a los recursos naturales no estatales, el nivel de
participacion, administracion y utilizacion de dichos recursos “no distaria mucho su situacion
a los no-indigenas al menos en cuanto al contenido legal de sus derechos”'*’Asi, la Unica
diferencia entre el estatuto general conforme al Codigo Civil y lo dispuesto en el Convenio
169 de la OIT, es el especial deber de proteccion que tienen los Estados en la utilizacion,
administracion y conservacion de sus recursos naturales, no siendo suficiente la simple

garantia del acceso a los tribunales como lo es respecto de los propietarios no-indigenas” ¢

En relacion a los recursos naturales que son de dominio estatal, el articulo 15 N°2 del
Convenio 169 otorga a los pueblos indigenas y tribales el derecho de expresar sus
preocupaciones por el desarrollo de labores de exploracion y explotacion de los recursos que
se encuentren en sus territorios. Sobre dicho punto, la OIT ha sefialado que “[t]eniendo en
cuenta que las actividades de prospeccién y explotacion por lo general son procesos a largo
plazo en los que las empresas reciben concesiones por periodos de 30 a 50 afios, es importante
subrayar que la obligacion de consultar no so6lo se aplica al momento de tomar la decision de
explorar o explotar los recursos sino que también corresponde en un nivel mas general, a lo
largo de todo el proceso debido a que afecta a los pueblos indigenas. En este sentido, el

Articulo 15 debe leerse junto con los articulos 6 y 7 del Convenio, que exigen la consulta de

186 Asi estd establecido en el articulo 19, N° 24, inciso sexto de la Constitucion Politica de la Reptiblica Chilena.
7 MONTT, S.y MATTA, M.” Una visién panoramica al Convenio OIT 169 y su implementacién en Chile” Op.
Cit. p. 201.

188 Ibid. p.202.
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los pueblos indigenas y su participacion en la formulacion, implementacion y evaluacion de

los planes de desarrollo que los afecten™®

2.2.1.1.2.4. Derecho de participacion, consulta y consentimiento previo libre e

informado.*®

El Departamento de Normas Internacionales del Trabajo ha considerado que el

objetivo principal de las disposiciones relativas a la consulta y participacion de los pueblos

8 OIT, “Una Guia sobre el Convenio N° 169 OIT” En: LOPEZ DE MATURANA, Carolina y ROGERS,
Sebastian. El Convenio 169 de la OIT y la Consulta Indigena. Memoria para optar al grado de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales. Faculta de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago, 2013.p.79.

1% Convenio 169. Articulo 6:

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

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.

Articulo 7

1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en la 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 formulacion, aplicacion 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 educacién de los pueblos
interesados, con su participacion y cooperacion, deberd 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 efectlien estudios, en cooperacién 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 deberan ser
considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacién con los pueblos interesados, para proteger y preservar el
medio ambiente de los territorios que habitan.

107

——
| —



indigenas consiste en otorgarles participacion efectiva en los procesos de toma de decisiones
politicas, legislativas y administrativas, asi como en los procesos de cualquier naturaleza que
puedan afectarles directamente™'. La interrelacion de los principios de consulta y
participacion, en este sentido, no implica solo el derecho de reaccionar, sino también el
derecho de proponer. Se considera que ellos tienen derecho a decidir cuales son sus propias
prioridades para el proceso de desarrollo, y, en consecuencia, a ejercer control sobre su propio

desarrollo econémico y social.

2.2.1.1.24.1. Las distintas modalidades del derecho de participacion

contempladas en el Convenio 169.

El derecho a la participacion ha sido determinado como un derecho colectivo genérico,
cuyo objeto es asegurar la intervencidn de los pueblos indigenas en las medidas estatales que
los afecten de manera directa’® De esta manera, se han identificado tres mecanismos de

participacion en una escala progresiva:

(i) Derecho a la participacion;
(i)  Derecho a la consulta;

(ili)  Derecho al consentimiento previo, libre e informado.

191 La Comision de Expertos en su “Informe de Aplicacion de Convenio y Recomendaciones”, Observacion
General sobre el Convenio nimero 169, 98° reunion, 2008, p. 731, esgrimié que “el establecimiento de
mecanismos apropiados y eficaces para la consulta y participacion de los pueblos indigenas y tribales en relacion
con las cuestiones que les conciernen es la piedra angular del Convenio, aunque sigue siendo uno de los
principales desafios que plantea la aplicacion del Convenio en wuna serie de paises.” <
http://www.ilo.org/wemspS/groups/public/@ed norm/@relconf/documents/meetingdocument/wems_10>488.pdf
> [Consulta: el 3 de enero del 2017].

192 MONTT, S. y MATTA, M.” Una visién panoramica al Convenio OIT 169 y su implementacion en Chile”
Op. Cit. p.189.
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El derecho a la participacion, ha sido conceptualizada como “la libre concurrencia de
los pueblos indigenas en la formulacion, aplicacion y evaluacion de planes, politicas y
programas que los afecten directamente”®® Este derecho ha sido nombrado como un derecho
rector del Convenio N° 169, toda vez que en su articulo 2 N°1, se impone a los gobiernos el
deber de desarrollar con la participacion de los pueblos indigenas, una accién coordinada y
sistematica con miras a proteger sus derechos y garantizar el respeto de su integridad. El

derecho de participacion es contemplado en el Convenio N° 169 en distintas disposiciones:

. Derecho a la participacion en general, de acuerdo al articulo 2° N°1'%;

. Derecho a participar en la toma de decisiones, de acuerdo al articulo 6° N°1, letra
b)195.

. Derecho a participar en los planes y programas de desarrollo, de acuerdo al articulo
70 N01196.

. Derecho a participar en la utilizacion, conservacion y administracion de los recursos
naturales, de acuerdo al articulo 15° N°1*';

193 Idem.

194 Convenio N° 169, Articulo 2, N°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.”

1% Convenio N° 169, Articulo 6, N°1, letra b: 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos
deberan: 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”

% Convenio N° 169, Articulo 7, N°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 econdémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan
participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional
susceptibles de afectarles directamente”

197 Convenio N° 169, Articulo 15, N°I: “Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales
existentes en sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos
pueblos a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos”
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. Derecho a participar en los programas de formacion especiales, de acuerdo al
articulo 22° N°21%;

. Derecho a participar respecto a las actividades econdmicas tradicionales, de acuerdo
al articulo 23° N°1%%°;

. Derecho a participar respecto a programas de educacion, de acuerdo al articulo 27°

NOZ.ZOO

Luego, el siguiente escaldn dentro del derecho de participacion se encuentra el derecho
a la consulta, el cual se entiende como “la obligacion de los Estados de solicitar la opinion de
los pueblos indigenas en materia de planes, programas y politicas que los afecten
directamente™®®. Asi, el Convenio ha establecido la obligatoriedad de realizar un proceso de

consulta a los pueblos indigenas en las siguientes situaciones:

. Derecho de consulta cuando se adopten medidas legislativas y administrativas

susceptibles de afectar a los pueblos indigenas, de acuerdo al articulo 6° N°1 a)*%;

1% Convenio N°169, Articulo 22, N°2: “Cuando los programas de formacion profesional de aplicaciéon general
existentes no respondan a las necesidades especiales de los pueblos interesados, los gobiernos deberan asegurar,
con la participacion de dichos pueblos, que se pongan a su disposicidn programas y medios especiales de
formacion”

1% Convenio N°169, Articulo 23 N°1: “La artesania, las industrias rurales y comunitarias y las actividades
tradicionales y relacionadas con la economia de subsistencia de los pueblos interesados, como la caza, la pesca, la
caza con trampas y la recoleccion, deberan reconocerse como factores importantes del mantenimiento de su
cultura y de su autosuficiencia y desarrollo econémicos. Con la participacion de esos pueblos, y siempre que haya
lugar, los gobiernos deberan velar por que se fortalezcan y fomenten dichas actividades.”

20 Convenio N° 169, Articulo 27 N°2: “La autoridad competente deberé asegurar la formacion de miembros de
estos pueblos y su participacion en la formulacion y ejecucion de programas de educacion, con miras a transferir
progresivamente a dichos pueblos la responsabilidad de la realizacién de esos programas, cuando haya lugar”

“1 MONTT, S. y MATTA, M. ” Una visién panoramica al Convenio OIT 169 y su implementacién en Chile” Op.
Cit. p.189.

202 Convenio N°169, Articulo 6 N°1 letra a): Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos
deberan: a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente”
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. Derecho de consulta cuando se realice una explotacion del suelo y subsuelo, de

acuerdo al articulo 15° N°2%3;

. Derecho de consulta en el caso de enajenacion de sus tierras, de acuerdo al articulo
17° N02204.
. Derecho de consulta a los pueblos indigenas en materia de establecimiento de

proyectos educativos, de acuerdo al articulo 28° N°12%,

Finalmente, el derecho al consentimiento previo, libre e informado “implica una expresion

»26 " entregandole un derecho a veto a los

vinculante por parte de los pueblos indigenas
pueblos. Este derecho se encuentra recogido en el articulo 16 N°2%" del Convenio, referente

al desplazamiento y reubicacion de las comunidades indigenas respecto de sus tierras.

2.2.1.1.2.4.2. Caracteristicas de la participacion ciudadana en el Convenio 169

203 Convenio N° 169, Articulo 15 N°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
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 prospeccion 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”

0% Convenio N°169, Articulo 17 N°2: “Debera consultarse a los pueblos interesados siempre que se considere su
capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre estas tierras fuera de su
comunidad”

205 Convenio N°169, Articulo 28 N°1: “Siempre que sea viable, deber ensefiarse a los nifios de los pueblos
interesados a leer y a escribir en su propia lengua indigena o en la lengua que mas comunmente se hable en el
grupo a que pertenezcan. Cuando ello no sea viable, las autoridades competentes deberan celebrar consultas con
esos pueblos con miras a la adopcioén de medidas que permitan alcanzar este objetivo”

2% Ibid. P.190.

27 Convenio N°169, Articulo 16 N°2: “Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de esos pueblos se
consideren necesarios, s6lo deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento
de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la reubicacion sélo 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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El analisis de las caracteristicas participacion ciudadana, como un sentido general,
dispuesto en el Convenio 169, sera recogido principalmente por lo dispuesto en la doctrina®®,

por el Relator Especial de las Naciones Unidas y el tenor literal del Convenio.

En primer lugar, se trata de un principio inspirador del Convenio 169, que es
primordial para su interpretacion y aplicacién.”® El articulo 2, nimero 1 del Convenio
impone el deber de los Gobiernos de asumir la responsabilidad de desarrollar con la
participacion de los pueblos indigenas una accion coordinada y sistematica, con miras a

proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.

En segundo lugar, se trata de un derecho autoejecutable y plenamente justiciable,
caracteristica que se encuentra reconocida por el articulo 5° de nuestra Constitucion y que
fue ratificado por nuestro Tribunal Constitucional, el cual al pronunciarse sobre la
constitucionalidad del Convenio, sefialé que los articulos 6° y 7° del Convenio eran

autoejecutables.?

Por tanto, si bien la participacion puede y debe ser regulada mediante ley o reglamento,
la aplicacion de dicho derecho no puede estar supeditado a la creacion de la normativa o la
implementacién de politicas publicas por parte de los 6rganos de la administracion del
Estado.”! De dicha manera, nuestros Tribunales, como lo analizaremos mas adelante, han
acogido recursos de proteccidn interpuestos por miembros de comunidades indigenas cuando

se han adoptado medidas que los afecten sin un debido proceso de consulta de acuerdo a los

208 e seguird, principalmente, lo dispuesto por los autores Santiago Montt y Manuel Montt y Jorge Contesse.

29 Guia Corta N°50 de la OIT.p.14.

?1% Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N° 1050-2008.

I MONTT, S. y MATTA, M.” Una visién panoramica al Convenio OIT 169 y su implementacion en Chile” Op.
Cit. p.190.
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estandares establecidos en el Convenio 169, haciendo referencia al caracter autoejecutables de

los articulos 6° y 7° del Tratado Internacional.

En tercer lugar, la Consulta debe aplicarse cada vez que se prevean medidas
administrativas y legislativas que afecten directamente a los pueblos indigenas. Respecto
a este punto, se ha discutido latamente sobre qué se entiende por ‘“afectacion directa”,
determinacion que no sigue un criterio general, haciéndose necesario realizar un analisis
casuistico sobre las medidas que puedan afectar directamente a los pueblos indigenas
implicados.”* De todas formas, se han entregado ciertas directrices para determinar cuando
una medida afecta directamente a las comunidades indigenas, considerandose que “no puede
ser una posibilidad remota de afectacion y/o que afecte de igual manera a otros integrantes del
Estado”.*® Por su parte, el Relator Especial de la Naciones Unidas, James Anaya, ha recalcado
que “[E]l deber de celebrar consultas se aplica siempre que una decision legislativa o
administrativa pueda afectar a los pueblos indigenas en modos no percibidos por la poblacion
general del Estado, y en tales casos el deber se aplica en relacion con los pueblos indigenas
que se ven particularmente afectados y respecto de esos intereses particulares. El deber de
celebrar consultas no solo se aplica cuando la medida propuesta se refiere a derechos

sustantivos ya reconocidos en el derecho interno, como los derechos relativos a las tierras”***

2 Ibid. p.191.

213 CONTESSE, J. “El Derecho de Consulta Previa en el Convenio 169 de la OIT. Notas para su implementacion
en Chile”, El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno: Mecanismos y Obstaculos para su implementacion.
Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago, 2012. p.194.

21 ANAYA, James. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales de los Indigenas. “Promocion y proteccion de todos los Derechos Humanos, civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo” 15 de julio de 2009. Parr .63.

113

——
| —



A su vez, cuando se habla de pueblos o comunidades afectadas directamente, se hace
alusién a las comunidades particulares que se encuentran dentro del area de influencia del

plan, programa, proyecto o politica.

Finalmente, las medidas que el Estado tiene el deber de consultar son aquellas que
emanan tanto de la Administracion como del Poder Legislativo. Dichas medidas no deben ser
interpretadas en forma restrictiva, “toda vez que el sentido y el fin del Tratado Internacional es
aumentar y no restringir la participacion de los indigenas en los asuntos que los afecten (...)
no debiendo pasar el filtro por el tipo de medidas, sino por la afectacion directa”®®. En ese
sentido, la expresion “medidas administrativas como legislativas™ se aplica tanto a las medidas
de los entes colegisladores (y no solo a las leyes en sentido estricto, sino que también en lo
referido a reformas constitucionales) y a todas las actividades de los 6rganos de la
administracion del Estado, sean éstos centralizados o descentralizados, concentrados o

auténomos, incluyendo las municipalidades y empresas del Estado”.?’

En cuarto lugar, la obligacion de garantizar la participacion y los procesos de
consulta adecuados recae en los Gobiernos y no en los privados, ya que en concordancia
con el punto anterior el Convenio impone la obligacién de realizar el proceso de consulta
cuando haya medidas administrativas o legislativas que afecten directamente a las

comunidades indigenas. Por tanto, el deber de realizar los procesos de consulta deviene en los

25 MONTT, S. y MATTA, M.” Una visién panoramica al Convenio OIT 169 y su implementacion en Chile” Op.
Cit.p.191.

218 CONTESSE, J. “El Derecho de Consulta Previa en el Convenio 169 de la OIT. Notas para su implementacion
en Chile”, El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno: Mecanismos y Obstaculos para su implementacion.
Ob Cit. p.196.

2" LOPEZ DE MATURANA, C. y ROGERS, S. El Convenio 169 de la OIT y la Consulta Indigena. Memoria
para optar al grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile. Ob Cit p.99.
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entes legisladores y los érganos de la administracion del Estado. De esta forma también lo ha
recalcado James Anaya estableciendo que “[I]ncluso cuando, en la practica, son las empresas
privadas las que promueven o llevan a cabo las actividades que afectan a los pueblos
indigenas, como la extraccion de los recursos naturales, siguen incumbiendo a los Estados la

responsabilidad de celebrar las consultas adecuadas o de garantizar su realizacion”*®

Ahora bien, a pesar de lo sefialado anteriormente, los privados si se pueden ver
afectados de manera indirecta cuando se trata de medidas legislativas o administrativas que le
sean aplicables a sus proyectos. EI caso mas usual en nuestro pais, son aquellos proyectos de
inversion efectuado por un privado que deben pasar por el Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental para obtener la Resolucion de Calificacion Ambiental. Si bien el proceso de
consulta debe realizarlo el Servicio de Evaluacion Ambiental, éste le podra exigir al privado
realizar consulta y negociaciones con las comunidades afectadas para lograr asi la aprobacion

del proyecto.

En quinto lugar, el proceso de participacion en su sentido genérico, debe tener un
caracter previo. Al tratarse de grupos socioeconémicamente vulnerables®®, el tratado exige
gue antes de la implementaciéon de las medidas, los pueblos indigenas y tribales tengan la
potestad de hacer valer sus opiniones. Asi, “entre mas temprana sea la consulta, mayores seran

las posibilidades de los indigenas de participar activa y genuinamente en la toma de

218 ANAYA, J. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales de los Indigenas. “Promocién y proteccion de todos los Derechos Humanos, civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo” Ob Cit. Pérr .72.

29 De dicha manera fueron catalogados por el Tribunal Constitucional en la sentencia Rol N°1050-2008, en su
considerando 15°.
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decisiones, y en consecuencia, menor la posibilidad de falta de legitimidad de la medida

administrativa o legislativa de que se trate”??°

En sexto lugar, el derecho a la participacion debe realizarse de buena fe. Este es uno
de los principios méas importantes del Convenio y sobre el cual han recaido variadas
interpretaciones y discusiones. De acuerdo al articulo 6° N°2 del Convenio 169, la consulta
debe hacerse de buena fe y de manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar
a un acuerdo o lograr el consentimiento de las medidas propuestas. De dicha manera, explica
el profesor Jorge Contesse, “el propésito del Convenio es que los pueblos indigenas puedan
manifestar su opinion y que esta sea debidamente sopesada por la autoridad, de manera que es
preciso que los procedimientos de consulta no sean conducidos para cumplir con un
formulario, sino para atender razones, ponderarlas y, de ser necesario, cambiar de
opinion”. Lo anterior implica que la consulta no se debe reducir a un mero tramite formal,
sino que a un verdadero instrumento de participaciéon, dotando a los pueblos indigenas

involucrados de un real poder negociador para llegar a acuerdos. #%

220 CONTESSE, J. “El Derecho de Consulta Previa en el Convenio 169 de la OIT. Notas para su implementacién
en Chile”, El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno: Mecanismos y Obstaculos para su implementacion.
Ob Cit. p.195.

2! Ibid. p.196.

222 S bien en el Capitulo IV analizaremos la jurisprudencia nacional y sus implicancias en el derecho a la
consulta, cabe resaltar, a modo ejemplar, los siguientes fallos: Caso Aeropuerto Quepe, Corte Suprema, Rol
N°1608-2011, voto de minoria del Ministro Brito: “[...] informar no constituye un acto de consulta, por cuando
s6lo se entregan antecedentes quien los recibe no tiene posibilidad de influir en la decision. Por ello es que este
didlogo ha de tenerse de buena fe, con la intencion de alcanzar acuerdos, de abandonar posiciones propias con el
proposito de lograr otras que resulten consensuadas”. Caso Plan Regulador San Pedro de Atacama. Corte
Suprema, Rol N° 258-2011, Considerando 8°: [...] desplegar informacion no constituye un acto de consulta a los
afectados, pues éstos, en ese escenario, no tienen posibilidades reales de influir [...]”. Caso Parque Edlico
Chiloé. Corte Suprema, Rol N° 10.090-2011, considerando 8°: “[...] Que las instancias de participacion que se
aducen en el ADENDA N°2, consistentes en reuniones voluntarias de acercamiento e informacidén con la
comunidad respecto de los alcances del proyecto, distan de satisfacer las especiales caracteristicas que posee la
consulta a los afectados, pues éstos, en ese escenario, no tienen posibilidades reales de influir en la
implementacion, ubicacion y desarrollo del proyecto, con el objeto de brindar la proteccion de sus derechos y
garantizar el respeto en su integridad [...]”
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Para aquello, es necesario que las comunidades indigenas implicadas sean escuchadas
y tomadas en cuenta, “dandoles razones para rechazarlos o modificando las posturas estatales
iniciales en caso de que aquellos planteamientos sean mas razonables que los esgrimidos por
el Estado™®® De igual forma, al tratarse de un proceso de negociacion, los pueblos indigenas
también tienen que estar dispuestos a cambiar sus posiciones originales, siendo el intercambio
mutuo de opiniones y concesiones las que permiten un proceso de negociacion en torno a un
clima de confianza y respeto mutuo. Al respecto, el Relator Especial de las Naciones Unidas,
James Anaya, considerando el tenor del articulo 6 N°2 del Convenio, ha esgrimido que las
consultas deben ser “[N]egociaciones en procura de acuerdos mutuamente aceptables y se
celebren antes de la adopcion de las decisiones sobre las medidas propuestas, y no consultas
con el caracter de mecanismos para proporcionar a los pueblos indigenas informacién sobre
decisiones que ya se han adoptado o estan en proceso de adoptarse, sin permitirles influir

verdaderamente en el proceso de adopcion de decisiones”?**

Para tal objetivo, es menester que desde un inicio se le provea a las comunidades
indigenas involucradas toda la informacion por parte del Estado (o un privado interesado) a
través de un procedimiento adecuado. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
dispuesto que sélo de esa manera los pueblos consultados “tendran conocimiento de los

posibles riesgos, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversion propuesta con

223 CONTESSE, J. “El Derecho de Consulta Previa en el Convenio 169 de la OIT. Notas para su implementacion
en Chile”, El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno: Mecanismos y Obstaculos para su implementacion.
Ob Cit. p.196.

224 INFORME DEL RELATOR ESPECIAL SOBRE LA SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES DE LOS INDIGENAS, James Anaya, “Promocion y proteccion de
todos los Derechos Humanos, civiles, politicos, econdomicos, sociales y culturales, incluido el derecho al
desarrollo”. Ob Cit, parr.. 46.
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conocimiento y de forma voluntaria®??. Dicha informacion debe ser entregada en un lenguaje
que sea accesible, traducida a las lenguas indigenas en aquellas zonas donde éstas se hablen, e
ir acompafada de toda la documentacion relevante, especialmente los instrumentos
internacionales relevantes”® En definitiva, se considerard que el proceso de consulta se
realiza a traves de un procedimiento adecuado cuando implique la entrega de informacion

oportuna, completa y que pueda ser comprendida por las comunidades.

Dentro de las caracteristicas que el Convenio exige en los procesos de consulta, debe
entenderse que los propios pueblos o comunidades interesadas son los llamados a determinar
qué instituciones reunen los requisitos de representatividad, a través de un proceso propio
interno de los mismos pueblos o comunidades. La omision de esta instancia implica que la

consulta efectuada no cumpliria con los requisitos basicos del Convenio.

La institucion representativa que convengan los interesados bajos sus propios
mecanismos, debe ser reconocida por el Gobierno y con ella deberd procurar alcanzar los
acuerdos y llevar a cabo negociaciones genuinas y constructivas. Asimismo, el Gobierno
deberéa evitar demoras injustificadas, cumplir con los acuerdos pactados, e implementarlos de

buena fe.

Finalmente, la consulta debe realizarse a través de las instituciones representativas de
los pueblos indigenas. Este es un requisito clave en el proceso de consulta, y de esa manera lo

ha entendido la OIT a través de sus comités de trabajo al sefialar que “el principio de

225 Corte IDH, caso Saramaka vs. Surinam, sentencia del 28 de noviembre de 2007, parr. 133.

226 RELATOR ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE LA SITUACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES DE LOS INDIGENAS, “Principios internacionales
aplicables a la consulta en relacion con la reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas
en Chile”24 de abril de 2009 [en linea] http://www.politicaspublicas.net/panel/re/docs/393-ppios-consulta.html
[consulta 23 de diciembre de 2016]

118

——
| —


http://www.politicaspublicas.net/panel/re/docs/393-ppios-consulta.html

representatividad es un componente esencial de la obligacion de consulta. [...] Pudiera ser
dificil en muchas circunstancias determinar quién representa una comunidad en particular. Sin
embargo, si no se desarrolla un proceso de consulta adecuado con las instituciones u
organizaciones indigenas y tribales verdaderamente representativas de las comunidades

afectadas, la consulta encaminada no cumpliria con los requisitos del Convenio”.?*’

Tal como lo establece la OIT, hay un nivel de dificultad importante para identificar las
instituciones representativas de los pueblos indigenas, dependiendo muchas veces del tipo de
medida a consultar y su alcance.”® Debido a lo anterior, el Relator Especial de las Naciones
Unidas ha entregado ciertos lineamientos para establecer la representatividad de una

comunidad:

Q) Dependen contextualmente del alcance de las medidas a ser consultadas;

(i)  Deben atenerse a criterios sistematicos y preestablecidos;

(ili)  Debe incluir distintas formas de organizacion indigena, siempre que respondan
a procesos internos de estos pueblos; y

(iv)  Conforme a los principios de proporcionalidad y no discriminacioén, deben
responder a una pluralidad de perspectivas identitarias, geograficas y de

género.””

227 Reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Ecuador del Convenio sobre pueblos indigenas y
tribales, 1989 (ntim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Confederacion
Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL).www.ilo.org/ilolex. En: OIT (Organizacion
Internacional del Trabajo) “Convenio Numero 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales: Un Manual”. Op Cit.
p.22.

228 A modo de ejemplo, una reforma constitucional sobre el reconocimiento del Estado como Plurinacional
implica realizar un proceso de consulta a todos los pueblos indigenas del pais. Distinto es el caso si se trata de un
proyecto de inversion en una localidad determinada.

229 RELATOR ESPECIAL DE NACIONES UNIDAS SOBRE LA SITUACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES DE LOS INDIGENAS, “Principios internacionales
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2.2.1.2. Declaracion de las Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas.

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas es
un instrumento de Derecho Internacional especifico sobre la proteccion y promocion de los
Derechos Indigenas. Es producto de la Asamblea General de las Naciones Unidas, y fue

adoptada el dia 13 de septiembre del anio 2007.

Este instrumento establece un marco normativo claro y definido sobre los estandares
minimos para la dignidad, bienestar y derechos de los pueblos indigenas de todo el mundo,
con un marcado acento en la concepcion colectiva de los derechos de los propios pueblos. Si
bien es cierto no tiene fuerza vinculante para ser aplicada directamente por los Organos del
Estado, genera un principio informador e inspirativo en cuanto a la politica que deben adoptar

los Estados para con los pueblos indigenas.

En este sentido, se ha sefialado que: “aunque la declaracion no es necesariamente
dispositiva, al interpretar un tratado cuyas disposiciones coinciden con las de la Declaracion,

proporciona orientacion importante de peso significativo”?*

Este proceso orientativo puede incluso generar una consecuencia juridica mayor,
mediados por la practica y el Derecho Consuetudinario, este tipo de declaraciones puede

decantar en instrumentos juridicos vinculantes®

, toda vez que la propia Declaracion se ha
configurado como un cuerpo normativo de recurrencia habitual para los diferentes actores del

Caso.

aplicables a la consulta en relacion con la reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas
en Chile”, Op. Cit. p. 8.

%0 Informe del relator especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya. Asamblea General de
Naciones Unidas. UN Doc. A/68/317, 14 de agosto de 2013, parr. 65.

231ZALAQUETT DAHER, J. “La declaracion de Naciones Unidas sobre Derecho de los Pueblos Indigenas”,
Anuario de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2008. p.142.
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En este sentido, es relevante tener en consideracion que la Declaracion de los Pueblos
Indigenas es un instrumento especifico y entrega un criterio orientador de los Derechos
Humanos generales ya consagrados en los Tratados Internacionales, esta vez aplicados
especificamente en torno a la problematica de los Pueblos Indigenas, por tanto complementa el

Sistema Internacional de los Derechos Humanos ya concebido®’.

Dentro de los Derechos importantes que se mencionan y consagran en la Declaracion,
se encuentra el Derecho a la autodeterminacion de los pueblos (articulo 3), el derecho a
participar en la adopcion de decisiones (articulo 18), derechos culturales (articulo 8), la
obligacion para los Estados de obtener un consentimiento libre, previo e informado (articulos

10, 11, 19, 28, 29 (2), 32 (2)).

Un caso especial (para efectos de este trabajo) lo constituyen los articulos 25 a 32 de la

Declaracion los cuales consagran los derechos a las tierras, territorios y recursos.

El articulo 25 entrega dos elementos importantes para entender la relacion de los
pueblos indigenas con la tierra y el territorio. En primer lugar su relacion espiritual con tierras,
territorios y recursos y en segundo lugar la responsabilidad con las futuras generaciones. Esto
genera un distanciamiento drastico de la concepcion privada del Derecho de propiedad, el cual

entrega las facultades al titular del Derecho de usar, gozar y disponer a su completo arbitrio™.

Por su parte, el articulo 26 de la Declaracién consagra el Derecho de los pueblos

indigenas a conservar su derecho de propiedad sobre sus tierras y recursos, estableciendo la

“HERVE, D. y PEREZ, S. 2012. Adecuacién de la legislacion interna a los estindares impuestos para la

administracion de recursos naturales. En: El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno, mecanismos y
obstaculos para su implementacion, Santiago, Chile, Ediciones Universidad Diego Portales, Direccién de
Extension y publicaciones, p.32

1bid, p.34.
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obligacion positiva para el Estado de proteccion de dichas tierras y recursos y generar una

institucionalidad y legalidad para respetar las leyes y tradiciones de los pueblos indigenas.

A su vez el articulo 27 consagra la obligacion negativa de abstencion para los Estados
para respetar y reconocer las leyes y tradiciones de los pueblos indigenas sobre la tierra y
recursos. De igual manera, genera una obligacion adicional para emprender acciones para que

estos derechos sobre sus tierras sean respetados en los sistemas legales no indigenas.

El articulo 28 establece el derecho historico de los pueblos indigenas para recuperar o
ser compensados cuando sus tierras y recursos hayan sido de manera injusta sustraidos,

ocupados, usados o danados sin su consentimiento.

Por ultimo, el articulo 32 consagra el Derecho de los propios pueblos indigenas para
decidir la manera en la que quieran trabajar y desarrollar sus tierras y recursos. En este
sentido, cuando el Estado genere decisiones que puedan afectar los Derechos de los pueblos
indigenas sobre sus tierras y territorios, siempre debera obtenerse el consentimiento libre,

previo e informado de los pueblos indigenas.

En este sentido, con el efecto de dar plena aplicacion a las obligaciones que la
Declaracion establece, se hace imperativo que el Estado adopte decisiones desde la Optica de
los propios pueblos indigenas, familiarizados con su cosmovision sobre la tierra el territorio y

los recursos.?*

234 Aplicaciéon de la Declaracion de la OUN sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Manual para
parlamentarios N° 23. “UIP/ONU-DAES/ACNUDH/PNUD/FIDA”. p.22.
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3. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

3.1. Sentencias y pronunciamientos relevantes.

Como fue expuesto anteriormente, previo a la Declaracion Universal de Derechos de
Pueblos Indigenas e incluso antes del Convenio 169 de la OIT; el Unico instrumento
internacional que hacia alusion a la materia indigena era el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, que haciendo una interpretacion progresiva del articulo 27 ha permitido proteger el
territorio ancestral indigena, como también su vinculacion con la religion y las tradiciones

culturales de los pueblos ancestrales.

Asi, el Comité de Derechos Humanos de la ONU, se ha pronunciado respecto a la
trasgresion de dicho articulo como en el caso denominado “Ominayak y el Grupo del Lago
Lubicon contra Canad4a”** de 1990 en que se establecié que: “Los derechos protegidos por el
articulo 27 incluyen los derechos de las personas, en comunidad con otros, para
comprometerse en actividades econdmicas y sociales que son parte de la cultura de la

comunidad a la cual pertenecen”** [La cursiva es nuestra].

En este sentido, el Comité reconocid que la subsistencia y actividades econdmicas
tradicionales de los pueblos indigenas son parte de su cultura, por lo que la interferencia con

tales actividades provocaria un detrimento en su integridad cultural y supervivencia.

Esta primera aproximacién constituye un importante punto de partida, ya que como

hemos dicho la decision del Comité se basa Ginicamente en la interpretacion progresiva de un

2% Comité de Derechos Humanos. Bernard Ominayak y otros v. Canada. Comunicacion No. 167/1984, U.N. Doc.
CCPR/C/38/D/167/1984 (1990).
23 Ver en http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/spanish/167-1984.html [consultado 06.10.2016]
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instrumento como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que no tienen

precisamente como objetivo establecer un estandar de proteccion a los pueblos indigenas.

Desde la perspectiva interamericana el proceso de recepcion de los derechos de los
pueblos indigenas ha pasado por diversas etapas. Durante la década de 1970, la Comision
Interamericana intervino en casos de esclavitud y genocidio en Paraguay, basdndose en

99237

“razones historicas y principios morales”’, pero omitié considerar los derechos colectivos y

solo se limito a exigir el respeto a los derechos individuales de los involucrados.

Paralelamente la Comision Interamericana exigio la obligacion de proteger por parte de
los Estados a las tierras indigenas, en consecuencia, al derecho de propiedad de los pueblos

tribales.

Ya terminando la década de 1980, la Comision interpretd que el derecho a la vida de
los indigenas de la Amazonia ecuatoriana se encontraba amenazado por la actividad petrolera

en el sector, en virtud de la relacion de aquellos con la tierra.

Con la aprobacion del Convenio 169 de la OIT, la defensa de los derechos de los
pueblos indigenas tomé fuerza en el sistema interamericano, entrando a una etapa que se

caracterizo por el reconocimiento de sus derechos como pueblos.

En este sentido, el fallo de la Corte IDH en el afio 2001 del caso “Comunidad Mayagna

99238

Awas Tingni vs. Nicaragua”® marcard un hito esencial en la jurisprudencia de la Corte en

>’ CIDH. Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1972, OEA/Serv.L/V/11/27 Doc. 11
rev., 6 de marzo de 1972, Parte 111, V.

2% Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2001. Los hechos del caso estan referidos a la Comunidad indigena Awas Tingni,
conformada por mas de 600 personas. En marzo de 1992, con ocasion de un proyecto de extraccion forestal, la
Comunidad celebrd un contrato con la empresa MADENSA con la finalidad de determinar el manejo integral del
bosque, reconociéndose asi ciertos derechos de participacion sobre el territorio ocupado por la Comunidad en
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relacion a los derechos de los Pueblos Indigenas, particularmente en lo que dice relacion con

su derecho al territorio y la vinculacion del mismo con su supervivencia cultural.

La trascendencia de este caso es la interpretacion que realizé la Corte Interamericana
de Derechos Humanos sobre el concepto de propiedad comunitaria, la que ha permitido
garantizar los derechos de los Pueblos Indigenas. En el caso en cuestion, recurre a la Corte la
Comunidad Indigena Mayagna Awas Tingni denunciando la falta de demarcacion,
delimitacion y titulacion del territorio ancestral de la Comunidad, frente afectaciones de una

empresa privada sobre su territorio por medio de una concesion de explotacion maderera.

La Corte (como ya expusimos de manera breve anteriormente), para la resolucion del
caso, por primera vez interpretd el articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, el cual consagra la propiedad privada, desde una vision amplia y progresiva,
interpretando evolutivamente dicha norma, para asi proteger el derecho a la propiedad de los
miembros de las comunidades indigenas. Por tanto, los miembros de las comunidades indigena
o tribales que estén en posesion de sus tierras tradicionales tienen el derecho a solicitar al
Estado el reconocimiento legal de la propiedad, con consideracion de las restricciones, el
articulo 21 establece que “la ley podra subordinar el uso y goce de los bienes a los intereses de

la sociedad”.

virtud a su “posesion historica”. Dos afios después, la Comunidad, MADENSA vy el Ministerio de Ambiente y
Recursos Naturales de Nicaragua (MARENA) celebraron un convenio mediante el cual el Ministerio se
comprometid a facilitar la definicion de las tierras comunales de la Comunidad. En marzo de 1996 el Estado
otorgd una concesion por 30 afios para el manejo y aprovechamiento forestal de 62 mil hectareas
aproximadamente a la empresa SOLCARSA, sin que la Comunidad hubiese sido consultada al respecto. La
Comunidad solicit6é a diversos organismos estatales no avanzar con el otorgamiento de la concesion y a la vez
delimitar su territorio. No obstante, ninguna de las dos peticiones fueron atendidas. Asimismo, presentaron dos
recursos de amparo, los cuales tampoco produjeron resultados positivos. [Resumen en: CIDH. Cuadernillo de
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N°11. p.8]
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Ahora bien, la Corte ha sostenido que la restriccion precedente sélo podré ser efectiva
cuando: “a) hayan sido previamente establecidas por la ley; b) sean necesarias; c)
proporcionales y d) que tengan el fin de lograr el objetivo legitimo en una sociedad

democratica”?®.

En definitiva, este fallo, si bien no prohibi6 a priori la emisidén de concesiones para la
exploracion o explotacion de los recursos naturales en territorios indigenas o tribales,
establecid una serie de limitaciones en pos del resguardo del territorio indigena y el respeto a
su desarrollo y subsistencia como pueblo, estableciendo un estdndar de proteccion adecuado

desde la cosmovision propia de los pueblos indigenas.

En sentencias sucesivas la Corte ha esgrimido que “la estrecha vinculacion de los
pueblos indigenas con sus territorios tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura
que ahi se encuentren, asi como los elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben
ser salvaguardados por el articulo 21 de la Convencién Americana”.*® Uno de los casos

emblemas fue el de la comunidad indigena Yakye Axa con el Estado de Paraguay®", en el cual

3 Corte IDH, “Caso del Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay”. Fondo, reparaciones y costas.
Sentencia 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 127.

#Corte IDH Caso “Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay”. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17
de junio de 2005., parr. 135.

' Los hechos del presente caso se relacionan con la Comunidad indigena Yakye Axa, conformada por mas de
300 personas. A finales del siglo XIX grandes extensiones de tierra del Chaco paraguayo fueron vendidas. En esa
misma época y como consecuencia de la adquisicion de estas tierras por parte de empresarios britanicos,
comenzaron a instalarse varias misiones de la iglesia anglicana en la zona. Asimismo, se levantaron algunas
estancias ganaderas de la zona. Los indigenas que habitaban estas tierras fueron empleados en dichas estancias. A
principios del afio 1986 los miembros de la Comunidad indigena Yakye Axa se trasladaron a otra extension de
tierra debido a las graves condiciones de vida que tenian en las estancias ganaderas. No obstante, ello no trajo
consigo una mejoria en las condiciones de vida de los miembros de la Comunidad. Es asi como en 1993 los
miembros de la Comunidad decidieron iniciar los tramites para reivindicar las tierras que consideran como su
habitat tradicional. Se interpusieron una serie de recursos, lo cuales no generaron resultados positivos. Desde el
afo 1996 parte de la Comunidad Yakye Axa est4 asentada al costado de una carretera. En este lugar se encuentran
asentadas un numero que oscila entre 28 a 57 familia. El grupo restante de miembros de la Comunidad Yakye
Axa permanecen en algunas aldeas de la zona. [Resumen en: CIDH. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos N°11. Op.Cit. p.5]
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la Corte establecidé que “los derechos territoriales indigenas debian diferenciarse del derecho
de propiedad comun en base a que el de los primeros abarca un concepto mas amplio y
diferente relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con
un control y cuidado de su habitat como condictio sine qua non para la debida reproduccion de

su cultura, su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida.”**

En definitiva, la Corte Interamericana ha insistido que es menester un debido resguardo
de la propiedad comunal del territorio indigena, “como manera de proteger los derechos
basicos que emanan de tal propiedad, como el derecho a la identidad cultural y la

95243

supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus miembros”*”. [La cursiva es

nuestra].

Otro caso emblematico fallado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es
el de la Comunidad Saramaka vs Suriname.*** En dicho caso, la Corte analiz6 con profundidad
el articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos que protege los recursos
naturales de las comunidades indigenas, indicando que en el caso en cuestion habia una
afectacion directa respecto “del agua limpia y natural en relacion con actividades de
subsistencia como la pesca, o los bosques y sus frutos como hogar para distintos animales de

caza para su sobrevivencia’®*

; como también una afectacion indirecta a través de la
extraccion del oro, que afectard otros recursos naturales esenciales para la subsistencia de la

comunidad.

2 1bid. parr. 146.

#3Corte IDH, “Caso del Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay”. Op. Cit. parr. 118.

4 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. parrs. 92 y 93. En el caso en cuestion, referente a la concesion a
una empresa privada para llevar a cabo trabajos de explotacion maderera y minera en el territorio de la
Comunidad, la Corte analiza el uso de los recursos naturales y la necesariedad de éstos para la supervivencia,
desarrollo y continuidad de los pueblos ancestrales

* Ibid. parr. 155.

127

——
| —



En razon de lo anterior, si bien la Corte establecid que el articulo 21 de la CADH no

impide al Estado emitir concesiones para la exploracion o explotacion de recursos naturales,

para su ejercicio deben cumplir con los siguientes presupuestos;

Debe realizar una consulta que garantice la participacion efectiva de la Comunidad,
debiendo ser de buena fe y conforme a las propias costumbres y tradiciones de la
comunidad®®, ademas de tener que realizarse en las primeras etapas del proyecto y con
previa entrega de toda la informacion relevante y posibles riesgos, aclarando que debe
ser la Comunidad y no el Estado quien determine los representantes de la Comunidad

en el proceso de consulta.

El Estado deberd “compartir razonablemente los beneficios que se produzcan de la
explotacion de los recursos naturales de los territorios indigenas como una forma de
justa indemnizacion exigida por el articulo 21 de la CADH y que deriva de la
explotacion de las tierras y recursos naturales necesarios para la supervivencia de los

99247

pueblos

Las autoridades deberan realizar o supervisar los estudios necesarios para asegurar que
los proyectos que se realicen afecten en la menor medida posible los derechos de los

miembros.

Respecto el caso Saramaka, la Corte concluyd que al pueblo se le dejo un “legado de

destruccion ambiental, privacion de los recurso de subsistencia y problemas espirituales y

2% Ibid. parr.137.

247

Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Interpretaciéon de la Sentencia de Excepciones

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C No. 185, parrs. 25 a 27.
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sociales”?*®

ademas de “no haber recibido ningin beneficio de las operaciones madereras que
se encuentran en su territorio”®’. Finalmente describe que el Estado no llevd a cabo ni
supervisd estudios ambientales ni puso en practica garantias o mecanismos a fin de asegurar
que estas concesiones madereras no causaran un dafio mayor al territorio y comunidades, ni
permitio la participacion efectiva del pueblo. Todo lo anterior, concluye la Corte, viold el

derecho de propiedad reconocido en el articulo 21 en relacion con el articulo 1.1. de la

CADH.*

La Corte ha sostenido en el curso de sus fallos la especial conexidon que tienen los
pueblos tribales con sus territorios, ya que se extiende por lo demas a los recursos naturales
que se encuentran dentro del territorio, porque de otra forma el derecho a usar y gozar de su

territorio careceria de sentido.

Al hacer esta interpretacion evolutiva del derecho de propiedad en materia indigena, se
cuestionan todas las disposiciones normativas civiles en cuanto a materias de posesion y
propiedad. Asi, respecto al derecho de recuperacion de sus tierras, la Corte sefiala que mientras
los pueblos indigenas sigan sustentando su identidad espiritual y material en relacion con la

tierra, mantendran el derecho a la reivindicacion de sus tierras.

La Corte lo expresa de la siguiente manera “ Mientras la relacion con su territorio
exista, el derecho a la reivindicacion se mantendra vigente (...) Dicha relaciéon puede
expresarse de distintas maneras, segun el pueblo indigena del que se trate y las circunstancias

concretas en que se encuentre y puede incluir el uso o presencia tradicional, ya sea a través de

**® bid. parr.153.

249 ¢
Idem.

20 Ibid. parr. 110.
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lazos espirituales o ceremoniales; asentamientos o cultivos esporddicos; caza, pesca o
recoleccion estacional o ndémada; uso de recursos naturales ligados a sus costumbres; y

cualquier otro elemento caracteristico de su cultura”.?*

De igual manera se mantiene el derecho de propiedad en su territorio, si han perdido su
posesion sin su consentimiento. La Corte sefiala al respecto que “[L]os miembros de los
pueblos indigenas que involuntariamente han perdido la posesion de sus tierras, y éstas han
sido trasladadas legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de recuperarlas o a
obtener otras tierras de igual extension y calidad. Consecuentemente, la posesion no es un

requisito que condicione la existencia del derecho a la recuperacion de las tierras indigenas™®?.

En este sentido, podemos concluir que la CIDH ha establecido los siguientes criterios

de interpretacion al derecho de la propiedad que incluye:

. El derecho a la propiedad comunal de los indigenas sobre sus tierras y territorios
ancestrales, incluyendo los elementos incorporales y los recursos naturales que se

encuentren en ellos.

= El derecho de los indigenas a reivindicar las tierras de las que hayan sido
despojados sin su consentimiento, mientras mantengan en ella una conexion

particular

. La ausencia de posesion material (en sentido de Derecho Privado) no obsta al

derecho de propiedad sobre el territorio.

»! Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Op.Cit. parr. 131. Ver en el mismo

sentido: Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xdakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parr. 112.
252 . ’

Ibid. parr.109.
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. Las dificultades para comprender el sistema de posesion de la tierra de las
comunidades indigenas no constituyen un obstaculo insuperable para que los

Estados cumplan con sus obligaciones.

3.2. Lafuerza vinculante de la jurisprudencia interamericana y el control de

convencionalidad.

La Jurisprudencia de la Corte Interamericana tiene valor general y vinculante para los
paises que la integran, sin embargo no existen las mismas condiciones presentes en el sistema
interno para hacer ejecutar lo fallado. En este sentido, se hace necesaria la coherencia y unidad
del sistema interamericano y nacional se funde por soluciones juridicas que entregue el propio

Derecho Interno.

Nuestra Constitucién Politica de la Republica, establece en el articulo 6° inciso 2° la
obligacion general para toda persona, institucion y grupo consagrado de respetar y ejecutar

fielmente los mandatos y las normas creadas o incorporadas conforme a ella.

Asi, las reglas del derecho internacional validamente incorporadas, pasan a integrar de
forma plena el sistema juridico nacional, sin violar por ello el principio de supremacia de la
Constitucidn, ya que es esta misma la que se ha remitido a las normas internacionales que le
son indisponibles. Es lo que en el primer capitulo definimos como bloque de

constitucionalidad.

Conforme a lo anterior, los tratados suscritos por nuestro pais actuan también a nivel
interno, fundamentandose en el interés comun de los Estados en el respeto a los derechos

emanados de tales tratados en honor al orden publico internacional.
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Asi, cuando un Tribunal Nacional va a resolver un asunto que guarde relacion con un
precepto internacional que se encuentre en un tratado vigente en nuestro pais, es menester, por
mandato constitucional, aplicarlo e interpretarlo conforme a las reglas del derecho

internacional.

La Corte Interamericana asi lo ha expresado:

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

Corte Interamericana, intérprete tiltima de la Convencién Americana”.**

En definitiva, es necesario sostener que las sentencias que emanan de la Corte
Interamericana obligan a todos los paises, generando asi principios y estandares de
interpretacion normativa, no solamente a los Estados involucrados en el caso particular, sino

que a todos los paises sometidos bajo su jurisdiccion (validez inter pares).

3 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr.123.
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En este sentido, debemos recordar lo que fue expuesto en el Capitulo I respecto al
bloque de constitucionalidad y a la fuerza normativa de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos; cuestion que tiene inmediata relacion con la obligacion de garantia que el
Estado tiene respecto de los Derechos Humanos, es decir, asegurar la posibilidad real y

efectiva de que estos derechos puedan ser ejercidos por todas las personas.

Una de las formas de asegurar el cumplimiento de este deber de garantia, es lo que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha denomiado “control de convencionalidad”, el

cual ha sido definido por el profesor Claudio Nash de la siguiente forma:

“(...) la herramienta que permite a los Estados concretar la obligacion de garantia de los
derechos humanos en el &mbito interno, a través de la verificacion de la conformidad con la
CADH vy su jurisprudencia de las normas y practicas nacionales (...) El control de
convencionalidad tiene aplicacion en el ambito nacional e internacional. En el &mbito
internacional, dicha funcion la realiza la Corte IDH y consiste en la expulsién de normas
contrarias a la CADH a partir de los casos concretos que se someten al conocimiento de la
Corte. En el ambito interno, el control de convencionalidad es el realizado por los agentes del
Estado y principalmente por los operadores de justicia (jueces, fiscales y defensores) al
analizar la compatibilidad de las normas internas con la CADH”**.

Por ello, la fuerza normativa con que los pardmetros normativos y decisiones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos se incorporan al derecho interno, no solo dice
relacién con la fuerza normativa de los tratados, en especifico de la Convencién Ameriacana
de Derechos Humanos. Sino que dicha cuestion dice relacion con la obligacion de garantia que
el Estado de Chile ha asumido respecto de la comunidad internacional y aun en el propio texto
constitucional, haciendo una interpretacion amplia del articulo articulo 1, articulo 5 inciso 2°y

articulo 6.

¥ NASH, C. “Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Chile, Recepcion y aplicacién en el ambito
interno”. Op. Cid. P. 55.
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El articulo 6 de la carta magna nacional consagra el principio de supremacia
constitucional, el cual indica que todos los los o6rganos del Estado deben adecuar su
comportamiento a los preceptos establecidos por la Constitucion. Precisamente, uno de esas
obligaciones, es la que se establece en el inciso 2° del articulo 5° que se encuentra en el

capitulo de las “Bases de la Institucionalidad”.

Como lo hemos sefialado en el Capitulo I, dicho articulo genera una norma de reenvio
que establece la igualdad en jerarquia de los tratados internacionales de derechos humanos y la

Constitucidn, cuando se refieran a la promocicon y garantia de los mismos.

Por ello, el llamado control de convencionalidad al que hace alusién la Corte
Interamericana, es una obligacién para todos los érganos del Estado que tengan relacion
directa con el reconocimiento, proteccion, garantia y promocion de los Derechos Esenciales de
todas las personas y/o grupos que hayan sido reconocidos por la comunidad internacional.
Ciertamente entre ellos, los pueblos originarios.

Como lo sefiala el profesor Nash:

“A partir de esta visién compleja de las obligaciones del Estado, se puede sostener que
el control de convencionalidad que deben realizar los jueces es un imperativo que deriva de
normas constitucionales, al mandatar a los jueces a aplicar las normas en conformidad a
las obligaciones internacionales del Estado, ya sea a través de un ejercicio hermenéutico o
mediante la inaplicacién de normas que se encuentren en contradiccion con los preceptos
internacionales (lo que dependera de las competencias de cada autoridad publica).”®*® [La

negrita es nuestra.

Esta posicion estd en abierta consonancia ademas con lo prescrito por la propia
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, en sus articulos 1, 2 y 29, que consagran la
obligacion para los Estados para respetar y promover los derechos que en la propia carta se
sefialan. Ademas, el articulo 2 consagra explicitamente la incorporacion de derechos y
libertades que no se encuentren sefialadas en el derecho interno, las cuales se entenderan

incporadas segun dicha norma.

25 1hid. P. 54.
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Finalmente el articulo 29 de la Convencion sefiala una norma de interpretacion clave

en el ambito americano de proteccion de los Derechos Humanos, al sefialar que:
En efecto, sefialan dichas normas que:

“Articulo 29. Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en
el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor
medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de
acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados; c) excluir otros derechos
y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democréatica
representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza”.

Por ello, la obligacion para el Estado de aplicar las decisiones sefialadas por la Corte
Intermaericana de Derechos Humanos y lo dispuesto por la Convencion Americana de
Derechos Humanos, asi como en todo tratado que se refiera a dichas garantias, como el
Convenio N° 169 de la OIT, es una obligacion que no solo emana de los propios tratados

internacionales, sino que de la misma Constitucién Politica de la Republica.

Un aspecto de suma importancia es que dicho control de convencionalidad, entendido
como la obligacién de aplicar las normas y decisiones internacionales de Derechos Humanos,

no solo corresponde a los tribunales de justicia, sino que a toda autoridad publica, incluido

los érganos administrativos. Esto porque es una obligacion que el Estado en su totalidad ha
asumido. Dicha cuestion ha sido sefialada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

al precisar que:

“[...] [L]a legitimacion democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta
limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos humanos
reconocidos en tratados como la Convencion Americana, de modo que la existencia de un

verdadero régimen democratico esta determinada por sus caracteristicas tanto formales como
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sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas del
Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos humanos constituye un
limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser
decidido” por parte de las mayorias en instancias democraticas, en las cuales también debe
primar un ‘“control de convencionalidad”, que es funcién y tarea de cualquier autoridad

pUblica y no sélo del Poder Judicial [...]”.%®

4. Derecho Comparado.

Comentaremos brevemente sistemas ¢ instituciones que han implementado otros paises
en torno a la situacion de los pueblos indigenas, con la finalidad de contar con una experiencia
comparada que oriente la concrecion de los fines que los propios tratados internacionales han

prescrito sobre la materia.

Como ya lo explicamos en la introduccion del capitulo, la eleccion de estos paises no
es casual, ya que se trata de Estados que han tenido un proceso historico similar al nuestro en
cuanto a la tematica indigena, principalmente en lo que refiere a sus procesos historicos, como

naciones colonizadas y luego con la constitucion de Estados Modernos independientes.

El caso paradigmatico lo constituyen los procesos vividos en Latino América, ya que
por su proximidad geografica e historica a nuestro pais, ofrecen algunas lecciones en la

adecuacion de sus sistemas juridicos internos a los estandares internacionales de Derechos

% Corte IDH. “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”. Sentencia de 26 de noviembre de 2010,

parr. 225
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Humanos sobre los pueblos indigenas, y un efectivo reconocimiento y proteccion

constitucional.
4.1.Estado de Canada.

Canadé es un Estado de América del Norte, con un sistema de Gobierno Mondarquico
Parlamentario Federal, cuya organizaciéon administrativa se realiza a nivel provincial,

rigiéndose cada una ellas por normas federativas.

Si bien Canada es un Estado Federal, la Constitucion del Estado del afio 1982 rige para
todo el territorio. La misma que reconoce en su texto la existencia de tres grupos de pueblos

257

aborigenes: los indios, los inuit y los metis™’, estableciendo un sistema de proteccion

normativa e institucional coherente y consistente.

De esta forma, la Corte Suprema Canadiense se ha referido a la proteccion
constitucional de los derechos de los pueblos aborigenes como “un importante valor

fundacional”, y un “compromiso nacional” *®

En este sentido, la Canadian Charter of Rights and Freedoms® reconoce y establece

ciertas garantias a nivel nacional, especificamente su articulo 25 prescribe lo siguiente:

“La garantia en esta Carta de ciertos derechos y libertades no deben interpretarse de

tal forma que se coarten o deroguen tratados u otros derechos aborigenes que pertenezcan a

»TPara el afio 2011 existian en Canadé un total de 1.400.685 personas con identidad aborigen, lo que representa
el 4.3% de la poblacion, mientras que 851.560 personas se identificaron como pertenecientes a las Primeras
Naciones, lo que representa  un 2.6% de la  poblacion de Canada. Fuente:
<http://www.iwgia.org/images/stories/sections-esp/regiones/america-del
glscgrte/docs/MIZOI 5/Canada_MI2015web.pdf> [Consulta: 10 de octubre de 2016].

Ibid.
% La Canadian Charter of Rights and Freedom o también Charter, forma parte del primer capitulo de la
Constitucion Canadiense de 1982, estableciéndose en ella los derechos civiles y politicos para los ciudadanos
canadienses, en lo que se refiere a raza, origen étnico y religion.
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los pueblos originarios de Canada, incluyendo: a.- Ningun derecho o libertad que haya sido
reconocido por la Proclamacion Real del 7 de octubre de 1763, y b.- Ningtn derecho o libertad
que ahora existan a partir de acuerdos de reivindicaciones territoriales o que puedan adquirirse

por esta via”. (La cursiva es nuestra)

De esta manera, el Estado de Canadé reconoce que aun su propia legislacion, en tanto
reconocimiento de garantias y libertades, asume el limite de los derechos ya asumidos por los
pueblos indigenas, segiin su propia autodeterminacion, a través de sus mecanismos propios o
de derechos adquiridos, como muestra del compromiso adquirido como Estado para el

reconocimiento a la autonomia indigena.
Finalmente, se establece una regla de clausura en el articulo 27, al sefialar que:

“Esta Carta debe ser interpretada de forma consistente con la preservacion y

fortalecimiento de la herencia multicultural de Canada.”

Reforzando el reconocimiento constitucional de los pueblos aborigenes, el Estado de
Canada cuenta también con una Ley de Multiculturalismo (Act for the Preservation and

Enhancement of Multiculturalism)®®, cuyo preambulo reza:

“El gobierno del Canada reconoce la diversidad de los canadienses en cuestiones de
raza, origen nacional o étnico, color y religion como una caracteristica de la sociedad
canadiense y se ha comprometido a desarrollar una politica multicultural, designada para
conservar e intensificar la herencia multicultural de los canadienses, y trabajar, al mismo
tiempo, para conseguir la igualdad de todos ellos, tanto en la vida econdmica, como social,

cultural y politica de Canada” (La cursiva es nuestra).

20 1 ey promulgada en 1988 que reconocié oficialmente el caracter multicultural del Estado Canadiense.
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Especificamente el articulo 3° de la ley, sefiala las medidas que seran utilizadas para el
desarrollo de la politica multicultural del pais, entre las cuales destacan el reconocimiento y
promocion del multiculturalismo, su reconocimiento como una caracteristica fundamental de

la identidad canadiense.

De igual manera, asume la promocion de la participacion de los individuos y
comunidades en el proceso de configuracion de la sociedad canadiense, fomentando el
desarrollo de los pueblos aborigenes a través de la igualdad ante la ley, institucionalidad
social, cultural, econdmica y politica en funcidon del multiculturalismo. Algunos esfuerzos en
este aspecto se realizan a través de la conservacion e incremento de los idiomas autoctonos,

poniéndolos al mismo nivel de las lenguas oficiales de Canada.

Asi, a nivel gubernamental nacional, se ha impulsado una Politica General sobre
demandas de tierras, la que tiene como objetivo proporcionar un modo de reparacion por la
desposesion territorial para los pueblos indigenas que no tienen un tratado u otro tipo de

acuerdo®.

Ahora bien, el avance registrado a nivel constitucional y gubernamental, también ha
sido replicado recientemente por los tribunales superiores del pais, consolidando un sistema
uniforme de proteccion. En este sentido, es relevante referirnos a dos sentencias que cobraron
especial relevancia. La primera de ellas en 1997, en el denominado caso Delgamuukw?®, en

que la Corte Suprema reconocio que el titulo de propiedad que tienen los pueblos originarios

no solo estan dispuestos sobre el territorio sino que también sobre los recursos naturales que

261<http://Www.iwgia.org/ images/stories/sections-esp/regiones/america-del

norte/docs/MI12015/Canada_MI12015web.pdf.> [Consulta: 15 de noviembre de 2016]
%2 Corte Suprema de Canad4, Caso Delgamuukw v. British Columbia. 11 de diciembre de 1997.
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en ellos se encuentren. La segunda sentencia relevante fue la dictada durante el afio 2014 en el
caso Nacion Tsilhgot'in contra la Columbia britanica®®, y en la cual se reconoce el derecho
aborigen sobre las tierras tradicionales, el derecho a ser propietarios de las mismas, a

beneficiarse de ellas y determinar su futuro.

Sobre la ultima sentencia, la propia comunidad aborigen se pronuncié valorando su
sentido, sefialando que: “La sentencia de la Corte Suprema de Canada termina con una larga

historia de negacion y abre las puertas al reconocimiento pleno de los derechos aborigenes”.***

La sentencia de la Corte Suprema de Canada reconoce entre sus puntos mas
importantes que la doctrina de terra nullius nunca fue de aplicacion en el Estado de Canada,
ya que se afirmé que los pueblos indigenas ejercieron derechos de control, uso y usufructo de
sus tierras antes de la llegada de los europeos y que la afirmacion de la soberania europea en
la Columbia Britanica no extinguid este interés legal independiente, reconociendo por tanto el
derecho de propiedad ancestral de los pueblos aborigenes, es decir, su derecho de propiedad

deriva de un titulo originario®®.

En este sentido, podemos sefialar que el cambio de paradigma en el tratamiento de los
derechos de los pueblos aborigenes durante el ultimo tiempo ha sido contundente, pues se ha

avanzado cualitativamente desde la politica asimilacionista, sobre la cual los indigenas eran

263 Corte Suprema de Canada, Caso Nacion Tshilhgot in contra Columbia Britdnica. 26 de junio de 2014. El fallo
tuvo una relevancia significativa, ya que tras un proceso judicial que databa del afio 1983, cuando el Gobierno de
la Provincia Columbia Britanica otorgd permisos a privados para tala de madera en territorios ancestrales, la
Corte Suprema fallé en favor de las comunidades indigenas de Tsilhqot'in, garantizando su derecho colectivo de
propiedad sobre un territorio de 1.750 kms cuadrados.

24 http://www.iwgia.org/images/stories/sections-esp/regiones/america-del

norte/docs/MI12015/Canada_MI12015web.pdf> [Consulta: 17 de noviembre de 2016].
“SAYLWIN, J. “Pueblos indigenas en el Derecho Internacional y comparado”. 9p. Ver en:
http://www.estudiosindigenas.cl/trabajados/Jos%E9%20Aylwin.pdf [Consulta: 18 de noviembre de 2016.]
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tratados como inferiores, fundada en la idea europea de progreso y desarrollo, cuya expresion

maxima fue la Ley de Indios del afio 1876.

A nivel federal, es relevante destacar la Charter of Human Rights and Freedoms®® del
Estado de Quebec, alude en algunos de sus articulos el reconocimiento a la situacion de los
pueblos indigenas presentes en el pais. Ya en su articulo 10 se consagra de manera general el
igual reconocimiento y ejercicio de los derechos de todos los humanos, sin distincion o
exclusion de raza, color, sexo, etc. Este principio general es concretizado para el caso de los

pueblos aborigenes en el articulo 43 de la misa carta normativa, que consagra lo siguiente:

“Las personas pertenecientes a minorias étnicas tienen derecho a mantener y

desarrollar sus propios intereses culturales en conjunto con los demds miembros de su
grupo”.

Podemos concluir por tanto que el reconocimiento y proteccion generada a nivel
nacional, ha sido replicado en un ambito federal y local®’, lo que determina un sistema

garantista solido, en plena concordancia con los estdndares establecidos en los tratados

internacionales.
4.2 Nueva Zelanda.

Nueva Zelanda es un pais de Oceania que se ubica en el suroeste del Océano Pacifico

que consta de dos granes islas, isla Norte e isla Sur. La ley Indigena neozelandesa hace

281 a Charter of Human Rights and Freedoms del Estado de Québec, es un estatuto de declaracion de Derechos
Humanos aprobado por la Asamblea Nacional de Québec 27 de Junio de 1975, y que comenzd a operar con
plenos efectos el 28 de Junio de 1976.

7 Desde la década del setenta se han suscrito en distintas partes de Canad4, mas de diez nuevos tratados en areas
que no se suscribieron en el pasado, reconociendo el derecho de propiedad indigena de acuerdo a los estandares
internacionales y el titulo originario que les vale en su condicién de pueblos ancestrales. En: AYLWIN, J.
“Pueblos indigenas en el Derecho Internacional y comparado”. Op Cit. p.9.
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descansar su eficacia en el Tratado de Waitangi de 1840, acordado entre la Corona Britanica y

los jefes de las tribus mas importantes que se encontraban en la isla en la época.

Dicho tratado reguld gran parte de la compra de tierras a los Maori, y tuvo por no
validas todas las negociaciones previas donde los indigenas hubieren resultado desfavorecidos
por pérdidas economicas o de territorios. Lo que el tratado ofrecia a los maories eran
condiciones de trato igualitario respecto a los subditos de la Corona no indigenas, a cambio de

soberania en sus tierras.

Sin embargo, a lo largo de su aplicacion, dicho tratado no generd los efectos
prometidos, y los neozelandeses vieron menguadas sus condiciones de vida y sus tierras en
manos de los britanicos, pero esta situacion se revirtié en 1975, cuando el Estado reconocid
formalmente el tratado firmado 135 afos antes y se cre6 el denominado Tribunal de Waitangi

para revisar los acuerdos comerciales adoptados con los pueblos Maories durante ese periodo.

De ahi en mas, los indigenas que aun habitan Nueva Zelanda han visto mejorar su
posicion en relacion con el resto de los ciudadanos del pais, a través de devoluciones de tierras
que ha realizado el mismo Estado cuando ellas le pertenecen, reconociéndoles derechos
politicos, culturales e institucionales, y a través de un gran desarrollo comercial de las tribus,
incluyendo transacciones bursatiles y empresas inmobiliarias. Existen programas de desarrollo
impulsados por el gobierno en diversos rubros, entre los que se cuenta el turismo, la

explotacion de los recursos naturales® y pesqueros.®®

%8 Dentro de la experiencia Maori, se destaca su participacion en proyectos de inversion energéticos, mas
precisamente en la generacion de energia geotérmica, aprovechando sus derechos de explotar los recursos que se
encuentran en sus territorios, teniendo por ejemplo la central Kawerau al norte de Nueva Zelanda, que tiene un
poder de generacion de SOMW. En: <http://www.iepe.org/2014/10/las-energias-renovables-y-la-autonomia-de-
los-pueblos-indigenas/.> [Consulta: 16 de octubre de 2016].
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El Tratado de Ngai Tahu, de 1997, en el cual se vieron involucrados los territorios de
la parte sur de Nueva Zelanda, tuvo como efecto la proteccidn de sus tierras, las cuales tienen
gran valor en areas de conservacion. Por lo anterior, se convino con los Maori la
representacion en las areas de conservacion, el derecho a ser consultados cuando se prevean
intervenciones por el Ministerio de Conservacion neozelandes, y la declaracion de ciertos

elementos naturales como valores culturales de los Maori.?"

En el caso de Nueva Zelanda, el fortalecimiento de la sustentabilidad econdémica
autonoma de los pueblos indigenas ha permitido solucionar muchos de los conflictos
territoriales y de relaciones politicas con los Maori. Las condiciones igualdad respecto a la
forma de vida y los derechos reconocidos a los pueblos indigenas que constituyen el escenario
actual de los Maori en Nueva Zelanda es un modelo ampliamente reconocido en paises cuyos
pueblos indigenas se ven aun en situaciones desfavorables, en comparacion con el resto de la

poblacion.?*

4.3.América Latina.
4.3.1. Avance Constitucional.

La evolucion del tratamiento indigena en el continente latinoamericano es un proceso

similar para todos los paises, desde la emancipacion de las colonias extranjeras hasta el

299 hitp://www.ben.cl/observatorio/asiapacifico/noticias/ley-indigena-nz [Consulta: 16 de octubre de 2016].

7% fdem.

2™ Para profundizar sobre el proceso histérico y cultural que implico el reconocimiento de los derechos de los
pueblos maories en Nueva Zelanda, recomendamos leer a la académica Maori Kaapua Smith, quien visitd nuestro
pais el afio 2014, concediendo una entrevista en la cual manifesté que en la actualidad el pueblo maori buscan
con el Estado Neozelandés “un modelo de asociacion, de ser tratado con respeto, para alcanzar acuerdos
mutuamente beneficiosos”. En: http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2014/11/03/experta-maori-movilizacion-
indigena-y-reconocimiento-de-errores-por-parte-del-estado-las-claves-en-nueva-zelanda/.  [Consulta: 1  de
diciembre de 2016].

143

——
| —


http://www.bcn.cl/observatorio/asiapacifico/noticias/ley-indigena-nz
http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2014/11/03/experta-maori-movilizacion-indigena-y-reconocimiento-de-errores-por-parte-del-estado-las-claves-en-nueva-zelanda/
http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2014/11/03/experta-maori-movilizacion-indigena-y-reconocimiento-de-errores-por-parte-del-estado-las-claves-en-nueva-zelanda/

reconocimiento de los derechos de los pueblos originarios. Durante las ultimas tres décadas se
experimentd un importante avance en el reconocimiento constitucional de los derechos de los

pueblos indigenas.

En este sentido, la profesora Yrigoyen, citada por el autor chileno José Aylwin,
reconoce tres ciclos de reformas juridico-politicas introducidas en la region respecto a los
pueblos originarios.?’> Un primer momento antes de la aprobacion del Convenio N° 169 de la
OIT (1989) donde ya habia paises que tenian un reconocimiento constitucional de los derechos
de los pueblos indigenas, Guatemala (1985), en Nicaragua (1987) y en Brasil (1988), donde se
reconocia el cardcter multicultural del Estado y en el caso de Guatemala derechos sobre la

tierra en los articulos 67 y 68 de la Constitucion Politica®”.

Un segundo periodo que es posterior a la aprobacion del Convenio N° 169 de la OIT,
donde muchos paises consagraron formalmente el multiculturalismo y los derechos colectivos
de los pueblos indigenas, precisamente influenciados por el Derecho Internacional. Entre estos
paises se encuentran, Colombia (1991), México (1992 y 2001), Pera (1993), Bolivia (1994) y
Ecuador (1998). De esta forma se estableci6 al menos un reconocimiento formal a la

existencia de los pueblos indigenas, pretendiendo reconocer su realidad ancestral.

22 Aylwin, J. “Los derechos de los pueblos indigenas en América Latina: Avances juridicos y brechas de
implementacion”. En Derecho Humanos de los Grupos Vulnerables, pagina 276. Ver en
https://www.upf.edu/dhes-alfa/materiales/res/dhgv_pdf/DHGV_Manual.275-300.pdf [Consulta: 1 de diciembre
de 2016].

2B Articulo 67.- Proteccion a las tierras y las cooperativas agricolas indigenas. Las tierras de las cooperativas,
comunidades indigenas o cualesquiera otras formas de tenencia comunal o colectiva de propiedad agraria, asi
como el patrimonio familiar y vivienda popular, gozaran de proteccion especial del Estado, asistencia crediticia y
de técnica preferencial, que garanticen su posesion y desarrollo, a fin de asegurar a todos los habitantes una mejor
calidad de vida. Las comunidades indigenas y otras que tengan tierras que historicamente les pertenecen y que
tradicionalmente han administrado en forma especial, mantendran ese sistema. Articulo 68.- Tierras para
comunidades indigenas. Mediante programas especiales y legislacion adecuada, el Estado proveera de tierras
estatales a las comunidades indigenas que las necesiten para su desarrollo.

144

——
| —


https://www.upf.edu/dhes-alfa/materiales/res/dhgv_pdf/DHGV_Manual.275-300.pdf

Un tercer periodo segin Yrigoyen, corresponde aquel que se ha definido como
“constitucionalismo plurinacional”, caracterizado por la dictacion de nuevas constituciones,
altamente influenciadas por la activa participacion politica de los pueblos indigenas, como lo
fue en el caso del Ecuador y la Republica Plurinacional de Bolivia. El caso particular de estos
paises es que ambas constituciones tienen en comun la critica al concepto tradicional de
Estado-nacion, consagrando la plurinacionalidad y multiculturalidad como elementos

constitutivos del Estado.
4.3.2. Derechos colectivos de propiedad.

Junto con el avance en el reconocimiento de la existencia de los pueblos indigenas y de
sus derechos en general, el derecho de propiedad ancestral y colectivo de las etnias originarias
ha tenido un significativo reconocimiento en las constituciones latinoamericanas. En este
sentido, las constituciones de Paraguay (articulo 64), Peru (Articulos 88 y 89°’"), y Bolivia
(articulos 30.6 y 394) consagran el derecho a la propiedad colectiva de las tierras que los

pueblos indigenas tradicionalmente han ocupado.

De igual manera, otras cartas constitucionales le entregan una proteccion especial a las
tierras indigenas y a los derechos que los pueblos tengan sobre ellas, caracterizandolos como
imprescriptibles, inalienables, indisponibles, inembargables e indivisibles, generando ademas
obligaciones al Estado de demarcacion, como lo sefiala el articulo 234 de la Constitucion de

Brasil y el articulo 119 de la Constitucion de Venezuela.

2™ B capitulo VI sobre el régimen agrario y de las comunidades campesinas y nativas, consagra en su articulo 88

el el derecho de propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal o en cualquiera otra forma asociativa de
las comunidades. Asi mismo, el articulo 89 prescribe que dichas comunidades, son auténomas en su
organizacion, en el trabajo comunal y en el uso y la libre disposicion de sus tierras, asi como en lo econdmico y
administrativo, dentro del marco que la ley establece. La propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo en el
caso de abandono previsto en el articulo anterior.

145

——
| —



En conjunto con este reconocimiento y proteccion al derecho de propiedad indigena, se
reconoce de igual forma una proteccion constitucional de los recursos naturales, aunque en
menor medida. En este sentido, la Constitucién del Estado Plurinacional de Bolivia consagra
el derecho de uso y disfrute de los recursos naturales en sus articulos 30.17 y 17.1 y la
Constitucion de Brasil sobre el suelo, rios y lagos en su articulo 231.2. También se consagra
un importante derecho de explotacion de los recursos naturales de los pueblos indigenas, en la
Constitucion de Bolivia (articulo 30.16 y 402), de Argentina (articulo 75.17), Colombia

(articulo 330) y de Ecuador respecto de recursos naturales renovables (articulo 57.6)°”.

4.3.3. El Estado Plurinacional de Bolivia.

Una especial atencion nos genera el fendmeno ocurrido en el Estado Plurinacional de
Bolivia y en el tratamiento de los derechos de los pueblos indigenas y la influencia que estos

han ejercido en la conformacion del Estado.

En palabras del Vicepresidente del Estado, don Alvaro Garcia Linera, quien se refiere a

la influencia de los pueblos indigenas en los siguientes términos:

“[Existe] una identidad nacional permanentemente revitalizada como persistencia
autobnoma, unos idiomas, unos sistemas propios de gobierno locales, de saberes culturales
territorializados, de narrativas historicas indigenas-originarias (aymara, quechua, guarani,
moxefio, chimén, uru, yuracaré, chiquitano, etc.), que no s6lo han resistido la dominacion

colonial-republicana, y ahora son reconocidas por el Estado como naciones oficiales, sino que

PAGUILAR, G. LA FOSSE, S. ROJAS, H. STEWARD, R. “Analisis comparado del reconocimiento
constitucional de los Pueblos Indigenas en América Latina”, «The Constitutional Recognition of Indigenous
Peoples in Latin America», publicado en Pace International Law Review Online Companion, Vol. 2, N° 2,
septiembre de 2010, pagina 7. Consultar en
http://www.redunitas.org/ANALISIS%20CONSTITUCIONAL%20COMPARADO%20PPILpdf. [Ultima vez
visto 01.12.2016.]

146

——
| —


http://www.redunitas.org/ANALISIS%20CONSTITUCIONAL%20COMPARADO%20PPII.pdf

ademas se han convertido en poder y estructura estatal. Eso significa que sus idiomas son
oficiales, que los sistemas politicos de autoridad originarios son reconocidos como sistemas
legales, que se legaliza constitucionalmente la justicia indigena-originaria, la titulacion
comunitaria de tierras, la transferencia y control de recursos publicos, que se incorpora como
patrimonio comun de todos los bolivianos, a los saberes y tecnologias indigenas estan vigentes
como un componente constitucional del Estado y sus instituciones. En este sentido, esas

identidades nacionales indigenas son las identidades nacionales-culturales™'®

Es el propio texto constitucional en el articulo 1° aprobado el afio 2009, define al
Estado de Bolivia como plurinacional, con un amplio reconocimiento y proteccion a los

pueblos indigenas de manera directa por su propia Constitucion.

Por su parte, el articulo 2° sefiala lo siguiente:

“Dada la existencia pre colonial de las naciones y pueblos indigena originario
campesinos y su dominio ancestral sobre sus territorios, se garantiza su libre determinacion en
el marco de la unidad del Estado, que consiste en su derecho a la autonomia, al autogobierno,
a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacion de sus entidades

territoriales, conforme a esta Constitucion y la ley”. [La cursiva es nuestra].

El propio texto constitucional sefiala que el pueblo boliviano esta conformado por los
bolivianos y bolivianas y ademds por las naciones y pueblos originarios campesinos (articulo
3). Junto con ello, reconoce los idiomas de los pueblos indigenas como oficiales del Estado
plurinacional de Bolivia, generando no solo un dmbito de inclusion, sino que de composicion

del Estado en si.

?®GARCIA LINERA. A. 2015. Identidad Boliviana, Nacion, mestizaje y plurinacionalidad. La Paz, Bolivia,
Vicepresidencia del Estado Plurinacional. Presidencia de la Asamblea Legislativa Plurinacional, p.46.
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De igual manera el Capitulo IV de la Constitucion esta completamente referido a los

Derechos de las naciones y pueblos indigenas originarios campesinos.

En este sentido podemos distinguir que este reconocimiento de los derechos indigenas

a nivel constitucional se articula sobre los siguientes ejes:

4.3.3.1 Derechos politicos.

El articulo 26 II N° 4 sefiala que el derecho de participacion politica comprende la
eleccion, designacion y nominacion directa de representantes de las naciones y pueblos
indigenas, de acuerdo con sus propias normas y procedimientos. Asi mismo el articulo 30 II N°
5 senala que los pueblos indigenas tienen derecho a que sus instituciones sean parte de la

estructura general del Estado.

Por tanto, reconoce la Constitucion una participacion formal de los representantes de
los pueblos indigenas en la institucionalidad estatal, los que seran electos en conformidad de
sus propias reglas. En este sentido, se supera la vision paternalista del Estado como maxima

institucion, reconociendo y amparando otras formas de representacion y participacion politica.

4.3.3.2.Derecho a la libre determinacion.

Dentro del marco general de la unidad estatal, el Estado de Bolivia se reconoce como
plurinacional, reconociendo como tal la existencia y preponderancia de los pueblos indigenas
como naciones importantes, lo que se traduce en la importancia que adquieren los pueblos

originarios en la conformacion de la sociedad boliviana como tal.
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En este sentido, garantiza el derecho a la libre determinacion desde la perspectiva de la
autonomia, el autogobierno, su cultura y reconocimiento a instituciones, tal como lo sefiala el
articulo 2, expresando ademas que dada la existencia precolonial de las naciones y pueblos
indigena originario campesinos y su dominio ancestral sobre sus territorios, se garantiza su

libre determinacion en el marco de la unidad del Estado.

En este aspecto, el capitulo VII del texto constitucional regula la autonomia indigena
originaria campesina, que consiste en el autogobierno como ejercicio de la libre determinacion
de las naciones y los pueblos indigena originario campesinos. Sefialando en el articulo 290 que
dicha autonomia se basa en los territorios ancestrales y en la voluntad de las naciones,
expresadas a través del derecho de consulta. Autonomia que se ejercera a través de sus propias
normas, instituciones, autoridades y procedimientos.

4.3.3.3.Derecho a la tierra, territorio y recursos naturales.

Sobre el tratamiento del derecho de propiedad, el territorio y los recursos naturales, la
Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia ha sido precursora de un reconocimiento y
proteccion sostenida, por las caracteristicas en que se dio el propio proceso constituyente.
Como lo dijimos, el capitulo IV del texto constitucional, estd destinado integramente a la
tematica indigena, prescribiendo en su articulo 30.ILN° 6 que los pueblos indigenas tienen

derecho “a la titulacion colectiva de tierras y territorios”.

Este principio general se profundiza a partir de la regulacion del Capitulo IX del texto
constitucional, el cual se refiere especificamente a la tierra y el territorio. Sefialando en su

articulo 395 que las tierras fiscales serdn dotadas a indigena originario campesinos,
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entendiendo que el limite de la propiedad indigena estd extendido al derecho a la tierra, al uso
y aprovechamiento exclusivo de los recursos naturales renovables en las condiciones
determinadas por la ley; como lo senala el articulo 403.1

De igual manera, reconoce el constituyente el derecho a la consulta previa e informada
y a la participacion en los beneficios por la explotacion de los recursos naturales no renovables
que se encuentran en sus territorios; la facultad de aplicar sus normas propias, administrados
por sus estructuras de representacion y la definicion de su desarrollo de acuerdo a sus criterios
culturales y principios de convivencia armodnica con la naturaleza.

4.4.  Algunos aspectos comunes.

Podemos concluir algunos aspectos comunes entre los sistemas comparados que hemos
analizado. En primer lugar se advierte la similitud que existe en los procesos historicos de los
paises en estudio, ya que sin perjuicio de su diferencia geografica, se trata de paises que con
una alta presencia de pueblos originarios actualmente, y que vivieron un proceso de
colonizacién extranjera, en el que las etnias indigenas se vieron relegadas a un proceso de
subyugacion y dominacion cultural, social y econdmica.

En segundo lugar debemos decir que se trata de paises que han avanzado desde un
reconocimiento de tipo paternalista a un reconocimiento de autodeterminacion, donde incluso
estos se han definido constitucionalmente como indigenistas y plurinacionales, como lo son el
caso de Bolivia y Ecuador.

En tercer lugar, el reconocimiento a la tierra [que incluye el territorio y los recursos
naturales] de los pueblos indigenas y los derechos ancestrales sobre ésta, se realiza a partir de

los estandares que el Derecho Internacional ha sefialado, encontrando en estos paises un
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sistema de proteccion uniforme con lo sefalado por el Convenio N° 169 de la OIT y otros

instrumentos normativos internacionales.

Estos elementos sin duda aportan al debate que se dara a continuacion, ya que si bien
hemos analizado detalladamente la normativa nacional, internacional y experiencias
comparadas, nos resta sefialar la diferencia entre los estandares de proteccion y promocion que
existen en nuestro Derecho y la situacion internacional.

5. Hacia una disociacion entre ambos estandares; ; Satisface el Estado de Chile los

parametros internacionales sobre la normativa indigena?

Una vez que ya ha sido analizado el régimen normativo a nivel nacional e internacional
respecto de la relacion de los pueblos originarios con la tierra y el territorio, es necesario
observar la diferencia en los estandares normativos que se reconocen en ambos ordenamientos

juridico en cuanto proteccion y promocion de sus derechos.

En el capitulo I analizamos las consecuencias juridicas que se producen en torno a la
jerarquia de los tratados internacionales respecto de las normas de Derecho interno de cada
pais. Cuando reconocemos que existen tratados internacionales que regulen materias y
garantias fundamentales como lo es la situacion de los pueblos originarios, las normas de
derecho interno en caso de estar en un estandar inferior de proteccion al sefialado en tratados y
convenios, deberan necesariamente adaptarse a estos Gltimos estandares por una cuestion de
jerarquia y armonia del sistema de proteccion y promocion en generall.- Reconocimiento a la

autodeterminacion de los pueblos.
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5.1.Reconocimiento a la autodeterminacion de los pueblos.

Creemos que un buen punto de partida para analizar y contrastar la proteccion que
tiene el derecho de propiedad en el sistema interno e internacional, es el reconocimiento del
derecho de la auto determinacion de los pueblos, ya que precisamente desde aca se establece
un sistema de proteccion sélido, concordante con la propia cosmovision de los pueblos

indigenas basado en su perspectiva ancestral y colectiva®'’.

A nivel internacional, el articulo 3 de la Declaracion de la Organizacion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas constituye el reconocimiento
normativo mas significativo de dicha garantia, al sefialar que los pueblos indigenas tienen el
derecho a la libre determinacion, y que, en virtud del mismo, pueden determinar libremente su

condicion politica, su desarrollo econdémico, social y cultural.

A su vez, el articulo 4 de dicha declaracion, explica esta garantia desde una Optica
politica, sefialando que los pueblos tienen derecho a la autonomia o al autogobierno con

cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales.

Como lo esbozamos en el capitulo I, por la naturaleza juridica que le es propia, la
declaracion de la ONU no es vinculante para los Estados firmantes, entre ellos Chile, sin
embargo, no es menos cierto que establece un marco normativo que sirve como base para

otros instrumentos que si son vinculantes para el Estado, que, aunque no consagrando

277 : ’ . .7 . .y
Por la naturaleza intrinseca del derecho a la auto determinacion, se genera una cierta tension entre el Estado

como maxima institucion vigente de un grupo social y de los pueblos indigenas como nacién auténoma de un
Estado. Sin embargo, esta tension no debe operar como impedimento para su correcta regulacion y efectivo
reconocimiento.
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explicitamente la nomenclatura “Libre determinacion”, generan una posicidn necesaria para

que este derecho sea ejercido?”®,

Precisamente, estos principios rectores, lo encontramos recogido en el Convenio N°
169 de la OIT, que, si bien no consagra explicitamente el derecho a la autodeterminacion,

establece en su articulo 7 que:

“N° 1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias
prioridades en lo que atarie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus
vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y las tierras que ocupan o utilizan de
alguna manera, y de controlar, en la medida de los posible, su propio desarrollo econémico,

social y cultural (...)” [La cursiva es nuestra].

El articulo recién citado establece un principio rector transcendental para la actuacion
de los organos del Estado sefalando que todas las normas respecto del proceso de desarrollo
economico, a la utilizacion de tierras, y a las instituciones referidas para estos efectos, deben
estar esencialmente guiadas por las creencias y prioridades de los propios pueblos indigenas,

segun lo establece el propio articulo 7.

En este sentido, cabe preguntarse; ;de qué manera nuestro derecho interno concretiza
estos principios y directrices juridicas entregadas por el Convenio? Para ello, distinguiremos
someramente entre la libre determinacion propiamente tal y la corresponsabilidad como

variante menor de la misma garantia.

"8 SEELEAU, L. Y SEELEAU, R. “Implementacion del Derecho a la Libre Determinacion Indigena en Chile”.
En: El Convenio 169 de la OIT y el Derecho chileno. Mecanismos y obstaculos para su implementacion.
Ediciones Universidad Diego Portales, 2012, p 245.
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En lo que se refiere a la libre determinacion propiamente tal, lo primero que
advertimos al responder la pregunta antecedente, es que existe un vacio normativo general
respecto de esta garantia, focalizado solo a niveles teméaticos, como por ejemplo en la ley N°
20.249 que crea los espacios costeros marinos de pueblos originarios, mas conocida como ley
Lafkenche (sobre la que se profundizara en el siguiente capitulo). En este sentido, el articulo 3
de dicha ley prescribe que el objetivo serd resguardar el uso consuetudinario de los espacios
costeros marinos de los pueblos originarios, con la finalidad de mantener las tradiciones y los
recursos naturales por parte de los propios pueblos originarios, como reconocimiento a su

autodeterminacion.

A su vez, el articulo 6 reconoce especificamente el uso consuetudinario que los pueblos
originarios deben darle a los espacios costeros marinos, caracterizaindolo como las prdcticas o
conductas realizadas por la generalidad de los integrantes de la asociacion de comunidades o
comunidad, segun corresponda, de manera habitual y que sean reconocidas colectivamente

como manifestaciones de su cultura.

En este sentido, reconocemos un importante avance en la dictacion e implementacion
de la Ley N° 20.249, ya que el énfasis con el que se aborda el reconocimiento a los derechos y
practicas consuetudinarias de los pueblos indigenas sobre los espacios costeros, se realiza a
partir del reconocimiento a la auto determinacion de los pueblos, respetando su propia
voluntad, generando una legitimacion normativa a lo que los propios pueblos indigenas
reconocen como correcto y parte de su propia identidad. Sin embargo, la limitacion a este
importante avance, es que se trate de una norma con aplicacion sectorial y no de caracter

general, en especifico respecto de espacios costeros maritimos.
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d?"® como variante del derecho de libre determinacion,

Respecto de la corresponsabilida:
de igual manera se reconoce un vacio normativo en nuestra legislacion interna, que permita
concretar el derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas como medida de

participacion en la toma de decisiones con agentes Estatales.

En este sentido, las autoras de politica indigena de las Universidades de Arizona e
lowa respectivamente, Laura M. Seelau y Ryan Seelau intentan explicar el articulo 35 de la
Ley Indigena N° 19.253, como un ejemplo de “participacion plus o de corresponsabilidad”, en
lo referido a las politicas de areas silvestres protegidos y principalmente en lo que respecta a la

posibilidad de que las comunidades y asociaciones indigenas participen su administracion.

Sin embargo, tomando la literalidad de la norma citada, esta se refiere a un caso de
participacion y no de corresponsabilidad propiamente tal, ya que solo podra materializarse
cuando los limites de un area protegida coincidan con los de un area de desarrollo indigena,
que dificulta en gran medida su realizacion, puesto que supeditan su presencia respecto de la
interpretacion que los agentes administrativos (CONAF y CONADI) hagan del significado

participacion.”

" Las autoras Laura M. Seelau y Ryan Seelau en el texto “Implementacién del Derecho a la Libre
Determinacion Indigena en Chile”, publicado en el libro “El Convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno”,
plantean que la corresponsabilidad es un espacio intermedio de la libre determinacion, entre dos opuestos; una
politica asimilacionista en la cual todas las decisiones respecto de los pueblos indigenas son tomadas por el
Estado, y el otro extremo en el cual se plantea que los pueblos indigenas deben controlar sus decisiones aun por
encima de las prescripciones estatales e internacionales, generando un espacio autéonomo y absolutamente
independiente. Sin embargo, esta categorizacion no responde a todas las variantes que se encuentran dentro del
Derecho a la libre determinacion, como el derecho a Consulta previa e informada, el cual admite diversas formas
de participacion segun sea el mecanismo que cada Estado establezca en funcion de los estandares fijados por el
Convenio N° 169 de la OIT. Pp. 252 - 257.

%0 SEELEAU, L. Y SEELEAU, R. “Implementacion del Derecho a la Libre Determinacién Indigena en Chile”.
En: El Convenio 169 de la OIT y el Derecho chileno. Mecanismos y obstaculos para su implementacion. Op Cid.
p.261.
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Por ello, los nimios avances que se registran a nivel interno sobre el derecho a la libre
determinacion, se expresan unicamente en regulaciones sectoriales 0 marcos normativos que
hablan de participacion y no de autodeterminacion o corresponsabilidad, y no se advierte en
este sentido, una recepcion real del estandar establecido en el articulo 7 del Convenio N° 169,
ya que en ningun caso se establece el margen de decision adecuado para los pueblos indigenas,
sino que es la propia ley quien lo supedita a las decisiones y procedimientos gubernamentales,

no pudiendo en ningun caso superar la politica paternalista del reconocimiento estatal.

5.2.Derecho a ser consultados.

Junto con el derecho a la auto determinacion, creemos que es importante poder
contrastar la regulacion normativa del derecho a la consulta, el cual se constituye como un
pilar fundamental en el desarrollo y aplicacién del derecho de propiedad y territorio de los

pueblos originarios.

La norma general esté establecida en el articulo 6 N° 1 del convenio N° 169 de la OIT,
el cual prescribe que al momento de aplicar las disposiciones del Convenio, los gobiernos
deberan 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. De igual manera,
deberan [los gobiernos] implementar las medidas adecuadas para asegurar una debida
participacion de los pueblos indigenas y desarrollar sus propias instituciones e iniciativas.
Estableciendo en el numeral 2 del citado articulo 6 las reglas generales que deberan ser
observadas al momento de ejercer la consulta, es decir que esta deba ser ejecutada de buena fe

y de una manera apropiada con el fin de llegar a un acuerdo y consentimiento,
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Estos estandares minimos han sido elaborados a partir de la jurisprudencia de los
tribunales internacionales, tomando como base el texto normativo recién citado. En este
sentido, se reconoce que todo proceso de consulta debera observar a lo menos los siguientes
puntos: (i) Procedimientos apropiados e instituciones representativas; (ii) De realizarse de
buena fe; (iii) Se establece el caracter previo de la consulta; y (iv) Debe ser lo suficientemente
informada®®'.

De igual manera, la Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas
consagra a partir del articulo 32, el derecho de consulta, sefialando que esta garantia consistira
en la facultad de determinar y elaborar las prioridades y estrategias de los propios pueblos
sobre la utilizacién de sus tierras, territorios y recursos naturales. Junto con reafirmar las
caracteristicas que ya hemos sefialado, sefala que los Estados tendran la obligacion de

establecer mecanismos eficaces para una reparacion justa y equitativa respecto de proyectos

que afecten sus derechos de propiedad y recursos naturales.

En este sentido el mecanismo juridico interno a través del cual el Estado chileno
establecidé un procedimiento para el derecho de consulta se hizo en un primer momento a
través de la dictacion del Decreto N° 124 del Ministerio de Planificacion del 25 de septiembre
del 2009. Dicho decreto entendio por consulta el procedimiento a través del cual los pueblos
indigenas interesados pudieran expresar su opinion acerca de la forma, el momento y la razén
de determinadas medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente

y que tengan su origen en alguno de los 6rganos de la administracion del Estado sefialados en

ISANHUEZA, Cristian. “La consulta previa en Chile: Del dicho al hecho”, en Derecho y pueblo mapuche,
aportes para la discusion. Editora Olea Rodriguez, Helena. En: Centro de Derechos Humanos, Facultad de
Derecho, Universidad Diego Portales. Op. Cit. Pp.229-232.
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el articulo 4° del reglamento, respetando las formas adecuadas a través de las organizaciones

representativas de los propios pueblos®®.

Sin perjuicio de que se hiciera una critica formal, esta norma, al regular via decreto
supremo, una materia que es propia de Ley segun lo prescribe el articulo 63 N° 18 de la
Constitucion Politica de la Republica (toda vez que el objeto propio del Decreto es establecer
las garantias de un procedimiento) las mayores criticas vinieron de parte de los propios
pueblos indigenas, reclamando que la dictacién de dicho decreto supremo fue negociada
precisamente sin la participacion de los mismos, estableciendo una construccion normativa
desde el Estado hacia los pueblos indigenas, perpetrando una politica paternalista y

centralizada respecto de los pueblos originarios®:.

Por ello, creemos que en un primer momento, el problema fue de estrategia en la
implementacidn, ya que segun se advierte en el articulo 5 del decreto supremo 124, para los
casos en que se ejecutaran proyectos de inversion en tierras indigenas, se debia estar a lo
establecido por la normativa sectorial, ajustandose a los procedimientos de participacion

especificos.

Ahora bien, como el propio Decreto Supremo N° 124 sefialé que se trataba de un
cuerpo normativo transitorio, sobrevino la dictacion del Decreto Supremo N° 66 del
Ministerio de Desarrollo Social. Sin embargo, como ya lo sefialamos anteriormente, con la

dictacion de esta nueva norma, no se cumplieron tampoco los estandares exigidos por la

%82 Articulo 2°.- Consulta. Para los efectos de este reglamento, la consulta es el procedimiento a través del cual los

pueblos indigenas interesados, a través de los sistemas que este reglamento disefia, pueden expresar su opinion
acerca de la forma, el momento y la razén de determinadas medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente y que tengan su origen en alguno de los organos de la administracion del Estado
sefalados en el articulo 4° de este reglamento, mediante un procedimiento adecuado y a través de sus
organizaciones representativas.

283 SANHUEZA CUBILLOS, C. Op. Cit. p. 223.
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comunidad internacional para la realizacion de un adecuado procedimiento de consulta
indigena. . El resultado en la dictacion de esta nueva norma resultd un fracaso doble, ya que
por una parte se limito indirectamente la aplicacion del Convenio N° 169 pues en lo que
respecta al derecho de consulta se siguid con la postura anterior de redirigirlo a la regulacion
sectorial, y, ademas, por otra parte, en la practica la cuestion se judicializé a partir de la
normativa administrativa, mediante la aplicacion de la Ley N° 19.300 sobre Medio Ambiente

y el Reglamente del SEIA%®,

Por ello, las principales falencias que significa implementar el derecho de consulta
mediante el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, dice relacién con que este solo da
cabida a la participacién de los pueblos cuando el respectivo proyecto ingrese por via de
Estudio de Impacto Ambiental [que circunscribe los casos posibles Gnicamente a lo
establecido por el articulo 11 de la Ley N° 19.300%*°] ya que en ninguin caso hace presente la

particular relacion de los pueblos indigenas con sus tierras, territorios y recursos.

De igual manera, aquellos proyectos que ingresen via Declaracion de Impacto

Ambiental, no consideran una etapa de participacion ciudadana.

%CORDERO VEGA, L. “Derecho administrativo y convenio 169: La procedimentalizacion de los conflictos
como consecuencia de soluciones incompletas”, en Derecho y pueblo mapuche, aportes para la discusion. Editora
Olea Rodriguez, Helena. Centro de Derechos Humanos, Universidad Diego Portales, Santiago, 2013. p.74

285 Articulo 11 Ley N° 19.300 Ley sobre bases generales del Medio Ambiente: “Los proyectos o actividades
enumerados en el articulo precedente requeriran la elaboracion de un Estudio de Impacto Ambiental, si generan o
presentan a lo menos uno de los siguientes efectos, caracteristicas o circunstancias: a) Riesgo para la salud de la
poblacion, debido a la cantidad y calidad de efluentes, emisiones o residuos; b) Efectos adversos significativos
sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire; c)
Reasentamiento de comunidades humanas, o alteracion significativa de los sistemas de vida y costumbres de
grupos humanos; d) Localizacién en o proxima 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; e) Alteracion significativa, en términos de magnitud o duracion, del valor
paisajistico o turistico de una zona, y f) Alteracion de monumentos, sitios con valor antropologico, arqueologico,
histdrico y, en general, los pertenecientes al patrimonio cultural. Para los efectos de evaluar el riesgo indicado en
la letra a) y los efectos adversos sefialados en la letra b), se considerara lo establecido en las normas de calidad
ambiental y de emision vigentes. A falta de tales normas, se utilizaran como referencia las vigentes en los Estados
que sefiale el reglamento”.

159

——
| —



Teniendo como base estos antecedentes, creemos que constituye un error ejecutar el
derecho de consulta a través de este mecanismo, toda vez que el Convenio establece una forma
imperativa para realizar la consulta (debera), y la normativa interna circunscribe los casos de
aplicacion a los establecidos por el articulo 7, 8 y 10 del reglamento de Evaluacion de Impacto
Ambiental, solo en la medida que se afecte directamente a uno o mas grupos humanos
pertenecientes a pueblos indigenas. En este sentido, mas alld del sentido gramatical de la
norma interna, esta situacion evidencia el problema estructural en el disefio de la aplicacion en
Chile, ya que esta no debe ser entendida como un procedimiento de mera informacion y
participacion formal, sino que como una forma real de participaciéon e influencia en las

decisiones que se adopten.?®®

Otro aspecto problematico se refiere a quien debe realizar la consulta, ya que el
Convenio es claro al sefialar que esta obligacion de realizar recae en el Estado y los gobiernos.
Sin embargo la ley ambiental chilena entrega dicho procedimiento a privados, lo cual ha sido
entendido como una delegacion de facultades provocada por la ausencia del Estado, ya que al
Servicio de Impacto Ambiental solo le cabe disefiar y desarrollar el proceso de consulta, sin

que necesariamente lo ejecute.”®

De igual manera, creemos que la solucion administrativa que entregd el Poder Judicial
a partir de la aplicacion de los criterios establecidos en el Decreto N° 40 que reglamenta el
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental de la Ley N° 19.300, de igual manera

constituyen un error de aplicacion del Convenio N° 169, toda vez que, al tratarse sobre un

?°SANHUEZA, C; SABER, D; CAVALLERO, J; CONTESSE J; RODRIGUEZ, CESAR. “No nos toman en
cuenta. Pueblos indigenas y consulta previa en las pisciculturas de la Araucania”. En: Centro de Derechos
Humanos, Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales. Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago,
Chile, 2013. p. 52.

%bid. p 52.
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cuerpo normativo especifico sobre Medio Ambiente, en caso alguno logra generar una correcta
aplicacion del derecho de consulta indigena. [El caso especifico de jurisprudencia sera tratado

en el capitulo IV].

Entendemos, por tanto, que el problema es de voluntad politica, ya que la falta de
participacion de los propios pueblos indigenas en el disefio de una normativa acorde a los
principios establecidos en el Convenio N° 169, y la superacion de criterio paternalista respecto
de la regulacion que debe existir sobre el derecho de consulta indigena, es una conducta que se
repite tanto en la dictacion del Decreto Supremo N° 124 como del Decreto Supremo N° 66,

ambas normas como forma de regulacion de dicho derecho.

Creemos a su vez que el derecho de consulta constituye un pilar fundamental para
avanzar hacia la autodeterminacion de los pueblos indigenas para tutelar de manera efectiva el
derecho de propiedad que tengan los pueblos sobre su tierra, territorio y recursos naturales, ya
que los hace participes y responsables de las decisiones que se tomen en conjunto con

privados y agentes estatales sobre espacios que se encuentran bajo su direccion.

5.3.Concepcion de la tierra, el territorio y los recursos naturales.

La consagraciéon normativa del Derecho de propiedad indigena en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos abarca la totalidad del concepto desde la propia
cosmovision que los pueblos originarios tienen sobre la misma. Asi, al hablar de propiedad
indigena, se entiende incorporado el concepto de territorio, recursos naturales y entorno.

Cuestion que no necesariamente se condice con la regulacion interna.

En efecto, la ley indigena en Chile (Ley N° 19.253) consagra en su articulo 1 el

reconocimiento de las tierras indigenas, sosteniendo que la propiedad para los indigenas, es

161

——
| —



fundamento de su existencia y cultura. Ahora bien, este reconocimiento se hace a partir de
aquellas tierras que las personas o comunidades ocupan en propiedad o posesion provenientes
de titulos reconocidos por el Estado a indigenas y también por aquellas tierras inscritas en el

Registro de Tierras Indigenas, o declaradas como tales por los tribunales de justicia.

Con el objetivo de proteger el derecho de propiedad y posesion de tierras y recursos
naturales, el articulo 13 establece restricciones y limitaciones a los actos juridicos que se

puedan realizar respecto de las tierras indigenas.

Este sistema normativo interno contrasta con el marco general establecido en el
Convenio N° 169 de la OIT, ya que el articulo 13 genera un principio general de actuacion

para los Estados, al cual deberan cefiirse en la aplicacion del Convenio.

En este sentido, el articulo dice que: [Se deberd] respetar la importancia especial que
para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados revista su relacion con las
tierras o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra

manera, y en particular los aspectos colectivos de esta relacion.

Partiendo del significado espiritual que la tierra significa para los pueblos indigenas y
con todas las implicancias que se deberd ademas el concepto de territorio, que cubre la
totalidad del habitat de las regiones en que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna

u otra manera, situacion no prescrita en la ley indigena chilena.

En este sentido, el articulo 14 del Convenio sefiala que debera reconocerse a los
pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan, es decir, parte de la base que dicho derecho existia con anterioridad

al Convenio, ya que este solo lo reconoce.
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Prescribe ademés la obligacion para los Estados de generar mecanismos para
determinar cudles son estas tierras y garantizar la proteccion efectiva de los derechos de
propiedad y posesion, a lo que como ha expuesto la Ley N° 19.253 intenta aplicar en su
articulo 12, pero que sin embargo lo realiza a través del sistema de titulacion general del
derecho de propiedad, no existiendo margen para un reconocimiento expreso del derecho

indigena.

Un mecanismo de proteccion que establece la ley indigena y las relaciones de familia,
es aquel que se refiere a la prohibicion de constituir derechos reales sobre las tierras que han
sido declaradas como tal. En este sentido, sefala el articulo 14 de la ley que respecto de las
enajenaciones y gravamenes entre indigenas, debera el titular contar con la autorizacion
prescrita en el articulo 1749 del codigo civil, es decir, aquella que entrega la mujer al marido

como jefe de la sociedad conyugal.

Sobre el citado articulo 14, se ha pronunciado la Oficina Internacional del Trabajo,

sefialando que:

“[Los Estados] pueden adoptar diversas formas, y en algunos casos incluir medidas
como la demarcacion y el otorgamiento de titulos, y en otros puede llegar al reconocimiento
de acuerdos de autogobierno o regimenes de coadministracion. Lo importante es que el
proceso de identificacion y proteccion de las tierras forma parte de las medidas coordinadas y

sistematicas del gobierno para garantizar el respeto por la integridad de los pueblos
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indigenas y asegurar las consultas adecuadas con respecto a las medidas propuestas”**® [La

cursiva es nuestra].

Creemos que en el caso particular del articulo 14 no solo se perpetra un régimen de
administracion de bienes de la familia cuestionable, como lo es la sociedad conyugal, sino que
resulta ilusorio extrapolar conceptos propios del derecho privado interno a la regulacion
indigena, es decir, con la finalidad de uniformar situaciones. Yerra el legislador nacional al no
advertir las particularidades propias de los pueblos indigenas respecto de su derecho de

propiedad, derecho colectivo y ancestral.

Asi mismo, en conjunto con la proteccidn a las tierras y el territorio, el articulo 15 del
Convenio se encarga de los derechos de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales
existentes en sus tierras, que comprende el derecho a participar en la utilizacion,

administracioén y conservacion de dichos recursos.

Establece ademas el derecho a consulta a los pueblos interesados por parte del Estado
antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los
recursos en caso de que se cumplan las siguientes condiciones: (i) La propiedad de los
minerales o de los recursos del subsuelo pertenezca al Estado, y (ii) Los intereses de los
pueblos indigenas puedan ser perjudicados en alguna medida. Cabe mencionar que ademas
esta disposicion esta directamente relacionada con el articulo 1 comn al Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y Econémicos, Sociales y Culturales, el cual dispone como lo

hemos dicho, que los pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales.

?88Organizacion Internacional del Trabajo, “Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica. Una
guia sobre el Convenio Ne° 169 de la oIT>, 2009, pp- 95-96.
<http://prol69.org/res/materials/es/general_resources/Derechos%20de%2010s%20P1%20en%201a%20Practica%
20-%20una%?20Guia.pdf> [Consulta: 1 de diciembre de 2016.]
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En este sentido, la mencion que hace de los recursos naturales la ley indigena se realiza
unicamente a partir de las areas de desarrollo indigena (que seran abordadas en el capitulo IV),
en el articulo 26, el que sefiala en su letra d que los recursos naturales operan como un
equilibrio de los territorios protegidos, generando un sensible vacio respecto de otras
cuestiones de importancia, como las que sefialan los instrumentos internacionales y la

importancia de los recursos naturales como parte integrante del territorio.

Ambas concepciones no son faciles de conjugar, y en un intento por hacerlo, la Ley N°
19.253 opta por liberalizar el concepto de propiedad indigena, generando Unicamente un
reconocimiento de tierras indigenas a partir de titulos entregados y aceptados por el Estado, y

aquellas tierras que estén inscritas en el Registro de Tierras Indigenas™.

Otro aspecto problematico de la Ley N° 19.253 dice relacion con el enfrentamiento de
derechos concurrentes sobre terrenos que son reclamados como propiedad indigena, ya que en
caso de ser demostrado que éste se refiere a una propiedad ancestral de un determinado pueblo
indigena, no establece la Ley un mecanismo para que éste sea devuelto a la comunidad, ya que
como en funcion de la Constitucion Politica, solo se puede privar del dominio a un particular,
mediante una Ley que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o interés
nacional, con derecho a indemnizacion, lo que dificilmente pude ser aplicado a un proceso de

devolucion de tierras indigenas™.

*HERVE, D. y PEREZ, S. 2012. Adecuacién de la legislacién interna a los estandares impuestos para la
administracion de recursos naturales. Op. Cit. p.59.
*Ibid. P. 61.
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Asi mismo, es necesario sefalar que tampoco se refiere nuestra legislacion interna a la
proteccion del territorio, esbozada inicamente en el articulo 13 de la Ley N° 19.253** no
haciendo alusion alguna a un importante y necesario concepto que explica la concepcion del
derecho de propiedad indigena, la territorialidad. En contraposicion a ello, cuando el Convenio
N° 169 de la OIT destaca la importante relacion cultural y espiritual que para los pueblos
indigenas reviste el territorio, se hace alusion a este concepto, toda vez que mediante ¢l se
avanza a una concepcion espacial que supera la propiedad codificada, que diferencia el

concepto de tener, mediante el del ser®®.
Como lo sefiala el Informe de la Organizacion Internacional del Trabajo:

“El territorio es la base de la economia y las estrategias de sustento, las instituciones
tradicionales, el bienestar espiritual y la identidad cultural particular de la mayoria de los
pueblos indigenas. En consecuencia, la pérdida de tierras ancestrales amenaza la sobrevivencia
misma como comunidades y pueblos distintos. Es por ello que debe entenderse que cuando el
Convenio habla de “tierra”, el concepto abarca la totalidad del territorio que emplean, lo que
incluye los bosques, rios, montafias y mares costeros y tanto la superficie como el

subsuelo™*,

Asi mismo y como lo hemos expresado, respecto del derecho a la consulta como forma
de participacion en el destino de la propiedad indigena, no solo no se registran avances, sino

que el nivel de participacion minimo no se expresa en ningin aspecto, ya que éste

291 . o . , . ,
! Aunque se registra un avance en este aspecto en el reconocimiento desde las areas de Desarrollo indigena y los

Espacios Costeros Marinos de Pueblos Originarios, que seran abordados en capitulo III.

22MIGUEZ NUNEZ, R. “Estado chileno y tierras mapuches: entre propiedades y territorialidad”. En Derecho y
pueblo mapuche, aportes para la discusion. Centro de Derechos de Humanos, Universidad Diego Portales,
Santiago, Chile, 2013. p 43.

%30rganizacion Internacional del Trabajo, “Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica. Una
guia sobre el Convenio N° 169 de la OIT”, 2009. Op. Cit. p.92.
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procedimiento, ha derivado en el de participacion ciudadana que se reconoce en la Ley N°

19.300 que en ningln caso implementa lo establecido por el Convenio N° 169.

Creemos que este nulo avance en cuanto al reconocimiento del Derecho de propiedad
indigena y el concepto de territorialidad, se explica toda vez que la concepcion que abarca el
Estado de Chile respecto de la propiedad es el que precisamente consagra la Constitucion y el
Cdédigo Civil, en funcion del derecho individual y absoluto, propio de un Estado liberal de
Derecho, sea en el marco normativo general, como en modelo de desarrollo econémico,

altamente excluyente de otras concepciones.

Podemos concluir por tanto que las diferencias que existen en el reconocimiento y la
regulacion del derecho de propiedad indigena en ambos sistemas normativos, ya que por una
parte el derecho internacional consagra el derecho de propiedad colectivo y ancestral, y el
sistema nacional parte de la base entregada por el Coédigo Civil el cual consagra la supremacia

de la propiedad individual desde un 4mbito despotico y exclusivo®.

24NUNEZ MIGUEZ, R. Op. Cit. p.35.
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CAPITULO III: PODER EJECUTIVO E INSTITUCIONALIDAD.

Una vez que ya hemos analizado el marco juridico de regulacion de los pueblos
indigenas en un plano nacional e internacional, corresponde hacer un estudio sobre la relacion
del Estado de Chile y los pueblos indigenas, a través del poder ejecutivo y la institucionalidad

vigente en la materia.

En primer lugar se hard un andlisis historico de la relaciéon gubernamental con los
pueblos indigenas, principalmente desde los gobiernos de la década del noventa en adelante y
los compromisos asumidos por los gobiernos de la Concertacion de Partidos por la
Democracia, principalmente en lo que respecta al reconocimiento constitucional y proteccion
de sus derechos colectivos a través de los Acuerdos de Nueva Imperial y la Comision de

Verdad Historica y Nuevo Trato.

Luego analizaremos las principales instituciones vigentes en materia indigena como
forma de ejecucion de los principios juridicos estudiados en el capitulo II. En este sentido sera
analizada la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI), las Agencias de
Desarrollo Indigena (ADI) y los Espacios Costeros Marinos de Pueblos Originarios (ECMPO)
y la forma en que se aplica actualmente en Chile el mandato de promocion y proteccion de los

derechos de los pueblos indigenas.

Finalmente realizaremos un estudio de los proyectos de ley que se encuentran actualmente
tramitdndose en el congreso, y que se refieren a la creacion de nuevas instituciones tales como
el Consejo Nacional, los Consejos de Pueblos Indigenas, la Subsecretaria de Asuntos
Indigenas y el Ministerio de Asuntos Indigenas y asi mismo a los proyectos de reforma
constitucional sobre el reconocimiento de los pueblos indigenas que se han impulsado desde el

gobierno (diferentes Presidentes de la Republica).

1.El Poder Ejecutivo v la relacion con los Pueblos Indigenas. Estrategias de acercamiento

y reconocimiento.
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1.1. Acuerdos de Nueva Imperial, la Democracia y el “Nuevo Trato”.

Con el advenimiento de los gobiernos democraticos se gener6é un clima de apertura
para la regulacion estatal sobre la situacion indigena. En este sentido, el entonces candidato a
la presidencia de la Republica por la coalicion politica de concertacion de partidos por la
democracia, Sefior Patricio Aylwin Azocar, firmo el dia 1 de diciembre de 1989 en la ciudad
de Nueva Imperial, un protocolo de acuerdo con distintos lideres indigenas, que representaban

a comunidades Mapuches, Huilliches, Aymaras y Rapa Nui.

Dicho protocolo, establecidos como “Acuerdos de Nueva Imperial, generd a su vez un
acuerdo programdtico de gobierno en caso de que el citado candidato resultare electo
presidente de la Republica, cuestion que finalmente sucedid ganando las elecciones
presidenciales del afio 1989 y asumiendo como Presidente de la Republica el dia 11 de marzo

de 1990.

Las principales obligaciones que contrajo el gobierno del Sefior Aylwin fueron las

siguientes:

= El reconocimiento constitucional de los Pueblos Indigenas y de sus derechos

econdmicos, sociales y culturales fundamentales.

= La creacion de una Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena y de un Fondo
Nacional de Etno Desarrollo con participacion de los Pueblos Indigenas, como de

entidades publicas.

= La creacion de una Comision Especial para los Pueblos Indigenas, como instancia
encargada de estudiar las propuestas formuladas por organizaciones, para evaluar una
posible incorporacion al Programa de Gobierno de la Concertacion de partidos por la

Democracia.

Se reconoce que durante los primeros afios de la década de los noventa se esbozd un
cierto avance en cuanto al trato del Estado de Chile para con los pueblos indigenas, que se
tradujo en la ya mencionada creacion de la Comision Especial de Pueblos Indigenas (CEPI) en
el ano 1990, la que tuvo entre sus objetivos la preparacion de un anteproyecto de Ley
Indigena, un proyecto de reforma constitucional para el reconocimiento de los pueblos

indigenas, una propuesta de ratificaciéon del Convenio N° 169 de la OIT y una propuesta de
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ratificacion del convenio que crea el Fondo de Desarrollo de los Pueblos Indigenas de América

Latina y el Caribe, siendo aprobado solamente ésta ultima y el anteproyecto de Ley Indigena.

Asi mismo, la promulgacion de la Ley N° 19.253 el dia 28 de septiembre de 1993 que
establece las normas sobre proteccion, fomento, desarrollo de los Indigenas y crea la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI), constituye un primer gran hito en el

cumplimiento de las obligaciones asumidas en los Acuerdos de Nueva Imperial.

Sin embargo, hay compromisos que no se cumplieron, principalmente el referente
sobre el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas. En este sentido, podemos
advertir que se han sucedido variados proyectos de reforma constitucional, sin que ninguno

haya prosperado.”®

El mas significativo de estos proyectos es el contenido en el mensaje presidencial
boletin N° 513, del 8 de octubre de 1991, y se trata del proyecto de reforma mas significativo,
pues fue el primer intento de reconocimiento sobre la base del texto constitucional de 1980, el
cual propuso una serie de modificaciones a la Constitucion Politica de la Republica. En

especifico los siguientes:

“Articulo 1° Agrégase como inciso final del articulo 1°, el siguiente: "El Estado velara
por la adecuada proteccion juridica y el desarrollo de los pueblos indigenas que integran la

Nacion chilena".

295(I) Reforma Constitucional relativa a los pueblos indigenas. Boletin 513. Mensaje Presidencial de 1991. (II)

Proyecto de “Reforma constitucional que reconoce la existencia de los pueblos indigenas y les otorga
participacion politica en el Estado”. Boletin 2360. Mocion de los diputados Huenchumilla, Elgueta, René Garcia,
Tuma, Hernandez, Ojeda, Luksic, Juan Bustos, Ceroni y Juan Pablo Letelier, de 1999. (III) Boletin 2534. Mocion
senatorial de los Senadores Bitar, Hamilton, Silva y Viera- Gallo, incluida en una amplia propuesta de reformas
constitucionales, de 2000. (IV) Establece una reforma constitucional sobre pueblos indigenas. Boletin 4069.
Mocioén de los Diputados Ascencio, Diaz, Ojeda, Tuma, Meza, Navarro, Saffirio y de la Diputada sefiora Soto,
de2006. (V) Proyecto de reforma constitucional que reconoce el aporte de los pueblos originarios a la
conformacion de la nacidon chilena. N° Boletin 5324-07. Mocion de los Senadores Andrés Allamand Zavala,
Carlos Cantero Ojeda, Alberto Espina Otero, José Garcia Ruminot, Sergio Romero Pizarro. Ingresado el jueves 6
de septiembre de 2007. Refundido con N° Boletin 5522. (VI) Reforma Constitucional que asegura representacion
popular a los pueblos indigenas". Boletin N° 5402-07. "Se asegurara a los Pueblos Indigenas que habitan el
territorio chileno representacion en el Congreso Nacional de acuerdo a los requisitos y condiciones que la ley
organica respectiva establezca". (VII) Proyecto de “Reforma Constitucional reconoce a los pueblos indigenas de
Chile”. N° Boletin 5522-07 Fecha de Ingreso: 23 de noviembre de 2007
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“Articulo 2° Agrégase como inciso final del nimero 22 del articulo 19, el siguiente:
"La ley podrd, también, establecer beneficios o franquicias determinados a favor de las

comunidades indigenas."

“Articulo 3° Agrégase al articulo 62, como nuimero 7°, nuevo el siguiente: "7°
Establecer sistemas de proteccion juridica y beneficios o franquicias para el desarrollo de los
pueblos indigenas." “El Estado velara por la adecuada proteccion juridica y el desarrollo de los

pueblos indigenas que integran la Nacion chilena.”

Luego de una modificacion que tuviera el proyecto original en la Cémara de
Diputados, el articulo 1°, quedo6 de la siguiente manera: “El Estado reconoce y ampara a los
indigenas que integran la Nacion chilena y velara por su desarrollo y su adecuada proteccion
juridica”. Este texto fue aprobado en sesion de 9 de Julio de 1992, por la votacion de 90

diputados a favor, una abstencion y un voto en contra.

La tramitacién habia sido auspiciosa, sin embargo, el proyecto se archiva por primera
vez en el afio 1993 a solicitud del Presidente de la Republica, Sefior Aylwin Azocar, siendo
desarchivado el dia 18 de mayo de 1999, a peticion del Presidente de la Republica, Sefior
Eduardo Frei Ruiz-Tagle, fecha importante, toda vez que tres dias después en mensaje
pronunciado ante el Congreso Pleno de la Republica en sesion de Legislatura N° 340, dio

cuenta sobre lo siguiente:

“(...) Siempre hemos sostenido que el pais estd en deuda con sus minorias indigenas.
Hay una larga historia de ocupacion y de apropiacion de territorios autdctonos, que culmind
con el desconocimiento total del estilo de vida de sus habitantes originarios y de su particular
vinculacion a la tierra (...) Tenemos que revisar el funcionamiento de la institucionalidad y la
efectividad de las leyes dictadas, y buscar la forma en que ellas puedan resolver los

problemas de fondo (...)” [La cursiva es nuestra].”*

En este contexto es que el proyecto original pasa a la Comision de Derechos Humanos
Nacionalidad y Ciudadania de la Camara de Diputados, generando una nueva modificacion al

proyecto original, esbozando la siguiente nomenclatura:

**Discurso Presidencial, 21 de Mayo de 1999. <http://historiapolitica.ben.cl/mensajes_presidenciales>

[Consulta: 15 de noviembre de 2016].
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“El Estado reconoce a los pueblos indigenas, los cuales integran la Nacion chilena. La
ley promovera el respeto y desarrollo de sus culturas, leguas, organizacion social y

>

costumbres, y garantizara a sus integrantes la participacion que les corresponde.’

Luego de la discusion en sala, el proyecto es remitido nuevamente a la Comisioén de
Derechos Humanos para que se emitiera un informe complementario y se pronunciara sobre
una indicacion presentada en sala por los diputados Lily Pérez, Acuna, José Antonio Galilea,
Cardemil, René Manuel Garcia, Espina, Huenchumilla, Alessandri, José Garcia, Bartolucci,
Errazuriz, Ojeda, Diaz, Herndndez y Salas, que tenia por finalidad reemplazar el inciso

propuesto en el segundo informe, por el siguiente:

“El Estado reconoce a los pueblos indigenas, los cuales integran la Nacion chilena. La
ley promoverd el respeto y desarrollo de sus culturas, lenguas, organizacién social y
costumbres, y garantizard a sus integrantes la participacion que les corresponde, en iguales

términos que a todos los demdas chilenos” (La cursiva es nuestra)™’.

Finalmente, en sesion 7° de 17 de octubre de 2000 en la camara de Diputados, se
emitid un tercer y ultimo informe ante la sala, procediendo a la votacion de la reforma

constitucional precedido del debate correspondiente.

Destaca en las actas de tramitacion, la opinion emitida por el Diputado Sefior Ojeda
quien sefialdo que: “Con la reforma se rompe esa tendencia del constitucionalismo chileno
clasico, tendencia que se reconoce en otros paises, especialmente en los mas modernos y
desarrollados. Esta reforma supone un paso positivo en el desarrollo hacia una idea de un

constitucionalismo multicultural” [La cursiva es nuestra].”®

El debate en dicha sesion estuvo marcado por una abierta diferencia entre los diputados
de oposicion y gobierno de la Concertacion de Partidos por la Democracia, ya que los
primeros sostenian que la aprobacion de la reforma constitucional podia generar una violacion
al principio constitucional de la igualdad ante la ley, toda vez que se estaba realizando una
discriminacion en favor de los pueblos indigenas, en perjuicio del resto de los chilenos. Asi

mismo, se sostuvo por esta coalicion politica, que no era posible sostener que todos los

297<h‘[tps://www.camara.cl/pley/plevﬁdetalle.aspx‘.’prmID:1 105&prmBoletin=513-07>  [Consulta: 15 de

noviembre de 2016]
**Ibid.

172

——
| —


https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=1105&prmBoletin=513-07

pueblos indigenas tenian las mismas demandas, sino que habia que sopesar de buena forma las
intenciones individuales de cada persona de someterse o no al concepto de autonomia que

propuso la reforma®”.
En este sentido el Diputado de oposicion Sefior Alessandri, sefial6 lo siguiente:

“Lo distintivo de los grupos llamados indigenas no es su raza, sino su pobreza. La
solucion no son leyes privativas, fueros o autonomias que los aislen mas, sino la
instrumentalizacion de politicas que eleven sus niveles de educacion, capacitacion y
tecnologia. Al igual que el nazismo y el marxismo, las concepciones indigenistas han servido
de excusa a politicos y a activistas para que, en nombre de preservar las caracteristicas de una
raza o defender los derechos de una clase social, busquen escalar el poder politico, controlar
las actividades econdémicas de un grupo o mantener una posicion protagonica en la sociedad
(...) Por ultimo, estoy cierto de que ni con esta reforma ni con la repartija de tierras, como lo
he sefialado en multiples oportunidades, se estd solucionando el problema indigena. Este
requiere mds educacion, mejor instruccion, mayor capacitacion y mucho menos

demagogia™® [La cursiva es nuestra].

Al contrario, los argumentos para aprobar el proyecto de reforma constitucional se
apoyaron en el efectivo reconocimiento de los pueblos indigenas como sujetos colectivos y en

que esta consagracion en la Carta Magna, permitia elevar la proteccion y promocion de los

299 ~ . ., . x N o .
Como lo sefiala en su intervencion el Diputado Ibafiez: “Constituiria , pues, una grave traicion a lo que ha sido

nuestra historia y a aquellos hombres y mujeres que sin complejos ni discriminaciones construyeron nuestra
patria y la raza comun que la habita el hecho de constituir ahora, artificialmente, grupos étnicos diferentes y
eventualmente antagénicos entre si. En todo grupo social siempre habra conflictos. Para resolverlos, los paises se
dotan de un sistema legal y judicial al cual corresponde recurrir cuando ellos se presentan; pero en los conflictos
que hoy tienen lugar, es evidente la huella de la vieja tactica marxista que trata de hacer antagdnicas, hasta la
lucha armada, los intereses de un grupo y los de otro (...) En este contexto, considero inapropiado vernos
abocados a discutir una reforma como la que ahora se nos presenta. No necesitamos para nada que se nos
recuerde como tratar en justicia y derecho a quienes componen nuestra patria, y menos a los grupos indigenas que
habitan entre nosotros como parte de este Uinico cuerpo social, cultural y politico que es Chile. Lo tnico que
puede resultar de la aplicacion de esta reforma entre nosotros, es dar pie para que nuestro pais sea objeto de una
nueva intervencion proveniente de esta legion de personas y organismos que, por dentro de nuestras fronteras y
fuera de ellas, s6lo busca desestabilizar y crear condiciones de caos y anarquia, porque es en esas condiciones en
que ellos se solazan”. <https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=1105&prmBoletin=513-07>.
[Consulta: 15 de agosto de 2016].

3% https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=1105&prmBoletin=513-07> [Consulta: 17 de agosto
de 2016].
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derechos de los pueblos indigenas, al mas alto estandar normativo del Derecho Nacional.

Como lo sefial6 en su intervencion el Diputado Sefior Francisco Huenchumilla:

“Respecto del contenido, personalmente encuentro insuficiente el texto. No me
satisface. Soy partidario de una reforma a la Constitucién mucho mas profunda, que se refleja
en el proyecto que presenté el afio pasado en conjunto con otros sefores diputados (...) sin
embargo, si establecemos el reconocimiento constitucional, estamos diciendo que los pueblos
indigenas existen, y si existen, tienen derecho a la vida. ;Y qué es la vida para un pueblo? Es

el derecho a ser reconocido como sujeto colectivo, no individualmente” >*!

Esta posicion fue reafirmada por la intervencion final de la Ministra de Planificacion y

Cooperacion, Alejandra Krauss, quien cerr6 el debate de la siguiente forma:

“Es posible asegurar que este proyecto simboliza el impulso de una nueva politica
publica destinada a nuestros pueblos indigenas, compuesta de aspiraciones, sentimientos,
deseos y también de medidas concretas. Especificamente, dicha politica considera la adopcion
de medidas destinadas al reconocimiento y a la preservacion, por parte del Estado, de los

pueblos originarios”.>**

Finalmente, la votacion se separé por una parte en la indicacion anotada por los
Diputados mencionados y aprobada por la Comision de Derechos Humanos, la que fue
rechazada por 49 votos contra 28 y 3 abstenciones, y en segundo lugar se llevo a cabo la
votacion del proyecto de reforma, que fue aprobado por 69 votos contra 3 y 9 abstenciones, no
alcanzado sin embargo el quérum constitucional, quedando definitivamente rechazado una

tramitacion que llevo casi 10 afios.>”

Si bien es cierto, el debate sobre la procedencia del reconocimiento constitucional de
los pueblos indigenas, excede largamente las pretensiones de este trabajo, es del todo

pertinente sefialar que los puntos de mayor problematica para su aprobacion, se refieren a los

301

<https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=1105&prmBoletin=513-07> [Consulta: 17 de
noviembre de 2016].
302<h‘[tps:// www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=1105&prmBoletin=513-07> [Consulta: 17 de
noviembre de 2016].

303<https://www.camara.cl/pley/pleVidetalle.aspx?prmID: 1105&prmBoletin=513-07>  [Consulta: 17 de

noviembrede 2016].
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conceptos de pueblo, diversidad cultural, libre determinacioén, participacion politica y

territorio, en relacion a la forma en que puedan ser adoptados en el texto constitucional.***

En este sentido, podemos concluir que los avances que se produjeron durante la década
de los noventa y la apertura del Estado democratico se tradujeron en la dictaciéon de una
normativa especial referente los pueblos indigenas (Ley N° 19.253), la creacion de una nueva
institucionalidad que dotara de ejecucion a los acuerdos politico-programaticos y legislativos
(CONADI), y el fallido intento con incluir en la Constitucion el reconocimiento a los pueblos

originarios, todos intentos que no pudieron superar la politica asistencialista.

A modo de contexto, es importante sefialar que durante este periodo las relaciones entre
el Estado y los pueblos indigenas se tornaron cada vez mas distante debido a la falta de
concretizacion de los objetivos antes expuestos que para el caso del pueblo mapuche, se
contextualiz6 como “conflicto Mapuche™®. Junto con ello, comenzd a aplicarse de forma
sistematica la Ley N° 12.927 sobre seguridad del Estado y la Ley N° 18.314 que determina las
conductas terroristas y fija su penalidad, comenzando una etapa que ha sido llamada por

diversos autores, como de “criminalizacion del conflicto mapuche”.*®

1.2. Comision Verdad Histérica y Nuevo Trato.

En el gobierno del Presidente Ricardo Lagos Escobar, se arrastraba ya una década
desde la puesta en marcha de la politica del nuevo trato con los pueblos indigenas, en que los
principales avances habian sido la dictaciéon de una Ley Indigena y la creacién de la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena. Sin embargo, los puntos en deuda seguian

siendo el reconocimiento constitucional de los Pueblos Indigenas y la aprobacion del

304<h‘[tp://www.derechosfundamentales.cl/revista/ 11.125-162.Roman.pdf> [Consulta: 20 de noviembre de 2016].

Tal vez, el hecho que marca el inicio de esta nueva relacion hostil, lo constituye la aprobacién y construccion
de la Central Hidroeléctrica Ralco en la comuna de Alto Bio Bio de propiedad de la empresa ENDESA, aprobada
el aflo 1997 durante el gobierno del Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle, y puesta en servicio durante el 2004, que
contd con la oposicion de Comunidades Pehuenches y con la reubicacion de cerca de 500 integrantes de su
comunidad, elevando peticiones incluso ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos

3%E] hecho que marca el inicio de esta nueva relacion hostil, lo constituye la aprobacion y construccion de la
Central Hidroeléctrica Ralco en la comuna de Alto Bio Bio de propiedad de la empresa ENDESA, aprobada el
afo 1997 durante el gobierno del Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle, y puesta en servicio durante el 2004, que
contd con la oposicion de Comunidades Pehuenches y con la reubicacion de cerca de 500 integrantes de su
comunidad, elevando peticiones incluso ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
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Convenio N° 169 de la OIT, que fijaba las normas y obligaciones internacional en materia de

Derecho Internacional de los Derechos Humanos referente al tema indigena.

En este contexto, se cred la Comision de Verdad Historica y Nuevo Trato, a la que se

solicitd informara sobre la historia de la relacion entre los pueblos indigenas y el Estado y que

a la vez, sugiriera propuestas y recomendaciones para una politica de nuevo trato, en general

respecto de la situacion de los pueblos indigenas y en particular respecto de determinadas

comunidades.*”’

En una suerte de declaracion de principios, la comision propuso un “nuevo trato” el

cual deberia fundarse al menos, en los siguientes principios:

. Ante todo en el reconocimiento de que la sociedad chilena es culturalmente
diversa, que al interior de la comunidad nacional, co-existen diversas agrupaciones que
reivindican para si una identidad histérico cultural particular y diferente a la del comtin

de los chilenos.

. Para ello, la comision histdrica de verdad y nuevo trato ha llevado a cabo su
mandato considerando y examinando una amplia evidencia historica, entre la que se

cuenta la aportada por los propios Pueblos Indigenas de nuestro Pais.

. En la historia de la relacion entre el Estado y los Pueblos Indigenas, se
verificaron hechos que los principios de una sociedad democratica, con conciencia de
la dignidad de todos sus miembros, no debe estar dispuesta a aceptar. Para ello, es
necesario admitir que el Estado y la sociedad chilena estan en deuda con los Pueblos

Indigenas que forman parte indisoluble de la nacionalidad chilena.

. La politica del nuevo trato, debe superar y corregir esos errores, instalando una
relacién basada en los principios del respeto, la equidad, el mutuo reconocimiento, la

justicia y la dignidad de todos sus miembros.**

Sobre la base de estos principios, la Comision propuso que la forma de implementacion

de una politica de “Nuevo Trato”, deberian considerarse a lo menos los siguientes elementos:

307

Informe Comisién Verdad Historica y Nuevo Trato: Pueblos Aymara, Atacameio, quechua, Colla, Rapa Nui,

Indigenas Urbanos, Mapuche, Kawesqar, Yagan. Pp. 561-569.

308

<http://www.memoriachilena.cl/602/articles-122901 _recurso_2.pdf>, [Consulta: 20 de noviembre de 2016].
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. Reconocimiento a nivel constitucional: Que la Constitucion declarara la
existencia de los pueblos indigenas y que éstos poseen culturas e identidades propias,
su continuidad histérica como descendientes de las sociedades pre-coloniales que se
desarrollaron en el territorio que es actualmente Chile. Debia ademas contener la
Constitucidn la obligacion de garantizar la preservacion de la diversidad étnica cultural
de la nacion y el ejercicio de un conjunto de derechos colectivos a favor de los pueblos

indigenas.

. Consagracion de Derechos Colectivos: Dicha consagracion deberia ser a nivel

constitucional y legal; estos derechos deben ser, politicos, territoriales, culturales.

. Institucionalidad: El establecimiento de una institucion que canalizara la
participacion y consulta de los pueblos indigenas para el efectivo ejercicio de los

39 Asi mismo, se propuso la
b

derechos que emanan de la politica del nuevo trato
creacion de una entidad de investigacion y promocion de los pueblos indigenas para
dar a conocer la historia y realidad de los mismos, instaurando mecanismos eficientes
de financiamiento de las politicas indigenas y mejorando la pertinencia e impacto de

las politicas publicas dirigidas a los pueblos indigenas.**

En este aspecto, teniendo como eje principal y estratégico las propuestas elaboradas
por la Comision de Verdad Historica y Nuevo Trato, el Estado de Chile, se han impulsado
hasta nuestros dias una serie de mecanismos de implementacion en torno al fortalecimiento de
las instituciones ya existentes, proyectos de reforma constitucional, una nueva

institucionalidad, entre otros aspectos que pasaremos a revisar.

Con los gobiernos de la Presidenta Michelle Bachelet (2006-2010 y 2015-actualmente)
y el Senor Pifiera Echefiique (2010-2014) se asume una nueva forma de politica hacia los
pueblos indigenas, en la que ya no se habla del Nuevo Trato, sino que una Politica Nacional

Indigena, lo que no obsta a que la materialidad misma de las propuestas recaiga incluso sobre

%Se trata del Consejo de Pueblos Indigenas, el cual tendria por atribuciones: (i) Pronunciarse sobre las

propuestas de politicas dirigidas a pueblos indigenas, constituyéndose como un 6rgano de consulta obligatoria,
aunque no vinculante, para la autoridad gubernamental. (ii) Fiscalizar la ejecucion de politicas indigenas, y en
particular los planes, programas y proyectos ejecutados por la CONADI. (iii) Velar por el ejercicio de los
derechos indigenas que se reconozcan constitucionalmente. (iv) Evacuar anualmente un informe sobre la
situacion de los pueblos indigenas en Chile.

30 http://www.memoriachilena.cl/602/articles- 122901 _recurso_2.pdf > [Consulta: 20 de noviembre de 2016].
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puntos programaticos que ya habian sido abordados por los gobiernos anteriores, sin que

necesariamente estos se hayan llevado a la practica.

En este sentido, advertimos una serie de avances tales la dictacion de la Ley N° 20.249
(2008), la ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT (2009), junto con someter la tematica
indigena a un constante debate sobre la eficiencia de los mecanismos institucionales y la
implementacion de la normativa indigena. Esto genero una serie de propuestas de
modificacion, principalmente referidos a la creacion de nuevas instituciones y el
reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas, que seran analizados en la parte final

del capitulo.
2. Analisis de las principales Instituciones vigentes.

En este apartado se pretende analizar las instituciones vigentes mds representativas en
la implementacion estatal de la politica indigena, asumiendo politicas generales de proteccion
y promocién de los derechos de los pueblos indigenas a través de la CONADI y de manera
sectorial a través de las Areas de Desarrollo Indigena y los Espacios Costeros Marinos de
Pueblos Originarios, los cuales se refieren inicamente a ciertas comunidades que cumplan con

los requisitos de constitucion establecidos para cada caso
2.1.  Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI).

La Corporacidon Nacional de Desarrollo Indigena, fue creada por la Ley N° 19.253 del
afio 1993 que destind el Capitulo IV de manera integra a la regulacion de esta naciente
institucion que se enmarcaba dentro de lo que hemos mencionado como “politica del Nuevo
Trato” que los primeros gobiernos de la Concertacion de Partidos por la Democracia luego de

la Dictadura militar, intentaron construir para con los pueblos indigenas.

En este sentido, la mision institucional de la CONADI quedd establecida de la

siguiente manera:

“Promover, coordinar y ejecutar la accion del Estado en favor del desarrollo integral de
las personas y comunidades indigenas, especialmente en lo econdmico, social y cultural y de
impulsar su participacion en la vida nacional, a través de la coordinacion intersectorial, el

financiamiento de iniciativas de inversion y la prestacion de servicios a usuarios y usuarias”.
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La CONADI pas6 a ser el principal 6rgano de la administracion del Estado y
dependiente del Ministerio de Planificacién (hoy Ministerio de Desarrollo Social), encargado
del trato, direccion e implementacion de las politicas publicas con que el Estado de Chile se

relacionaba con los pueblos indigenas.
Los objetivos estratégicos de la CONADI son los siguientes:

. Incrementar la participacion de la poblacion indigena en los procesos de
formulacion de politicas publicas, medidas legislativas y/o administrativas que les
afecten directamente, a través de instancias de didlogo, consultas e informacién

masiva, para fomentar una mejor institucionalidad y oferta publica.

. Incrementar el aprendizaje de las lenguas y las culturas originarias en nifios y
jovenes indigenas, a través de la educacion formal y la practica de ensefanza

tradicional, para fomentar la identidad de los pueblos indigenas.

. Reducir el déficit de activos productivos (tierras y aguas) en el mundo indigena
rural, perfeccionando la politica de tierras y aguas mediante la incorporacion de
instrumentos de apoyo a la formacién de capital humano y emprendimiento

productivo.

. Aumentar las oportunidades para el desarrollo integral de familias y
organizaciones indigenas urbanas, mediante la implementacion de instrumentos que
mejoren el acceso al crédito y/o subsidios orientados, preferentemente, al desarrollo

productivo, comercial y sociocultural.

. Aumentar las oportunidades para el desarrollo integral de familias,
comunidades y organizaciones indigenas rurales, mediante la implementacion de
instrumentos y/o subsidios que fomenten la produccion, acceso a mercados y cadenas

de valor, como el desarrollo sociocultural y organizacional.
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. Disminuir los tiempos de atencion y tramite de la poblacion indigena, a través
de la mejora e innovacién de procesos, productos y tecnologia disponibles en los

espacios de atencion del servicio.*"*

La organizacion de la CONADI se establece en torno a un Consejo Nacional que esta
compuesto por 17 miembros: (i) El director nacional, nombrado por el Presidente de la
Republica; (i1) Los subsecretarios o sus representantes de los ministerios: secretaria general de
gobierno, planificacion y cooperacion, agricultura, educacion y bienes nacionales; (iii) Tres
consejeros designados por el Presidente de la Republica; (iv) Ocho representantes indigenas:
cuatro mapuches, un aymard, un atacamefio, un rapa nui, y uno con domicilio en un area

urbana del territorio nacional.

Los objetivos estratégicos institucionales que la corporacion tiene para los arios 2015 a

2018 son los siguientes:

. Promover y proteger los derechos y el patrimonio de los pueblos indigenas,
impulsando modificaciones a la normativa vigente, para el cumplimiento pleno del Convenio
169, garantizando, mediante la informacion, el didlogo y mecanismos de consulta, su
participacion en las decisiones sobre las medidas legislativas y/o administrativas susceptibles

de afectarles directamente;

. Coordinar y asesorar el trabajo intersectorial para mejorar la pertinencia cultural
de la politica publica y complementar recursos sectoriales y regionales, para financiar
y ejecutar programas y proyectos que satisfagan las demandas de los pueblos

indigenas y sus territorios;

. Desarrollar y ejecutar una politica publica indigena y una oferta programatica
rural y urbana, que contribuyan integradamente al buen vivir, en sus aspectos
econdmico, social y cultural, de las comunidades, familias, hombres y mujeres

indigenas mas vulnerables; y

311<h‘[tp://www.conadi.gob.cl/index.php/nuestra-institucion/misior1-instituci0nal> [Consulta: 21 de noviembre de

2016].
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=  Mejorar el acceso, cobertura, oportunidad y calidad del servicio entregado a
los/as ciudadanos/as indigenas, mediante la mejora continua de los procesos, la

optimizacion de los recursos y el desarrollo capital humano institucional.*"

En este sentido, dentro de las politicas que ha impulsado la CONADI, a través de sus
Fondos de Tierras y Aguas Indigenas (en adelante FTAI articulo 20 Ley N° 19.253) junto al
Ministerio de Bienes Nacionales, se reconoce la implementacion de acciones de ampliacion,

transferencia y regularizacion de tierras indigenas consideradas en la Ley N°19.253.°"

Para hacer el siguiente analisis de datos, que evaltian la efectividad de las politicas
publicas de la CONADI en torno a los objetivos estratégicos planteados para los ultimos
cuatro afios, nos hemos fiado del Balance de gestion integral (2015), entregada por la

Direccion de Presupuesto dependiente del Ministerio de Hacienda.®™

Dentro de los objetivos estratégicos de la CONADI, se calcula que el total de tierras
adquiridas, transferidas y saneadas por parte del Estado a comunidades indigenas desde
1994 a 2011 alcanzarian la suma de 440.754 hectareas, las cuales gran parte se acumulan en el
territorio mapuche. Sumado a ello, la CONADI-junto a la Direccion General de Aguas- en el
mismo periodo que el anterior, ha saneado y regularizado derechos de aguas a favor de
indigenas, asi como el desarrollo de obras de riego, beneficiando en total a 45.643 familias

indigenas.

312<http://WWW.dipres.gob.cl/595/articles-144507_doc_pdf.pdf> [Consulta: 21 de noviembre de 2016].

*BArticulo 20.- Créase un Fondo para Tierras y Aguas Indigenas administrado por la Corporacion. A través de
este Fondo la Corporacion podra cumplir con los siguientes objetivos: a) Otorgar subsidios para la adquisicion de
tierras por personas, Comunidades Indigenas o una parte de éstas cuando la superficie de las tierras de la
respectiva comunidad sea insuficiente, con aprobacion de la Corporacion. Para obtener este subsidio se
distinguira entre postulaciones individuales y de comunidades. Para las postulaciones individuales el puntaje
estarda dado por el ahorro previo, situacion socio-econémica y grupo familiar. Para las postulaciones de
comunidades el puntaje estara determinado, ademas de los requisitos de la postulacion individual, por su
antigiledad y numero de asociados. Un Reglamento establecera la forma, condiciones y requisitos de su
operatoria; b) Financiar mecanismos que permitan solucionar los problemas de tierras, en especial, con motivo
del cumplimiento de resoluciones o transacciones, judiciales o extrajudiciales, relativas a tierras indigenas en que
existan soluciones sobre tierras indigenas o transferidas a los indigenas, provenientes de los titulos de merced o
reconocidos por titulos de comisario u otras cesiones o asignaciones hechas por el Estado en favor de los
indigenas (...).

314<http://www.dipres.gob.cl/595/articles-1445077d0c7pdf.pdf > [Consulta: 21 de noviembre de 2016].
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En este sentido, hasta el afio 2014*" con una inversion total de 53.812.904 pesos se
logré constituir derechos de propiedad de 2.479 familias de las regiones del Biobio, La
Araucania, Los Rios, Los Lagos y Magallanes, los que corresponde a una superficie total de

13.701, 68 hectareas.**®

En esta misma linea, podemos advertir ciertas conclusiones establecidas por los
indicadores de desempefio de la corporacion para el periodo 2015-2018 respecto del FTAIL
referidos a la aplicacion del articulo 20 letra a y b de la ley 19.253. Respecto de estos objetivos
estratégicos la CONADI le asigna un 30% de la ponderacion total del presupuesto para
politicas publicas, por sobre de otros objetivos (como por ejemplo educacion intercultural), lo

que demuestra la importancia de la regulacion sobre el tema de las tierras indigenas.

Sobre la letra b del articulo 20 de la ley 19.253 (mecanismos para solucionar
problemas de tierras) se puede advertir que durante el ano 2012 el total de familias con
demandas de recuperacion histérica segun catastro en las regiones VIII, IX, X y XIV fue de
4.336 alcanzado un total de 4.670 familias beneficiarias, lo que corresponde a un 107.7% de

efectividad en la politica publica, es decir se superaron las metas fijadas para ese afio.

Durante el afo 2013 y 2016 se advierte una ampliacion del total de familias con
demandas de recuperacion historica manteniendo un total de 12.164 familias durante los
referidos afios, politica que alcanz6 un 47.52% (2013), 55.43% (2014), 64.58% (efectivo junio
de 2015), 65.24% (estimado 2015) y 72.64% (meta 2016) de efectividad.

Sobre la letra a del articulo 20 de la ley 19.253 (subsidios para la adquisicion de
tierras) se ha mantenido una misma cantidad del universo de familias con demanda de
recuperacion historica segun catastro en las regiones VIII, IX, X y XIV, desde el afio 2012 al

afio 2016, la que constituye un total de 18.042 familias, sin embargo, los resultados no han

*>Tomando como base el balance de gestion integral del afio 2014 (ultimo actualizado) podemos concluir que las
politicas de ejecucion de la institucion se han sostenido sobre los siguientes ejes: (i) Apoyar la economia y
productividad de los pueblos indigenas; (ii) Perfeccionamiento de la compra de tierras indigenas; (iii) Introducir
transversalmente la dimension indigena en las politicas publicas; (iv) Adecuar los marcos regulatorios
actualmente vigentes a las normas del Convenio N° 169 de la OIT; (v) Impulsar un programa de desarrollo rural
indigena; (vi) Proteger las practicas culturales y medicina ancestral de los pueblos indigenas; (vii) Consolidar la
libre manifestacion de las creencias y espiritualidad de los pueblos indigenas; (ix) Impulsar la creacion de
institutos culturales indigenas; (x) Impulsar una politica respecto de los indigenas urbanos; y (xi) Elaborar una
agenda de desarrollo indigena.

316<h‘[tp://www.dipres.gob.cl/595/articles-1445077d0cﬁpdf.pdf > [Consulta: 21 de noviembre de 2016].
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sido satisfactorios incluso alcanzado un 0% de efectividad durante el afio 2014. El porcentaje
de efectividad ha sido de 11.58% (2012), 15.97% (2013), 0.00% (2014), 20.01% (efectivo
junio de 2015), 21.03% (estimado 2015), y 24.08% (meta 2016).

El incremento que experimento el universo de poblacion objetiva de las politicas de la
CONADI respecto al FTAI dicta relacion con el aumento de fondos publicos que se dispuso
con estos fines durante los ultimos 5 anos. En este sentido, durante el afio 2012 el presupuesto
total de la CONADI alcanzo6 85.685.450 millones de pesos, de los cuales 41.935.297 millones

de pesos estaban destinados para el FTAI?Y.

El presupuesto dispuesto para el afio 2016 asciende a un total de 130.747117 millones
de pesos para la CONADI, de los cuales se disponen 83.465,776 millones de pesos para el
Fondo de Tierras y Aguas Indigenas, es decir, el presupuesto se ha ampliado al doble durante

los tltimos 4 afos**®.

Sin embargo, este aumento de presupuesto no se traduce necesariamente en un
aumento real de familias beneficiarias, ya que como lo observamos en los indicadores de
desempefio, el universo total de poblacion objetiva aumentd casi al triple para el caso de los
mecanismos de solucion de problemas de tierras indigenas (4.336 familias en 2012 a 12.164
desde 2013 a 2015) pero el aumento de familias directamente beneficiarias ha alcanzado un

nivel promedio de 50% de efectividad durante los ltimos 3 afios.**

De igual manera, respecto del subsidio para la adquisicion de tierras, el universo de
poblacion objetiva de la politica publica se ha mantenido en iguales términos desde el afio

2012, alcanzando niveles de efectividad promedio de solo un 17%.**°

Sobre el punto estratégico N° (i) mencionado anteriormente, el Estado de Chile ha
usado otros mecanismos juridicos para modificar y adecuar el régimen legal interno respecto
de los estandares internacionales (Convenio N° 169 de la OIT), naturalmente a través de los

proyectos de ley que fueron analizados anteriormente. Ahora bien, una politica implementada

317<h‘[tp://www.conadi.gob.cl/gobiernotransparente/tlransparencia/enlace publicacion/ley de presupuesto 2012.p

df> <http://www.dipres.gob.cl/595/articles-144507 doc_pdf.pdf > [Consulta: 27 de noviembre de 2016].
38 hitp://www.dipres.gob.cl/595/articles-140755_doc_pdf.pdf> Consulta: 29 de noviembre de 2016].
<http://www.dipres.gob.cl/595/articles-144665_doc_pdf.pdf> [Consulta: 27 de noviembre de 2016].
3200, .

Ibid.

319

183

——
| —


http://www.conadi.gob.cl/gobiernotransparente/transparencia/enlace_publicacion/ley_de_presupuesto_2012.pdf
http://www.conadi.gob.cl/gobiernotransparente/transparencia/enlace_publicacion/ley_de_presupuesto_2012.pdf
http://www.dipres.gob.cl/595/articles-144507_doc_pdf.pdf
http://www.dipres.gob.cl/595/articles-140755_doc_pdf.pdf
http://www.dipres.gob.cl/595/articles-144665_doc_pdf.pdf

por la CONADI se refiere al proceso de consulta indigena para integrar a las comunidades a
los proyectos de ley. En este sentido, durante el afio 2014 se dispuso un presupuesto inicial de
1.677.136 pesos (del cual se ejecutd un 93.21%) para efectos de realizar el proceso de consulta
indigena sobre el proyecto de ley que crea el Ministerio de Asuntos Indigenas, en el cual se

apoyo la realizacion de reuniones de consulta previa indigena en 122 localidades.*”

Estos datos se condicen necesariamente con el aumento sostenido presupuestario que
ha experimentado la CONADI en cuanto a los montos que son destinados para procesos de
consulta indigena, que durante el afio 2012 ascendia a un total de 683.156 pesos y que al afio

2016 es de 1.040.790 pesos.**

En este sentido, podemos resumir que las politicas estatales de la CONADI en torno a
los procesos de recuperacion, y solucion de conflictos de tierra y de igual manera sobre
consulta indigena, ha experimentado sostenidos avances presupuestarios, ampliando ademas la

cobertura universal de los sujetos destinatarios de la politica publica.

Valoramos la accion desarrollada por la CONADI y otras entidades publicas en el
cumplimiento de su mandato legal de promocion y proteccion de los derechos de los pueblos
originarios, por ejemplo, incrementando la recuperacion de tierras indigenas y su posterior
devolucion a pueblos originarios. Sin embargo, creemos que la gestion publica desarrollada

todavia es insuficiente para cubrir las necesidades de tierras indigenas.

En este sentido, el aumento presupuestario no es el requerido para estos efectos
(recuperacion y devolucion de tierras), teniendo en consideracion que las tierras que se quieren
recuperar han aumentado progresivamente su valor, y ademas agregando el antecedente de que
los recursos que se destinan para estos efectos no son ejecutados con la eficiencia que requiere
el servicio. Junto a ello, también se toman como factores la titulacion individual de algunos de
estos terrenos, afectando la forma de propiedad comunitaria indigena, y, por ultimo, por la

demora en la titulacion de los predios fiscales, que en algunos casos superan los 10 afos.

Por ello, el aumento presupuestario para que la adquisicion de tierras sea cada vez

mayor, no es una solucioén concreta. Esto porque el problema principal que identificamos en la

3 hitp://www.dipres.gob.cl/595/articles-147191 doc_pdf.pdf> [Consulta: 27 de noviembre de 2016].

<http://www.conadi.gob.cl/gobiernotransparente/transparencia/enlace_publicacion/ley _de_presupuesto _2012.p
df> [Consulta: 27 de noviembre de 2016].
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implementacion de las politicas de la CONADI deriva de su disefio institucional, el cual no
esta establecido de conformidad con los principios del Convenio N° 169, privilegiando la
normativa nacional la titulacion de tierras de forma individual por sobre el caracter colectivo

que reconoce el mencionado instrumento internacional.
2.2.  Areas de Desarrollo Indigena.

Otra institucion importante para analizar la forma en que el Estado ha implementado la
politica indigena desde la dictacion de la Ley N° 19.253 dice relacion la creacion de las Areas
de Desarrollo Indigena, establecidas en el articulo 26 de la Ley. Dichas areas quedan a cargo
del Ministerio de Planificacion y Cooperacion a propuesta de la CONADI, y se tratan de
espacios territoriales en que los organismos de la administracion del Estado focalizan su

accion en beneficio del desarrollo armonico de los pueblos indigenas y sus comunidades.

En este sentido, los criterios para la creacion de un area de desarrollo indigena son los

siguientes:
= Espacios territoriales en que han vivido ancestralmente las etnias indigenas;
» Alta densidad de poblacion indigena;
= Existencia de tierras de comunidades o individuos indigenas;
» Homogeneidad ecologica; y

= Dependencia de recursos naturales para el equilibrio de esos territorios, tales como

flora y fauna.

La pretension estatal para la implementacion de las areas de desarrollo indigena tuvo
una finalidad doble, por una parte, buscaba superar las condiciones de pobreza y precariedad
en las que vivian las comunidades indigenas, y, en segundo lugar, solucionar el conflicto por el
territorio. Concibiéndolas asi, como espacios de focalizacién para la implementacion de la
politica estatal respecto de los pueblos originarios, incluyendo en la gestion del territorio a los

propios pueblos indigenas, avanzando hacia una politica del auto desarrollo.*”

33 hitp://www.conadi.gob.cl/index.php/nuestra-institucion/areas-de-desarrollo-indigena> [Consulta: 27 de

noviembre de 2016].
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El articulo 35 de la Ley N° 19.253 entrega un grado de participacion en la
administracion de areas silvestres protegidas en las areas de desarrollo indigena, la que en todo
caso quedara supeditada en las formas y alcance a la determinacion de la CONADI y el
Servicio Agricola y Ganadero o Corporacion Nacional Forestal de comun acuerdo, sobre los

derechos que le correspondan a las Comunidades Indigenas.

Sin perjuicio de ello, el conflicto en torno a la implementacion de las areas de
desarrollo indigena, se ha generado a partir de la administracion de las mismas que permite
que los pueblos indigenas participen de ella, pero en funcidon del disefo institucional que se
aleja del concepto intrinseco de territorio que tienen los pueblos indigenas, en armonia con la

tierra, los recursos naturales y el habitat.

Por ello, variadas son las opiniones en torno a la implementacion de las ADI, ya que
por una parte desde los propios 6rganos del Estado se les considera tnicamente como un
mecanismo distributivo de recursos®*, o bien como un espacio real de coordinacion de la
politica indigena y el nuevo trato. También desde los pueblos indigenas las opiniones son
disimiles, considerandolos algunos como un avance en torno a la construccion de identidad y
autogobierno, o derechamente como una institucion sin alcance real en torno a la construccion

de autonomia por parte de los pueblos indigenas.*”

Sin desmerecer el espiritu del proyecto de implementacion de las ADI, adherimos a
esta ultima postura critica, teniendo en consideracion que durante 19 afos de implementacion
(1997-2016) el avance que se registra no alcanza niveles satisfactorios, por una cuestion clara;
la implementacion de esta institucion no puede pretender solucionar el conflicto general de la
problemdtica indigena, sin que sea superada la concepcion paternalista de asimilacion

estatal >*®

324 hitp://www.dipres.gob.cl/595/articles-13954 1_informe_final.pdf> [Consulta: 27 de noviembre de 2016].

32 AVENDANO PINTO, S. 2009. “Areas de Desarrollo Indigena en el norte de Chile. Negociaciones y disputas
en torno a espacios territoriales”. Tesis para optar al Grado de Magister en Ciencias Sociales Mencidon Sociologia
de la Modernizacion Universidad de Chile, Facultad de Ciencias Sociales, Escuela de Posgrado, p. 62.

326 Actualmente se ha constituido las siguientes areas de desarrollo indigena: (1) Jiwasa Oraje de la provincia de
Iquique; (2) Alto Andino Arica Parinacota, de la provincia de Arica y Parinacota; (3) Atacama La Grande de la
provincia del Loa; (4) Alto el Loa de la provincia del Loa; (5) Te Pito o Te Henua de la provincia de Isla de
Pascua; (6) Lleu Lleu de la provincia de Arauco; (7) Alto Bio Bio de la provincia del Bio Bio; (8) Ercilla de la
provincia de Malleco; (9) Lago Budi de la provincia de Malleco; (10) Puel Nahuelbuta de las provincias de
Cautin y Malleco; (11) Cabo de Hornos de la provincia de la Antartica chilena (en tramite).

186

——
| —


http://www.dipres.gob.cl/595/articles-139541_informe_final.pdf

En este sentido, cabe tener en consideracion que el principal conflicto que se reconoce
en las ADIs, es que no se incluyd a los propios pueblos indigenas en el disefio de

implementacion, considerando su participacion de manera restringida.*”’

Por ello, para establecer y declarar un territorio como ADIS, su autorizacion queda en
manos de los 6rganos del Estado, basdndose principalmente en una politica de tipo ruralista y
campesinista (que no considera la migracion campo-ciudad, soslayando la presencia de

comunidades indigenas en las ciudades).**®

En este sentido, creemos que yerra el proyecto de instalacion de las ADIS, concibiendo
al territorio supuestamente desde la dptica de la tierra y la cultura indigena, pero sefalando
que las ADIs constituyen un espacio de economia abierta para las comunidades indigenas, “a
partir de flujos de productos agropecuarios, artesanales y de fuerzas de trabajo y creatividad

99329

hacia los centros de poder tanto locales como regionales”, en una economia globalizada y

transnacional.

Por lo tanto, no solo no recoge el concepto de territorio que los propios pueblos
indigenas han entendido como elemento central del derecho de propiedad, ni mucho menos
encarna el modelo de produccion y desarrollo econémico de los pueblos indigenas, sino que
incluso trata de contextualizarlos dentro del proceso productivo de una economia globalizada,

modelo de desarrollo adoptado por Chile desde hace tres décadas aproximadamente.

3?7E] articulo 35 de la Ley N° 19.253 que se refiere a la participacion de las comunidades indigenas en la

administracion y gestion de las ADI, mantiene el paternalismo Estatal en diversos aspectos: (i) Sera la CONADI
quien determinara la creacion y reconocimiento legal de una ADI; (ii) Sera la CONADI, CONAF y SAG quienes
determinaran el alcance de la participacion en la administracion de las areas silvestres de las ADI; y (iii) Como lo
dijimos anteriormente, los esfuerzos establecidos por el reconocimiento legal al derecho de propiedad indigena en
la Ley N° 19.253 son diferentes al concepto intrinseco de propiedad y territorio que los pueblos indigenas
sostienen. En este sentido, es nula la referencia y aplicacion que se hace al Convenio N° 169 de la OIT en cuanto
lo prescribe el articulo 13, que introduce en su normativa el concepto de territorio como elemento ineludible para
comprender el derecho de propiedad indigena. Sin perjuicio de que el Convenio se aprobo y promulgé en nuestro
pais casi 12 afios después de la creacion de la primera Area de Desarrollo Indigena, no ha habido intento alguno
de modificar el régimen legal que sostiene a dichas instituciones con la finalidad de concordarlo con los
parametros establecidos en los instrumentos internacionales ,

328 Areas de Desarrollo Indigena en el norte de Chile. Negociaciones y disputas en torno a espacios territoriales,
Tesis para optar al Grado de Magister en Ciencias Sociales Mencion Sociologia de la Modernizacion Tesista:
Sergio Avendaiio Pinto, Op. Cid., p128.
329<http://www.conadi.gob.cl/index.php/nuestra-institucion/areas-de-desarrollo-indigena> [Consulta: 28 de
noviembre de 2016].
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Lo cierto, es que una institucién como esta, pone en juego elementos tan importantes
como la participacion y el territorio. Conceptos que son claves para entender la politica del
nuevo trato o la politica nacional indigena, pero que sin embargo, a nuestro juicio, no han sido

lo suficientemente bien disefiados y por consiguiente bien implementados.

En este sentido, la dictacion de la ley indigena, que contempla este tipo de instituciones
(CONADI y ADI), la creacion de mecanismos institucionales para la consecucion de estos
fines y la destinacion de recursos econdmicos, ciertamente constituyen un grado de buena
voluntad, pero que sin embargo quedan inhibidos al momento de hacer analisis, sobre el
disefio de los proyectos y la nula participacion de los propios pueblos indigenas, adoptando

concepciones completamente ajenas a ellos.
2.3. Espacio Costero Marino de los Pueblos Indigenas (ECMPO).

Como lo expresamos anteriormente, con la dictacion de la Ley N° 20.249 del 16 de
febrero de 2008 que complementd la Ley N° 19.253, se experimentd un importante avance en
la implementacion de los objetivos de la politica del nuevo trato y junto con ello (y a pesar de
que aln no estaba vigente, pero se enmarca dentro del proceso de ratificacion y vigencia) de

los estandares establecidos del Convenio N° 169 de la OIT.

Dicha ley cre6 los Espacios Costeros Marinos de los Pueblos Originarios (ECMPO),
los cuales tendrian como objetivo resguardar el uso consuetudinario de estos espacios, vy,
mantener las tradiciones y uso de los recursos naturales por parte de las comunidades
vinculadas a estas zonas geograficas, segun lo establece el articulo 3 de la ley. La coordinacion
que debe haber entre distintos 6rganos del Estado para llevar a cabo estos objetivos, es crucial.
Por una parte interviene la CONADI, que responde a las solicitudes de la Subsecretaria de

Pesca, mediante un informe que acredite el uso consuetudinario.

En este sentido, cabe mencionar que las solicitudes sobre espacios costeros marinos
que se hagan, deben ser exclusivamente sobre bienes comprendidos en el borde costero marino
que se encuentran bajo la supervigilancia y administracion del Ministerio de Defensa Nacional
de conformidad con el articulo 1° del D.F.L. N° 340 de 1960 del Ministerio de Hacienda sobre
concesiones maritimas, y el articulo 3°, inciso primero, del D.S. N° 2 de 2005, del Ministerio

de Defensa Nacional que sustituye el reglamento sobre concesiones maritimas, fijado por D.S.
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N° 660 de 1988. Esto incluye playas de mar, terrenos de playa fiscales, porciones de agua y
fondo, y rocas, dentro y fuera de las bahias, no pudiendo recaer en rios y lagos, las cuales sera

de un plazo indefinido.

Una vez constituido el espacio costero marino, se establecera un plan de
administracion, el cual constituye el marco conceptual y operativo en que se insertan las
actividades que se desarrollaran en su interior, debiendo sefialar a lo menos el listado de usos
de que se le dard al espacio costero, estatuto de la comunidad asignataria, informes de

actividad bianual a la Subsecretaria de Pesca, entre otros.

Actualmente existen en procesos de constitucion de espacios costeros marinos un total
de 24 solicitudes ante la Subsecretaria de Pesca, las que se concentran entre la Region del Bio
Bio y la Region de Aysén. Dentro de esas solicitudes, solo se encuentran en proceso de
destinacion las de Bahia de San Pedro de la Comunidad Lafken Mapu de Purranque, la de
Coéndor de la Comunidad Indigena Condor de Rio Negro, la de Huentetique de la Comunidad
Indigena Antu Lafken de Huentetique de Ancud, la de Manquemapu de la Comunidad
Indigena Manquemapu de Hualaihue, la de Mahuidantu de la Comunidad Indigena
Mahuidantu de Purranque, la de Pargua de la Comunidad Indigena Pepiukelén de Calbuco, y

la de Trincao de la Comunidad Indigena Folil Trincao de Quellon.

Es decir solo 6 se encuentran en una etapa avanzada de destinacion, las otras
solicitudes se encuentran bien en solicitud de Informe de la CONADI, Comision Regional de

Uso de Borde Costero, otras instituciones o en reevaluacion de propuesta de solicitud.**

Por tanto, desde la entrada en vigencia de la ley hasta el presente afio, ha transcurrido
casi una década sin que los importantes valores que ahi se consagran hayan sido realmente
implementados, sea por problemas de recursos, informacion o burocracia. Lo cierto es que, en
la actualidad, la creacion e implementacion de los espacios costeros marinos de pueblos

originarios, se erigen como una deuda programatica pendiente.

330<http://www.subpesca.cl/institucional/602/w3-pmpertyvalue-50834.html> [Consulta: 29 de noviembre de

2016].
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3. Proyectos de Ley y reforma constitucional sobre el reconocimiento de los Pueblos

Indigenas, hacia una Politica Nacional Indigena.

Con los gobiernos de la Presidenta Michelle Bachelet (2006-2010 y 2015-actualmente)
y el Sefior Pifiera Echenique (2010-2014) se asume una nueva forma de politica hacia los
pueblos indigenas, en la que ya no se habla del Nuevo Trato, sino que una Politica Nacional
Indigena, lo que no obsta a que la materialidad misma de las propuestas recaiga incluso sobre
puntos programaticos que ya habian sido abordados por los gobiernos anteriores, sin que

necesariamente estos se hayan llevado a la practica.

En este sentido, podemos advertir una serie de avances tales la dictacion de la Ley N°
20.249 (2008), la ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT (2009), junto con someter la
tematica indigena a un constante debate sobre la eficiencia de los mecanismos institucionales
y la implementaciéon de la normativa indigena. Esto genero una serie de propuestas de
modificacion, principalmente referidos a la creacion de nuevas instituciones y el

reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas.
Los principales proyectos de modificacion institucional han sido los siguientes:
3.1. Boletin N° 6018-06 que crea la Subsecretaria de Asuntos Indigenas:

Mediante el boletin n° 6018-06 de 24 de junio de 2008 se envia mensaje presidencial
n° 452-356, que tiene por objeto crear la Subsecretaria de Asuntos Indigenas, dotando asi de

un nuevo elemento institucional para la aplicacion y ejecucion de la politica indigena.

En los antecedentes del mensaje presidencial, se hace mencion al importante avance
que genero la dictacion de la Ley N° 19.253 en el afio 1993, y la institucionalidad que junto
con ella se cred, sin embargo, se hace explicita mencion al hecho de que estos avances no
fueron suficientes, sefalando en este sentido que se debia impulsar una politica indigena del
nuevo trato, la cual estaria construida sobre la base de tres ejes: (i) Sistema politico,
institucionalidad y derechos de los pueblos indigenas; (ii) Desarrollo integral de los pueblos

indigenas y (iii) Multiculturalidad y diversidad.*"

331<h‘[tps://www.camara.cl/pley/plevﬁdetalle.aspx‘?prmID:640O&DrmBoletir1:6018-06> [Consulta: 29 de

noviembre de 2016].
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En este contexto, se estimd como necesaria la creacion de una autoridad publica que
asumiera la revision, formulacién y coordinacion permanente de la implementacion de la

Politica Indigena Nacional, separandola del ambito de la ejecucion de las mismas.

De este modo, se priorizo la creacion de una Subsecretaria de Asuntos Indigenas al
interior del Ministerio de Planificacion, con el objetivo de hacerse cargo de la tarea superior
de conduccion y coordinacion del sector publico y de la gestion en las iniciativas que surjan

para la aplicacion de la politica nacional indigena.**

El objetivo que persiguid el proyecto de ley al crear la Subsecretaria de Asuntos
Indigenas, fue dotarla al menos de las siguientes facultades y funciones: (i) La formulacion de
la propuesta de politica indigena nacional, asi como la coordinacion de la implementacion de
la misma politica, (ii) Facilitar el contacto permanente y la atencion oportuna de las
comunidades, a través de agentes regionales, (iii) Mejorar la coordinacion de las politicas

publicas orientadas o que puedan afectar a los pueblos indigenas.

Por esto es que la Subsecretaria de Asuntos Indigenas se pens6 como un érgano clave
de coordinacion entre el diseno e implementacion de la politica gubernamental y el contacto e
interlocucion con los propios pueblos indigenas actuando con 6rgano de enlace, ya que como
lo sefiala el mensaje presidencial, el objetivo del proyecto de ley se enmarca dentro del plan de
implementacion de la politica nacional indigena, la que en términos del propio mensaje

presidencial se refiere a lo siguiente:

“(El) establecimiento de los lineamientos que aseguren a los pueblos indigenas su
plena participacion en la vida nacional y que contribuyan a crear las condiciones que permitan
a los integrantes de los pueblos indigenas su mayor realizacion espiritual y material posible,
con pleno respeto a sus derechos y a su especificidad, como asimismo, la promociéon del
enfoque multicultural que facilite el reconocimiento social de los valores culturales de los

pueblos indigenas y su aporte a la comunidad nacional”.[197] ***

Dentro de este contexto, la Subsecretaria de Asuntos Indigenas, estuvo pensada como

un o6rgano de enlace entre los diversos 6rganos de la administracion del Estado que estuvieren

332<h‘[tps://www.camara.cl/pley/plevﬁdetalle.aspx?prmID:64OO&DrmBoletir1:601 8-06>[Consulta: 29 de

noviembre de 2016].
**1bid.
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involucrados en el disefio e implementacion de la politica nacional indigena, y especialmente
con la CONADI, complementandola y asumiendo una tarea de oportuna ejecucion de politicas

publicas.

Actualmente el proyecto se encuentra en su primer tramite constitucional en la Camara
de Diputados, y la ultima gestion registrada es del 13 de marzo de 2012, por la cual mediante
oficio n°® 4-2012, la comisién especial sobre pueblos originarios solicita sea remitido el

proyecto, para conocer en conjunto con la comision gobierno interior de la Cdmara.***
3.2.  Boletin N° 6726-06 que crea el Ministerio de Asuntos Indigenas.

Mediante el Boletin n® 676-06 se remitié a la Camara de Diputados el mensaje
presidencial n® 1254-357 de la Presidenta de la Republica, Sefiora Michelle Bachelet Jeria, del
29 de septiembre de 2009, y que tuvo como proposito principal la creacion del Ministerio de
Asuntos Indigenas y de la Agencia de Desarrollo Indigena, instituciones que segin se puede
leer del propio proyecto de ley, suprimen la Corporacion Nacional de Asuntos Indigenas

(CONADI), senalando sobre ella que:

“(...) Es una institucion que, tras haber cumplido adecuadamente y durante un periodo
importante las funciones para la que fue creada, debe dar paso a la creacion de un nuevo
servicio publico que implemente adecuadamente la politica nacional indigena y promueva
efectivamente el reconocimiento, respecto y participacion de los pueblos indigenas, con una
vision distinta, con estructuras renovadas y con un fuerte sesgo ejecutivo y técnico” (La

cursiva es nuestra).**

Ahora bien, la creacion de dos o6rganos nuevos no es azarosa, toda vez que tendrian
bien definidas sus facultades y competencias, ya que por una parte se establecia un 6rgano
encargado de la formulacion, coordinacion de la implementacion y evaluacion de la politica
nacional indigena (Ministerio de Asuntos Indigenas), y otro a cargo de su ejecucion (Agencia
de Desarrollo Indigena). Esto con la finalidad de separar funciones y modernizar la politica

indigena del Estado, a estandares que permitieran alcanzar cierta eficiencia.

334<h‘[tps://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmlD:64OO&prmBoletin:6018-06> [Consulta: 29 de

noviembre de 2016].
335<h‘[tps://www.camara.cl/pley/pleVidetalle.aspx?prmID:7 118&prmBoletin=6726-06>  [Consulta: 29 de
noviembre de 2016].
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Con estos fines, el articulo 2° del proyecto de ley estableci6 los objetivos de la politica
indigena: (i) El establecimiento de los lineamientos que aseguren a los pueblos indigenas su
plena participacion en la vida nacional y que contribuyan a crear las condiciones que les
permitan su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a sus derechos y
especificidad; (ii) La promocién de un enfoque multicultural, que facilite el reconocimiento de
sus valores culturales y su aporte a la comunidad nacional; (iii) La proteccion de las tierras
indigenas y de los derechos de agua asociadas a ellas; (iv) La promocion de la adecuada
explotacion de las tierras indigenas; y (v) El velar por su equilibrio ecoldgico y por el

desarrollo econémico y social de sus habitantes.

Para la consecucién de estos fines se dota de las mas amplias facultades al Ministerio
de Asuntos Indigenas, encargandose por tanto de tener un rol activo en la proposicion de la
politica indigena al Presidente de la Republica, velar por su ejecucion, y quedando a cargo de
establecer las Areas de Desarrollo Indigenas, prescritas en el articulo 26 de la Ley n® 19.253.

Por otro lado, la Agencia de Desarrollo Indigena, segin el proyecto, sera una

instituciéon publica descentralizada®®

, encargada de la ejecucion e implementacion de la
politica indigena establecidos por el Ministerio de Asuntos Indigenas, y que tendria entre otras
facultades, la administracion para un fondo de tierras y aguas indigenas, pudiendo comprar las
tierras que fueren necesarias para el cumplimiento de esta funcion, asi como recibir bienes
raices o derechos de agua para asignarlos a comunidades o personas indigenas, velar por la
proteccion de las tierras indigenas y posibilitar a los indigenas y sus comunidades el acceso y
ampliacion de sus tierras y aguas; promover la adecuada explotacion de las tierras indigenas,

velar por su equilibrio ecolégico y por el desarrollo econémico y social de sus habitantes;

entre otras.

Lo cierto, es que la creacion de un Ministerio de Asuntos Indigenas y una Agencia de
Desarrollo Indigena, disocia de buena forma las tareas de implementacion y evaluacion por

una parte y de ejecucion en otro aspecto. En este sentido, se deroga la Corporacion Nacional

336 . . . . . , . .
Con Presencia de Direcciones Regionales de la Agencia de Desarrollo Indigena, en: Arica y Parinacota,

Tarapacd, Antofagasta, Valparaiso, Bio-Bio, La Araucania, Los Rios, Los Lagos, Magallanes y la Antartica
Chilena, y Metropolitana, pudiendo el Director Nacional determinar la ciudad en que funcionardn estas
Direcciones Regionales. No asi el Ministerio de Asuntos Indigenas, que no contaria con la presencia de
Secretarias Regionales Ministeriales.
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de Desarrollo Indigena (CONADI) por el hecho de que sus facultades y labores serian

asumidas por estas dos nuevas instituciones.

Sin embargo, la tramitacion del proyecto de ley no ha sido répida y a seis anos de su
envio al congreso se encuentra todavia en su primer tramite constitucional, y la tltima gestion
registrada es del dia 20 de enero de 2010 en sesion n° 121° de la camara de Diputados,
mediante la cual se recibe oficio de la Presidenta de la Republica, Michelle Bachelet Jeria, por

la que se resuelve retirar la urgencia de tramitacion.>’
3.3. Boletin 6743-06 que crea el Consejo de Pueblos Indigenas.

El dia 29 de septiembre de 2009, finalizando el primer gobierno de la Presidenta de la
Republica Michelle Bachelet Jeria, se envid el boletin n® 6743-06, que contenia el mensaje
presidencial n° 1253-357 y mediante el cual se creaba el Consejo de Pueblos Indigenas, dando
cumplimiento a una de las recomendaciones realizadas por la comision de verdad histérica y

nuevo trato a la cual ya nos hemos referido.

En el mensaje presidencial se sefald incluso, que la creacion de esta institucion
permitia asegurar derechos de participacion de los pueblos indigenas contenidas en
instrumentos internacionales, indicando ademdas que la gestacion del proyecto de ley habia
sido en consonancia a lo establecido por el articulo 6 del convenio de la OIT, sefialando en el

preambulo que:

“El proyecto de ley que se presenta a vuestra consideracion es el producto de una
propuesta presentada a las comunidades y organizaciones indigenas del pais, mediante un
proceso de consulta nacional, inédito, en el que se traté de recabar la mayor cantidad de
opiniones y observaciones, de modo de asegurar el pronunciamiento de los pueblos indigenas
acerca de la forma como se pretende otorgarles participacion en diversas instancias. El
proceso de consulta contemplé dos fases. La primera, de cardcter epistolar, consistid en

respuestas escritas en base a una pauta de consulta, y se desarroll6 entre el 7 de enero y el 3 de

337<h‘[tps://www.camara.cl/pley/pleVidetalle.aspx?prmID:7 118&prmBoletin=6726-06>  [Consulta: 2  de

diciembre de 2016].
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marzo de 2009. La segunda, realizada mediante didlogos participativos, se llevd a cabo entre

el 12 y el 27 de marzo de 20097%,

El objetivo de la creacion de la nueva institucion es asegurar la representacion de los
intereses y necesidades de los pueblos indigenas ante los diversos 6rganos del Estado, sea ante

la Administracion, Poder Legislativo, Judicial y érganos autonomos.
Entre estos intereses y necesidades destacan:

. Participar tanto en el disefio de la propuesta de politica nacional indigena como

en la evaluacion de esta ultima;

= Elaborar anualmente un informe sobre la situacion de los derechos de los

pueblos indigenas;

= Representar a los pueblos indigenas en los procesos de consulta de cardcter nacional

iniciados por los organismos del Estado, cuando corresponda;

= Proponer la elaboracion de planes y programas destinados al desarrollo econdémico,

social y cultural de los pueblos indigenas;

= Aprobar las traducciones a lengua indigena que los organismos del Estado realicen a

diversos documentos, entre otras.

Para la realizacion de estos fines, se establece un Consejo de Pueblos Indigenas, el cual
contara con un total de 43 delegados, elegidos democraticamente por los distintos pueblos
indigenas reconocidos por la Ley n°® 19.253, regidos por un estatuto del consejo de pueblos.
Respecto de la institucionalidad vigente al momento de presentar el proyecto de ley, el
ejecutivo no se refirid a la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, ni tampoco a los
proyectos pendientes hasta la fecha, es decir, la creacion del Ministerio de Asuntos Indigenas y
la Agencia de Desarrollo Indigena, por lo que se puede deducir que esta institucion del
Consejo de Pueblos Indigenas no interferia de manera alguna al menos con la CONADI, que

es la institucion vigente.

338<h‘[tps://www.camara.cl/pley/plevﬁdetalle.aspx?prmID:7l39&prmBoletir1:6743-06> [Consulta: de diciembre

de 2016].
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La tramitacion del proyecto de ley no ha sido expedita, ya si bien mediante oficio de la
Presidenta de la Republica, en sesion ordinaria 109° de la camara de Diputados de 15 de
diciembre de 2009 se solicité la urgencia de tramitacion del boletin n°6743-06, esta fue
retirada mediante oficio de la Presidenta de la Republica en sesion 121° de la camara de
Diputados de fecha 20 de enero de 2010, siendo ésta ademas la tltima gestion registrada en la

tramitacion de dicho proyecto.*’

3.4. Boletin N° 10.526-06 que crea el Consejo Nacional y los Consejos de

Pueblos Indigenas.

El dia 11 de enero de 2016, mediante el boletin n°® 10.526-06 se envid al Congreso el
mensaje presidencial n° 1.594-363 que crea el Consejo Nacional y los Consejos de Pueblos

Indigenas.

Este proyecto de ley responde a ciertas obligaciones asumidas por el Estado de Chile
respecto de los pueblos indigenas, ya que como lo sefiala en sus antecedentes, se enmarca
dentro de las recomendaciones realizadas por la comision de verdad historica y nuevo trato
(2003) y la firma de la Declaracion Universal de las Naciones Unidas sobre los Derechos

Humanos de los Pueblos Indigenas (2007).

Como se menciona el objetivo de este proyecto de ley es crear dos instituciones: (i)
Consejo Nacional, y (ii) Consejos de Pueblos Indigenas. El consejo nacional tendrd como
objetivo representar los intereses, necesidades y derechos colectivos de los pueblos indigenas

ante los organismos del Estado.
Entre sus atribuciones destacan:

. Promover, a través del Ministerio de Pueblos Indigenas, las medidas destinadas
a favorecer la promocion y proteccion de los derechos humanos de los pueblos

indigenas en Chile;

. Colaborar con el Ministerio de Pueblos Indigenas en la implementacion,
seguimiento y evaluacion de resultados del Convenio N° 169 de la OIT y demads

Tratados y Convenios Internacionales de derechos humanos;

339<ht‘[ps://www.camara.cl/pley/plevﬁdetalle.aspx?prmID:7l39&1)1‘mBoletl'n:6743-06> [Consulta: 13 de

diciembre de 2016].
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. Colaborar en la promocion e impulso de las politicas, planes y programas
nacionales y regionales destinados al desarrollo econdomico, social y cultural de dichos

pueblos; y,

. Proponer al o a la Ministro(a) de Pueblos Indigenas, con la colaboracion de los
Consejos de Pueblos Indigenas, la dictacion o modificacion de normas legales,
reglamentarias y administrativas referidas a los derechos de los pueblos indigenas y sus

miembros.

A su vez, los consejos de pueblos indigenas fueron disefiados con el objeto de
representar los intereses, necesidades y derechos colectivos de los pueblos indigenas ante los

organismos del Estado, teniendo para ello las siguientes atribuciones:

. Formular propuestas al disefio y evaluacion de la Politica Nacional Indigena;
. Informar sobre la situacion de los derechos de los pueblos indigenas;
. Representar a los pueblos indigenas ante los organismos del Estado v,

especialmente, en los procesos de consulta;

= Proponer la elaboracion de planes y programas destinados al desarrollo
econdémico, social y cultural de los pueblos indigenas, entre otras. Habra un consejo
por cada pueblo reconocido en la Ley n° 19.253 que sesionard de manera ordinaria

anualmente.

Sobre la tramitacion del proyecto de ley hay que indicar que mediante oficio N° 12.319
del 22 de enero de 2016, se pidi6 un pronunciamiento a la Excelentisima Corte Suprema sobre

% en relacion a lo establecido en el el articulo 77 de la

el articulo 9 del proyecto de ley*
Constitucion Politica de la Reptblica y 16 de la Ley N° 18.918, Orgénica Constitucional del

Congreso Nacional.

0 Articulo 9°.- Impugnacién en sede judicial.- Cualquier persona perteneciente al respectivo pueblo indigena

podra impugnar los procesos de designacion de consejeros, asi como los procesos realizados para la generacion
del o de los reglamento(s) interno(s), mediante presentacion ante la Corte de Apelaciones del domicilio del
Consejo de Pueblos respectivo, siendo aplicables las normas establecidas para la tramitacion y fallo del recurso
de proteccion de las garantias constitucionales, en lo que resulte pertinente. La Corte de Apelaciones resolvera de
conformidad con las reglas de la sana critica y considerando la costumbre indigena en los términos establecidos
en la ley N° 19.253 que Establece Normas Sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas, y que Crea
la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, y los tratados internacionales de Derechos Humanos ratificados
por Chile.
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En efecto, mediante oficio N° 25-2016 del dia 2 de marzo de 2016, la Excelentisima
Corte Suprema se refirid sobre el proyecto de ley, sehalando que (respecto de la accion de
impugnaciéon contenida en el articulo 9) a la luz de los articulos 96 de la Constitucion Politica
de la Republica y 10 N° 2 de la Ley N° 18.593, sobre los Tribunales Electorales Regionales, y
teniendo presente, ademas, que ambas reclamaciones en el ambito de la designacion de
consejeros, ya en sede indigena o judicial, tienen por objeto impugnar precisamente los
procesos de esa nominacion -que no es otra cosa que una eleccion con particularidades
especiales- se advierte que esta materia cae de lleno en la competencia que la ley entrega a los
Tribunales Electorales Regionales para el conocimiento de las elecciones desarrolladas en
todos los grupos intermedios.>**

De igual manera, se pronuncia la Excelentisima Corte Suprema sobre otras cuestiones,

*2_ En este ltimo sentido, se valora que las normas

sea con una opinién negativa o positiva
supletorias de tramitacion de la accion de impugnacidn contenida en el articulo 9 se refieran a
las de las acciones constitucionales (relevantes para el plazo de interposicion, por ejemplo), de
igual manera que el sistema de valoracion de prueba sea el de sana critica (regla general en
nuestro ordenamiento juridico) o la referencia a los tratados internacionales de Derechos

Humanos que contiene el citado articulo, incorporandolos como fuente material y directa de

Derecho.

**nforme Corte Suprema, pagina 7. De hecho, parte de los argumentos de la Excelentisima Corte Suprema se

remiten al proyecto de ley que creaba el Consejo de Pueblos Indigenas (boletin 6743-06) que otorgaba
competencia exclusiva al Tribunal Regional correspondiente al domicilio del peticionario para resolver las
reclamaciones e impugnaciones en contra de los distintos actos concernientes a los procesos de eleccion de
consejeros indigenas, evitando los eventuales conflictos que la duplicidad de sedes de impugnacion pudiera
producir.

L as prevenciones efectuadas por los ministros, se tratan en particular del Presidente subrogante sefior Juica y
de los Ministros seflor Valdés, sefiora Egnem y sefior Fuentes y del Fiscal Judicial sefior Escobar, quienes
estuvieron, también, por informar desfavorablemente ese aspecto del articulo 9° del proyecto de ley remitido por
la H. Camara de Diputados, considerando para ello que los procesos para la generacion del o los reglamentos
internos de un determinado Consejo de Pueblo Indigena es propio de un procedimiento administrativo y al ambito
de las funciones que ejerce la Contraloria General de la Republica, de manera tal que, al igual que el arbitrio de
impugnacion proyectado respecto de la designacion de consejeros, no se divisa razén ni conveniencia de restar
dicho objeto de la competencia que ya se encuentra legalmente definida. De igual manera, los ministros Sefiores
Mufioz, Carrefio, Pierry, Silva y Ardnguiz estuvieron por informar desfavorablemente el proyecto de ley,
especificamente respecto de materias de: (i) Competencia, (ii) La falta de un plazo indica que junto con impugnar
la eleccion de un consejero, se podra recurrir de igual manera respecto del reglamento, y (iii) Respecto de la
impugnacion en sede indigena contenida en el articulo 8 del proyecto de ley, ataca un objeto contenido por la
impugnacion judicial del articulo 9, sin que el proyecto ofrezca una solucion a esta superposicion, proponiendo
los ministros un orden de prelacion de impugnaciones.
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El proyecto fue remitido a la Comision de Derechos Humanos y Pueblos Originarios
de la Camara de Diputados, el cual fue enviado el dia 21 de enero de 2016 mediante oficio N°
12.331. Y luego de haber hecho presente a la Camara desde el ejecutivo la urgencia simple
que le permite la Constitucion, se recibid el dia 2 de septiembre de 2016 el oficio N° 153-364
que contiene una serie de indicaciones de la Presidenta de la Republica, y que se refieren
principalmente a cuestiones procedimentales, tales como la impugnacion de los consejeros o
funcionamiento del consejo. Actualmente, la Gltima gestion registrada en la tramitacion del
proyecto, es del dia 01 de diciembre de 2016 donde se da cuenta del Mensaje N° 976-364 que

retira y hace presente la urgencia Simple.**

3.5. Reforma Constitucional de reconocimiento a los Pueblos Indigenas.

La reforma constitucional mas reciente que se impulsado sobre el reconocimiento de
los pueblos indigenas, se refiere al mensaje presidencial N° 1101-305 del 23 de noviembre de
2007 contenido en el boletin N° 5.522-07 enviado por la Presidenta de la Republica Michelle
Bachelet, refundido en su tramitacién con el proyecto de ley boletin N° 5.324-07, mocion de
los Honorables Senadores sefiores Alberto Espina Otero, Andrés Allamand Zavala, Carlos
Cantero Ojeda, José Garcia Ruminot y Sergio Romero Pizarro, presentada a tramitacion el 6

de septiembre de 2007.

El proyecto de ley presentado por la Presidenta de la Republica es enfatico en su
mensaje, en sefialar que la reforma responde a uno de los compromisos adoptados por los
gobiernos de la coalicion politica Concertacion de Partidos por la Democracia, desde los
acuerdos de Nueva Imperial y por los multiples mensajes enviadas al Poder Legislativo

durante las ultimas dos décadas.

Los fundamentos con que se motiva este proyecto de reforma constitucional desde el
ejecutivo, dicen relacion en primer lugar con el dialogo que el gobierno inici6d con los propios
pueblos indigenas a través del Debate Nacional de los Pueblos Indigenas y que segin sus

propias estimaciones ascienden a mas de doscientas organizaciones indigenas pertenecientes a

343<h‘[tps://www.camara.cl/pley/plevﬁdetalle.aspx‘?prmID:lO947&prmBoletin:10526-06> [Consulta: 2 de

diciembre de 2016].
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los nueve pueblos originarios de Chile, y en segundo lugar por las recomendaciones de
organismos internacionales, debido al avance experimentado desde la comunidad internacional
(habia sido recientemente aprobada la Declaracion de las Naciones Unidas de los Pueblos
Indigenas) y el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas nivel latinoamericano,
ya que como lo expresa el propio proyecto de ley: Nuestra constante busqueda de
homologacion de estandares internacionales en el ambito economico, tecnologico y
productivo, no se condice con el retraso en el respeto y proteccion de las bases de nuestra

sociedad [La cursiva es nuestra].>*

El texto propuesto tuvo los siguientes ejes:

= Reconocimiento constitucional del caracter multicultural de la nacion chilena;
. Reconocimiento constitucional a los pueblos indigenas®®;

. Reconocimiento de Derechos;

. Proteccion a las tierras indigenas y acceso a sus recursos.

La reforma propiamente tal, contemplaba agregar un inciso 4° al articulo 3° de la

Constitucion Politica lo siguiente:

“La nacion chilena es multicultural. El Estado reconoce la existencia de los pueblos
indigenas que habitan su territorio y el derecho de los pueblos, comunidades y personas
indigenas a conservar, desarrollar y fortalecer su identidad, idiomas, instituciones y
tradiciones sociales y culturales”. Asi mismo, agregar un inciso 10° al articulo 19 N° 24 de la
propia Constitucion, que indica lo siguiente:

“Con todo, la ley debera proteger las tierras y derechos de aguas de las personas y

’

comunidades indigenas.’

344<h‘[tps://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmlD:57 10&prmBoletin=5324-07> [Consulta: 3 de

diciembre de 2016].

*En este aspecto, el proyect6 fue enfatico en sefialar que el concepto de “pueblos indigenas” que se adoptaba,
era el que recoge el Convenio N° 169 de la OIT y el Derecho Comparado, con las prevenciones (explicativas mas
que interpretativas) que habia hecho el Tribunal Constitucional en Sentencia Rol INA- N°309-2000, a proposito
del requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del Convenio, dejando en claro que el
reconocimiento a los pueblos indigenas ancestrales de nuestro territorio, se enmarca dentro del Estado de Chile.
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Con estos antecedentes, durante el primer informe de la Comisién de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del 23 de enero de 2009, se establece un acuerdo de texto
que refunde las proposiciones de la mocion y el mensaje arriba aludidos (mensaje presidencial
y mocidn parlamentaria, boletines 5.522-07 y 5.324-07 respectivamente), recogiendo los

aportes recibidos en las discusiones en sala en su segundo tramite constitucional.>*

Se deja constancia en el informe de comision de que este acuerdo se tratdé de una
primera etapa, ya que con la aprobacion de la idea de legislar se dio la oportunidad para que
los conceptos y sus alcances maduren en la reflexiéon que los colegisladores pudieran hacerle
en la etapa de discusion en particular. Puesta en votacion esta Gltima propuesta que refunde
ambos proyectos de reforma constitucional, y que resulté aprobada por 4 votos contra 1 en la
comision®”, la que pasé a discusion en Sala y que tras la sesion ordinaria 7° de 7 de abril de

2009 con 24 votos a favor y una abstencion fue aprobada la idea de legislar.

**®E] texto constitucional propuesto por la Comision quedé de la siguiente forma:

Articulo 4° de la Constitucion Politica de la Republica Declara que Chile es una republica democratica. El
nimero 1) del articulo tinico del proyecto que propone la comision reemplaza este articulo por otro, compuesto
de tres incisos. El primer inciso afirma que la Nacion chilena es una, indivisible y multicultural. El segundo
inciso reconoce la existencia de los pueblos indigenas que habitan el territorio de Chile y el derecho de sus
comunidades, organizaciones e integrantes a conservar, fortalecer y desarrollar su identidad, cultura, idiomas,
instituciones y tradiciones y a participar en la vida econémica, social, politica y cultural del pais en la forma que
establece el orden juridico nacional.

La frase que alude a las comunidades, organizaciones e integrantes deja en claro que son éstos los sujetos de
derechos, pues los pueblos en cuanto tales no detentan tal calidad. El inciso tercero especifica que los pueblos
indigenas podran organizar su vida de acuerdo a sus costumbres, siempre que ello no contravenga la Constitucion
y las leyes.

Articulo 5° de la Constitucion Politica de la Republica: Su inciso primero establece que la soberania reside
esencialmente en la Nacion y que su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones
periodicas y, también, por las autoridades que la Constitucion establece. Agrega que ningun sector del pueblo ni
individuo alguno puede atribuirse su ejercicio. El nimero 2) del articulo tnico del proyecto inserta un nuevo
inciso primero, que declara que Chile es una republica democratica, que es el contenido actual del articulo 4° de
la Carta.

Articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica: El nimero 2° de este articulo consagra la igualdad ante la
ley. Especifica la norma que en Chile no hay persona ni grupo privilegiados, no hay esclavos y el que pise su
territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley. El numero 3) del articulo tnico del proyecto
puntualiza que hombres y mujeres son iguales ante la ley, cualquiera sea su origen étnico o racial El nimero 24°
del articulo 19 de la Carta Fundamental reconoce y garantiza el derecho de propiedad en sus diversas especies,
sobre toda clase de bienes corporales e incorporales. El numero 4) del articulo tnico del proyecto agrega a este
numeral un parrafo final, nuevo, segun el cual la ley debe proteger la propiedad sobre las tierras de las personas y
comunidades indigenas y sus derechos de aprovechamiento de aguas conforme lo establecido en la Constitucion
y las leyes.

3*7Votaron por la afirmativa los Honorables Senadores sefiora Alvear y sefiores Chadwick, Espina y Gémez, lo
hizo en contra el Honorable Senador sefior Pedro Mufioz. La mayoria baso su apoyo a la idea de legislar en el
hecho de que el texto sobre el cual se habia alcanzado acuerdo, constituyé un buen punto de partida para el
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La discusion en sala no estuvo exenta de debate y la propuesta final de reforma
constitucional fue aprobada con prevenciones de senadores que votaron a favor*®, y con la
abstencion del Senador Alejandro Navarro quien sefiald que el texto normativo no consagraba
de manera clara los estandares contenidos por tratados internacionales y lo sefialado por el

Relator Especial de las Naciones Unidas para Asuntos Indigenas, James Anaya.**

En la misma sesion parlamentaria en que fue aprobada la idea de legislar sobre la base
del texto propuesto por la Comision, se fijo 1 mes para que el proyecto recibiera indicaciones
(11 de mayo de 2009) y se procediera a realizar un nuevo tramite de consulta a aquellos
pueblos indigenas que no habian sido necesariamente consultados con anterioridad.
Finalmente, las indicaciones del proyecto de reforma fueron recibidas el 30 de julio de 2009,
emitiendo el Senado un boletin de indicaciones el 1 de septiembre de 2009, exhibiendo hasta
este momento un total de 42 oficios presidenciales presentando y retirando suma urgencia de
tramitacion. Segun lo consigna el estado de tramitacion del proyecto de reforma en el Senado,
¢éste se encuentra todavia en el primer tramite constitucional, teniendo como Ultima gestion
oficio presidencial del dia 10 de enero de 2012 mediante el cual se retir6 la suma urgencia de

tramitacion al proyecto.**

debate que debe hacer el Senado. En el tramite reglamentario de la discusion en particular se podra avanzar,
precisar y enmendar lo que resulte de las indicaciones que se acojan.

*8En efecto el Senador Carlos Ominami sefiald lo siguiente: “Hay que reconocer que la iniciativa tiene un
problema de origen: su falta de sintonia con los representantes de los sectores mas directamente involucrados,
constituidos por nuestros pueblos originarios. Tiene algo de despotismo ilustrado esta propuesta -y no es una
cuestion trivial-, al contar con la opinidon en contra de las comunidades a las cuales se intenta beneficiar. Sin
embargo, sefior Presidente, voy a votar a favor, porque creo que no se puede pasar por alto la posibilidad que se
ha abierto de resolver una reivindicacion historica: el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas, que
hasta hace poco tiempo aparecia como algo absolutamente imposible en el Senado.

% Abstencion del Senador Navarro: Quien sefiald que el Relator Especial de las Naciones Unidas, James Anaya
se refiri6 de la siguiente forma al proyecto de reforma constitucional: “El Relator Especial observa que el 10 de
abril de 2008, ante la Comisiéon de Constitucion del Senado, mas de cuarenta dirigentes y representantes
indigenas de todo el pais, expresaron su desacuerdo con el proyecto de reforma constitucional y solicitaron un
proceso de consulta previa.”. Durante su visita, el Relator ha tenido reuniones con varias organizaciones
indigenas. Hoy se reunira con la Presidenta Michelle Bachelet, por lo cual la Ministra sefiora Paula Quintana se
ha retirado de la sesién. En su declaracion, el Relator Especial exhorta al Gobierno y a los miembros del
Congreso chileno a escuchar las voces de los representantes de las organizaciones indigenas, quienes han
solicitado un proceso de consulta respecto de sus derechos antes de aprobar cualquier reforma definitiva de la
Constitucion, con el objeto de asegurar que ella esté acorde con el Convenio 169 y con otros instrumentos
internacionales pertinentes. Pagina 54 y 55.

350<https://www.camara.cl/pley/plevﬁdetalle.aspx?prmID:57lO&prmBoletin:5324-07> [Consulta: 2 de

diciembre de 2016].
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CAPITULO IV: COMPILACION Y ANALISIS JURISPRUDENCIAL.

En el presente capitulo se realiza una compilacién analitica de jurisprudencia de
sentencias de distintas Corte de Apelaciones y nuestra Corte Suprema ante recursos de
proteccion interpuestos por diversas Comunidades Indigenas por la realizacion de proyectos
energéticos u otras medidas dispuestas por servicios publicos o privados que atentan contra sus

derechos territoriales, culturales y religiosos.

Es posible apreciar en el andlisis de los siguientes fallos, que se encuentran ordenados
de manera cronoldgica, que nuestra jurisprudencia no se encuentra unificada en cuanto al
criterio y mecanismo de aplicacion del proceso de consulta indigena de la manera que lo
dispone ya sea el Convenio N° 169 de la OIT como nuestra legislacion interna aplicable segiin

la época en que se resolvid cada caso.
1. Compilacion Jurisprudencial
1.1. Caso Manantiales Menokos
()rganos Competentes.
Corte de Apelaciones de Temuco y Corte Suprema (3° Sala)
Tipo de accion
Recurso de Proteccion.
Rol.
N° 1773-2008 en CA y N° 7287-2009 en CS.
Partes.
Recurrente: Francisca Linconao Huircapan.

Recurrido: Sociedad Palermo Limitada.
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Legislacion aplicable.

Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 N°8 y 24; Convenio N°169 de la OIT,
articulos 4° N° 5°, 13° y 14°.

Descripcion de los hechos.

Durante el afio 2008 se habrian realizado corte ilegal de arboles y arbustos nativos en
el fundo perteneciente al recurrido, el cual se encuentra emplazada en una zona de gran

afluencia de comunidades indigenas.
Descripcion del derecho.

La recurrente, la machi Francisca Linconao, funda el recurso en el “corte ilegal de
arboles y arbustos nativos” protegidos por la ley atendida su proximidad a una serie de
manantiales llamados “Menokos”, los cuales no s6lo son vitales para la subsistencia del

pueblo mapuche, sino que constituyen un elemento sagrado en su cultura.

Aduce la recurrente que nos encontramos ante un acto ilegal, toda vez que al tratarse de
la corta de arboles y arbustos nativos situados a menos de 400 metros sobre los manantiales
deben contar con un plan de manejo aprobado por la CONAF, pues el articulo 1 N° 12 de la
Ley de Bosque Nativo y Fomento Forestal sefiala que “la corta no autorizada es aquella
realizada con plan de manejo aprobado, se ejecute en contravencion a las especificaciones
técnicas en ¢l contenidas, especialmente respecto de las intervenciones en superficies o
especies distintas a las autorizadas”. Al mismo tiempo, sefiala la recurrente que se ha plantado
especies exoticas en el lugar donde se ha llevado a cabo la corta de especies nativas, lo que

esta en clara contradiccion al DL 701.

Al mismo tiempo, reclama una infraccion a lo dispuesto en los articulos 13° y 14° del
Convenio 169 de la OIT, toda vez que seria obligacion del Estado respetar aquellas tierras que
revistan una importancia especial para las culturas y valores espirituales de los pueblos

interesados, aunque su propiedad no se encuentre en manos indigenas.
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Finalmente, la recurrente sefiala que, debido a lo anteriormente descrito, los hechos
constituyen una infraccion a la garantia fundamental del articulo 19 N° 8 de la Constitucién
Politica de la Republica, del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,
“entendiéndose el concepto de medio ambiente de acuerdo a la Ley 19.300, articulo 2° letra

1), el que incluye el elemento sociocultural y sus interacciones”

La recurrida rechaza las acusaciones aduciendo que sus actividades no constituyen un
acto ilegal, ya que parte de su predio se encuentra calificado como de actitud preferentemente
forestal, certificado por CONAF en el afio 1986. De igual forma, los manantiales o “menokos”
no son mas que acumulaciones esporadicas de aguas lluvias que se manifiestan en periodos de
alta pluviometria. Sin embargo, el recurrido aclara que de todas formas ha adoptado diversas
medidas para proteccion ambiental, para poder asi verificar que las zonas intervenidas no
colindan con cursos de agua o vertientes permanentes, asi como también la proteccion de

retazos de vegetacion nativa dentro de la misma.

Luego, respecto a la posible infraccion al Convenio 169 de la OIT, el recurrido esgrime
que no es dable dicho argumento, toda vez que el instrumento internacional no se encontraba

vigente al momento de la presentacion del recurso.

Finalmente, los informes de la CONADI y la DGA confirman la presencia de menokos
en la zona y, por su parte CONAF, la tala de bosque nativo en el sector no comprendido en el

plan de manejo.
Decision del caso.
Corte de Apelaciones

La Corte de Apelaciones de Temuco acoge el recurso de proteccion basandose en
consideraciones doctrinales respecto al respecto al medio ambiente y la preservacion de las
culturas indigenas, y el correlato que esa proteccion tiene con la dignidad y los derechos

fundamentales de las comunidades afectadas (Considerandos cuarto al séptimo).*

*ICorte de Apelaciones de Temuco, Sentencia de 16 de septiembre de 2009, Rol N° 1773-2008: Considerando
Quinto: “Que segun lo razonado, es claro que existe una tendencia a considerar el concepto de medio ambiente en
una forma mas extensa de la que originalmente se considero. En este sentido, esta Corte asume que el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacion debe considerarse en forma amplia, como lo ha expuesto entre
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En cuanto a las garantias fundamentales afectadas, la Corte esgrime que los informes
de la CONADI y la DGA son primordiales para determinar la real existencia de manantiales

colindantes a la zona intervenida®?

, por lo que los hechos denunciados infraccionan el articulo
19 N°8 de la Constitucion Politica de la Republica, y a su vez, establece en el Considerando

13, que el principio de la conservacion del patrimonio ambiental es una limitacion al derecho

otros de manera mas precisa el profesor Humberto Nogueira y no sélo por los fundamentos dados por dicho
autor, sino porque el fenomeno social denominado Derecho, es una creacion realizada por el hombre y para el
hombre. Para que sea un instrumento para alcanzar objetivos que permitan crear las condiciones de desarrollo
material y espiritual mas altas posibles, en definitiva obtener el bien comun y una mejor calidad de vida. Si no
hay un medio ambiente adecuado para vivir, resulta ilusorio que el hombre sea digno en libertad ¢ igualdad y
pueda disfrutar el pleno goce y ejercicio de sus derechos. Ademads, debe ser considerado en forma amplia y
holistica, por los deberes que impone el articulo 19 N° 8 al Estado. Esto es velar para que no sea afectado y
tutelar la preservacion de la naturaleza, puesto que al no tutelarla ni preservarla el medio ambiente, sin duda,
puede verse afectado vulnerando esta garantia. Si no se admite una concepcion amplia, no se divisa como el
Estado puede cumplir sus deberes Constitucionales indicados. En todo caso, no existe en el medio ambiente un
grupo, o persona aislada, un elemento vivo o inerte que no esté relacionado con su entorno. El medio ambiente
parafraseando al Bi6logo Humberto Maturana (quien se referia al Lenguaje) es el todo”

*?Ibid. Considerando Décimo Quinto: Que tomando como base el concepto amplio de medio ambiente indicado,

el significado de Menoko, de medicina antropologica, de tierra para el mundo indigena relacionado con los
valores Dignidad y Libertad y apreciados de acuerdo a la sana critica, todos los antecedentes acompafiados es
claro que, como ademas de aprecia a fs. 49 y 59, en estos momentos (sin perjuicio de otras acciones legales para
discutir en forma lata) se ha cometido un acto ilicito, ello en primer lugar por lo expuesto en el informe del
organismo especialista en la materia, como lo es la Direccion de Aguas de la Araucania a fojas 95, que declara
que en el lugar materia de estudio, existen 3 manantiales, manantiales que segun el informe de la CO NADI de
fojas 208 y de fojas 78, representan espacios culturales de caracter sagrado para la etnia Mapuche y, en especial,
con el rol etnoterapéutico del o la machi. Asimismo, es ilicito, pues en el predio materia de autos, se estan
realizando talas de arboles y arbustos nativos dentro de un perimetro de los 400 metros que nazcan de los cerros y
de los situados a menos de 200 metros de sus orillas desde el punto que la vertiente tenga su origen hasta a aquel
en que llega al plano, articulo 5 N° 1 de la Ley de Bosques. Asimismo, es ilicito de acuerdo a lo informado por
CONAF a fojas 101, en cuanto en la ladera sureste del cerro Rahue se realiza una corta de bosque nativo, sin que
exista un plan de manejo, articulo 2 del Decreto Ley 701. De la misma forma, la conducta del recurrido no sélo es
ilicita por atentar contra las disposiciones expuestas, sino que ademas a lo que se ha sefialado referente a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion que establece la Constitucion y también por lo sefialado en la Ley de
Bases sobre el Medio Ambiente, respecto a la definicion que alli se menciona de este medio ambiente. A lo
sefialado en el convenio sobre la diversidad bioldgica respecto a preservar y proteger dicha diversidad y la cultura
de las poblaciones indigenas y en el mismo sentido, el Convenio de toda forma de discriminacién racial.
Igualmente, respecto a la proteccion que debe dar la sociedad y el Estado a la cultura y a las tierras indigenas. En
todo caso, los antecedentes acompafiados por la recurrida a fs. 171 no logran ser mejores y precisos que los ya
indicados, puesto que como expreso €l en su contestacion niega la existencia de los manantiales y, por otro lado,
tienen un concepto de propiedad que esta muy lejano de lo que establece nuestra Constitucion, la doctrina y el
Derecho Constitucional. Finalmente, como expresa Gregorio Peces Barba en su libro Estudio sobre Derecho
Fundamentales, Editorial Eudeba en una posicion integradora, se debe indicar que todos los derechos
fundamentales, son derechos de libertad, es decir, todos los derechos fundamentales pretenden facilitar la
autonomia de las personas y su desarrollo integral creando esas condiciones de libertad. Si no se protegen ni
promueven como en este caso, dentro de lo que nos sefiala imperativamente nuestra Constitucion el medio
ambiente adecuado y las manifest aciones culturales de la etnia mapuche no divisa esta Corte de Justicia de qué
manera estos ciudadanos chilenos puedan alcanzar la libertad. Por los fundamentos expuestos latamente es claro
que se ha vulnerado el derecho establecido en el articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica.
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de propiedad, teniendo especial preponderancia cuando las manifestaciones culturales se

encuentran inmersas.

Asimismo, en relacion a la procedencia de aplicar el Convenio 169 de la OIT, si bien
aln no estaba ratificado por nuestro pais al momento del conocimiento de los hechos por parte
del Tribunal, “no impide en materia de interpretacion y argumentacion considerarlo como un
elemento mas de conviccion en el momento de adoptar una decision, considerando ademas los
principios imperativos del derecho internacional, reconocido por todos los Estados como es el
ius cogens y el denominado bloque constitucional, del profesor Humberto Nogueira que
comprende los derechos consagrados expresamente por la Constitucion, los que establecen el
derecho convencional internacional a través del articulo 5 inciso 2 de nuestra Constitucion,
los principios imperativos del Derecho Internacional citados y los derechos implicitos,
reconocidos en el articulo 29 letra ¢) de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
Ademas, debe considerarse, que de acuerdo a la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados, articulo 27, en cuanto una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho

interno como justificacion del incumplimiento de un tratado” (C.9)*
Corte Suprema

La Corte Suprema confirma la sentencia de primera instancia, con la prevencion de los
ministros Perry y Araneda, quienes estan por eliminar toda alusion a la doctrina y los Tratados
Internacionales, toda vez que con los meros informes técnicos se logra justificar la decision de

la Corte.

*3Ibid. Considerando Décimo. El derecho como se desprende con claridad del articulo 1 y el capitulo tercero de

la Constitucion Politica del Estado, estd compuesto por normas, valores y principios. Ademas, el que un tratado o
convenio esté o no vigente, como legislacion nacional, no impide en materia de interpretacion y argumentacion
considerarlo como un elemento mas de conviccion en el momento de adoptar una decision, considerando ademas
los principios imperativos del derecho internacional, reconocido por todos los Estados como es el ius cogens y el
denominado bloque constitucional, del profesor Humberto Nogueira que comprende los derechos consagrados
expresamente por la Constitucion, los que establecen el derecho convencional internacional a través del articulo 5
inciso 2 de nuestra Constitucion, los principios imperativos del Derecho Internacional citados y los derechos
implicitos, reconocidos en el articulo 29 letra ¢) de la Convencidon Americana de Derechos Humanos. Ademas,
debe considerase, que de acuerdo a la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, articulo 27, en cuanto
una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado.
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1.2.  Caso Piscicultura Palguin.
Organos Competentes
Corte de Apelaciones de Temuco y Corte Suprema (3° Sala)
Tipo de accion
Recurso de Proteccion.
Rol
Rol N° 1705-2009 en CA y Rol N° 1525-2010 en CS.
Partes

Recurrente: Mariano Puelman Nanco, Longko Lof Mapu Palguin Bajo de la Comunidad
Indigena Palguin Bajo y Manuel del Carmen Rivera Huilipan, Presidente de la Comunidad

Indigena y Antonio Huenufianco.
Recurrido: COREMA de la Region de la Araucania.
Legislacion aplicable

Constitucion Politica de la Republica articulo 19 N° 1, 2, 6, 8, 9, 21 y 24; Convenio N° 169 de
la OIT articulos 6° y 7°; Ley N° 19253, articulo 34°; Decreto 124/2009 de MIDEPLAN; Ley
19.300, articulo 11°, Decreto Supremo 95/2001.

Descripcion de los hechos.

El 18 de noviembre del 2007, ingresa al Servicio de Evaluaciéon Ambiental (en
adelante, también SEA) mediante una Declaracion de Impacto Ambiental (en adelante,
también DIA) el proyecto “Piscicultura Palguin”, del titular Sociedad Agricola Terratur Ltda.
El proyecto en cuestion contemplaba la construccion de una piscicultura a 800 metros aguas
arriba por el rio Palguin, el que finalmente fue calificado favorablemente a través de la

Resolucion Exenta N° 242 de 9 de octubre de 2009.

Descripcion del derecho

——
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Lo que los recurrentes alegan como motivo de ilegalidad y arbitrariedad de la
resolucion, es la omision del procedimiento de consulta a los pueblos indigenas que se ven
afectados por el proyecto, en atencion a lo dispuesto en el articulo 6° del Convenio N° 169 de
la OIT. Ahondan que durante todo el procedimiento de evaluacion se mostraron reacios a la
aprobacion del proyecto mediante los distintos mecanismos e instancias que contempla la ley,

pero que ninguna conforme a lo dispuesto por el Convenio N° 169.

Por lo anterior, estiman que la RCA que califica favorablemente el proyecto transgrede
las garantias de derecho a la vida y a la integridad fisica y siquica (Articulo 19 N° 1 de la
CPR), debido a la contaminacién del rio; el derecho a la igualdad ante la ley (Articulo 19 N° 2
de la CPR) al no otorgarseles un trato acorde a su calidad de etnia indigena y ademas a las

garantias contenidas en los articulos 19 N° 6, 19 N°8, 19 N° 21 y 19 N° 24.

Por su parte, la recurrida informa que los argumentos no se condicen con la realidad,
toda vez que todo procedimiento administrativo se debe regir por el principio de contrariedad,
lo cual se dio en este caso de manera exitosa. De la misma forma, esgrime que en nuestro pais
el proceso de consulta indigena, en dicho momento, se regia por lo dispuesto por el D.S. 124
del MIDEPLAN, el cual expresa que la consulta indigena sera procedente cuando “una medida
administrativa o legislativa”, caracter que no ostenta una RCA al no tener un alcance general

en la poblacion.
Decision del caso.
Corte de Apelaciones

La Corte de Apelaciones de Temuco considera que el acto impugnado corresponde a
una medida administrativa, en razon de haber sido dictado por un 6rgano de la administracion
del Estado, y que como tal es procedente la consulta. Ademas, considera que la posibilidad de
afectacion a los actores, que representan intereses de los pueblos indigenas, es motivo
suficiente para que deba realizarse la consulta que consagra el Convenio N° 169 de la OIT,

alejandose del concepto de medidas administrativas que ofrece el Reglamento del articulo 34
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de la Ley 19.253%*. Esto lo justifica la Corte argumentando que el Convenio es un instrumento
que viene a llenar de contenido a la Ley Indigena, y que dado que la autoridad no se ha cefiido
a las normas autoejecutables del Convenio, debe atenderse a los criterios que éste reconoce

como caracteristicos de una consulta indigena.

La Corte de Apelaciones de Temuco acoge el recurso presentado por Puelman y Rivera
por la vulneraciéon del articulo 19 N°2 de la Constitucidon, considerando innecesario

pronunciarse sobre las demas garantias invocadas por los recurrentes.
Corte Suprema

La tercera sala de la Corte Suprema, conociendo por via de apelacion, revoca la
decision del tribunal ad quo, dando una interpretacion diferente a las disposiciones del
Convenio, entendiendo que la afectacion a los pueblos indigenas es el reasentamiento de
comunidades humanas o la alteracion significativa de los sistemas de vida y costumbres de
grupos humanos, conforme a lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley de Bases Generales de
Medio Ambiente. (C.12) Dado que esta causal hace aplicable el Estudio de Impacto
Ambiental, procederia entonces la aplicacion de la consulta, pero la Corte considera que en el
caso en conocimiento no se configuran las hipotesis del articulo 11 letra ¢, y dado que no es
aplicable el Estudio de Impacto Ambiental, la autoridad recurrida sélo podia actuar de la

manera que lo hizo (C.13).

En definitiva, la Corte Suprema en base al examen de los antecedentes reunidos,
considera que no es posible justificar la privacion, perturbacion o amenaza de una garantia
constitucional, y dado que el recurso de proteccion es un mecanismo de cautela de dichas
garantias, no puede la Corte llegar a determinar que cierto acto de un 6rgano del Estado debe

ser dejado sin efecto (C.14).

354Ley 19253. Articulo 34.- Los servicios de la administracion del Estado y las organizaciones de caracter

territorial, cuando traten materias que tengan injerencia o relacidon con cuestiones indigenas, deberan escuchar y
considerar la opinién de las organizaciones indigenas que reconoce esta ley.

Sin perjuicio de lo anterior, en aquellas regiones y comunas de alta densidad de poblacion indigena, éstos a
través de sus organizaciones y cuando asi lo permita la legislacion vigente, deberan estar representados en las
instancias de participacion que se reconozca a otros grupos intermedios.
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1.3. Caso Cerro Colo Colo.
Organo Competente.
Corte de Apelaciones de Concepcion.
Tipo de Accion.
Recurso de Proteccion.
Rol.
N°289-2010.
Partes.

Recurrente: Gaston Eduardo Roa Antileo, Presidente de la Comunidad Indigena Chilcoco y

Juan Vicente Roa Antileo, Lonco de dicha comunidad.
Recurrido: Ilustre Municipalidad de Arauco y su Concejo Municipal.
Legislacion Aplicable.

Constitucion Politica de la Republica, articulos 19 N°1, 2, 6, 8 y 24; Convenio 169 de la OIT,
articulos 6° y 13°.

Descripcion de los hechos.

Por motivos de labores de reconstruccion tras el terremoto que afectd a nuestro pais en
el afio 2010, la Ilustre Municipalidad de Arauco extrajo una serie de arboles que amenazaban
la seguridad de los vecinos del sector, sin embargo, las caidas de algunos de éstos dafiaron

valores culturales indigenas.
Descripcion del derecho

Los recurrentes alegan que la intervencion de los terrenos situados en el Moumento
Historico indicado como “Cerro Colo Colo” han vulnerado las garantias constitucionales del
articulo 19 N°1, 2, 6, 8 y 24”. La extraccidon y remocion de arboles sagrados y restos
arqueologicos en virtud de las labores de restauracion por las fallas geoldgicas producidas por

el terremoto no son mas un atentado contra su integridad fisica y siquica, confiriéndose mayor
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importancia al derecho de la empresa recurrida que al ejercicio del culto mapuche,
contaminando el medio ambiente y transgrediendo su derecho de propiedad sobre el pleno uso
del monumento nacional. Finalmente, alegan que las faenas se iniciaron sin un debido proceso

de consulta indigena, tal como lo sindica el Convenio 169 de la OIT.

La Tlustre Municipalidad de Arauco reconoce la afectacion de los recurrentes, pero
sindican que se debid a la emergencia generada por el terremoto, por lo que no emana de un
acto arbitrario o ilegal, sino que se buscaba resguardar la seguridad de la poblacion. En virtud
de la celeridad con la que debia actuarse y el cuantioso numero de comunidades y el dilatado
proceso de consulta dispuesto en el Convenio 169 hacia imposible integrarlas en la decision

adoptada.
Decision del caso.
Corte de Apelaciones.

La Corte de Apelaciones de Concepcidon acogio el recurso, esgrimiendo que si bien no
se discute la necesidad de intervenir en el cerro por parte de la recurrida, la falta de consulta a
las comunidades indigenas representa un acto arbitrario e ilegal de la Municipalidad de

Arauco.

Funda dicha decision, en que para la realizacion de las labores, la Municipalidad tuvo
que gestionar incontables diligencias para obtener permisos y autorizaciones, por lo que

resulta incomprensible la omision de consultar a los pueblos indigenas interesados.(C.9)

Asimismo, la Corte profundiza que “no se discute la pertinencia de la intervencion del
cerro, sino la falta de consulta a los pueblos indigenas, no obstante la certeza de la importancia
que el lugar representa para su cultura y que amerita el maximo respeto a sus tradiciones y
sentir propio de las mismas. (...) Se trataba, en la especie, de desarrollar las actividades
emprendidas buscando compatibilizar el debido respeto a los simbolos indigenas y la

seguridad de los habitantes de la comuna”(C.10)

En definitiva, el proceder de la Ilustre Municipalidad de Arauco resulta arbitraria dado
que no es suficiente argumentacion aducir las complicaciones para la realizacion del proceso

de consulta e ilegal, debido a la omision de los preceptos 6° y 13° del Convenio 169 de la OIT
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(Considerando 11); lo que en definitiva deriva en la transgresion al articulo 19 N° 1 de la CPR,
por cuanto se ha vulnerado la integridad siquica, por la intervencion y destruccion del
patrimonio cultural de los recurrentes, conduciendo a una sensacion de falta de respeto a su

identidad social, a sus costumbres y tradiciones. **

Por lo anterior, la Corte al acoger el recurso mandate a la Ilustre Municipalidad de
Arauco a realizar el proceso de consulta a las comunidades recurrentes previo a la

continuacion de la intervencion del cerro Colo Colo.

33Corte Suprema. Sentencia de 16 de marzo de 2010,Rol 289-2010. Considerando Duodécimo: “Que es

indudable que el proceder de la recurrida, I. Municipalidad de Arauco, ha vulnerado el derecho a la integridad
siquica de los recurrentes, por cuanto no cabe duda que la intervencion y destruccion de su patrimonio cultural
conduce a una sensacion de falta de respeto a su identidad social, a sus costumbres y tradiciones, asi como a la
conservacion de las caracteristicas propias de su etnia, produciendo naturalmente desazén y gran preocupacion,
que llevan a concluir que se ha conculcado la garantia constitucional consagrada en el articulo 19 N° 1, de la
Constitucion Politica de la Republica.”
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1.4. Caso Pepiukelen.

()rganos Competentes
Corte de Apelaciones de Puerto Montt y Corte Suprema (3° Sala)
Tipo de accion.
Recurso de Proteccion.
Rol
Rol 36-2010 en CA y Rol 5757-2010 en CS.
Partes

Recurrente: Manuel Secundino Vera Millaquen, lonko de la Comunidad Mapuche Huilliche

Pepiukelen.
Recurrido: Empresa Pesquera Los Fiordos Ltda.
Legislacion Aplicable.

Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 N°1, 2, 8, 21 Y 24; Convenio 169 de la OIT,
articulos 2° N° 1, 2 y 4, articulo 5° letras a) y b), 6° N°1 letraa) y N° 2, 7°

Descripcion de los hechos.

La Empresa Pesquera Los Fiordos Ltda, comenz6 labores de construccion de una
piscina de acopio de aguas residuales, gracias a la calificacion favorable de la DIA presentada
ante la COREMA de la Region de Los Lagos, mediante la Resolucion Exenta N° 187 del afio
2006.

Descripcion del derecho

Los recurrentes alegan que la piscina destinada a construirse en las inmediaciones de
su territorio, excedieron el terreno autorizado ambientalmente, y que ademas se ubicaban cerca
de un proyecto turistico de la comunidad y de lugares donde sus miembros desarrollaban
actividades tradicionales de su cultura. En consecuencia, exponen que existiria afectacion a la

salud fisica y psiquica de los miembros de la comunidad, se transgrediria la igualdad ante la
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ley, su derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion y su derecho de
desarrollar una actividad econémica. Al mismo tiempo, alegan vulneraciones al Convenio 169
de la OIT y la ley N° 19.253, toda vez que seria procedente la consulta indigena consagrada en

ambos cuerpos normativos.

La recurrida, en su informe, manifiesta que en instancias tanto judiciales como
administrativas se ha constatado la legalidad de su proceder, ya que la cuestionada
construccion no es mas que la profundizacion de la laguna ya existente. Lo anterior encuentra
sustento en lo esgrimido por la CONAMA de la Region de Los Lagos, la cual informé que el
actuar de la empresa se encuentra dentro de los margenes de la RCA, por lo que no existe

transgresion alguna a la misma.
Decision del Caso.
Corte de Apelaciones

La Corte de Apelaciones de Puerto Montt constata que las obras efectivamente se
estaban llevando a cabo fuera del terreno autorizado, y afectando con ello tierras que conforme
a la Ley Indigena son de aquellas declaradas indigenas. Es por esto que considera que procede
el deber de consulta indigena establecida en el articulo 6° del Convenio N° 169, independiente
st la evaluacion se hace a través de una Declaracion o un Estudio de Impacto Ambiental. Al
igual que en el caso anteriormente revisado, la Corte considera que la participacion indigena
del Convenio es diferente a la del procedimiento que contiene la Ley 19.300, y que debe
cumplirse con el estandar del instrumento internacional, en virtud de la autoejecutabilidad de
las disposiciones sobre consulta y participacion indigena, declarada por el Tribunal

Constitucional.

En esta misma linea, la Corte de Apelaciones considera que el concepto de tierras
indigenas del Convenio N° 169 excede al concepto que ofrecen los articulos 12 y 13 N°2 de la
Ley 19.253. En este sentido, aunque las tierras aledafias que estaban siendo intervenidas por la
Pesquera Los Fiordos no son propiedad de la comunidad recurrente, si conforman parte de su
habitat, que debe ser también objeto de proteccion. En definitiva, la Corte acoge el recurso de
proteccion, por vulneracion a la garantia de igualdad ante la ley consagrada en el articulo 19

N° 2 de la Constitucion, al no haberse otorgado la discriminacidn positiva que favorece a los
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recurrentes, consagrado en el caso sub lite, en el derecho a la consulta que contempla el

articulo 6 N° 1 y 2 y articulo 7 del convenio 169 de la OIT. (C.10)**°.

Como providencias la Corte ordena que la recurrida debe: 1) Paralizar y abstenerse de
ejecutar cualquier obra, trabajo o labor en el inmueble propiedad de la sucesion Millaquén
Care o Lote 2-B, en especial, aquel destinado a desviar las aguas de su planta industrial hacia
una laguna existente en el referido lote, dragar la laguna existente y construir barreras o
diques para acumular dichas aguas y 1ii) Retrotraer las cosas al estado anterior al de su
ilegitimo obrar, restaurando la piscina natural alli existente a su estado natural en un plazo no

superior a tres dias de ejecutoriado esta sentencia.
Corte Suprema

La Corte Suprema considera, al igual que la de Apelacion, que el impacto ambiental
del proyecto de ampliacion de la piscina de acopio de aguas residuales es relevante, y que
afecta a las comunidades vecinas en su derecho a vivir en un medio ambiente limpio y libre de

contaminacion, conforme al articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica de la Republica.

No obstante que confirma el fallo apelado, la sentencia de la Corte Suprema elimina
todos los considerandos referidos a la calidad de indigena de los territorios involucrados, y
falla en consideracion al derecho a un medio ambiente libre de contaminacion que detentan las
comunidades aledafias en general, sin atencion a la especialidad de la proteccion a las

comunidades indigenas. Por ello, determina la procedencia de un Estudio de Impacto

**Corte Suprema, Rol 289-2010 Considerando Décimo: Que a este respecto debe recordarse que si bien los

recurrentes son vecinos a la tierra indigena en que se realiza la obra de drenaje y contencion de aguas, el
concepto de tierras indigenas es hoy, por aplicacion del articulo 13 N° 2 del Convenio 169, mas amplio que el
establecido en los articulos 12 y 13 de la Ley 19.253, y comprende ademas la totalidad del habitat de las regiones
que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna u otra manera, en este caso en el predio deslindate, de las
comunidades recurrentes se ejecutan actividades de “Etnoturismo” y “Fiesta Costumbrista Mapuche”. En
consecuencia, no s6lo podemos considerar el lugar que estd siendo intervenido por la empresa como tierra
indigena, porque asi ha sido reconocido y certificado por la Corporacion Nacional de Derecho Indigena, sino
porque del mérito de autos aparece que dicho terreno forma parte del hébitat de una comunidad indigena. Al
omitirse tal consulta se incurre en una discriminacidn positiva hacia los recurrentes y se vulnera en consecuencia
el derecho a la igualdad ante la ley consagrado en el articulo 19 N° 2, al no haberse dado cumplimiento con tal
discriminacion positiva hacia los recurrentes, que invocan la igualdad ante las leyes y tratados vigentes que
favorece a los miembros de los pueblos indigenas, consagrado en el caso sub lite, en el derecho a la consulta que
contempla el articulo 6 N° 1 y 2 y articulo 7 del convenio 169 de la OIT.
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Ambiental como instrumento de evaluacion, en lugar de la Declaracion de Impacto Ambiental,

sin referirse al planteamiento de la consulta y participacion indigena.
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1.5. Caso Ducto Celco.
Organos Competentes.
Corte de Apelaciones de Valdivia y Corte Suprema (3° Sala).
Tipo de Accion.
Recurso de Proteccion.
Rol
Rol N° 148-2010 en CA y Rol N° 4078-2010 en CS.
Partes.
Recurrente: Javier Nahuelpan Guilitraro y otros.
Recurrido: COREMA de la Region de los Rios.
Legislacion Aplicable.

Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 N° 2, 6, 8 y 21; Convenio 169 de la OIT y
Ley 20.249.

Descripcion de los hechos.

Con fecha 24 de febrero de 2010, fue aprobado por la COREMA de la Region de Los
Rios el proyecto “Sistema de Conduccion y Descarga al Mar de Efluentes Tratados de Planta

Valdivia”, cuyo titular es la empresa Celulosa Arauco y Constitucion S.A.

El proyecto en cuestion consistia en la instalacion y operacion de un sistema de
eliminacion de residuos, cuya extension aproximada seria de 36.9 km, atravesando tramos
terrestres y submarinos que van desde la Planta Celulosa de Valdivia hasta la Bahia
Maiquillahue en el sector de Mehuin, lugar en el cual se extenderia un sistema de conduccién
submarino de 2.075 metros de extension, que descargaria las aguas residuales mediante un

difusor fuera de la zona de proteccion litoral.

——

218

'



Descripcion del derecho

Los recurrentes se oponen a la Resolucion Exenta N° 027 que calificd favorablemente
el proyecto, dado que el procedimiento de evaluacion contiene una serie de omisiones y
contradicciones que, segun sefialan los recurrentes, deviene en arbitrario e ilegal la Resolucion

de Calificacion Ambiental.
Dentro de los motivos de ilegalidad se encuentran:

i. Infraccion al deber de consulta del Convenio 169 de la OIT, dado que no se aplico un
proceso de consulta tal como lo dispone el Tratado Internacional a pesar de encontrarse en el

area de afectacion al proyecto un sinnimero de comunidades indigenas asentadas.

ii. No considerar como impacto ambiental la afectacion del uso consuetudinario del
espacio costero marino de los pueblos originarios (ECMPO) pese a existir solicitudes de
comunidades indigenas de constitucion de ECMPO, para poder mantener las tradiciones y el
uso de los recursos naturales por parte de dichas comunidades que estan vinculadas al borde

costero.

Al mismo tiempo, los recurrentes esgrimen que el acto es arbitrario, ya que la decision
de la COREMA carece de fundamentos, ya que las infracciones a la normativa son flagrantes,
no habiendo motivo plausible para ignorar el proceso de consulta normado en el Convenio 169

como la evaluacién ambiental de acuerdo a la ley 19.300 y la ley 20.249.

Por todo lo anterior, resultarian vulneradas las garantias de igualdad ante la ley
(Articulo 19 N° 2), la libertad de conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el
ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al
orden publico (Art. 19 N° 6), el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion
(Articulo 19 N° 8) el derecho a desarrollar cualquiera actividad econdmica licita (Art. 19 N°

21).

La empresa involucrada por su parte, informa que en cuanto a las alegaciones de
ilegalidad por parte de los recurrentes en primer lugar se debe revisar las prevenciones que ha

realizado el TC en relacion a la ejecutabilidad del Convenio 169 y su status dentro del
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ordenamiento juridico interno®’. En ese sentido, la empresa refuerza la idea de que el
Convenio 169 no es un cuerpo normativo aislado, sino que debe interpretarse arménicamente

con las normativas sectoriales referentes a los derechos de los pueblos indigenas.

Que, de todas formas, el proceso de participacion ciudadana se adscribe a lo dispuesto
en el articulo 6° del Convenio 169, sumado a las actividades extras desarrolladas por la
empresa, tales como reuniones y exposiciones a las comunidades indigenas interesadas. Todo
lo anterior, ademas, se suma a un plan de medidas de mitigacion, compensacion y reparacion

que se encuentran contempladas en el Proyecto desarrollado por la empresa.

En cuanto al presunto uso consuetudinario sobre el espacio costero que poseen las
comunidades recurrentes, argumentan que malamente podrian estar privando, perturbando o
amenazando su ejercicio, ya que las solicitudes realizadas ante la SUBPESCA se encuentren
pendiente, y en algunos casos, ni siquiera solicitadas, por lo que no hay un derecho adquirido
por parte de las comunidades. Ademas, la empresa aduce que el procedimiento administrativo
para solicitar una ECMPO se realiza a través de otros 6rganos y otros procedimientos, por los

que no puede pretenderse su pronunciamiento mediante un EIA o una accion de proteccion.

Por su parte, la COREMA afirma que no hay infraccién al deber de consulta estipulado
en el Convenio 169, ya que la RCA no es una medida administrativa, sino que un acto
administrativo, por lo que no resultaria aplicable el articulo 6° del Convenio el cual habla de

necesidad de consulta en caso de “medida administrativa”

*"La empresa hace referencia a los fallos Rol 309-2000 y Rol 1050-2008, que conocen sobre la

constitucionalidad del Convenio, haciendo expresa referencia a la ultima de las sentencias:

"Décimo cuarto. Que ha de entenderse que al disponer el articulo 6, N° 2, del Acuerdo remitido, que la finalidad
de las consultas es la de llegar a un acuerdo acerca de las medidas propuestas, no importa una negociacion
obligatoria, sino que constituye una forma de recabar opinion, misma que no resultara vinculante, ni afectara las
atribuciones privativas de las autoridades que la Constitucion Politica de la Republica establece. En este
entendido el precepto resulta plenamente compatible con la participacion democratica que contempla el articulo 1
° de la Carta Fundamental y con la radicacion de la soberania y de su ejercicio que contempla el articulo 5° de la
misma Ley Fundamental.".

“Décimo quinto. Que la posibilidad de participacion que las normas en analisis del Convenio entregan a los
pueblos indigenas no pugnan con el principio de participacion con igualdad de oportunidades en la vida nacional,
que consagra el articulo 1 ° de la Carta Fundamental, toda vez que ellas disponen, para un grupo
socioeconomicamente vulnerable, con la especificidad historica cultural que le es propia, un mecanismo de
participacion que no tiene caracter vinculante.".
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En segundo lugar, la COREMA sefiala que las afectaciones que se producirian en
virtud de la resolucion son hipotéticas y dependen de causas remotas, y que los recurrentes no
logran demostrar cual es la afectacion directa que dicen sufrir con la dictacion de la

Resolucion de la Calificacion Ambiental.

Finalmente, la COREMA esgrime que durante el procedimiento se cumplié con todos
los estdndares de consulta establecido en el Convenio 169, ya que, en virtud de su caracter de
aplicacion flexible y armoénica con la legislacion vigente, con la realizacion del proceso de
participacion ciudadana contemplado en la ley 19.300 se da por realizado el proceso de

consulta indigena en el marco del andlisis de un proyecto.

En definitiva, tanto la empresa como la COREMA consideran que no ha habido
vulneracion alguna a las garantias constitucionales incoadas por los recurrentes y que el

procedimiento administrativo se ha cefiido a las disposiciones legales.
Decision del caso.
Corte de Apelaciones

La Corte de Apelaciones de Valdivia parte resaltando que las medidas que se adopten
para dar efecto al Convenio deben determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las
condiciones de cada pais (C.10). Que el mecanismo de consulta y participacion de los pueblos
indigenas regulado en el D.S. 124 ya se encuentra contenido en el articulo 26 de la Ley

19.300.%(C.11)

Asimismo, en el D.S. 124 se establecen que las medidas consultadas deben tener un

caracter legislativo o administrativo, dando una definicién de ambas en el articulo 14 del

359

Decreto™. Dichas definiciones no se condicen con lo que se comprende como acto

38 Articulo 26 de la Ley 19.300 “Correspondera a las Comisiones de Evaluacion o el Director Ejecutivo, segtin el

caso, establecer los mecanismos que aseguren la participacion informada de la comunidad en el proceso de
calificacion de los Estudios de Impacto Ambiental y de las Declaraciones cuando correspondan”
*°D.S.124. Articulo 14.- Medidas a ser consultadas. Las medidas que deberan ser consultadas son las medidas
legislativas y las medidas administrativas.

Medidas legislativas son las ideas matrices de los proyectos de reforma constitucional y de los proyectos de
ley, asi como los reglamentos, que tengan su origen en los 6rganos de la administracion del Estado sefialados en
el articulo 4° de este reglamento, que afecten directamente a los pueblos indigenas interesados.
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administrativo que se entiende como “la manifestaciéon de la voluntad administrativa de la
administracion del estado, obligatoria, imperativa, de contenido unilateral, particular, dirigida
a un sujeto administrado y que tiene por objeto aplicar el ordenamiento juridico publico”

(C.11)

Respecto a la existencia del uso consuetudinario de los recurrentes sobre el espacio
costero de la bahia de Maquillahue, la corte sostiene que no se encuentra acreditado por el
organo competente conforme al procedimiento establecido en la normativa especial aplicable,
por lo por ahora serian meras expectativas que no pueden ser fuentes de alegacion de

transgresion de garantias constitucionales.

En cuanto a las garantias que los recurrentes entienden vulneradas la Corte desestima
cada una de ellas. En cuanto a la infraccion al articulo 19 N°6, considera que la Resolucion de
Calificacion Ambiental “no priva o amenaza a las comunidades indigenas el legitimo derecho
a pensar y cultivar sus creencias. En cuanto a la infraccion al articulo 19 N°2, la Corte sefala
que los recurrentes no sefialaron situaciones concretas que avalen su denuncia, y que la
Resolucion impugnada tiene como base normativa la ley de bases generales del Medio
Ambiente que guarda los mecanismos e instituciones para el efectivo resguardo del medio
ambiente. En cuanto a la infraccion al articulo 19 N° 8, la corte considera que el Estudio de
Impacto Ambiental tiene un objeto distinto a lo que es la contaminacién propiamente tal, ya
que de acuerdo a la definicion contenida en el articulo articulo 2, letra k) de la ley N° 19.300,
impacto ambiental es "la alteracion del medio ambiente, provocado por un proyecto o
actividad en una zona determinada" y que no existia ningiin antecedente que permitiera
concluir que la resolucidon impugnada haya conculcado la garantia constitucional del derecho
de vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, en los términos garantizados por la

Constitucion.(C.18)

Por las anteriores razones la Corte concluye que en el caso en particular no habia
necesidad de realizar un proceso de consulta en las comunidades recurrentes, ya que “no hubo

en la decision de la Comision Regional del Medio Ambiente que califica el proyecto algin

Medidas administrativas son las nuevas politicas, planes y programas, con excepcion de aquellos
contemplados en el articulo 21 de este reglamento, elaboradas por los 6rganos de la administracion del Estado
sefialados en el articulo 4° del presente reglamento, que afecten directamente a los pueblos indigenas interesados.
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acto que pueda identificarse como arbitrario o ilegal que infrinja alguna de las garantias

constitucionales invocadas” (C.19). Por ello, rechaza el recurso de proteccion deducido.

Por su lado, la Corte Suprema confirma la sentencia de la Corte de Apelaciones,
argumentando que las normas del Convenio 169 demuestran que “la participacién consultiva
contemplada en éste no conlleva a dotar a los pueblos indigenas de poderes o potestades
publicas, sino consolidar el derecho que les asiste a ser consultados en las materias que les
atafien” (C.4). Que, el deber de consulta en lo que respecta a los procedimientos de evaluacion
de impacto ambiental estatuido en la ley N° 19300 “ya se encuentra incorporado a dicha
legislacion ambiental a través del procedimiento de participacion ciudadana” (C.7),
cumpliendo la empresa con las exigencias y propositos que el N°2 del articulo 6 del Convenio
le otorga a las consultas, esto es, “que se realicen de buena fe y con la finalidad de llegar a un

acuerdo acerca de las medidas propuestas “(C.9)

El fallo conté con el voto en minoria del Ministro Sr. Brito, quien fue de revocar la
sentencia impugnada, ya que el s6lo informar no constituye un proceso de consulta, ya que, en
la mera entrega de antecedentes, ya quien las recibe no encuentra la posibilidad real de influir
en la decision. Por lo anterior, la decision atacada incumple el deber general de
fundamentacion de los actos administrativos, porque no es consecuencia de un claro proceso
de consulta, cuya carencia torna en arbitraria la decision y lesiona la garantia de igualdad ante

la ley.
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1.6. Caso Mini Central Cayucupil.
Organos competentes.
Corte de Apelaciones de Concepcion y Corte Suprema.
Tipo de accion.
Recurso de Proteccion.
Rol
Rol 401-2010 en CA y 9889-2010 en CS.
Partes.
Recurrente: Fernando Meza Moncada y otros.
Recurrido: Comision Nacional del Medio Ambiente de la Region del Biobio.
Legislacion aplicable.

Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 N° 1, 2, 6, 8, 21 y 24; Convenio 169 de la
OIT; Ley 19.300; Ley 19.253.

Descripcion de los hechos.

La Sociedad Hidroeléctrica Cayucupil Ltda. Present6 en el afio 2009 una Declaracion
de Impacto Ambiental del proyecto “Mini Central Hidroeléctrica Cayucupil”, la cual se
emplazaria en un sector prioritario de proteccion a la humanidad, por constituir un Santuario
Biodiversidad, considerandose a su vez como patrimonio histérico, y cultural desde tiempos
ancestrales por el pueblo mapuche y ademas de actuar como una zona de integracion,
laboratorio e innovacion del conocimiento del pueblo mapuche “RENI” en dicha parte del

territorio y zona del desarrollo indigena.

El proyecto es calificado favorablemente por la COREMA de la Region del Biobio

mediante resolucion exenta N° 147 de fecha 28 de Julio de 2010.
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Descripcion del derecho.

Los recurrentes solicitan que se deje sin efecto la resolucion exenta N° 147 que califico
favorablemente el proyecto “Mini Central Hidroeléctrica Cayucupil” debido a que se dicto en
un proceso de Declaracion de Impacto Ambiental cuando debio6 realizarse en un Estudio de
Impacto Ambiental, de acuerdo a las normas de la Ley 19.300, y que no se realizé un proceso

de consulta indigena tal como lo ordena el Convenio N° 169.

Los recurrentes aducen que, si bien la resolucion goza de una presuncion de legalidad,
no obsta aquello a que se pueda recurrir por ilegal y arbitraria, dado que ha vulnerado la
igualdad ante la ley, dado que transgrede el proceso de consulta, obligacién que emana de un
Tratado Internacional; y ademds vulnera la garantia contenida en el articulo 19 N°8 de la
Constitucion, toda vez que hay un impacto ambiental del cual no se hizo cargo la resolucion

que aprobo el proyecto.

Finalmente, los recurrentes consideran que al aprobarse la RCA sin haberle consultado
a las comunidades indigenas, se vulnera el concepto de propiedad indicado en la ley 19.253 y
en el Convenio 169 de la OIT, ya que el proyecto en cuestion afecta sus territorios los cuales

han utilizado desde tiempos inmemoriales.

La COREMA de la Region del Biobio por su parte, esgrime que se ha utilizado la
accion de proteccion como mero pretexto para conseguir un pronunciamiento sobre el alcance
y sentido del Convenio 169 de la OIT, para luego, en base a su propia interpretacion, concluir
una vulneracion al derecho a la consulta previa. Lo anterior, seglin explica lo recurrida, sélo se

puede obtener en un juicio de lato conocimiento.

La recurrida agrega ademads, que no ha incurrido en ilegalidades al dictar la RCA que
aprobd el proyecto, toda vez que se realizd con todas las etapas y tramites exigidos por la Ley
N°19300 y que el procedimiento de Declaracion de Impacto Ambiental no contempla la
consulta y no se aplica el Convenio 169 ya que la resolucidon es un acto administrativo y no

una medida administrativa.
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Finalmente, también descarta arbitrariedad en su actuar, ya que se han seguido las
normas de procedimiento indicados en la Ley 19.300 y se enmarca en lo que se denomina

“discrecionalidad técnica”.

Por su parte, la Sociedad Hidroeléctrica Cayucupil Ltda, explica al igual que la
COREMA, que no hay vulneracion alguna a las comunidades indigenas, ya que la Resolucion
de Calificacion Ambiental no es susceptible de afectar directamente a los pueblos indigenas, y
que al tener un impacto ambiental bajo no es necesario realizar una EIA, agregando que las
Declaraciones de Impacto Ambiental no contemplan un proceso de consulta o de participacion
ciudadana. Culmina agregando que el emplazamiento de la central se ubica en una propiedad

de la empresa Forestal Mininco y de dos familias del sector.
Decision del caso.
Corte de Apelaciones

La Corte de Apelaciones de Concepcion fijo el debate en si la Resolucion que aprueba
el proyecto lesiona los derechos fundamentales que invocan los recurrentes (C.3) Para ello,
determina que para concluir un actuar ilegal por parte de la COREMA de la Region del

Biobio, se debe evaluar si su proceder se condice con las exigencias legales y reglamentarias.

A partir de lo anterior, la Corte realiza un examen de los antecedentes legales y
técnicos del procedimiento ambiental, considera que de acuerdo a lo dispuesto en la ley 19.300
el proyecto se enmarca dentro de aquellos que deben realizar una Declaracion de Impacto
Ambiental, descartando asi su ilegalidad. Al mismo tiempo, en base al procedimiento de
evaluacion ambiental el proyecto paso por la revision y comentarios de mas 21 organos de la
administracion del Estado, por lo que no hay conclusion fundada que permita deducir que la
Resolucion de Calificacion Ambiental fuera arbitraria por parte del recurrido. Para mayor
profundidad, la Corte analiza el pronunciamiento de la CONADI en el marco de la evaluacion
de impacto ambiental, en la cual dicho organismo no efectu6 reparo alguno sobre el proyecto.
En conclusion, la Corte no observa ilegalidad ni tampoco arbitrariedad en la tramitacion de la

Resoluciéon que se impugna.

226

——
| —



La Corte a su vez, se pronuncia sobre la supuesta obligatoriedad de la Consulta en
virtud de que por supremacia normativa, el Convenio 169 viene en modificar la ley 19.300; al
respecto la Corte estipula que “la aparicion de un nuevo texto normativo no conlleva la
primacia del mismo sobre el resto del ordenamiento juridico, toda vez que habria que situarlo
dentro del modelo sistémico que adopta nuestra organizacion juridica” (C.9)**° En definitiva,
la Corte sefiala que, si de todas forma se estima que es necesario la realizacién de la consulta
indigena como nueva exigencia de la DIA, no implicaria aquello la ilegalidad de la resolucion
que aprueba el proyecto, ya que la consulta podria conducir a la aceptacion de éste,

“descartando asi el agravio que exige la proteccion constitucional” (C.11)

Por todos los argumentos anteriores, la Corte de Apelaciones de Concepcion rechaza

el recurso de proteccion.
Corte Suprema

La Corte Suprema confirm¢ la sentencia apelada, eliminando de todas formas el
razonamiento adoptado por la Corte de Apelaciones, y fundando su decision en que el proceso
de consulta a los pueblos indigenas “tendria por finalidad fundamental que las decisiones que
atafien a estos pueblos no se tomen sin oirlos previamente (...) y que sélo deben cumplirse en
aquellos casos que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente” (C.3) En el caso en particular, la Corte da cuenta que el proyecto se desarrolle
en un sector perteneciente a empresas forestales o intervenidas por éstas, sin presencia de

comunidades indigenas o material cultural, por lo que concluye que “no basta con expresiones

**Corte de Apelaciones de Concepcion. Sentencia 01 de diciembre de 2010, Rol 401-2010. Considerando §°Que,

en las conclusiones anotadas esta Corte no observa alguna ilegalidad ni menos arbitrariedad en la tramitacion de
la Resolucion que se impugna, salvo que se estime (siguiendo la tesis de los recurrentes, que el Convenio 169 de
la OIT, al disponer en el articulo 6, N° 1, letra a), que al aplicar el Convenio, los Gobiernos deberan consultar a
los pueblos interesados cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarlas
directamente) que la ley 19.300 sobre Bases de Medio Ambiente ha sido modificada por el citado Convenio y en
consecuencia se ha impuesto un nuevo requisito, ahora bajo la formula de un derecho fundamental.
Considerando9°.- Que, sin embargo, la aparicion de un nuevo texto normativo no conlleva la primacia del mismo
sobre el resto del ordenamiento juridico, toda vez que habria que situarlo dentro del modelo sistémico que adopta
nuestra organizacion juridica. En la especie, de estimar que el Convenio 169 consigna un derecho de rango
constitucional, ello no lo exime de someterse al método de resolucion de colision de los derechos que nuestro
ordenamiento juridico contempla. Para ello se puede acudir a un mecanismo de amparo constitucional, de
caracter cautelar y urgente en el caso de que el derecho sea de naturaleza indiscutida o indubitado o, en su caso,
recurrir al remedio procesal comun, que es el juicio de lato conocimiento el cual determinara cual derecho
prevalecera después de oir y recibir las pruebas aportadas por las partes del juicio.
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genéricas relativas a la biodiversidad y la integracion e innovacion del pueblo mapuche” (C.6)
resultando entonces injustificada cualquier privacion, perturbacion o amenaza de las garantias

constitucionales alegadas (C.7)
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1.7. Caso Aeropuerto Quepe.

Organos Competentes.

Corte de Apelaciones de Santiago y Corte Suprema (3° sala)
Tipo de Accion.

Recurso de Proteccion.
Rol.

Rol N° 1794-2010 en CA y Rol N° 1608-2011 en CS.
Partes.

Recurrentes: Ivan Reyes Alcaman y otros.

Recurrido: Ministerio de Obras Publicas.
Legislacion Aplicable.

Constitucion Politica de la Republica, articulos 5° inciso 2°, 19° N°2y 6; Convenio 169 de la

OIT, articulos 4°, 6° y 34°; Ley N° 19.253, articulo 34°; Ley 19.300, articulos 26° al 31°.
Descripcion de los hechos.

El afio 2007 se califico favorablemente el “Anteproyecto Referencial Nuevo
Aeropuerto de la Region de la Araucania” por Resolucion Exenta N° 2406 de la Corporacion
Nacional de Medio Ambiente (CONAMA). En el afio 2010, el MOP dict6 el Decreto N°121
que adjudico el contrato de concesion del Nuevo Aeropuerto a la empresa constructora Belfi

S.A.

El proyecto se emplazaria a 20 km al Sur-Poniente de la ciudad de Temuco, Region de
la Araucania, aproximadamente a 3 kilometros al costado Poniente de la Ruta 5, en el Sector

de Quepe de la comuna de Freire.
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Descripcion del derecho.

Las 7 comunidades mapuches recurrentes, alegan que el procedimiento de licitacion es
arbitrario e ilegal ya que mientras éste se encontraba pendiente, habria entrado en vigencia el
Convenio 169 de la OIT, el cual establece la obligacion para el Estado de Chile de consultar
las medidas administrativas susceptibles de afectar a los pueblos indigenas, y que por la
ubicacion del proyecto se justificaria la realizacion del proceso de consulta, ya que éste se
encontraria situado en territorios tradicionalmente utilizados por las comunidades indigenas y

tienen una alta significacion cultural, étnica, religiosa y ceremonial.

Agregan que la consulta indigena al establecerse en un tratado internacional de
derechos humanos de rango constitucional de acuerdo al articulo 5° inciso 2°, hace obligatorio
para el Estado su aplicacion, en virtud por lo dispuesto en la Convencion de Viena que prohibe
la realizacion de actos que frustren el objeto y el fin de un Tratado antes de su entrada en

vigencia.

A su vez, la arbitrariedad del acto radica en que existiendo el mandato legal para el
Estado de consultar a los pueblos indigenas frente a medidas administrativas susceptibles de

afectarlos, el MOP no realizo la consulta a que estaba obligado.

En definitiva, la ausencia de consulta en razon de lo dispuesto en el articulo 6° del
Convenio 169, significa para las comunidades afectadas la vulneracion de los derechos de
igualdad ante la ley (articulo 19 N°2 de la CPR) y de libertad de conciencia, manifestacion de
las creencias y el ejercicio de los cultos (articulo 19 N°6 de la CPR), por lo que solicitan dejar
sin efecto el Decreto N° 121 del MOP y proceder a exigir la realizacion de un proceso de

consulta indigena de acuerdo a la ley.

El recurrido, el MOP, aduce que no existe afectacion alguna a las comunidades
recurrentes ya que el Convenio 169 no se encontrd vigente sino hasta 3 afios después del inicio
del proceso de licitacion. Aun asi, durante el proceso de evaluacion ambiental se realizaron
variados mecanismos de participacion ciudadana, por lo que de todas formas se cumpliria el
objetivo que persigue la Consulta regulada en el Convenio, el cual al no tener el caracter
vinculante en dicho momento, sélo refleja una forma de participacion y de recabar

informacion.
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A su vez, asegura que en la zona de influencia directa del proyecto no se localiza
ninguna comunidad indigena, y que la més cercana, la de Galletué, se ubica a 4 kilometros del
area de influencia del proyecto, el cual tampoco proyecta la afectacion de sitios ceremoniales

o de significacion cultural.
Decision del caso.
Corte de Apelaciones

La Corte de Apelaciones de Santiago parte su argumentacion consignando que el
analisis del Convenio N° 169 “viene en concretar el derecho fundamental de todos y cada uno
de los integrantes de la comunidad nacional a participar con igualdad de oportunidades en su
mayor realizacion espiritual y material posible” (C.5). Al mismo tiempo, el objetivo del
Convenio no es entregar un procedimiento reglado respecto a la consulta, sino que conceder

este deber a los Estados, quienes a través de sus organismos la permitan” (C.6)

En linea con lo anterior, la Corte prosigue esgrimiendo que “el Convenio N° 169 no es
un cuerpo normativo aislado dentro del ordenamiento juridico nacional, sino que debe
integrarse armonicamente junto a las demas fuentes normativas, tal como lo reconoce el
articulo 34 del Convenio®® y el Tribunal Constitucional, el cual reconoce la flexibilidad para

implementar las consultas.>*

Por tanto, considera la Corte, que la consulta establecida en el Convenio, es un
instrumento no vinculante, flexible, y que, operando sin perjuicio de las atribuciones legales,
“se debe conciliar con el principio de participacion recogido en la Ley N°19300” [ ...] y que
en este orden de cosas las comunidades indigenas tuvieron una vasta participacion en el
desarrollo del proyecto, incorporandose en reuniones de amplia convocatoria, sin perjuicio que

presentaron todas las observaciones ciudadanas o reparos que estimaron pertinentes”. (C.7)

En razén de lo anterior, “la participacion ciudadana en el procedimiento de evaluacion

de impacto ambiental del proyecto, cumpli6é con las exigencias y propositos que el N°2 del

**1Articulo 34 del Convenio 169: La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al

presente Convenio deberan determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada
pais.

**2Ver fallos del Tribunal Constitucional Rol 309-2000 y Rol 1050-2008, que se pronuncian sobre la
constitucionalidad del Convenio 169.
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articulo 6 del Convenio le otorga a las consultas, esto es, de ejecutarse de buena fe y de una
manera apropiada a las circunstancias con la finalidad de llegar a un acuerdo acerca de las
medidas propuestas” (C.8). Por lo anterior, la Corte rechaza el recurso al no poder verificar
una privacion, perturbaciéon o amenaza ilegitima en las garantias constitucionales que los

recurrentes estiman conculcadas.

La decision de la Corte se adoptd con el voto en minoria de la abogado integrante
Claudia Chaimovich, quien estuvo por acoger el recurso en razén de que las reuniones
consignadas por el recurrido fueron de mera informacion, por lo que “no se pueden considerar
ajustadas al Convenio, particularmente a la vista del establecimiento de un didlogo genuino,
entre ambas partes signadas por comunicacion y entendimiento, mutuo respeto y buena fe, y
con el deseo sincero de llegar a un acuerdo comun” (C.4/VM) Que este tipo de reuniones no
agotan el mecanismo de participacion dispuesto por el Convenio 169, lo que ha sido
subrayado por los organos de control normativo de la OIT los que han expresado que la
consulta “no debe agotarse en un mero tramite formal, sino que debe concebirse como un
verdadero instrumento de participacion” (C.5/ VM). Concluye que la decision atacada no es
consecuencia de un claro proceso de consulta por lo que dicha carencia torna en arbitraria la

decision y lesiona la garantia de igualdad ante la ley de los recurrentes.
Corte Suprema

La Corte Suprema confirma la sentencia argumentando que un proceso de licitacion
consta de varias etapas, y que en el caso particular dicho proceso comenzo el afio 2006, mucho
antes de la entrada en vigencia del Convenio 169. Que, los recurrentes estiman que les agravia
la dictacion del decreto de adjudicacion de la obra para el Nuevo Aeropuerto de la region de la
Araucania, acto culmine del proceso de licitacion; lo que no se condice con los temas que a las
comunidades les preocupa, tales como el espacio fisico donde se emplaza el proyecto, la
presencia de sitios de significacion cultural, étnica, religiosa y ceremonial, todos aspectos que
no fueron decididos a través del decreto de adjudicacion, sino que en etapas anteriores del

proceso cuando no se encontraba vigente el Convenio.

Que, por tanto, no corresponde someter el acto de adjudicacion a un proceso de

consulta, toda vez que éste viene a formar parte de las ultimas medidas del procedimiento
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administrativo, el cual se inicié con mucha antelacion a la entrada en vigencia del Convenio,
procedimiento ademads, del cual “se sujetaron de buena fe todos los terceros que participaron

en la licitacion” (C.5).

La decision de la Corte Suprema fue adoptada con el voto en minoria del Ministro Sr.
Brito, quien estuvo por revocar la sentencia impugnada, fundamentando que todo proceso que
afecte la realidad de las comunidades indigenas debe ser llevado desde la particularidad, ya
que obrar de manera distinta “no llegaria a considerar los intereses de tales minorias”
(C.1/VM). En ese sentido, un acto de mera informaciéon no constituye un acto de consulta, ya
que la sola entrega de antecedentes no permite al remitente tener la posibilidad real de influir

en la decision (C.2/VM).

En definitiva, considera que se incumple “el deber general de fundamentacion de los
actos administrativos, porque no es consecuencia de un proceso claro de consulta” por lo torna

en arbitraria la decision y lesiona la garantia de igualdad ante la ley (C.3/VM)
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1.8. Caso Plan Regulador San Pedro de Atacama.
Organos Competentes.
Corte de Apelaciones de Antofagasta y Corte Suprema (3° Sala)
Tipo de Accion.
Recurso de Proteccion.
Rol.
Rol N° 782-2010 en CA 'y Rol N° 258-2011 en CS.
Partes.

Recurrente: Asociacion Indigena Consejo de Pueblos Atacamenos y Comunidad Atacamefia

Toconao.
Recurrido: Comision Regional del Medio Ambiente de Antofagasta.
Legislacion Aplicable.

Constitucion Politica de la Republica, articulo 19° N° 2, 6 y 21; Convenio 169 de la
OIT, articulo 6°; Ley N° 19.300, articulo 11° letras d), e) y f); Ley 19.253; Ordenanza General

de Urbanismo y Construcciones, articulo 2.1.11.
Descripcion de los hechos.

El 14 de abril del ano 2010, la Ilustre Municipalidad de San Pedro de Atacama ingreso
al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental una DIA del proyecto “Actualizacion Plan
Regulador San Pedro de Atacama”, con el objetivo de modificar el plan regulador vigente

desde el afio 1998, y poder asi ajustarlo a las nuevas necesidades urbanisticas de la comuna.

La COREMA, tras sefalar la improcedencia de realizar la revision del proyecto por
medio de una EIA, lo califica favorablemente el 9 de septiembre de 2010 a través de

Resolucion Exenta N°276.

——

234

'



Descripcion del derecho.

El recurrente, el Consejo de Pueblos Atacamefios, alegd que el proyecto omitia la
normativa constitucional, legal y reglamentaria, que vulneraba los derechos constitucionales
consagrados en los numerales 2 y 21 del articulo 19 de la CPR”. A mayor abundamiento, el
recurrente considera que el proyecto debio ingresar por medio de un Estudio de Impacto
Ambiental, ya que la modificacion del plan regulador afecta a poblaciones, recursos y areas
protegidas, todos elementos y circunstancias que se encuentran previstas por el articulo 11°
letra d), e) y f) en la ley 19.300 y los articulos 9°, 10° y 11° de su Reglamento. Finalmente,
considera que la omision del proceso de consulta constituye una infraccion grave al articulo 6°
del Convenio 169 de la OIT, dado que el pueblo atacamefio se encuentra protegido por la Ley
Indigena 19.253, y han ocupado histéricamente las tierras comunitarias, en los cuales se
encuentras santuarios de la naturaleza, monumentos histéricos, entre otros, que se ven

afectados por la modificacion del plan regulador.

Por su lado, la recurrida sefiala que la calificacion de un proyecto es una cuestion
meramente técnica que no es susceptible de recurso de proteccion. Sin embargo, en el caso en
cuestion no se constituyen los presupuestos del articulo 11 de la Ley 19.300, por lo que no era
menester ingresar el proyecto de modificacion a través de un Estudio de Impacto Ambiental.
De la misma manera rechazan la necesidad de haber realizado un proceso de consulta de
acuerdo a lo dispuesto al articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, aun asi, esgrimen que de
todas formas se realizaron instancias de participacion previa de acuerdo a lo dispuesto al

articulo 2.1.11 de la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones.
Decision del caso.
Corte de Apelaciones

La Corte de Apelaciones de Antofagasta rechazé el recurso, esgrimiendo que la
resolucion impugnada no es ilegal ni arbitraria toda vez que se rigid6 por la normativa
ambiental y urbanistica vigente, a través de un procedimiento técnico reglado donde

participaron los organos competentes de la administracion, no teniendo ninguno de ellos
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reparos sobre el ingreso del proyecto mediante una declaracion de impacto ambiental.
Respecto a la supuesta omision del proceso de consulta establecida en el articulo 6° del
Convenio 169, la Corte determina que no procede, toda vez que “de existir la afectacion que
supone la consulta previa, habria significado que concurrian los efectos ambientales del
articulo 11° de la Ley N°19.300, tomandose indispensable el Estudio de Impacto Ambiental”,

lo que no ocurriria en el caso, en relacion a la magnitud de la afectacion reclamada. (C.10).
Corte Suprema

La Corte Suprema revoca la decision adoptada por la Corte de Apelaciones,
considerando que a pesar de que la modificacion del plan regulador comunal tiene como
objetivo el desarrollo sustentable de la zona y de las comunidades originarias, no se dio
cumplimiento a lo establecido por los articulos 4° y 6° del Convenio 169, los cuales exigen

una consulta realizada de buena fe y con la intencion de arribar a acuerdos (C.7)

Por lo anterior, la intenciéon de la COREMA de Antofagasta de dar por cumplidos los
requerimientos de consulta indigena en el proceso de participacion estipulado en la OGUC
“distaria de satisfacer las especiales caracteristicas del proceso cuya omision se reprocha”,
toda vez que “‘el simple despliegue de informacidn, no constituiria un acto de consulta a los
afectados, pues éstos, en ese escenario, no tendrian posibilidades reales de influir en la nueva

planificacion territorial del lugar donde estarian localizados” (C.8)**

3Corte Suprema, Sentencia 13 de Julio de 2011, Rol 258-2011, Considerando Octavo: Que las instancias de

participacion que aduce haber utilizado la recurrida y que corresponden a las establecidas en el articulo 2.1.11 de
la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones para la aprobacion del instrumento de planificacion, distan
de satisfacer las especiales caracteristicas que posee la consulta cuya omision se reprocha. En efecto, las
empleadas en este procedimiento de evaluacion consistieron en informar a los vecinos acerca de las
singularidades del instrumento de planificacion territorial propuesto y de sus efectos, junto con los criterios
considerados respecto de cada uno de los contenidos el Plan Regulador Comunal; en realizar audiencias publicas
en los barrios o sectores mas afectados para exponer el proyecto a la comunidad; y en consultar la opinion del
Consejo Econdmico y Social comunal en sesion citada expresamente para este efecto.

Sin embargo, desplegar informacién no constituye un acto de consulta a los afectados, pues éstos,
en ese escenario, no tienen posibilidades reales de influir en la nueva planificacion territorial del lugar
donde estan localizados, cuya gestacion, en la especie, habria tenido en miras la proteccion de los derechos
de esos pueblos y garantizar el respeto de su integridad.(énfasis agregado) Es decir, la autoridad
administrativa recurrida aspira a allanar las dificultades que estdn experimentando las comunidades indigenas
atacamefias provocadas por las nuevas condiciones de vida y de trabajo que les impone el vertiginoso desarrollo
del area geografica de San Pedro de Atacama, prescindiendo de la participacion y cooperacion de éstas. En otras
palabras, es posible constatar que se ha optado para la elaboracion de un instrumento de planificacion territorial
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En consecuencia, la Resolucion de Calificacion Ambiental seria ilegal al no cumplir
con “la obligacion de fundamentacion de los actos administrativos, por no ser fruto de un claro
proceso de consulta” (C.9), lo que lesiona la garantia de igualdad ante la ley, por no darle un

trato igualitario a la comunidad afectada.

En definitiva, la Corte decide requerir la realizacion de un Estudio de Impacto Ambiental
ajustado a las exigencias del Convenio 169, asegurando asi la garantia vulnerada por la

actuacion de la requerida.

que atafie a toda una cultura indigena, sin atender a elementos de analisis propios de la realidad por la que se
reclama, como son su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones y sus instituciones.
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1.9. Caso Megaproyecto Parque Eolico Chiloé.
Organos Competentes.
Corte Apelaciones de Puerto Montt y Corte Suprema (3° Sala)
Tipo de Accion.
Recurso de Proteccion.
Rol
N°239-2011 en CA y N° 10090-2011 en CS.
Partes.

Recurrente: Jos¢é Omar Guentelican Maldonado, Presidente de la Comunidad Indigena “Antu

Lafquen de Huentetique”.
Recurrido: Comision Regional de Medio Ambiente de la Region de Los Lagos.
Legislacion Aplicable.

Constitucion Politica de la Republica, articulo 19° nimero 2 y 21; Ley 19.300, articulo
11° letras d), e) y f); Convenio 169 de la OIT.

Descripcion de los hechos.

Por medio de la Resolucion Exenta N° 373/2011 la COREMA de la region de Los
Lagos, califico favorablemente la Declaracion de Impacto Ambiental del proyecto Parque
Edlico Chiloé. El proyecto consistia en la instalacion de 54 torres edlicas que abastecerian al

Sistema Interconectado Central, ubicandose en Ancud, en el sector de Mar Brava.

El emplazamiento del proyecto seria cercano a varias comunidades indigenas, siendo la
mas afectada la Comunidad llamada “Antu Lafquén de Huentetique”, toda vez que el proyecto
se encontraria proximo a asentamientos ancestrales, como un cementerio indigena y otros
lugares de gran valor arqueologico. A su vez, en la zona se es de gran importancia histdrica y

turistica, ademas de ser rico en fauna marina y de aves migratorias.
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Descripcion del derecho.

El recurrente aduce como causales de ilegalidad y arbitrariedad el error en el
procedimiento de calificacion ambiental, dado que, por las caracteristicas del proyecto, es de
aquellos que debe evaluarse a través de un Estudio de Impacto Ambiental, y que hace
necesaria la aplicacion del procedimiento de consulta del articulo 6° del Convenio N° 169 de
la OIT. Todo esto en razéon de la cercania del proyecto a la comunidad y a espacios de
asentamiento ancestrales, por corresponder a una zona de aquellas reconocidas como de
influencia indigena, y por responder a las hipdtesis de las letras d, e y f de la Ley 19.300. Por
lo anterior, el recurrente reclama la lesion de las garantias constituciones del articulo 19 N° 2y
N° 21, las cuales contienen la igualdad ante la ley y el derecho a desarrollar cualquier

actividad econOmica licita.

Por su parte, la Comision de Evaluacion Ambiental de Los Lagos, aduce que ha regido
su actuar dentro de los margenes de legalidad, tanto en cuanto a la improcedencia del EIA

como el proceso de consulta contenido en el Convenio 169.

Sefiala que, si bien el proyecto se erige en un sector cercano a tres comunidades
indigenas, se han resguardado los intereses y derechos de éstas durante todo el proceso, por
medio de informes, actividades de sociabilizacion y la intervencién de la CONADI como

garante.

Respecto a la procedencia de la aplicaciéon de la consulta indigena contenida en los
articulos 6 y 7 del Convenio 169 de la OIT, la COREMA estima que no es aplicable en la
evaluacion del proyecto, ya que las comunidades se encuentran fuera del area de influencia del

parque eolico, por lo que la DIA no es una medida administrativa que pudiera afectarlos.
Decision del caso.
Corte de Apelaciones.

La Corte de Apelaciones de Puerto Montt estima que a partir de los antecedentes del
caso, el procedimiento que concluy6 en la resolucion impugnada se desarrolld en conformidad
a lo dispuesto por la Ley 19.300 y el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto

Ambiental, debido a que se cumpli6 con las instancias de oposicion y aclaraciones respecto de
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los servicios que pudieran verse involucrados, y por tanto, se excluye inmediatamente el
elemento de ilegalidad y arbitrariedad. Continua sosteniendo que la resolucion es un acto
administrativo de opinion, y que como tal no puede representar un agravio actual y real que
haga prosperar la accion de proteccion pretendida, sino que corresponderia a una situacion
futura especulativa que no puede calificarse como riesgosa para los derechos fundamentales de

la comunidad recurrente.

Respecto de la consulta indigena que consagra el Convenio N° 169 de la OIT, la Corte
considera que no es pertinente, por cuanto ni la resolucion impugnada ni las obras en que se
traduciria el proyecto mismo, afectarian directamente a pueblo indigena alguno (C.7). Y
considera, desde una perspectiva contraria, que en caso de considerarse procedente la
aplicacion de la consulta, ella debe conciliarse con el principio de participacion contenido en
la Ley 19.300, y que asi entendido, los pueblos indigenas aledafnos al emplazamiento del
proyecto participaron vastamente en desarrollo del procedimiento, a través de reuniones de

acercamiento e informacion. (C.8)**

Por todo lo anterior, la Corte de Apelaciones rechaza el recurso.
Corte Suprema.

Por via de apelacion, el recurso fue conocido por la Corte Suprema, la cual, a
diferencia de lo establecido en la Resolucion de Calificacion Ambiental de la COREMA, la
Corte considera que las existencias de sitios arqueologicos en el area de influencia directa del
proyecto debieron ser consideradas para someterlo a un Estudio de Impacto Ambiental, para
asi dar cumplimiento al proceso de consulta que previene el numeral 1° del articulo 6° del

Convenio N° 169 de la OIT.

**La Corte de Apelaciones sostiene su interpretacion en el fallo 4078-2010 de la Corte Suprema (Caso Ducto

Celco), en su andlisis de recepcion del tratado internacional en el derecho interno. Noveno: Que la conclusion
expuesta aparece corroborada en causa Rol 4078-2010, de la Excma.Corte Suprema, cuando sefiala: “Que
conforme a estos lineamientos, forzoso es concluir que el deber general de consulta a los pueblos indigenas en lo
concerniente a los procedimientos de evaluacion de impacto ambiental estatuido en la Ley N° 19.300 y su
Reglamento ya se encuentra incorporado a dicha legislacion ambiental a través del procedimiento de
participacion ciudadana que los articulos 26 a 31 de la citada ley establecen”, en consecuencia, la participacion de
las comunidades indigenas en el marco de la ley 19.300, en relacion con los derechos consagrados en la
normativa internacional, contenida preferentemente en el Convenio N°169 sobre pueblos indigenas, se rige por
el procedimiento contemplado en nuestra legislacion ambiental.

240

——
| —



Respecto a la participacion indigena que la Corte de Apelaciones considerd como
suficiente, la Corte Suprema estima que las reuniones voluntarias de acercamiento e
informacion con la comunidad respecto de los alcances del proyecto, distan de satisfacer las
especiales caracteristicas que posee la consulta cuya omision se reprocha, debido a que el solo
despliegue de informacion no permite a los afectados influir realmente en la implementacion,
ubicacion y desarrollo del proyecto, como lo exige el Convenio con miras a garantizar los

derechos y brindar la proteccion necesaria a los pueblos indigenas.

Estas consideraciones bastan a la Corte para sostener que la Resolucion de Calificacion
Ambiental impugnada incumple la obligacion de fundamentacion de los actos administrativos,
porque no es fruto de un proceso claro de consulta, y tal carencia vuelve ilegal la decision,
debido a que se incumple una obligacion establecida en la ley, y de tal forma, se lesiona el
derecho a la igualdad ante la ley que reclama la comunidad recurrente. Lo que corresponde
para evaluar conforme a la ley un proyecto como el del caso, es un Estudio de Impacto
Ambiental, dentro del que se contempla un procedimiento especial de participacion que, en
todo caso, debe conciliarse con lo dispuesto en el articulo 6° del Convenio N° 169 de la OIT.
Termina, entonces, por revocar la sentencia apelada, y acoger el recurso de proteccion a favor
de la comunidad indigena, ordenando que el proyecto se someta a un estudio de impacto
ambiental y que el proceso de participacion ciudadana regulado en la ley 19300 se rija por los

estandares del Convenio 169 de la OIT.
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1.10. Caso Sondaje Prospeccion Paguanta.
Organos competentes
Corte de Apelaciones de Iquique y Corte Suprema
Tipo de Accion.
Recurso de Proteccion.
Rol
Rol N° 472-2011 en CA 'y Rol N° 11.040-2011 en CS.
Partes

Recurrente: Marcelo Condore Vilca, por si y en representacion de otros comuneros de la

quebrada de Tarapaca.
Recurrido: Servicio de Evaluacion Ambiental de la Region de Tarapaca.
Legislacion Aplicable.

Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 N° 2 y 8; Ley N° 19.300, articulo 11°
letra d); Ley 19.253, articulo 26°; Convenio 169 de la OIT.

Descripcion de los hechos.

En el afio 2010, la Compafiia Minera Paguanta S.A., realizd ejercicios de exploracion
en la zona de la comuna del Huara, Region de Tarapaca, en atencion a la concesion minera que
le habia sido otorgada. En razén de los resultados obtenidos, solicitdé mediante DIA la
realizacion de labores de prospeccion, los que fueron otorgados mediante Resolucion Exenta
N° 0081 del 29 de agosto del 2011 por el Servicio de Evaluacion Ambiental de la region de

Tarapaca.
Descripcion del derecho.

El recurrente alega que la resolucion impugnada afecta a los derechos consagrados por
los numerales 2 y 8 del articulo 19 de la Constitucion Politica, debido a que el proyecto debid

ingresar al Servicio de Evaluaciéon Ambiental a través de un Estudio y no de una Declaracion
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de Impacto Ambiental como lo hizo; y la no realizacion del proceso de consulta conforme a
los parametros consagrados por el Convenio N° 169 de la OIT. Esto tltimo, necesario en razon
de la ubicacién del proyecto en un Area de Desarrollo Indigena y por la presencia de

poblacion protegida por leyes especiales.

El Servicio de Evaluacion Ambiental de la Region de Tarapacd, informéd que el tema
alegado es de exclusiva competencia de los organos administrativos de competencia
ambiental, por lo que la via judicial practicada por los recurrentes resultaba inadmisible. A su
vez, asegura haber procedido de manera legal y razonable durante todo el procedimiento
administrativo que derivo en la obtencion de la resolucion favorable, apegandose en todo

momento a la legislacion ambiental vigente.
Decision del caso.
Corte de Apelaciones

La Corte de Apelaciones de Iquique rechaza el recurso por motivos de caracter formal,
dado que el recurso se interpuso contra la Directora Regional del Servicio de Evaluacion
Ambiental, pero quien resuelve la calificacion es la Comision de Evaluacion Ambiental de la
region de Tarapaca, por ello los jueces consideraron que la recurrida carecia de legitimidad

pasiva, y ello es considerado motivo suficiente para rechazar el recurso.

La Corte de todas formas se pronuncia sobre el fondo del asunto, descartando la
arbitrariedad en la dictacion de la resolucion, por cuanto ella se funda en numerosos
antecedentes presentados a lo largo del procedimiento de calificacion.(C.12) Respecto a la
ilegalidad, considera que la distancia que media entre los asentamientos de poblaciones
indigenas y el emplazamiento del proyecto, ademas de la calidad de prospeccion y no de
explotacion que éste implica, no pueden configurarse los supuestos del articulo 11 de la ley
19.300, que establece taxativamente los casos en que es imperativa la aplicacion del Estudio
de Impacto Ambiental. Y tampoco parece claro a los jueces que la sola omision del Estudio

afecte el derecho de la parte recurrente a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

Respecto a la no aplicacion del procedimiento de consulta del Convenio N° 169 de la

OIT, y de la infraccion a la igualdad ante la ley que ello supone para los reclamantes, la Corte
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se pronuncia en un sentido similar al del caso anterior, sosteniendo que es suficiente la
realizacion de consultas y comunicaciones con las comunidades indigenas involucradas, por lo

que la alegacion resultaria injustificada. (C.15)**

Corte Suprema

Por su parte, la Corte Suprema, expresa que es esencial la consideracion del sector
como Area de Desarrollo Indigena, debido a que ellos son espacios territoriales en que los
organismos de la administracion del Estado deben focalizar su accion en beneficio del
desarrollo armoénico de los indigenas y sus comunidades, y ello no puede desconocerse por la

autoridad administrativa al evaluar cada caso en particular.

Consta a la Corte por los antecedentes vistos, que durante el proceso de evaluacion
fueron desestimadas por el Servicio de Evaluacion Ambiental de Tarapaca las alegaciones de
la CONADI en torno a la insuficiencia de las instancias de participacion indigena en el
desarrollo del proyecto, especialmente atendiendo a que, como Area de Desarrollo Indigena,
es evidente la afectacion que producira a dichas comunidades. Y nuevamente, como en
algunos casos anteriores, estima la Corte que las instancias de informacién no bastan para
considerar que se cumple con el deber de consulta establecido por el Convenio N° 169 de la
OIT, porque no le otorga a las comunidades indigenas interesadas reales posibilidades de
influir desde la gestacion y durante el desarrollo del proyecto. Todo esto lleva a la Corte a
considerar que la Resolucion de Calificacion Ambiental incumple la obligacion de
fundamentacion de los actos administrativos, y por tanto, es considerada ilegal, en el sentido
que la falta de consulta a los pueblos interesados implica la infraccion a un imperativo legal,

que lesiona la garantia de igualdad ante la ley.

**>Corte de Apelaciones de Iquique. Sentencia 8 de noviembre de 2011, Rol 472-2011, Considerando Décimo

Quinto: Que ademas, en cuanto a la presunta infraccion a la igualdad ante la ley, sostenida por el recurrente en
relacion con el Convenio N° 169 de la OIT, y sin entrar a efectuar otras calificaciones relacionadas con este
instrumento internacional, que serian ajenas a la naturaleza de este procedimiento cautelar, cabe sefialar que
existen diversos antecedentes que permiten a este Tribunal dar por establecido que, ademas de lo sefialado en el
considerando décimo cuarto, en relacion a la ubicacion y magnitud de las labores involucradas en el proyecto
antes sefalado, han existido diversas consultas y comunicaciones con las comunidades indigenas involucradas,
resultando injustificada la alegacion del recurrente en orden a que, de esta forma, se estaria vulnerando el
Convenio antes citado, especialmente su articulo 6.1, que declara que deben existir mecanismos de consulta a los
pueblos interesados, cuando se provean, entre otras, medidas administrativas que puedan afectarles directamente.
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Agrega, finalmente, una consideracion ya realizada en algunos de los casos analizados
previamente, como es la necesidad de complementar el procedimiento de participacion
contenido en la ley 19.300 con los principios que establece el Convenio, para dar seguridad de

la observancia a la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas interesados.

En virtud de los razonamientos ya expresados, la Corte revoca el fallo de primera
instancia, y acoge el recurso interpuesto, mandatando que el proyecto ingrese al Servicio de
Evaluacion Ambiental mediante un Estudio de Impacto Ambiental, cuyo procedimiento de
participacion ciudadana dispuesto en los articulos 26 al 31 de la Ley 19.300 debe adecuarse a

la normativa del Convenio 169 de la OIT.
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1.11. Caso Consejo de Pueblos Atacameiios.
Organos Competentes
Corte de Apelaciones de Antofagasta y Corte Suprema (3° Sala)
Rol
Rol 618-2011 en CA y Rol 2211-2012 en CS.
Partes

Recurrente: Sergio Fernando Campusano Vilches, Presidente de la Comunidad Agricola Los

Huasco Altinos.
Recurrido: Comisién de Evaluacion de la I1I Region de Atacama.
Legislacion Aplicable

Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 N° 2, 8§, 21, 24 y 26; Ley N° 19.253,
articulos 9°, 10° y 64°; Ley N° 19.300, articulos 11° letras c), d) y e), 12° letras b), ¢c) y d) y
26°; Reglamento DS 95/01, articulo 10° letras b) y ¢); Convenio 169 de la OIT, articulos 6°,
7°, 15°y 16°.

Descripcion de los hechos

La Comunidad Agricola Los Huascoaltinos, comunidad integrada por personas de
ascendencia diaguita, recurren de proteccion en contra de la Comision de Evaluacion
Ambiental de la region de Atacama, representada por la Intendenta regional, por la dictacion
de la Resolucion Exenta N° 049/2011, de fecha 14 de marzo de 2011, que califica
ambientalmente favorable el Estudio de Impacto Ambiental Proyecto EI Morro, del cual es
titular la Sociedad Contractual Minera El Morro. El proyecto consiste en la construccion y
posterior operacion de obras cuyo objetivo serd la producciéon de concentrado de cobre
mediante la extraccion de mineral, a través de la explotacion a rajo abierto del yacimiento de
cobre La Fortuna y su posterior procesamiento, obras que seran emplazadas en tres lugares
distintos: Area Mina-Planta, ubicada en el sector de El Morro, Estancia Huasco Altina, “en la

cuenca de las quebradas Larga y Piuquenes, ambas tributarias de la cuenca del Rio Cazadero,
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el cual confluye al Rio Conay”; Area Quebrada Algarrobal, que comprende desde la alta

cordillera hasta el mar; y, Area Totoral, que se ubica en la zona costera de El Huasco.
Descripcion del derecho

La Comunidad recurrente sostiene que los impactos ambientales de mayor relevancia
que generara el proyecto, corresponden a dafios en las cuencas de Quebrada Larga y
Piuquenes, con pérdidas de vegas que son usadas como majadas por los comuneros en sus
ciclos de trashumancia, pérdida de senderos, pérdida de cobertura vegetacional, pérdida de
habitat de especies silvestres y afectacion a sitios de relevancia arqueologica y/o patrimonial.
Estiman ademas que la Resolucion de Calificacion Ambiental impugnada desconoce el

emplazamiento en tierras indigenas, omitiendo aplicar el estatuto legal indigena.

La arbitrariedad e ilegalidad de la RCA radica, en primer lugar, en que se genera el
desplazamiento de los crianceros, vulnerando derechos territoriales, de aguas, costumbres y
formas de vida. Respecto del impacto al componente humano, el proyecto contempla entrega
de terrenos como medida de compensacion a tres familias, siendo que dichos terrenos
pertenecen a la comunidad recurrente, y sin haber obtenido su consentimiento libre e
informado. Lo mismo se aplica en relacién con los derechos de aguas que abastecen a dichos

terrenos.

En segundo lugar, los recurrentes aducen que la resolucion es ilegal y arbitraria toda
vez que se omite la aplicacion del mecanismo de consulta y participacion que contempla el
Convenio N° 169 de la OIT, que es plenamente aplicable respecto de los recurrentes, en razon
de pertenecer ellos a la etnia diaguita, para obtener el consentimiento respecto de la entrega de
terrenos a modo de compensacion por los impactos que generara en el componente humano la

ejecucion del proyecto sometido a evaluacion.

En este mismo sentido, consideran que la Resolucion impugnada discrimina a los
recurrentes, negandoles el reconocimiento como organizacion indigena e infringiendo las
disposiciones atingentes a su condicion de grupo humano protegido, establecidas en la Ley N°

19.300 y su reglamento.
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La Resolucion de Calificacion Ambiental impugnada también vulnera el principio
preventivo que establece el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental, toda vez que
las medidas de mitigacidn, reparacion y compensacion aprobadas en la RCA no se hacen cargo
de manera eficaz de los impactos que generaria el proyecto El Morro, especialmente respecto
a la destruccion de vegas en el sector de Quebrada Larga. De la caracterizacion presentada por
el titular del proyecto, los recurrentes consideran que no hay claridad respecto de todas las
variables o componentes del ecosistema que el proyecto afectaria y sus interacciones, lo que
hace imposible predecir y evaluar seriamente los impactos generados, por lo que cualquier

medida minimiza los potenciales dafios sobre el ecosistema afectado.

Los recurrentes estiman también que el acto administrativo impugnado niega sus
derechos territoriales y sobre sus recursos naturales, indispensables para el desarrollo de

actividades productivas que ellos desarrollan tanto individual como colectivamente.

Por todo lo anterior, consideran que la calificaciéon ambiental favorable del Proyecto
Minero El Morro vulnera las garantias establecidas en los numerales 2°, 8°, 21°, 24° y 26° del

articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica.

Los recurridos solicitan el rechazo del recurso de proteccion, sosteniendo
primeramente que éste ha sido interpuesto de manera extemporanea, por recurrentes que
carecen de la legitimidad activa para impugnar la Resolucion de Calificacion Ambiental,

debido a la inexistencia de derechos indubitados que se vean amagados por ella.

En cuanto al fondo de la accion, la parte recurrida estima que el recurso es
improcedente, debido a que excede el ambito propio de la accion de proteccion. Dicha
alegacion se funda en que los recurrentes no tendrian estudio o antecedente alguno que avale
sus pretensiones, ademds de pretender con ella intervenir en competencias que se han
determinado como propias de la administracion. Sumado a ello, la accion seria inidonea para
obtener la interpretacion sobre el sentido y alcance de un convenio internacional, como es el
Convenio N° 169 de la OIT. Finalmente, consideran que el acto impugnado no atenta contra

las garantias constitucionales invocadas por los recurrentes.

Respecto del mecanismo de participacion aplicable, los recurridos sostienen que se

tuvo en vista la normativa especialmente aplicable a las personas indigenas, para dar
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cumplimiento a los criterios de proteccion establecidos en el Convenio N° 169 de la OIT.
Sostienen, ademads, que el mecanismo de participacion ciudadana establecido en la Ley N°
19.300 satisface las exigencias respecto de la participacion indigena establecidas en el
Convenio N° 169. Respecto de la calidad de indigena de la comunidad, consideran que ésta

debe ser declarada en un juicio de lato conocimiento.

En calidad de tercero coadyuvante, la Sociedad Contractual Minera El Morro también
ha solicitado el rechazo del recurso, aduciendo la extemporaneidad de su interposicion, y
sosteniendo ademas que no existen incongruencias entre las observaciones y los organismos

sectoriales y lo dispuesto en la Resolucion de Calificacion Ambiental.
Decision del caso
Corte de Apelaciones

Respecto de las alegaciones relativas a la extemporaneidad de la accion de proteccion y
la falta de legitimidad activa de los recurrentes, la Corte de Antofagasta las desestima,
considerando que la Resolucion de Calificacion Ambiental es el unico acto administrativo que
materializa o concreta los diversos actos administrativos dictados durante la evaluacion del

proyecto minero, y que la RCA es el acto que permite continuar la concrecién del mismo.

La Corte reconoce que el recurso de proteccion no es idoneo para revertir decisiones de
la autoridad administrativa en orden a la calificacion favorable de un Estudio de Impacto
Ambiental, porque ademas la accion cautelar requiere de derechos indubitados e inequivocos
que ostenten los titulares de la accion para disponer el restablecimiento de los derechos o
asegurar la debida proteccion a los afectados. Sin embargo, en el caso particular, se justifica
acoger excepcionalmente la accion incoada frente a la calificacion favorable del Estudio de
Impacto Ambiental, porque en el Estudio de Impacto Ambiental se proponen medidas de
mitigacion, entrega de terrenos y generacion de sectores de pastoreo alternativo de veranadas
unicamente a tres de familia de crianceros, desconociéndose a las personas integrantes de la
comunidad agricola. La prescindencia especifica de los recurrentes que tienen la calidad de
personas indigenas comprobadamente, constituye una ilegalidad que estd protegida a nivel
constitucional mediante la garantia de igualdad ante la ley. Independientemente a la

circunstancia que la Comunidad Agricola Los Huasco Altinos no haya tenido a la fecha de la
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elaboracion del proyecto un reconocimiento como Comunidad Indigena, sus integrantes si
tienen tal calidad, y el proyecto constituye respecto de ellos una afectacion, porque se
comprobo que son titulares del derecho de dominio inscrito de terrenos en los cuales la

Sociedad Contractual Minera El Morro iniciard las actividades de explotacion.

El desconocimiento de la existencia de los recurrentes, en cuanto afectados
directamente por el proyecto y en su calidad de personas indigenas, y su exclusion respecto de
las medidas de mitigacion, reasentamiento e indemnizaciones, constituye ademas una

ilegalidad que representa una amenaza concreta a su derecho de propiedad.

La Corte de Apelaciones de Antofagasta, por todo lo anterior, acoge el recurso de
proteccion presentado por la Comunidad Agricola de Los Huasco Altinos, por considerar que
la Resolucion de Calificacion Ambiental que califica favorablemente el Proyecto Minero El
Morro importa una afectacion a las garantias de igualdad ante la Ley y el derecho de
propiedad, consagrados en los numerales 2° y 24° del articulo 19 de la Constitucién Politica

de la Republica.
Corte Suprema

Conociendo del recurso incoado por via de apelacion, la Corte Suprema confirma la

sentencia de la Corte de Antofagasta, sin agregar nuevos fundamentos.
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1.12. Caso Linea de Transmision Melipeuco — Freire.
Organos Competentes
Corte de Apelaciones de Temuco y Corte Suprema (3° Sala)
Tipo de Accion.
Recurso de Proteccion.
Rol
Rol N°349-2011 en CA y Rol N° 1602-2012 en CS.
Partes

Recurrente: Elba Audolia Yafiez, Presidenta de la Asociacion Indigena Tragun Mapu Maile
Allipén
Recurrido: Comision de Evaluacion Ambiental de la region de la Araucania.

Legislacion Aplicable.

Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 N° 2, 6 y 8; Ley N° 19.300, articulo
11°a), c), d) y e); DS 95/2001, articulos 8° y 9°; Convenio 169 de la OIT.

Descripcion de los hechos

Seis comunidades indigenas ubicadas en la comuna de Freire, recurren de proteccion
en contra de la Comision de Evaluacion Ambiental de la region de la Araucania, con motivo
de la Resolucion Exenta N° 127/2011, que califica favorablemente el proyecto “Linea de
Transmision en Poste de Hormigon 110Kv Melipeuco-Freire”, cuyo titular es la empresa
ENACON S.A. El proyecto consiste en la construccion de una linea de transmision eléctrica,
que atraviesa los territorios de once comunidades indigenas mapuche, colindando con otras

veintiuna comunidades.
Descripcion del derecho.

Los recurrentes reclaman la ilegalidad y arbitrariedad de la RCA individualizada,

debido en primer lugar, a que el proyecto ingresé al Sistema de Evaluacion de Impacto
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Ambiental por via de declaracion de impacto ambiental, en lugar de un estudio de impacto
ambiental, que seria el procedimiento adecuado, conforme a las caracteristicas del proyecto.
Lo anterior se suscitdé porque no se consideraron debidamente los impactos que el proyecto
produciria, en cuanto a reasentamientos de comunidades humanas, o alteracion significativa de
los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos. El proyecto tendria un impacto
negativo sobre territorios indigenas de valor religioso, especialmente en relacion con el
nguillatin, que se encuentran a 20 metros del trazado de la linea de transmision, y las
manifestaciones culturales y religiosas de las personas indigenas potencialmente afectadas con

la construccién no fueron consideradas en la forma en que las reconoce y protege el Convenio

N° 169.

En cuanto a la localizaciéon préoxima a poblacidon, recursos y areas protegidas
susceptibles de ser afectados, asi como el valor ambiental del territorio en que se pretende
emplazar el proyecto, los recurrentes esgrimen que los impactos a producirse por el
emplazamiento de la linea de transmision tampoco fueron debidamente considerados durante
la evaluacion ambiental. Esto, porque el sistema de evaluacion de impacto ambiental considera
que el emplazamiento cerca de poblaciones protegidas justifica el ingreso por via de estudio de
impacto ambiental, procedimiento de mayor duracién, y que contempla tramites adicionales a
aquellos requeridos en la declaracion de impacto ambiental, como por ejemplo, la ejecucion de

un proceso de participacion ciudadana.

Si bien se reconoce que en ciertos casos la afectacion no esta absolutamente
demostrada, ello no obsta a que efectivamente exista. La forma de determinar si realmente
dicha afectacion se producird es, precisamente, a través de un estudio de impacto ambiental.
La ilegalidad de la RCA que produce una vulneracion a las garantias constitucionales alegadas
radica en que fue producto de un proceso de evaluacion basado en una declaracion de impacto
ambiental, en lugar de realizarse un estudio de impacto ambiental, por existir impactos que la

ley califica como significativos.

En cuanto al procedimiento de consulta indigena, su necesidad es evidente,
considerando que el proyecto consiste en una linea de transmision que atravesara territorios de

cuatro comunidades indigenas, y colindard con otras siete. Es evidente que ello genera
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susceptibilidad de afectacion respecto de las comunidades recurrentes, tanto en sus sistemas de
vida como en la manifestacion de sus tradiciones culturales y religiosas. Por ello, el haberse
dictado la RCA sin haber ejecutado una consulta indigena que era legalmente procedente,
conforme lo exige el Convenio N° 169, vuelve a dicho acto administrativo ilegal, y la
arbitrariedad viene dada porque no se explica ni se justifica el hecho de no haberse aplicado la

consulta.

En definitiva, los recurrentes solicitan la invalidacion de dicha RCA, por considerar
que con ella se vulneran los derechos a la igualdad ante la ley, a la libertad de culto y a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion, reconocidos en los numerales 2, 6 y 8 de la
Constitucion Politica. Ademas, solicitan que se imponga a los drganos de la administracion del
Estado la obligacion de aplicar la Consulta Indigena establecida en el Convenio N° 169 de la

OIT.

La recurrida, por su parte, solicita que el recurso sea rechazado en su informe. Lo
anterior debido a que la determinacién sobre la via apropiada de ingreso al sistema de
evaluacion ambiental del proyecto es un asunto que no cabe en el ambito del recurso de
proteccion, sino que responde a consideraciones técnicas que deben realizarse en la sede
administrativa competente, es decir, el Servicio de Evaluacion Ambiental, y la hipotesis sobre

lo inadecuado de la declaracion de impacto ambiental no ha sido suficientemente demostrada.

Por otra parte, sostiene que la naturaleza del procedimiento de evaluacién de impacto
ambiental excluye la posibilidad de incurrir en arbitrariedades, debido a que es un proceso
regido esencialmente por el principio de contradictoriedad. No obstante lo anterior, profundiza
en la improcedencia de evaluar el proyecto mediando un estudio de impacto ambiental, debido
a que no produciria reasentamientos de comunidades ni alteraciones significativas sobre
sistemas de vida y costumbres de grupos humanos, no se emplazaria proximo a poblacion,
recursos y areas protegidas susceptibles de ser afectadas, y tampoco genera alteraciones en el

patrimonio cultural.

Respecto de la procedencia de ejecutar un procedimiento de consulta indigena,
consideran que no existen efectos susceptibles de afectar directamente a personas indigenas en

los términos del Convenio N° 169 de la OIT. Sin perjuicio de lo anterior, el recurrido indica
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que de todas formas se realizaron actividades de socializacion e informacion a la poblacion, y
que se dio respuesta a todas las inquietudes de los integrantes de las comunidades en el area de
influencia del proyecto. Y respecto de aquellas comunidades que manifestaron su oposicion al
proyecto, aduciendo que son propietarios de los territorios por antiguos titulos de merced,
indican que el proyecto no produce un efecto adverso, debido a que estos ya se encontraban

intervenidos por el ramal ferroviario que atravesaba el sector.
Decision del caso.
Corte de Apelaciones

La Corte de Apelaciones de Temuco da por establecido que el trazado del proyecto
cruza territorios indigenas de valor cultural y religioso, que han sido reconocidos asi por
CONADI, ademas de lo alegado por los recurrentes. La evaluaciéon ambiental del proyecto
mediante una declaracion de impacto ambiental, en lugar de un estudio de impacto ambiental,
atendiendo a las caracteristicas que ¢éste presentaba, y la falta de aplicacion de un
procedimiento de consulta indigena en los términos establecidos por el Convenio N° 169,
constituyen actuaciones arbitrarias y carentes de racionalidad.(C.2)** A partir de dichas
actuaciones, se vulneran las garantias contenidas en el articulo 19° Numeral 2° y 8°

respectivamente, y por tanto, se acoge el recurso de proteccion impetrado.
Corte Suprema

La Corte Suprema, sin embargo, destaca aspectos diversos del caso. En primer lugar,

establece que los terrenos que pertenecian al ramal ferroviario, y en los cuales se emplazaria la

%8 Corte de Apelaciones de Temuco. Sentencia de 20 de enero de 2011, Rol N° 349-2011. Considerando Segundo:

Que en relacidn a la aplicacion de las normas legales a la situacion de hecho, corresponde tener en consideracion
que la Ley 19.300 en su articulo 11 establece, en las letras c¢) y f) que corresponde realizar un estudio de impacto
ambiental cuando se producen afectaciones a las costumbres de grupos humanos y alteran los monumentos y
sitios de valor antropoldgico, como los anteriormente sefialados. Asimismo, el Art. 26 dispone: "Correspondera a
las Comisiones Regionales y a la Comision Nacional del Medio Ambiente, segiin el caso, establecer los
mecanismos que aseguren la participacion informada de la comunidad organizada en el proceso de calificacion de
los Estudios de Impacto Ambiental que se les presenten.”. Por otro lado, el articulo 6 N° 1 letra a) del Convenio
169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, de la Organizacion Internacional del Trabajo -
vigente en Chile desde el 15 de septiembre de 2009, de conformidad con lo que éste dispone en su articulo 38
parrafo 3- establece: "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;", de forma tal que corresponde efectuar la consulta pertinente a las personas que conforman las
culturas a las cuales se refieren estas disposiciones.
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linea de transmision, no tienen la calidad de terrenos indigenas, conforme a la Ley N° 19.253,
y que ello ni siquiera fue discutido ante la Corte de Apelaciones de Temuco. Luego, y con base
en los informes de los organismos sectoriales, sostiene que no es posible vislumbrar de qué
forma se veran alterados los sistemas de vida y costumbres de las comunidades indigenas
recurrentes por causa del proyecto, atendiendo a que la zona en que estas comunidades se
desenvuelven ya es una zona intervenida por el ramal ferroviario, y el proyecto en cuestion no

introducira nuevas alteraciones.

En relacion con lo anterior, sostiene que la proximidad de las comunidades con el area
de emplazamiento del proyecto no es motivo suficiente para colegir que se producird una
afectacion a ellas, y que en sus alegaciones no se explicitdé ningiin impacto concreto que
pudiera producirse. Por ello, no es posible exigir la presentacion de un estudio de impacto
ambiental como via de ingreso al sistema de evaluacion. Respecto de la procedencia de la
aplicacion de un procedimiento de consulta indigena, se aplica el mismo criterio, de los
asuntos alegados no se demuestra de ninguna forma que el acto administrativo impugnado
corresponda a una medida susceptible de afectar directamente a los recurrentes, y en

consecuencia, motivo de consulta (C.8)

Por tanto, se revoca lo resuelto por la Corte de Apelaciones de Temuco, rechazando el

recurso de proteccion.
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1.13. Caso Kintuantu.
Organos competentes.
Corte de Apelaciones de Valdivia y Corte Suprema (3° Sala)
Tipo de Accion.
Recurso de Proteccion.
Rol.
N°501-2011 en CA y N° 3863-2012 en CS.
Partes.
Recurrente: Millaray Huichalaf y otros.
Recurrido: Juan Heriberto Ortiz Ortiz.
Legislacion Aplicable.

Constitucion Politica de la Republica, articulos 5° inciso 2° y 19 N° 6 y 8; Convenio
169 de la OIT, articulos 4.1.5, 8.2 y 13; Ley N° 19.253, articulos 1° inciso 2°, 7° y 28° letra f);
Ley N° 19.300; Ley N° 20.283.

Descripcion de los hechos.

La comunidad Mapuche Huilliche, habitantes del setor Carimallin, comuna de Rio
Bueno, deduce recurso de proteccion denunciando la tala ilegal de arboles milenarios que
constituyen una parte esencial del Ngen Mapu Quintuante, espiritu que es parte fundamental

de la cosmovision religiosa las comunidades mapuche-williche.
Descripcion del derecho.

Los recurrentes esgrimen que las acciones del duefio del predio, en cuanto a la tala de

varias especies de Roble Pellin, causarian una grave amenaza a las manifestaciones religiosas
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y espirituales mapuches, lo que conllevaria inevitablemente a la vulneracion de la libertad de

culto de las comunidades mapuches.

Senalan que en cada época estival, y desde tiempos ancestrales, los lepuntufe
(autoridad ancestral mapuche encargada de dirigir el Lepun) y nguillatufe (autoridad
tradicional encargada de dirigir el Nguillatun) de las comunidades de Maihue, El Roble, y
Mantilhue, se han dirigido al sector mencionado a realizar rogativas a los Ngen Mapu
Quintuante y Quilen Wentru, ambos espiritus protectores del pueblo mapuche y que viven en
este renii (morada de los espiritus sagrados). Indican que todo este sector debe permanecer sin
alteracion alguna, ya que constituye el complejo religioso y ceremonial del pueblo mapuche-
williche. Para mayor abundamiento, esgrimen que la estrecha relacion que mantienen con la
madre tierra (fiuke mapu) debe ser comprendida como la base fundamental de su cultura, vida
espiritual, integridad y supervivencia econdémica y que por ello la intervencion del rio y en

particular del centro ceremonial es un grave perjuicio y su deber como pueblo es impedirlo.

Detallan los recurrentes que, el dia 12 de Julio de 2011, iniciaron una ocupacion
pacifica del predio en el cual se emplaza el centro ceremonial, en defensa del rio Pilmaiquén, y
en especial del Ngen Mapu Quintuante; sin embargo, tras ingresar al predio se dieron cuenta
que gran cantidad de arboles milenarios habian sido talados de manera ilegal por el recurrido,
por lo que denunciaron la situacion a CONAF, denuncia por la cual se inicié un procedimiento
en el Juzgado de Policia Local que derivo en una multa de $2.000.478 pesos al recurrido.
Agrega ademads que la tala no solo constituyd un acto ilegal, sino que ademas arbitrario, dado
que fue realizado con la intencion de afectar el entorno del sector, hostigando asi a la

comunidad mapuche-huilliche que participa en su defensa.

En definitiva, basan su acciéon en la infraccion a las garantias constitucionales a la
libertad de culto y a vivir en un medioambiente libre de contaminacion, garantizados en los
articulos 19 N°6 y 19 N°8 de nuestra Carta Fundamental. La accion del recurrido supondria la
afectacion al normal desarrollo de sus actividades ceremoniales religiosas y a la vision
sociocultural del medio ambiente, por lo que solicitan el término del acto ilegal y el libre

acceso al predio.
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Finalmente, destacan que el deber del Estado de proteger y promover los cultos

indigenas deviene a lo prescrito por la CPR, la Ley 19.253 y el Convenio 169 de la OIT.

El recurrido, por su parte, informa que la finalidad del recurso interpuesto es consumar
de manera juridica una ocupacion ilegal de su predio, buscando constituir un gravamen
permanente para €1, a través de una servidumbre de ocupacidn sin ningln tipo de limitacion o

de indemnizacion.

A su vez, el informante menciona que el interés que persiguen las comunidades es
percibir las indemnizaciones de la empresa eléctrica Pilmaiquén, por la inundacién de
aproximadamente de 3.5 hectareas de su propiedad. Finalmente, el recurrido menciona que no
son efectivas las acusaciones vertidas por los recurrentes en cuanto a la tala de bosque nativo,
y que las supuestas amenazas y vulneraciones a las garantias constitucionales carecen de

precision en cuanto a la época de consumacion de la perturbacion.
Decision del caso.
Corte de Apelaciones

La Corte de Apelaciones de Valdivia comienza por realizar un analisis a la supuesta
infraccion a la libertad de conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio de
todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres o al orden publico,
contenida en el articulo 19 N° 6 de la CPR, por lo que realiza un recuento del alcance de dicha
garantia en correlato con lo manifestado por las comunidades indigenas recurrentes, respecto

al territorio presuntamente afectado, como lo es el Ngen Mapu Quintuante.

El Tribunal da por efectiva tal cosmovision, en virtud de los informes preliminares de
la CONADI, el cual refrenda que en dichos territorios se realizan ceremonias esenciales para
el pueblo mapuche (C.10), y que, de acuerdo a los informes de CONAF, en dicha propiedad se
ha efectuado corta de bosque nativo sin previo manejo, lo que derivé en una denuncia ante el

Juzgado de Policia Local de Rio Bueno (C. 11)

Posteriormente, la Corte recoge lo dispuesto por el Convenio 169 de la OIT, el cual
establece “un estdndar minimo para el ejercicio de los derechos fundamentales de los pueblos

indigenas”, tal como se recoge de su articulo 2° relativo a la promocion estatal de los derechos
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indigenas; como también en el articulo 4°, el cual establece la necesidad de adoptar medidas
especiales para salvaguardar los derechos de los pueblos indigenas; lo dispuesto en su articulo
5° que sefiala que se debe reconocer y proteger los valores y practicas sociales, culturales,
religiosas y espirituales propios de dichos pueblos; y finalmente lo expresado en el articulo
13°, el cual consagra el deber de respeto gubernamental a la cultura y valores espirituales de

los pueblos indigenas interesados en relacion a su tierra o territorio.

En relacion a lo anterior, el tribunal considera dable consignar lo dispuesto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Comunidad Sawhoyamaxa contra el estado
de Paraguay, el cual sefiala que “la cultura de los pueblos indigenas corresponde a una forma
de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha relacion
con sus tierras tradicionales y recursos naturales, no solo por ser estos su principal medio de
subsistencia, sino ademas, porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision,

religiosidad y por ende su identidad cultural” (C.14)

En definitiva, la Corte de Apelaciones de Valdivia acoge el recurso de proteccidon interpuesto,
ya que, habiéndose acreditado la efectividad del corte de bosque nativo sin autorizacion de
Conaf en territorio sagrado para la comunidad mapuche, transforma el hecho denunciado en

ilegal, al verse vulnerado el “ejercicio libre de todos los cultos” (articulo 19 N° 6 de la CPR).
Corte Suprema

La Corte Suprema revoca la decision y rechaza el recurso de proteccion interpuesto. Arguye
que si bien el articulo 19 N° 6 permite la observancia que el Estado debe tener por la facultad
de las personas para manifestar y exteriorizar sus opciones religiosas, garantia que a su vez
encuentra un correlato en lo normado en el Convenio 169 de la OIT en su articulo 5°, el cual
dispone que “el Estado debe reconocer y proteger los valores sociales, culturales y religiosos
de los pueblos indigenas”, dicho derechos tienen como restricciones que “ello no sea
incompatible con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional y que
tampoco se traduzca en no asumir las obligaciones reconocidas a todos los ciudadanos del

Estado” (C.6).

A su vez, agrega que el numeral 24 del articulo 19 de la CPR consagra el derecho de

propiedad en sus distintas especies, entre las cuales se incluye la propiedad indigena, la cual,

259

——
| —



tiene una regulacion especial en la ley 19.253. En virtud de lo anterior, la Corte considera que
en el caso en concreto no es posible determinar que el territorio en conflicto tenga caracter

indigena, ya que no se cumple con los requisitos del articulo 12 de la Ley Indigena. (C.9)

En dicho contexto, no es posible hablar de que los recurrentes han incurrido en una
“ocupacion pacifica” del predio, ya que no existe una norma que los habilite para alterar
derechos preconstituidos. En definitiva, los actores han recurrido a la ocupacion de la
propiedad lo que constituye una “accion ilegal de autotutela pues a través de una via de hecho
se altera y lesiona una situacion preexistente sin que exista habilitacion legal o judicial para
ello, debiendo en consecuencia ser calificada como arbitraria y atentatoria al derecho de

propiedad” (C.11)
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1.14. Caso Huascoaltinos El Morro.
Organos Competentes
Corte de Apelaciones de Copiap6 y Corte Suprema (3° Sala)
Tipo de Accion
Recurso de Proteccion
Rol
Rol 436-2013 en CA y Rol 11299-2014 en CS.
Partes
Recurrentes: Comunidades Indigenas Diaguitas “Yastai de Juntas Valeriano” y otros.
Recurrido: Comision de Evaluacion Ambiental de la Region de Atacama.
Legislacion Aplicable

Constitucion Politica de la Republica articulo 19 N°2, 21, 22 y 24; Ley 19.300, articulos 11°
letra c¢) y d), 29°, Ley 19.253, articulo 34; Convenio 169 de la OIT, articulo 6°.

Descripcion de los hechos.

Diversas personas naturales y juridicas que habitan la comuna de Alto del Carmen, y
todos ellos pertenecientes a la etnia diaguita recurren de proteccion en contra de la Comision
de Evaluacion Ambiental de la region de Atacama, presidida por el Intendente regional, que
dicto la Resolucion N° 232/2013, que califica ambientalmente el proyecto minero El Morro,
del cual es titular la Sociedad Contractual Minera El Morro. A esta accion se acumulan,
posteriormente, recursos de proteccion presentados por la Comunidad Agricola Diaguita
Huascoaltinos y por agricultores no indigenas del valle de Huasco. La RCA original del
proyecto fue impugnada previamente por via de accion de proteccion, ordendndose al Servicio

de Evaluacién Ambiental retrotraer el procedimiento y realizar un procedimiento de Consulta
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Indigena respecto de aquellos grupos indigenas susceptibles de verse afectados directamente

por la ejecucion del proyecto, y presentar una nueva Adenda (el nimero 5 del procedimiento).
Descripcion del derecho

Los primeros recurrentes sostienen que la aplicacion de la Consulta Indigena se limito
arbitrariamente a los grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas, considerandose sélo
a una de las diversas comunidades y personas indigenas a quienes afecta directamente el
proyecto. La afectacion viene dada porque tanto el rajo como los depdsitos de estériles y de
relaves del proyecto ocuparan grandes extensiones de territorios sobre los que tienen derechos
ancestrales, y que el emplazamiento de dichas obras afectara su sistema de vida y costumbres.
Alegan también que el proyecto afectara el caudal de los afluentes del rio Huasco, cuyas aguas
utilizan para su subsistencia y la de sus actividades de sustento debido a la extraccion de
recursos hidricos superficiales, asi como por la posible contaminacion a las reservas
subterraneas, debido a infiltraciones de los depositos. Todo lo anterior constituye una
afectacion a los derechos a la vida, garantia de igualdad ante la ley, derecho a vivir en un

medio ambiente libre de contaminacién y a desarrollar sus actividades econdémicas.

En relacion con esta acciéon de proteccion, el Servicio de Evaluacion Ambiental
informa que los recurrentes se encuentran fuera del area de influencia del proyecto, por lo que
no se producen respecto de ellos impactos significativos, y por lo tanto, carecen de legitimidad
activa para impugnar la Resolucion de Calificacion Ambiental. La recurrida también considera
que la Consulta Indigena no procede respecto de los recurrentes, debido a que las zonas a

intervenir no impactan sus actividades productivas, culturales o religiosas.

Finalmente, alega extemporaneidad en la accidén cautelar, entendiendo que el plazo
para recurrir debe considerarse a partir de la dictacion de la RCA primitiva, debido a que la
Adenda incorporada al retrotraer el procedimiento de evaluacion ambiental no incorpor6

cambios sustanciales en la evaluacion del proyecto.

Por su parte, los miembros de la Comunidad Agricola Diaguita Huascoaltinos
impugnan la RCA indicada, en razon de vicios que afectaron el procedimiento de consulta
indigena aplicado respecto de ellos. Alegan que el Servicio de Evaluacion Ambiental forzo el

didlogo, sin respetar los plazos y mecanismos de participacion que la Comunidad planteo,
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actuando de mala fe y sin una intencion real de alcanzar el consentimiento de los consultados,
todo lo cual constituye una vulneracion al Convenio N° 169, especificamente a los estandares
que debe cumplir la consulta indigena. El emplazamiento del proyecto afectaria grandes
extensiones de tierras que serian propiedad legal y ancestral de la comunidad, ademas de

afectar los recursos hidricos, flora, fauna y sitios arqueolédgicos y patrimoniales.

En relacion con dicho recurso, la recurrida sostiene que la Consulta Indigena en el
Proyecto El Morro ha sido ejecutada correctamente, y que la Consulta se realiza con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento de los consultados, sin que sea ello
una obligacién de resultado, sino de medios, y por lo tanto, el no haber conseguido el
consentimiento no afecta al cumplimiento del deber establecido en el Convenio N° 169 de la
OIT. Seglin la recurrida, el SEA habria dado cumplimiento a los deberes de realizar la
Consulta de forma previa, libre, informada, mediante los procedimientos y a través de los

representantes adecuados, y actuando siempre de buena fe.

Finalmente, agricultores no indigenas del valle de Huasco impugnan la resolucion de
calificacion ambiental. En primer lugar, cuestionan el emplazamiento del tranque de relaves,
cuya ubicacion habria sido definida meramente por intereses econdomicos, y sin considerar
responsablemente las implicancias ambientales que tendria situarlo en una quebrada, alterando
la cuenca del rio Huasco. Enseguida, argumentan que las observaciones presentadas por ellos
en el procedimiento de participacion ciudadana no habrian sido debidamente ponderadas
durante la evaluacion ambiental del proyecto, precisamente en relacion con la ubicacion del
tranque, debido al confinamiento de aguas con desechos toxicos y al riesgo de infiltraciones
que afectarian al valle del Huasco. La falta de fundamentacion de la resolucion de calificacion
quedaria demostrada, ademas, porque el titular no se hizo cargo de las observaciones
presentadas por los organismos sectoriales competentes, principalmente en cuanto a la falta de

informacion e incumplimiento de la legislacion ambiental aplicable.

En atencion a esta ultima accion de proteccion, la recurrida reconoce que quienes
presentan observaciones en el proceso de participacion ciudadana estan legitimados para
impugnar la RCA si consideran que durante la evaluacién no se han ponderado y respondido

suficientemente las observaciones presentadas. Sin embargo, el recurso de proteccion no seria
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la via idonea para impugnar dicho acto administrativo, considerando la entrada en vigencia de
la Ley N° 20.600 y la competencia especial en la materia de los Tribunales Ambientales. Por
otra parte, el SEA estd obligado a ponderar las observaciones de los participantes, pero no a
evaluar las respuestas emitidas por el titular del proyecto en evaluacion, y en el caso de los
recurrentes, se dio cumplimiento al mandato legal de ponderar debidamente las observaciones,

agotandose en dicho actuar el deber legal respecto de la participacion ciudadana.
Decision del caso.
Corte de Apelaciones

En relacién con el recurso interpuesto por las personas y comunidades indigenas
habitantes de Alto del Carmen, la Corte estima que el recurso se presentd de manera
extemporanea, toda vez que no reclamaron en contra de la RCA primitiva, y que la Adenda N°
5 no modificé sustantivamente la descripcion del Proyecto, ni la evaluacion de los impactos
ambientales asociados, en relacion a las comunidades de localidades vinculadas al area de
influencia, por lo que habria sido esa la oportunidad procesal para impugnar la resolucion de
calificacion ambiental. Ademads, los recurrentes no cuentan con legitimidad activa, debido a
que no se ubican dentro del area que intervendra la ejecucion del proyecto. En cuanto al fondo
de la accion, la Corte determind que los recurrentes no demostraron la existencia de una
afectacion directa, en términos del Convenio N° 169, por lo que tampoco procedia respecto de
ellos la aplicacion de la Consulta Indigena. La Corte sostiene que, durante los cuatro afos que
tomo la evaluacion del proyecto, los recurrentes no lograron probar que cuentan con derechos
sobre los territorios sobre los que se emplazard el mismo, y tampoco demostraron que el
proyecto pudiera alterar los recursos hidricos o la calidad del aire, o afectar su patrimonio
cultural y religioso.(C.13) Por todo lo anterior, la Corte desestima el recurso de proteccion

interpuesto en todas sus partes respecto de dichos recurrentes.

Respecto de la accidon impetrada por la Comunidad Agricola Diaguita Huascoaltinos, la
Corte se refiere a una actitud dilatoria e impositiva, para luego sostener que el procedimiento
de consulta indigena se desarroll6 dando cumplimiento a los estandares del Convenio N° 169.
En particular, destaca que el requisito de ejecutar la consulta “de buena fe”, es también

aplicable a la actitud de las personas y comunidades consultadas, y que el reglamento para
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aplicaciéon de la consulta indigena en Chile no s6lo reconoce derechos a las personas
indigenas, sino que también les impone obligaciones en torno a la consecuciéon de un
resultado. Asi, el 6rgano de la administracion del Estado llamado a aplicar el procedimiento de
consulta indigena realiz6 los esfuerzos razonables para dar cumplimiento a las exigencias del
Convenio N° 169, y al no haber actuacion arbitraria ni ilegal que sancionar, se rechaza la

accion de proteccion respecto de la Comunidad Agricola Diaguita Huascoaltinos.

Finalmente, y en relacion con los agricultores no indigenas recurrentes, la Corte estima
que sus alegaciones pretenden defender derechos supuestamente vulnerados de diversas
personas que no son parte en autos, y no habiéndose interpuesto la acciéon como accion de
proteccion popular, no es posible sostener que los recurrentes posean legitimidad activa para
impugnar la Resolucién de Calificacion Ambiental en los términos planteados. Ademas, la
Corte hace referencia a los mismos argumentos dichos anteriormente para considerar que la
accion ha sido interpuesta extemporaneamente. En cuanto al fondo de la accion, la Corte
estima que ésta no es la via idonea para proteger los derechos que se alegan vulnerados, como
es la garantia de igualdad ante la ley. Esto, debido a que los mismos recurrentes interpusieron
un recurso de reclamacion ante el Servicio de Evaluacién Ambiental en idénticos términos,
pretendiendo el reconocimiento de un derecho que escapa a la naturaleza cautelar de la accion
de proteccion, por lo que no se entiende que los actores recurran por dos vias diversas con un
objetivo a su vez diverso — reconocimiento versus resguardo de un derecho — con iguales
fundamentos. Ademas, considera que no se cumplen los requisitos para el ejercicio de la
accion de proteccion, que corresponden a un derecho indubitado y reconocido
constitucionalmente, y un acto de la autoridad fehaciente que cause vulneracion a dicha
garantia constitucionalmente. Todo lo anterior no obsta a que, en el periodo de ejecucion del
proyecto, el titular estard sujeto siempre al cumplimiento de las condiciones impuestas por la
autoridad ambiental, por lo que la RCA sera revocable si no se cumple con los pardmetros que
resguardan el medio ambiente, y que en ella se determinan. Asi, la Corte desestima el recurso

de proteccion interpuesto por los agricultores no indigenas.
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Corte Suprema

Conociendo de la apelacion de la sentencia, interpuesta por las personas y
comunidades indigenas recurrentes y por la Comunidad Agricola Diaguita Huascoaltinos, la
Corte Suprema se pronuncia, en primer término, reconociendo la competencia especial que
tienen los recientemente creados Tribunales Ambientales para conocer de todo asunto
contencioso administrativo en materia ambiental, suscitado en relacion con el sistema de

evaluacion de impacto ambiental regulado en la Ley N° 19.300.

Posteriormente, y analizando si existen ilegalidades que requieran del resguardo de los
derechos de los recurrentes de manera rapida, finalidad propia de la accidén de proteccion, la
Corte Suprema analiza el actuar de CONADI durante el proceso de evaluacion ambiental. Asi,
da cuenta de que dicho organismo sectorial sostuvo una posicion tendiente a hacer participes a
todas las personas y comunidades indigenas que pudieran verse afectadas directamente por el
proyecto, pero al momento de visar la Adenda N° 5, que corresponde al tramite ordenado por
la primera sentencia que invalidd la RCA original del proyecto, CONADI no hizo mayores
observaciones, atendiendo a que no se considerd a otras comunidades indigenas fuera de la
Comunidad Agricola Diaguita Huascoaltinos. CONADI tenia el deber de informar la presencia
de otras comunidades indigenas susceptibles de ser afectadas, teniendo en consideracion que
los diaguitas son un pueblo trashumante que aprovecha distintos componentes ambientales sin
limites geograficos determinados, lo que amplia a los posibles afectados, y aun asi, no informo

sobre los recurrentes y su intencion de participar en el procedimiento de consulta indigena.

Respecto de la Comunidad Agricola Diaguita Huascoaltinos, la Corte Suprema
considera que los fundamentos esgrimidos para dar término al procedimiento de consulta
indigena ejecutado respecto de ella no son suficientes para justificar el término del mismo.
CONADI, a través de sus informes, no realiza observaciones fundadas que permitan esclarecer
las actuaciones del SEA o de la comunidad misma durante dicho procedimiento de consulta, y
si se dio 0 no cumplimiento por ambos actores a los deberes que establece el Convenio N° 169
de la OIT. Asi, la evidente falta de fundamento en los informes de CONADI que visan sin
observaciones el Informe Consolidado de Evaluacién, en que se plasma el fracaso del

procedimiento de consulta indigena, deviene en que la opinion favorable otorgada al proyecto
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adolezca de un vicio que la transforma en ilegal y arbitraria. Atendiendo a que todos estos
actos tramite son base del acto juridico terminal que es la Resolucion de Calificacion
Ambiental, la falta de fundamento de aquellos vuelve viciada la Resolucion misma, y le
comunican su caracter de ilegal y arbitraria. Esto constituye, por tanto, una vulneracion a la
garantia constitucional de igualdad ante la ley, consagrada en el numeral segundo del articulo

19 de la Constitucion Politica.

La Corte Suprema revoca la sentencia emitida por la Corte de Copiapo, y acoge las
acciones interpuestas tanto por las personas y comunidades indigenas como por la Comunidad
Agricola Diaguita Huascoaltinos, ordena dejar sin efecto los informes favorables de CONADI
respecto de la Adenda N° 5 y el Informe Consolidado de Evaluacion, asi como la Resolucion
de Calificacion Ambiental impugnada, y mandata emitir nuevos pronunciamientos a dicho
organismo sectorial, que sirvan de base, a su vez, para que posteriormente se dicte una nueva
Resolucion de Calificacion Ambiental. La sentencia fue acordada con los votos en contra de
los Ministros Ballesteros y Egnem, quienes consideraron que las vulneraciones constatadas no

revisten la urgencia de cautela propia de la accion de proteccion.
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1.15. Caso Manganeso Los Pumas.
Organos Competentes
Corte de Apelaciones de Arica y Corte Suprema (3° Sala)
Tipo de Accion
Recurso de Proteccion.
Rol
Rol N° 182-2013 en CA'y Rol N° 17120-2013 en CS.
Partes
Recurrente: Orlando Severo Vargas Pizarro

Recurridos: Servicio de Evaluacion Ambiental ¢ Intendencia de la Region de Arica y

Parinacota.
Legislacion Aplicable.

Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 N° 1, 2, 6,8 y 24; Ley 19.253, Articulo 11;
Ley 19.253, Articulo 64; DS 95/2001, Articulo 8, letra a) hasta letra d); Convenio 169 de la
OIT.

Descripcion de los hechos

El diputado Orlando Vargas interpuso recurso de proteccion en contra del Servicio de
Evaluacion Ambiental y de la Intendencia de la region de Arica y Parinacota, en virtud de la
dictacion de la Resolucion N° 50/2013, que califica favorablemente el proyecto Manganeso
Los Pumas, de la empresa Minera Hemisferio Sur S.C.M. Paralelamente, y acumulandose de
forma posterior, recurrieron de proteccion la Junta de Vigilancia del rio Lluta, el Consejo
Auténomo Aymara, el Comité de Agua Potable Rural de Putre, la Ilustre Municipalidad de

Putre, diversas comunidades indigenas aymara y personas indigenas aymara.
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Descripcion del derecho.

Se impugna la Resolucion de Calificacion Ambiental referida, en razoén de haber sido
dictada omitiendo algunos de los permisos sectoriales que la Ley del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental (SEIA) exige durante la evaluacion de los proyectos, y especialmente por
haber omitido la realizacion de un procedimiento de consulta indigena (en adelante también,
PCI). La aplicacion del PCI, en este caso, seria plenamente procedente, por cuanto se afectan
sistemas de vidas y costumbres ancestrales de personas indigenas aymara, protegidas por el
Convenio N° 169 de la OIT, aprobado y ratificado por Chile. El proyecto produciria, ademas
una afectacion al ecosistema al que pertenece el Parque Nacional Lauca al extraer recursos
hidricos de la quebrada Tarapacd, fuente de la cual las personas indigenas dependen para su
actividad agricola, ganadera, consumo y la que tiene, ademads, un valor cultural religioso para
el pueblo aymara. Si bien indican que la empresa considera que se cumplio con el estandar de
aplicacion del PCI, por haber realizado reuniones informativas y talleres de capacitacion, los
recurrentes estiman que dichas acciones intentan dar cumplimiento netamente a lo dispuesto
en la Ley N° 19.300, pero que no se adectan al estandar establecido por el Convenio N° 169
de la OIT. Lo anterior, se hace evidente al observar los pronunciamientos de la Ilustre de
Municipalidad de Putre y CONADI respecto del procedimiento de evaluacion ambiental,
debido a que ambos organismos representaron la irregularidad en el procedimiento, y aun asi
éste no fue debidamente subsanado. Ademds, se indica que las obras de mejoramiento y
pavimentacion se localizarian en el Parque Nacional Lauca, lo que exige conforme al Codigo
de Mineria y a las normas del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, contar con un
permiso especial que no fue exigido a la empresa por la autoridad ambiental, lo que constituye

una omision evidente al momento de calificar favorablemente el proyecto.

Los recurridos solicitan el rechazo de la accion, primeramente porque los recurrentes
en sus argumentos refutan aspectos técnicos de la evaluacion ambiental del proyecto, que no
es pertinente discutir por via de la accidon de proteccion. Junto con ello, estiman que la falta de
certeza sobre la produccion de efectos adversos para los recurrentes, derivados de la operacion
del proyecto minero, es justamente un motivo para desestimar la accioén, debido a que no hay
una afectacion real al momento de interponerla. En los aspectos formales, ademas, sostienen

que es improcedente que la Corte conozca el asunto por via de la accidon de proteccion,
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considerando la entrada en vigencia de la Ley N° 20.600, que crea los Tribunales Ambientales,
organos jurisdiccionales con competencia especial para conocer de la impugnacion a la

Resolucion de Calificacion Ambiental.

En cuanto a la infraccién a las disposiciones del Convenio N° 169 de la OIT, los
recurridos consideran que no se ha determinado de forma clara en qué medida se verian los
recurridos afectados por la ejecucion del proyecto minero. Sostienen también que el concepto
de afectacion directa al que se refiere el Convenio N° 169 es perfectamente asimilable al
concepto de impacto ambiental, contenido en la Ley N° 19.300 y su reglamento, y que el
Convenio, al no ser una norma de caracter ambiental, no es aplicable dentro del proceso de
evaluacion de impacto ambiental, por lo que la calificacion ambiental no adolece de vicios al
no haber considerado una consulta indigena. En cuanto a los pronunciamientos de la
CONADI, los recurridos estiman que, dado que dicho organismo no cuenta con permisos
ambientales que deban gestionarse dentro de la evaluacion ambiental del proyecto, su
intervencion debe limitarse a pronunciarse sobre las medidas de mitigacion, reparacion y

compensacion comprometidas.

En relacion con el proceso de participacion ciudadana, los recurridos consideran que
las observaciones presentadas deben ser consideradas por el Servicio de Evaluacion Ambiental
durante la etapa de evaluacion, pero que no son vinculantes para la Comision de Evaluacion, y
en ultimo caso, cumplieron con el deber de considerarlos como participantes al notificarles
debidamente la Resolucion de Calificacion Ambiental. En cuanto a la forma en que las
personas indigenas participaron del proceso de participacion ciudadana que contempla la Ley
N° 19.300, sefialan que se maximizaron los escasos recursos disponibles, dando acceso a
informacion, talleres, capacitaciones y otros, incluso con traduccion al aymara, de manera que
todas las personas, indigenas o no, pudieran ser parte de procedimiento de evaluacion, sin

discriminacion alguna, y actuando siempre de buena fe.
Decision del caso
Corte de Apelaciones

En cuanto a la idoneidad del recurso de proteccion para impugnar la Resolucion de

Calificacion Ambiental, la Corte de Apelaciones de Arica considera que existen antecedentes
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suficientes para que proceda el conocimiento del mismo, y que, a mayor abundamiento, el
articulo 20 de la Constitucion Politica admite la interposicion del recurso, sin perjuicio de

otros derechos que puedan hacerse valer ante la autoridad competente.

En cuanto al permiso ambiental sectorial que otorga el Servicio Nacional de Geologia y
Mineria, para la construccion del tranque de relaves que requiere el proyecto minero, la Corte
observa que se otorgd basado en una norma que se encontraba derogada a la fecha de la
evaluaciéon ambiental, vicio que afecta todo el procedimiento de evaluacion de impacto
ambiental, y en consecuencia, afecta la validez de la Resolucion de Calificacion Ambiental. La
norma derogada, y a la luz de la que se otorgd el permiso ambiental en comento, establece
requisitos menos exigentes, y dejando en una posicion vulnerable los derechos a la vida,
integridad fisica y psiquica de los recurrentes, en comparacion a lo que sucederia si el permiso
se hubiera otorgado atendiendo a los requerimientos de la nueva normativa. Asimismo, y en
virtud de la vulneracion que se produce en la proteccion de la flora y fauna del ecosistema a
intervenir, se afecta el derecho de propiedad de los recurrentes, debido a que la contaminacion

afectara la actividad productiva de las comunidades.

En cuanto a la identificacion del impacto sobre la biodiversidad, la Corte considera que
no se caracterizo suficientemente la linea de base del proyecto, lo que significa un riesgo para
las especies protegidas que se veran disminuidas con el ensanchamiento del camino que

utilizara el titular para el transporte del mineral, residuos, entre otras sustancias.

Respecto de la aplicacion de la Consulta Indigena, la Corte recoge lo manifestado por
CONADI en diversos informes, donde se evidencia la existencia de una afectacion directa
sobre las personas protegidas por la normativa indigena, que hacen imprescindible la
aplicacion de un Procedimiento de Consulta Indigena. Ello, debido a que el proyecto incidira
directamente en el uso de las aguas de la quebrada Tarapacd, de la que muchas comunidades
indigenas son tributarias, y a que el titular propone, dentro de las medidas de mitigacion,
reparacion y compensacion, la creacion de una fundacion para el desarrollo del pueblo de
Putre, que evidentemente tendra efectos en la forma de organizacion y procesos de toma de
decisiones en la poblacion mayoritariamente indigena que habita en la comuna indicada.

CONADI manifiesta, ademas, que la afectacion no se limita a un aspecto productivo, sino que
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atenta contra la cosmovision indigena y al valor espiritual que éstos asignan al recurso hidrico,
por lo que la extraccion de agua para la actividad minera constituye una alteracion al sistema
de vida y costumbres de grupos aymara, que hace imprescindible la aplicacion de una

Consulta Indigena.

Atendiendo a que se cumple con los supuestos en que debe aplicarse la Consulta
Indigena, conforme a las disposiciones de la Ley N° 19.253 y el Convenio N° 169, la Corte
considera que la Resolucion de Calificacion Ambiental, sin mediar Consulta Indigena en la
etapa de evaluacion del proyecto, constituye una vulneracion a la garantia constitucional de
igualdad ante la ley, consagrada en el articulo 19 N° 2 de la Constitucion Politica. No obsta a
lo anterior el hecho que el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental no contemple
permisos ambientales sectoriales otorgados por CONADI, como lo indicaron los recurridos, ya
que si bien ello es cierto, existe un deber de consultar al organismo atendiendo a su
competencia especial en materias indigenas, para que se tomen durante la evaluacion las
medidas que sean necesarias para cumplir con imperativos legales externos a la Ley N°

19.300, y no por ello menos obligatorios para los titulares de los proyectos.

En cuanto a la vulneracion del derecho a la libertad de culto, consagrada en el articulo
19 N° 6 de la Constitucion Politica, y entendiendo que el agua tiene un valor estrechamente
relacionado con su cosmovision, la Corte considera que cualquier intervencion en la quebrada
de Tarapacé constituye una infraccion a dicha garantia fundamental. Por todo lo anterior, se

acogen los recursos de proteccion.
Corte Suprema

La Corte Suprema, conociendo de apelacion, estima que la nueva institucionalidad
ambiental es la sede competente para conocer de la invalidacion de Resoluciones de
Calificacion Ambiental, como en el caso de autos. En concreto, establece que los recurrentes
ya han impugnado la Resolucion en sede administrativa, mediante la reclamacion ante la
Direccién Ejecutiva del Servicio de Evaluacion Ambiental, por lo que, habiéndose ejercido
una via de impugnacion, se pierde el sentido de la accion de proteccion. Destaca ademads, que
la Corte Suprema considera que para el caso del recurso de proteccion por vulneracion al

articulo 19 N° 8 de la Constitucién Politica, el examen de la acciébn que atenta contra el
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derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion excluye el elemento de la
arbitrariedad, por lo que la Corte debe limitarse a analizar la legalidad de la actuacion que

genera la vulneracion.

Finalmente, considera que en el caso de autos, no se ha explicado suficientemente la
forma en que la dictacion de la Resolucion de Calificacion Ambiental atenta contra sus
derechos a la vida, la libertad de culto, a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion y
de propiedad. Por todo lo anterior, revoca la sentencia apelada y rechaza los recursos de

proteccion.
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1.16. Caso Central de Pasada Huenteleufu.
Organos Competentes
Corte de Apelaciones de Valdivia y Corte Suprema (3° Sala)
Tipo de Accion
Recursos de Proteccion.
Rol
Rol N° 1944-2013 en CA y Rol N° 10945-2013 en CS.
Partes
Recurrente: Maria Quechuyao Vasquez
Recurrido: Comision Evaluacion Ambiental de la region de Los Rios
Legislacion Aplicable

Constitucion Politica de la Republica, Articulo 19 N° 2.8, 21 y 24; Ley 19.300, articulo 11
letras a), ¢), d), e) y f), articulo 30 bis; DS 95/2001; Convenio 169 de la OIT, articulo 6 y 15.1.

Descripcion de los hechos

Un grupo de hermanos mapuche recurre de proteccion en contra del Director Ejecutivo
del Servicio de Evaluacion Ambiental y de la Comision de Evaluacion Ambiental de la region
de Los Rios regional, por la dictacion de las Resoluciones Exentas N° 781 y 057, ambas de
2013. La Primera, por declarar inadmisible el recurso de reclamacion en contra de la segunda,
la que calific6 ambientalmente de manera favorable el proyecto “Mini central de Pasada

Huenteleufu”.
Descripcion del derecho.

Los recurrentes consideran que debido al proyecto, el caudal del rio Huenteleufi disminuira

drasticamente, lo que les afecta debido a que tienen la intencién de emprender un negocio de
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ecoturismo en el rio. Alegan que con la aprobacion del proyecto y la posterior inadmisibilidad
de un recurso de reclamacion en contra de la Resolucion de Calificacion Ambiental respectiva,
se producen vulneraciones a los numerales 2, 8, 21 y 24 del articulo 19 de la Constituciéon. La
garantia de igualdad ante la ley seria inobservada, debido a que no se realizé un Procedimiento
de Consulta Indigena, en los términos que lo exige el Convenio N° 169 de la OIT, el que era
procedente, debido a que se verian afectadas las condiciones de vida de personas indigenas. La
vulneracion al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, viene dada
porque no se les permitié a los recurrentes participar en el procedimiento de evaluacion
ambiental. Finalmente, se atenta contra el derecho de los recurrentes a desarrollar libremente
actividades econdmicas y su derecho de propiedad, debido a que la central pone en riesgo el
proyecto de ecoturismo que pretenden implementar, en un terreno del que son propietarios en

conjunto en la ribera del rio Huenteleufu.

Los recurridos, por su parte, solicitan que se rechace el recurso de proteccion
impetrado, primeramente porque adolece de vicios formales, como son la extemporaneidad del
recurso y la incompetencia de la Corte de Apelaciones de Valdivia para conocer de él,
atendiendo a que la Direcciéon Ejecutiva del Servicio de Evaluacion Ambiental tiene domicilio
en Santiago. En cuanto al fondo del recurso, consideran que debe ser desestimado porque,
contrario a lo planteado por los recurrentes, el proyecto afectard en un nivel minimo el caudal
del rio, captando un caudal inferior incluso al caudal ecoldgico, y previendo medidas para el
caso de variaciones en el caudal en la temporada estival. Ademads, sostienen que durante la
evaluacion del proyecto se descart6 la generacion de aquellos impactos referidos en el articulo
11 de la Ley N° 19.300, y que se desarrollé un procedimiento de participacion ciudadana, sin
embargo las comunidades indigenas se restaron de participar en ésta, aduciendo
disconformidades con los estandares del Convenio N° 169 de la OIT. Agregan también que la
evaluacion ambiental requiere de un procedimiento de conocimiento lato, por lo que el recurso
de proteccion es inidoneo para impugnarlo, tanto por competencias técnicas como por ser un
procedimiento cautelar. Finalmente, aducen que los recurrentes no acreditaron afectacion
directa, en los términos del Convenio N° 169, y que el inmueble propiedad de los recurrentes

se encuentra fuera del area de influencia del proyecto.
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Decision del caso.
Corte de Apelaciones

Si bien la Corte de Apelaciones de Valdivia se considera competente para conocer del
recurso, tanto en razon de haberse interpuesto dentro de plazo como porque las resoluciones
recurridas producen sus efectos dentro del territorio de su competencia, reconoce la
inidoneidad del mismo para modificar lo resuelto, lo que debe ser realizarse en el marco del
procedimiento administrativo regulado al efecto, como es el procedimiento de evaluacion

ambiental.

Reconoce ademas, que la factibilidad de aplicar la consulta indigena establecida en el
Convenio N° 169 es un asunto que si puede discutirse en el marco del recurso de proteccion
(C.7.)* Sin embargo, interpretando armonicamente las disposiciones relativas a la afectacion
producida por los proyectos de inversion sometidos al sistema de evaluacion de impacto
ambiental, se puede sostener que en la especie se aboga por intereses que, si bien atafien a
personas indigenas, no dicen relacion con sus caracteristicas culturales, con su modo de
sustento ni con su identidad indigena, por lo que no es procedente alegar la aplicacion de la

consulta para el caso concreto®®.

Por otra parte, se desarrolld dentro del procedimiento de evaluacion ambiental, un

proceso de participacion ciudadana que cumpli6 con las exigencias legales. (C.12)

Por los razonamientos anteriores la Corte de Apelaciones de Valdivia considera que no
ha habido vulneracidén o amenaza a las garantias constitucionales invocadas por los recurrentes

y rechaza el recurso de proteccion interpuesto.

**’Tal razonamiento la Corte lo esgrime en consideracion a lo resuelto por el Tribunal Constitucional en su
sentencia de rol 309-2000, en el cual estipula que el articulo 6 del Convenio 169 es una norma autoejecutable.

%8 Corte de Apelaciones de Valdivia. Sentencia de 18 de octubre de 2013, Rol N° 1944-2013. Considerando
undécimo: Que dicha alegacion -que no se encuentra fundada mediante antecedentes probatorios en el proceso-
no configura un impacto ambiental en los términos del articulo 11 a), b), c¢) o e) de la ley 19.300 y, desde otro
punto de vista, no se refiere a una caracteristica propiamente indigena, ya que sin perjuicio de su etnia, las
pretensiones que ha hecho valer en estos autos no dicen relacion con la cultura o modo de sustento indigena, en
un modo que el resto de la sociedad no pueda percibir, ya que la instalacion de un proyecto ecoturistico no
implica de por si una identidad exclusiva o primariamente indigena, que hiciere procedente la consulta.
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Corte Suprema

La Corte Suprema, por su parte, confirma sin nuevas consideraciones la sentencia

apelada.
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1.17. Caso Neltume.
Organos Competentes.
Corte de Apelaciones de Valdivia y Corte Suprema (3° Sala)
Tipo de Accion.
Recurso de Proteccion.
Rol.
N°1091-2014 en CA 'y N° 6303-2015 en CS
Partes.
Recurrente: Comunidad Indigena Nadi- Newen y otros.
Recurrido: Primer y Segundo Juzgado Civil de Osorno y el Estado de Chile.
Legislacion Aplicable.

Constitucion Politica de la Republica, Articulo 19 N° 1,3, 4, 5, 6, 8 y 24; Convenio 169 de la
OIT, articulos 1, 6, 7, 8, 12, 13, 14 y 15; Cddigo de Mineria.

Descripcion de los hechos.

Los recurrentes tomaron conocimiento el 22 de diciembre del afio 2014 que en los
tribunales recurridos se han llevado adelante procedimientos judiciales, que ya cuentan con
sentencias firmes y ejecutoriadas, en los cuales se han otorgado concesiones mineras en

territorios indigenas.
Descripcion de derecho.

Los recurrentes esgrimen que la ejecucion de las concesiones sobre su territorio les
produce un enorme dafio ambiental, afectandose principalmente su derecho a la vida y a la

integridad fisica y siquica, ya que los territorios que han utilizado de manera ancestral sera
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atravesada por maquinaria pesada, contaminando su entorno y alterando los cursos naturales

de sus fuentes de agua para trabajar en los hitos mineros.

Asi mismo, esgrimen que las concesiones mineras afectaran sitios ceremoniales,
transgrediendo la garantia contenida en el articulo 19 N° 6 de la Constitucion; ademas
consideran que se transgrede el articulo 19 N°8 por afectar el derecho de las comunidades
indigenas en vivir en un medio ambiente libre de contaminacion; y finalmente, el articulo 19
N°24 de la Constitucion porque las resoluciones dictadas por los tribunales permiten el ingreso

a territorio indigena.

De la misma forma, los recurrentes alegan que los tribunales recurridos actuaron de
manera ilegal, ya que las resoluciones fueron dictadas sin llevar a cabo el proceso de consulta

regulado en el Convenio 169.

A su vez, los tribunales recurridos informan que sélo 7 de las 16 sentencias informadas
tienen el caracter de firmes y ejecutoriadas, las restantes correspondian a concesiones mineras
0 no se encontraban con sentencia definitiva. Ademads, esgrimen que en ninguna causa las
comunidades indigenas recurrentes se hicieron parte o existieron informes que dieran cuenta

que los pedimentos mineros recaian sobre territorios indigenas.

Por su parte, el Consejo de Defensa del Estado, por el recurrido “Estado de Chile”,
esgrime que el Convenio 169 dispone en su articulo 6° que el proceso de consulta a los
pueblos indigenas se establece ante medidas “administrativas o legislativas” que los afectan.
En ningin caso el Convenio 169 impone la obligacion de realizar una consulta a las
comunidades indigenas en caso de resoluciones del poder judicial. Profundiza el Consejo que
no se puede homologar dos instituciones distintas como es la Ley y Sentencia, confundiendo
el recurrente el sistema global de legalidad con el fundamento de la jurisdiccion, siendo ésta el
proceso concluyente de la produccion juridica. Luego, el mismo Reglamento de la Consulta, el
Decreto Supremo N° 66, no contempla como medidas a consultar las resoluciones judiciales,

toda vez que éstas importan una interpretacion del Convenio.
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Decision del caso.
Corte de Apelaciones

La Corte de Apelaciones recoge el argumento del Consejo de Defensa del Estado,
agregando que “entender la funcion jurisdiccional como parte de una medida legislativa,
importa forzar en demasia el alcance de esta ultima expresion, e incluso torcerle su sentido
natural y obvio” (C.5). Agrega, que si se hubiese querido incluir las decisiones de los

Tribunales de Justicia como actos a consultar se hubiese consignado expresamente.

Por lo anterior, es que la Corte rechaza el recurso toda vez que los jueces no
incurrieron en un acto u omision que merezca el reproche de ser calificado de arbitrario e
ilegal, agregando finalmente, que el recurso de proteccién no era la via idoénea para discutir
sobre la validez o nulidad de sentencias definitivas que otorgan concesiones mineras, teniendo

éstas sus propios mecanismos de impugnacion.
Corte Suprema

La Corte Suprema confirm¢ la sentencia apelada sin dar mayor menciéon que a los

argumentos consignados en la Corte de Apelaciones.
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1.18. Caso medialuna Padre Las Casas.

Organos Competentes

Corte de Apelaciones de Temuco y Corte Suprema (3° Sala)
Tipo de Accion.

Recurso de Proteccion
Rol

Rol N° 4283-2015 en CA 'y Rol N° 36728-2015 en CS.
Partes

Recurrente: Comunidad Indigena Entuco

Recurrido: Tlustre Municipalidad de Padre Las Casas
Legislacion Aplicable

Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 N°6; Ley 19.253, articulos 12 y 13; D.S. 66;
Convenio 169 de la OIT, articulo 6.

Descripcion de los hechos

Mediante acuerdo del Concejo Municipal de fecha 18 de agosto de 2015, y posterior
Decreto Alcaldicio N° 2852, de fecha 03 de septiembre de 2015, la I[lustre Municipalidad de
Padre Las Casas autoriz6 la entrega en comodato al Club de Rodeo Criollo Padre Las Casas,
de un terreno colindante a la Comunidad Indigena mapuche Entuco, para la construccion de

una medialuna.
Descripcion del derecho

La comunidad indigena sostiene, en recurso de proteccion presentado ante la Corte de
Apelaciones de Temuco, que la entrega en comodato del inmueble colindante al terreno de su
propiedad corresponde a un acto administrativo que debidé someterse a Consulta Indigena,
conforme a las exigencias del Convenio N° 169 de la OIT, debido a que la medida es

susceptible de afectar directamente a la Comunidad.
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La Comunidad sostiene, ademds, que el terreno entregado al Club de Rodeo fue
adquirido por la Municipalidad de manos de persona indigena, y conforme al articulo 13 la
Ley N° 19.253, las tierras indigenas no pueden enajenarse sino a otras personas o
comunidades indigenas. Por tanto, la adquisicion por la Municipalidad adolece de objeto

ilicito.

La falta de aplicacion de la Consulta Indigena previa a la adopcion de la medida
administrativa, constituye una violaciéon a lo dispuesto en el articulo 19 N° 2 de la
Constitucion Politica de la Republica, puesto que implica un desconocimiento de la proteccion
especial a la que la ley somete a las personas indigenas, segun lo dispuesto en la Ley N°

19.253.

La corte solicitdé informe tanto a la Direcciéon Nacional como a la Subdireccion de
CONADI, y a la Municipalidad de Padre Las Casas. La Direcciéon Nacional de CONADI
sostuvo que la consulta indigena es facultativa para las Municipalidades, porque no se
encuentran entre los organos de la administracion del Estado que estan obligados por el
Reglamento que regula el Procedimiento de Consulta Indigena a aplicarla, en caso de medidas
administrativas susceptibles de afectar directamente a pueblos indigenas. CONADI manifiesta,
ademas, que si bien se le encomienda al organismo la asistencia a aquellos oOrganos de la
administracion del Estado para implementar procedimientos de consulta indigena, no
corresponde a CONADI determinar ni su procedencia ni la forma en que deba implementarse.
Por ultimo, hace presente que el terreno adquirido por la Municipalidad de Padre Las Casas y
posteriormente entregado en comodato al Club de Rodeo Criollo Padre Las Casas, no cumplia
previamente con el requisito de estar en posesion de personas indigenas, y por tanto, no habria
ilicitud en la enajenacion. Esto ultimo es apoyado por el informe de la Subdireccion de
CONADI, que agrega que el duefio anterior no era persona indigena, y que el terreno mismo

tampoco se encontraba registrado como Tierra Indigena.

La Municipalidad de Padre Las Casas, en su informe, rebate la ilegalidad y
arbitrariedad que se acusa en la adopcion de la medida administrativa municipal, porque se

habria dictado conforme a un procedimiento reglado por la Ley. En el mismo sentido anterior,
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reitera que la consulta indigena es meramente facultativa para las Municipalidades, por lo que
la no aplicacion en el caso en andlisis corresponde al ejercicio de la facultad que el

Reglamento del Procedimiento de Consulta Indigena le reconoce.
Decision del caso.
Corte de Apelaciones

La Corte de Apelaciones de Temuco, en su sentencia, considera que “la Municipalidad
recurrida no ha realizado el proceso de consulta indigena en los términos exigidos en las
normas precedentemente indicadas, por lo que se ha vulnerado, en este caso, la garantia
constitucional de igualdad ante la ley, privando a la recurrida del derecho de que éstas puedan
influir en la gestacion y forma del desarrollo del acuerdo que pretende adoptar el Concejo
Municipal de Padre Las Casas, teniendo en especial consideracion la necesidad de proteccion
de los derechos de estos pueblos indigenas y su integridad” (C. 7). Acoge, por tanto, el recurso
de proteccion incoado, ordenando a la Municipalidad recurrida realizar un procedimiento de
consulta indigena, en el evento de perseverar en la intencion de aprobar por Concejo
Municipal la entrega en comodato del terreno disputado al Club de Rodeo Criollo Padre Las

Casas.
Corte Suprema

La Municipalidad de Padre Las Casas apel6 a lo resuelto por la Corte de Apelaciones
de Temuco. Conociendo de dicha apelacion, la Corte Suprema considera que lo relevante es
determinar “si el emplazamiento de una media luna en un predio vecino a una comunidad
indigena, y sobre el cual ésta reclama derechos que sin embargo no parecen estar amparados
por la legislacion vigente, constituye o no una medida que afecte directamente a dicha
comunidad” (C.3). Responde a lo anterior sosteniendo que las medidas administrativas
susceptibles de afectar a los pueblos indigenas son aquellas que causan directamente un
impacto significativo y especifico sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, y
afectando el ejercicio de sus tradiciones y costumbres ancestrales, practicas religiosas,
culturales o espirituales, o la relacion con sus tierras indigenas. Los factores determinantes de

dicha definicion son culturales, de manera que no es necesario que se produzca una afectacion
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material, economica o perjuicio de derechos juridicamente definidos que una medida afecte

directamente a los pueblos indigenas, para entender que existe afectacion directa.

Aclarado el concepto, pasa a reconocer que el rodeo corresponde a una manifestacion
cultural de costumbres que no son propias del pueblo mapuche.** Si bien no hay motivo para
impedir dicha manifestacion cultural, es necesario atender a lo dispuesto en el Convenio N°
169, en el sentido de alcanzar acuerdos entre las comunidades involucradas, y que éstos sean
consentidos por los pueblos indigenas. Si bien el terreno en cuestion es relativamente pequefio
y colinda con el predio de la comunidad indigena mapuche de Entuco, esto no obsta a que la
medida efectivamente constituya una afectacion directa que impacta significativamente las
costumbres y tradiciones indigenas ancestrales, especialmente considerando que se trata de la
promocion de la manifestacion de una tradicion cultural historicamente antagdnica al pueblo

mapuche.

Por todo lo anterior, la Corte Suprema confirma la sentencia apelada, manteniendo la
medida ordenada por la Corte de Apelaciones de Temuco. Un voto de minoria, sin embargo,
sostuvo que la sola colindancia de los predios no es suficiente fundamento para entender que

hay afectacion directa, si no se explicita en qué forma se produce el impacto.

*9Corte Suprema, Sentencia del 04 de abril de 2016, Rol 36728-2015. Considerando Sexto: Que el
emplazamiento de la media luna tiene por objeto la difusion de costumbres y la realizacién de un rodeo anual.
Estas no son costumbres indigenas. Esto no significa que ellas no puedan manifestarse, pero una finalidad del
Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, asi como del Reglamento, es precisamente dar
lugar a un proceso de consulta con la finalidad de alcanzar un acuerdo con las comunidades afectadas (articulo 2
del Reglamento). Este acuerdo, que no se traduce sin embargo en un derecho a veto (articulo 3 del Reglamento),
tiene por objeto facilitar la integracion pacifica de tradiciones culturales diversas. Asi se evita que la cultura
dominante se imponga sin siquiera considerar los intereses culturales afectados.
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2.Analisis jurisprudencial

2.1. Introduccion.

Para realizar un andlisis jurisprudencial de las sentencias recopiladas, es necesario
situar el hito temporal de especial relevancia para hacer un correcto estudio de nuestra
jurisprudencia. La entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT en nuestro pais fue el dia
15 de septiembre del afio 2009. A partir de esa fecha, si bien ain no existe una vasta
jurisprudencia que verse sobre la aplicacion de este instrumento internacional, es interesante
de analizar en virtud de las materias que se convoca en torno a su aplicacion, ya sea ambiental,

penal, religioso, cultural y forestal.

En general, las sentencias revisadas en su gran mayoria involucran como tematica
preponderante las evaluaciones ambientales de los proyectos de inversion y la transgresion al
derecho de consulta indigena. En ese sentido, no ha habido una concordancia en la
interpretacion y alcance del Convenio 169 entre los fallos de la Corte Suprema y los tribunales

ad quo, revocando en algunos casos las sentencias de primera instancia.

En un andlisis més detallado, la Corte Suprema ha estimado vulneradas distintas
garantias constitucionales, incluso frente a hechos de igual naturaleza y significacion. Por ello,
para realizar un alcance amplio de la evaluacion de vulneracion de garantias constitucionales
por parte de nuestros Tribunales Superiores, en especial nuestra Corte Suprema, es que nos
centraremos en realizar un analisis situado en dos perspectivas (i) desde las garantias que se
han entendido vulneradas por nuestras Cortes, estableciendo cinco categorias: a) Articulo 19
N°l “Derecho a la vida”; b) Articulo 19 N°2 “Igualdad ante la Ley”; c¢) Articulo 19 N° 6
“Libertad de culto”; d) Articulo 19 N°8 “Derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion y €) Articulo 19 N° 24 “Derecho de Propiedad”;*° y (ii) desde el mecanismo de
interpretacion de los procesos de consulta indigena a partir de la entrada en vigencia del

Convenio 169 de la OIT.

0La presente modalidad de analisis fue recogida de INSUNZA, Ximena. “Analisis Jurisprudencial del Convenio
169 y la Vulneracion de las Garantias Constitucionales”. En Justicia Ambiental, Revista de Derecho Ambiental
N°4- Diciembre 2012.
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2.2. Analisis de las garantias constitucionales entendidas vulneradas por nuestra

jurisprudencia nacional.
2.2.1. Articulo 19 N° 1: Derecho a la vida.

Respecto a esta garantia, s6lo un fallo de los recopilados acoge un recurso de
proteccion por vulneracion a este derecho, el fallado por la Corte de Apelaciones de
Concepcion en “Presidente Comunidad Indigena Chilcoco y otros contra I. Municipalidad de

Arauco y Concejo Municipal”, conocido también como el caso “Cerro Colo Colo™.

Este caso en particular reviste especial importancia toda vez que la Corte de
Apelaciones resalta expresamente la fuente normativa del proceso de consulta, el Convenio

169 en su considerando séptimo de la sentencia:

“Que el Convenio N° 169, de la Organizacion Internacional del Trabajo, sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, fue ratificado por Chile el aiio 2008 y
se encuentra vigente como ley de la Republica. En su articulo 13 dispone que al aplicar sus
disposiciones los gobiernos deben respetar la importancia especial que para las culturas y
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras y territorios
que ocupan o utilizan de alguna otra manera. El articulo 6 del mismo Convenio exige a los
gobiernos, al aplicar sus disposiciones, consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y, en particular, a través de instituciones representativas cada
vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles

directamente.” (el destacado es nuestro)

Por tanto, la Corte estima que el reproche juridico viene en no realizar un proceso de
consulta a la comunidad afectada a pesar de la certeza de la importancia del lugar para su
cultura y tradiciones. Dicha afectacion, la Corte estima que transgrede los articulos 6 y 13 del
Convenio 169 de la OIT, y orienta dicha transgresion hacia la vulneracion de la garantia del

articulo 19 N°1, tal como deja registro en su articulo duodécimo:

“Que es indudable que el proceder de la recurrida, I. Municipalidad de Arauco, ha

vulnerado el derecho a la integridad siquica de los recurrentes, por cuanto no cabe duda
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que la intervencion y destruccion de su patrimonio cultural conduce a una sensacion de
falta de respeto a su identidad social, a sus costumbres y tradiciones, asi como a la
conservacion de las caracteristicas propias de su etnia, produciendo naturalmente desazon y
gran preocupacion, que llevan a concluir que se ha conculcado la garantia constitucional

)

consagrada en el articulo 19 N° 1, de la Constitucion Politica de la Republica.’

En definitiva, el caso “Cerro Colo Colo” es interesante de analizar en virtud de que
entiende que la cultura y la vinculacion de las comunidades indigenas con su territorio tiene
una perspectiva vital para su subsistencia, y que la transgresion de dichos derechos vulnera su

derecho a la vida.
2.2.2. Articulo 19 N° 2: Igualdad ante la ley.

En relacion a esta garantia constitucional analizaremos en primer término el fallo de la
Corte Suprema del caso del “Plan Regulador de la comuna de San Pedro de Atacama”. En
relacion al razonamiento de la sentencia de la Corte Suprema se entregan algunas directrices
que configuran la vulneracion a la garantia de “la igualdad ante la ley” que se consagra en el
articulo 19 N° 2 de la Constitucion. Primero, la Corte en su considerando sexto destaca que el
mismo instrumento de planificacion territorial consigna que uno de sus aspectos relevantes es
“la necesidad de conservar los modos de vida existentes™* Luego, como explica el fallo, si
bien el objetivo primordial era la preservacion de la cultura indigena alli existente y el
desarrollo sustentable del territorio, no se realizd el proceso de consulta dispuesto en el

Convenio N° 169 de la OIT.>”?

De dicha manera, la Corte Suprema sienta un precedente importante respecto al
correcto procedimiento de realizacién de un proceso de consulta que se adectie a lo dispuesto
por la normativa internacional, al determinar que “desplegar informacion no constituye un
acto de consulta a los afectados, pues éstos, en ese escenario, no tienen posibilidades reales de

influir en la nueva planificacion territorial del lugar donde estan localizados, cuya gestacion,

7Corte Suprema. Rol 258-2011. Considerando 6°.

3"1bid. Considerando 7°.
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en la especie, habria tenido en miras la proteccion de los derechos de esos pueblos y garantizar

el respeto de su integridad™*”

En consecuencia, la Corte considera que al no haberse efectuado el proceso de
Consulta bajo los estandares que mandata el Convenio 169 de la OIT, derivo en una falta de
autoridad administrativa, ya que al omitirse un imperativo legal que resguarda los derechos de
las comunidades indigenas afectadas, se les niega la igualdad ante la ley, ya que la omision

implica no igualar para efectos de resolver.

Bajo la misma légica opera nuestra Corte Suprema en el fallo del Caso “Parque Edlico
Chiloé”, en la cual afirma nuevamente que “el desplegar informacién no constituye un acto de
consulta a los afectados, pues éstos, en ese escenario, no tienen posibilidades reales de influir
en la implementacion, ubicacion y desarrollo del proyecto, con el objeto de brindar la

proteccion de sus derechos y garantizar el respeto en su integridad™*"*

, por lo que en definitiva
la RCA que aprueba el proyecto carece de legalidad al omitirse un tramite esencial en la

dictacion del acto administrativo.

Finalmente, en el fallo del caso “Medialuna Padre Las Casas”, la Corte de Apelaciones
de Temuco entendid vulnerado la garantia de igualdad ante la ley de la Comunidad Indigena
Entuco al resolverse por parte del Concejo Municipal la realizacion de una medialuna de rodeo
sin la realizacion de una consulta indigena, transgredia el derecho de la comunidad indigena
de influir debidamente en la gestacion de la decision y la forma del desarrollo del acuerdo. La
Corte Suprema confirma el fallo, realizando un andlisis del alcance de la “afectacion directa”
que exige el mandato internacional y el Reglamento que regula el procedimiento de Consulta
Indigena. En dicho sentido, la Corte sienta un importante precedente al establecer que los
factores determinantes para dirimir si una medida administrativa puede afectar directamente o
no a una comunidad indigena, son de indole cultural, no siendo necesario que se produzca una
afectacion material o economica a los pueblos indigenas.’” Por tanto, en base a ello se
determind que pese a que el proyecto se emplazaria en un predio colindante al territorio de la

comunidad si podria impactar significativamente a las costumbres y tradiciones indigenas

33Ibid. Considerando 8°.
Corte Suprema, Sentencia 22 de marzo de 2012, Rol 10090-2011. Considerando 8°.
3>Corte Suprema, Rol 36728-2015. Considerando 5°.
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ancestrales, y que la omision del proceso de consulta entonces implicaba una vulneracion a la

garantia de igualdad ante la ley.
2.2.3. Articulo 19 N° 6: Libertad de Culto.

Respecto al andlisis que ha hecho nuestra jurisprudencia respecto a la vulneracion de

»37% en la cual la Corte

esta garantia, hay que remitirse al fallo del denominado “caso kintuantu
de Apelaciones de Valdivia acoge un recurso de proteccion por la tala de arboles milenarios
que de acuerdo a los recurrentes formaban parte esencial de la cosmovision religiosa de la

comunidad Mapuche-Williche.

El tribunal ad quo en primer término da por establecida la existencia de una relacion
entre el terreno donde se produjo la tala de arboles y la significancia religiosa para las
comunidades recurrentes, en virtud de lo dispuesto por los informes de la CONADI, en los
cuales se indican que “la casa del Kintuante es un sitio de significacion cultural mapuche,
entendiéndose por tal los lugares o sitios ambientales de relevancia ritual o ceremonial

(sagrado, publico o reservado)™”’

Por tanto, una vez que la Corte da por acreditada la tala sin previo plan de manejo
realizado por la Corporacion Nacional Forestal (CONAF), la Corte de Apelaciones de Valdivia
profundiza sobre la vulneracion de la garantia de la libertad de culto de las comunidades
indigenas ahondando en lo dispuesto en el Convenio 169 de la OIT, esgrimiendo que “Que por
su parte, el articulo 4 del Convenio sefiala que deberan adoptarse las medidas especiales que se
precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, la cultura y el
medio ambiente de los pueblos interesados; en su articulo 5, sefiala que al aplicar las
disposiciones del Convenio, letra a) deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas
sociales, culturales, religiosas y espirituales propios de dichos pueblos; en su articulo 13
establece que los gobiernos deberdn respetar la importancia especial que para la cultura y los

valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con la tierra o su territorio™”®

8 Corte de Apelaciones de Valdivia, Sentencia de 04 de mayo de 2012, Rol 501-2011; Corte Suprema, Sentencia

de 21 de septiembre de 2012, Rol 3863-2012.
377 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol 501-2011, Considerando 10°.
*’% Ibid. Considerando 13°.
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En definitiva, la Corte de Apelaciones de Valdivia utilizd tres elementos para
configurar la vulneracion de la garantia de la libertad de culto contenida en el articulo 19 n° 6
de la Constitucion “(i) la existencia de un lugar sagrado (Ngen Mapu Quintuante), el corte
ilegal de arboles (no hay plan de manejo) y la normativa (Convenio 169) que incorpora la
cosmovision de la comunidad mapuche, todos estos necesarios para configurar el atentado a la

garantia de libertad de culto y otorgar, por ende, la debida proteccion”*”

Finalmente, la Corte Suprema, conociendo por via de apelacion, revoca la sentencia del
tribunal ad quo aduciendo que las tierras en cuestion no tenian el caracter de indigena de
acuerdo a lo dispuesto por el articulo 12 de la Ley 19.253, por lo que la comunidad al efectuar

una ocupacion no justificada del predio estaba recurriendo a la autotutela.

Aun asi, el fallo tanto del tribunal ad quo como del tribunal ad quem tienen como
especial importancia el reconocimiento expreso que las normas del Convenio 169 respecto a
los valores sociales, culturales y religiosos son subsumibles dentro de la garantia de libertad de
culto plasmada en nuestra Constitucion, por lo que son objeto de proteccién dentro de nuestro
ordenamiento juridico interno. Es valorable a su vez el ejercicio de control de
convencionalidad realizado por la Corte de Apelaciones de Valdivia, no s6lo por dotar de
contenido a la garantia que se alegaba vulnerada por los recurrentes por medio de un andlisis
del Convenio 169 de la OIT, sino que incorporar en su razonamiento la aplicacion de €sta en la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

2.2.4. Articulo 19 N° 8: Derecho a vivir en un medio ambiente libre de

contaminacion.

El fallo mas relevante que trata la vulneracion de la garantia contenida en el articulo 19
N° 8 de la Constitucion es el pronunciado por la Corte de Apelaciones de Temuco y
posteriormente ratificado por nuestra Corte Suprema sobre el caso “Francisca Linconao contra
la Sociedad Palermo Limitada”. La relevancia de este fallo no solamente es el tratamiento que

realiza la Corte a la vulneracion del derecho a vivir en un medio ambiente libre de

PINSUNZA, X. “Andlisis Jurisprudencial del Convenio 169 y la Vulneraciéon de las Garantias
Constitucionales”. En Justicia Ambiental, Revista de Derecho Ambiental N°4- Diciembre 2012. P. 230.
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contaminacion, sino que por vez primera nuestra Corte adoptd la decision de acoger un
recurso de proteccion tomando en consideracion una transgresion al Convenio 169 de la OIT,
que si bien no se encontraba ratificado por nuestro pais al momento de conocer el Tribunal el
recurso interpuesto, la Corte lo valor6 como un elemento normativo mas de conviccidon para

adoptar la decision.

En primer lugar la Corte de Apelaciones de Temuco realiza una aproximacion
conceptual a la garantia en cuestion, determinando que este derecho “esta destinado a afianzar
el proceso normal de la vida y del desarrollo del hombre en la comunidad. Se trata de existir y

coexistir con otros en un ambiente de equilibrio ecoldgico, con la salud protegida™*®.

Sin embargo, dicho concepto positivista de proteccion al medio ambiente, tiene una
vision mucho mas amplia desde la concepcion indigena; su relacion con la naturaleza es la
manera en que determinan su organizacion, su cultura y sus tradiciones. De esta manera,
« : o .

tanto en el pasado como en la actualidad la manera en que los pueblos originarios manejan
los recursos naturales, supone un vinculo con la naturaleza que le otorga al indigena lo

necesario para la subsistencia.”**"

Luego, en relacion a la vulneracion de la garantia contenida en el articulo 19 N° 8
establece que “es claro que de acuerdo a lo que se ha expuesto del significado de los
Menokos, el Derecho a Vivir en un medio libre de contaminacion para la actora se ha
visto afectado, puesto que se vulnera la integridad fisica y psiquica de esa etnia, se
agravia en su naturaleza humana y la calidad de vida y en la proteccion de sus sistemas
de salud, puesto que el Menoko es un lugar, espacio cultural, que no debe ser molestado,
sino que siempre protegido.(énfasis agregado) Y lo que pide la machi no es que se acabe la
explotacion forestal ni el uso de las facultades del derecho de propiedad, sino que el duefio de
esa tierra se cifia a la ley forestal. Ademas, no existiendo en la tradicion cultural mapuche

plantacion de especies exoticas que sustituyan al bosque nativo, como sucede hoy, obviamente

%0gentencia Corte de Apelaciones de Temuco, Sentencia 16 de septiembre de 2009, Rol N° 1773-2008,
Considerando 4°.

B¥IHERVE ESPEJO, D., PEREZ CORREA, S. “I. La adecuacion de la legislacion interna a los estandares
impuestos para la administracion de los recursos naturales” en El convenio 169 de la OIT y el Derecho Chileno.

Mecanismos y obstaculos para su implementacion. Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, 2012, pp.
15-110.
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que se esta afectando su derecho a vivir en un ambiente libre de contaminacidon si la
incorporacion de plantas exdticas estd dentro de las distancias para no realizar tala ni corta de
bosques sefialadas en las leyes forestales citadas. Se debe precisar que en la contestacion de la
accion de proteccion el denunciado, en primer lugar, niega que existan manantiales. En
segundo lugar, que se haya hecho una corta y tala ilegal y, en tercer lugar, no discute en modo
alguno que la explotacion forestal de corte y de tala estd afectando los manantiales en las

distancias sefialadas por la ley forestal**

La importancia de este razonamiento no so6lo es el reconocimiento expreso por parte de
la Corte de la transgresion a la garantia de vivir en un medio ambiente libre de contaminacion
a la actora, sino que amplia el concepto de medio ambiente asociandolo directamente a la

vinculacion sagrada que tienen los mapuches con su territorio.

Asi lo reafirma en su considerando décimo quinto al esgrimir que “tomando como
base el concepto amplio de medio ambiente indicado, el significado de Menoko, de
medicina antropologica, de tierra para el mundo indigena relacionado con los valores

Dignidad y Libertad (...).”***[La negrita es nuestra].

En definitiva, y en lo que respecta a la interpretacion de la Corte sobre la vulneracion
del articulo 19 N°8, la sentencia no so6lo recoge el Convenio 169 de la OIT como legislacion
aplicable, sino que lo utilizé6 como elemento fundante de su conviccidn, y sent6 un precedente

importante para el respeto de la cultura y tradicion del pueblo mapuche.*®

Otro caso donde los Tribunales Superiores se pronuncié favorablemente a la
vulneracion del articulo 19 N° 8 de la Constitucion fue el denominado “Caso Pepiukelen” en
el cual fue acogido en primera instancia por la Corte de Apelaciones de Puerto Montt en razén
de la transgresion al articulo 19 N° 2 por el desconocimiento de la calidad indigena de las
personas al momento de la evaluacion del proyecto que derivo en la omision de la Consulta

Indigena.

*#2Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 1773-2008. Considerando 14°.

Ibid. Considerando 15°
3#iCAMPOS DEL PINO C., HERRERA MERILLAN E. y OSSA CONTRERAS, C.. “Caso Linconao con

Palermo. Analisis del reconocimiento jurisprudencial a los pueblos indigenas”. En: Revista Estudios Juridicos
Democracia y Justicia, N°1. Centro de Estudios Democracia y Justicia, Universidad de Talca, 2012. P.85
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Sin embargo, la Corte Suprema si bien confirmo el fallo del tribunal ad quo, lo hizo en
razén de la transgresion al derecho de vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,
aduciendo que “la actuacién de la recurrida genera efectos importantes sobre el medio
ambiente que afecta a las comunidades vecinas, de manera que vulnera el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacioén que les asiste, consagrado en el articulo 19 N° 8 de

la Constitucion Politica de la Republica.”””**

Vale destacar al mismo tiempo el voto de prevencion del Ministro Mufioz quien estuvo
por confirmar la sentencia de la Corte de Apelaciones, pero en consideracion a que por los
efectos que produce el proyecto, éste debe ingresar al Sistema de Evaluaciéon de Impacto
Ambiental mediante un Estudio de Impacto Ambiental, garantizando en ¢l un proceso de

participacion ciudadana que se adecuara a los estandares del Convenio 169 de la OIT,**
2.2.5. Articulo 19 N° 24: Derecho de Propiedad.

Respecto a la vulneracion de esta garantia, debemos analizar el fallo del caso Proyecto
Minero El Morro®’, en el cual la Corte de Apelaciones de Antofagasta recoge la calidad de
persona indigena que dispone el articulo 1° de la ley 19253, donde se determina la tierra como

el fundamento principal de su cultura y existencia. Atn mas, la Corte concluye que “Es deber

3 Corte Suprema, Sentencia de 15 de octubre de 2010, Rol N° 5757-2010.

Que en relacion a la aplicacion de las normas legales a la situacion de hecho, corresponde tener en
consideracion que la Ley 19.300 en su articulo 26 dispone: “Correspondera a las Comisiones Regionales y a la
Comision Nacional del Medio Ambiente, segln el caso, establecer los mecanismos que aseguren la participacion
informada de la comunidad organizada en el proceso de calificacion de los Estudios de Impacto Ambiental que se
les presenten, en el mismo sentido el articulo 6 N° 1 letra a) del Convenio 169 Sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes, de la Organizacion Internacional del Trabajo -vigente en Chsde el 15 de
septiembre de 2009, de conformidad con lo que éste dispone en su articulo 38 parrafo 3- establece: “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; de forma tal que corresponde
efectuar la consulta pertinente a las personas que conforman las culturas a las cuales se refieren estas
disposiciones. La conclusion anterior se impone ademas desde el momento que el articulo 11 letra a) de la Ley
19.300 establece: Los proyectos o actividades enumerados en el articulo precedente requeriran la elaboracion de
un Estudio de Impacto Ambiental, si generan o presentan a lo menos uno de los siguientes efectos, caracteristicas
o circunstancias: a) Riesgo para la salud de la poblacion, debido a la cantidad y calidad de efluentes, emisiones o
residuos; puesto que cualquier liquido que no sea de caracter natural y que contenga sustancias quimicas o de
cualquier otra entidad semejante constituye, ciertamente, peligro para la conservacion de la salud de los
habitantes del lugar. Que bajo los supuestos de hecho y la aplicacion de las normas legales en referencia, se
conculcan las garantias del N° 1y 8 del articulo 19 de la Constitucion, desde que existe amenaza a las mismas.
3¥Corte de Apelaciones de Antofagasta, Sentencia del 17 de febrero del 2012, Rol 618-2011; y Corte Suprema,
Sentencia del 27 de abril de 2012, Rol 2211-2012.
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de la sociedad en general y del Estado, en particular, a través de sus instituciones respetar,
proteger y promover el desarrollo de los indigenas, sus culturas, familias y comunidades,
adoptando las medidas adecuadas para tales fines y proteger las tierras indigenas, velar por su

adecuada explotacion, por su equilibrio ecologico y propender a su ampliacion”. >

De dicha manera entonces, la Corte entiende que ha habido una vulneracion al derecho
de propiedad de la comunidad indigena sobre su territorio al no atender debidamente en el
Estudio de Impacto Ambiental del proyecto la relacion que tienen los recurrentes con sus
terrenos, asi finalmente lo concluye el razonamiento de la Corte al momento de acoger el

recurso

“Este desconocimiento se ha mantenido en el informe reseiiado de la recurrida en
cuanto se acepta que la comunidad agricola fue escuchada en diversas reuniones pero sus
integrantes no fueron considerados como indigenas, como tampoco existe en el proyecto, en
todo su desarrollo, una audiencia especifica en cuanto a sus necesidades, perjuicios que le
ocasionardn, planes de mitigacion y las indemnizaciones correspondientes, de manera que
surge indefectiblemente la ilegalidad que afecta al derecho de propiedad que ostentan estos
comuneros respecto de un vasto terreno de aproximadamente 395.000 hectareas y que se
encuentra inscrito en el Conservador de Bienes Raices de Vallenar, denominado Estancia Los
Huasco Altinos, ocupado por la comunidad integrada por aproximadamente doscientos
sesenta comuneros y sus respectivas familias, quienes descienden de las comunidades
Diaguitas que desde tiempos precolombinos han habitado el territorio, lo que esta reconocido
en la legislacion nacional segun se ha venido razonando, de manera que desconocer su
existencia, en términos de sujetos activos para las acciones de mitigacion, reasentamiento e
indemnizaciones, constituye una ilegalidad que representa una amenaza concreta a su
derecho de propiedad; existiendo por tanto dos rubros que obligan a acoger el recurso; la
desigualdad ante la ley que priva la garantia constitucional del N° 2 del articulo 19 de la
Carta Fundamental, por hacer diferencias que no tienen justificacion y que son ilegales y

arbitrarias; y la amenaza al derecho de propiedad como consecuencia del desconocimiento

*#BCorte de Apelaciones de Antofagasta, Rol 618-2011. Considerando noveno.
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de la calidad de indigenas que requieren un tratamiento especial para los aspectos ya

seialados en el Estudio de Impacto Ambiental.” (énfasis agregado)

Asi, la relevancia de este fallo, que luego fue confirmado por la Corte Suprema, es que
por primera vez nuestra jurisprudencia se pronuncié sobre “Las acciones de mitigacion,
reasentamiento e indemnizaciones en relacion al concepto de indigenas y tierras indigenas
cuando la evaluaciéon de impacto ambiental se da en el marco de un Estudio de Impacto

Ambiental y no de una Declaracion de Impacto Ambiental™**

2.2.6. La aplicacion de la consulta previa en la jurisprudencia nacional

Uno de los hitos fundamentales en la materia del reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas es la entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT. A partir de dicho
momento, su aplicacion e invocacion en nuestra jurisprudencia ha tenido estandares dispares,
sobre todo en aquellos casos de judicializacion de los proyectos de inversion y conflictos

medioambientales.

En dichos casos, como aspecto central, se ha discutido sobre la suficiencia de los
instrumentos de participacion contemplados en la normativa ambiental para cumplir con los
estandares de consulta indigena que se dispone en el Convenio. En este sentido, la
jurisprudencia no ha tenido un criterio uniforme, mientras algunos fallos han considerado que
los mecanismos de participacion ciudadana incorporados en la legislacion interna eran
suficientes para cumplir con los requisitos contenidos en el Convenio 169, otros
pronunciamientos de nuestra jurisprudencia han considerado que el proceso de participacion
contenidos en la ley ambiental®® eran disimiles a la consulta indigena prevista en la normativa

internacional.

En primera instancia, nuestra tendencia jurisprudencial se inclind por estimar que la

consulta tenia un caracter flexible, que debia integrarse a la normativa nacional y que en

*INSUNZA, X. 2012. “Analisis Jurisprudencial del Convenio 169 y la Vulneracion de las Garantias
Constitucionales”. Op.cit. P.239.

3041 respecto, es importante seflalar que muchos de estos fallos se pronunciaron bajo la vigencia del antiguo
reglamento del SEIA (D.S. 30/1997) el cual no contemplaba una regulacion especifica sobre el proceso de
consulta indigena. Con la entrada en vigencia del nuevo reglamento del SEIA (D.S. 40/2013) se integraron en
ésta normas especificas sobre el proceso de consulta indigena en el sistema de evaluacion de impacto ambiental.
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definitiva las normas de participacién ciudadana eran suficientes para celebrar una consulta
previa con los estandares exigidos por el Convenio. Por ejemplo, en el denominado caso
“Aeropuerto Quepe”, la Corte de Apelaciones de Santiago establecio que el Convenio es un
“instrumento no vinculante, flexible y que opera sin perjuicio de las atribuciones legales, [por
lo que] se debe conciliar con el principio de participacion recogido en la Ley N°19.300.”*" En
el mismo sentido, la Corte Suprema en el caso “Ducto Celco” estimd que “En concordancia
con lo antes descrito, el articulo 34 del Convenio N° 169 contiene una norma que flexibiliza la
incorporacion de dicho tratado internacional al derecho interno, disponiendo que la naturaleza
y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al presente Convenio deberan
determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais™*®. Asi,
nuestra Corte Suprema concluye que “conforme a estos lineamientos, forzoso es concluir que
el deber general de consulta a los pueblos indigenas en lo concerniente a los
procedimientos de evaluacion de impacto ambiental estatuido en la Ley N° 19.300 y su
Reglamento ya se encuentra incorporado a dicha legislacion ambiental a través del
procedimiento de participacion ciudadana que los articulos 26 al 21 de la citada ley

99393

establecen”™" (énfasis agregado).

Las conclusiones adoptadas por nuestra jurisprudencia en este sentido, de operativizar
el deber de realizar un proceso de consulta previa adecuandose a la realidad de cada pais, no
puede significar que su proceso y regulacion no deban cumplir con ciertos requisitos minimos

que son determinados en el mismo Convenio.**

De esta forma, los procesos de participacion ciudadana establecidos en el antiguo
reglamento del Servicio de Evaluacion Ambiental no cumplian con algunos estandares que
exige el Convenio, convirtiendo el proceso de consulta en una carga para las comunidades y
no un deber del Estado ,toda vez que la ley 19.300 establecia que la responsabilidad de

participar en el proceso de participacion correspondia a los interesados, no siendo la autoridad

1 Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia de 31 de enero de 2011, Rol 1794-2010. Considerando 7°.

Corte Suprema, Rol 4078-2010, Sentencia de 14 de octubre de 2010. Considerando 5°.
393, . . o
Ibid, Considerando 7°.

3% NASH, Claudio. Derechos Humanos y pueblos indigenas en Chile. Analisis jurisprudencial para procesos de
consulta en el marco del Convenio 169 de la OIT. Op Cit. P. 82.
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la que debia acercarse a las comunidades para instar su participacion. ** La Corte de
Apelaciones de Santiago establecid en el caso aeropuerto Quepe que “las comunidades
indigenas tuvieron una vasta participacion en el desarrollo del proyecto, incorporandose en
reuniones de amplia convocatoria, sin perjuicio que presentaron todas las observaciones
ciudadanas o reparos que estimaron pertinentes”.>* Y mas aan, para concluir que el proceso se
habia realizado bajo los estdndares del articulo 6 del Convenio 169, la Corte concluyd que “la
participacion ciudadana en el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental del proyecto,
cumplid con las exigencias y propoésitos que el N°2 del articulo 6 del Convenio les otorga a las
consultas, esto es, de ejecutarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias

con la finalidad de llegar a un acuerdo acerca de las medidas propuestas”*”’

Bajo la misma linea, la Corte Suprema, enumer6 una serie de instancias que considerd
determinantes para considerar que, en el caso Ducto Celco, el mecanismo de participacion se

adecuaba a las exigencias del Convenio 169, entre las que cuenta:

“Se realizaron seis talleres de informacién ambiental (...), tres casas abiertas o
exposiciones (...). Adicionalmente se recepcionaron ciento ochenta observaciones ciudadanas,
de las cuales cincuenta y nueve cumplian los requisitos legales y de las que se hizo cargo la
Resolucion de Calificacion Ambiental del proyecto. [Finalmente] se escuchd a diversas

organizaciones, entre estas, indigenas™*

En definitiva, este proceso informativo malamente podria cumplir con los estdndares
minimos fijados por el Convenio, y la Corte no da una explicacion tampoco del por qué los
talleres informativos deben considerarse como parte formante de un proceso de buena fe a la

luz del tratado internacional.>*

Misma interpretacion tuvo la Corte de Apelaciones de Concepcion en la sentencia del 1

de diciembre del afio 2010 en el caso “Mini Central Cayucupil”. En el fallo en cuestion, la

395

CONTESSE, J. y LOVERA, D. El Convenio 169 de la OIT en la Jurisprudencia chilena: Prélogo del
incumplimiento. En Anuario de Derecho Publico UDP, Santiago, 2014. P. 147.

% Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 1794-2010. Considerando 7°

Ibid. Considerando 8°.

¥ Corte Suprema, Rol 4078-2010. Considerando 10°.

3®CONTESSE, J. El Convenio 169 de la OIT vy el Derecho Chileno. Mecanismos y obsticulos para su
implementacion. Ediciones Universidad Diego Portales. 2012. P. 218.
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Corte argumenta para rechazar el recurso que el proceso de consulta establecido en el
Convenio debe ajustarse a la normativa interna, y que aun que se considerara que el Convenio
tuviera un rango constitucional, entendiendo que el derecho a la consulta tiene rango de
derecho fundamental, “ello no lo exime de someterse al método de resolucion de colision de
derechos que nuestro ordenamiento juridico contempla™®. Pero, “para que pueda existir una
colision de derechos, tiene que haber al menos dos derechos en colision. En este caso, la Corte
no aduce con qué derecho entraria en colision el derecho a la consulta argiiido por los

recurrentes. ™

Esta tendencia jurisprudencial se fue revirtiendo de manera paulatina, desarrollando
una nueva tendencia orientada a reconocer las particularidades de la consulta establecida en el

Convenio y la necesidad de cumplir los estdndares minimos dispuestos en el Tratado.

De esta manera, en el caso “Caso Comunidad Mapuche Huilliche Pepiukelen” la Corte
de Apelaciones de Puerto Montt acogi6 el recurso de proteccion aduciendo que “Los pueblos
indigenas involucrados deben ser consultados, puesto que el Convenio consagra el derecho a
la participacion. En efecto, una cuestion es el derecho a la participacion que consagra la
Ley de Impacto Ambiental y una cuestion distinta es el derecho a la participacion que
consagra el articulo 6 N°1 y 2 del Convenio 169, tal derecho, como lo reconoce el Tribunal
Constitucional Chileno, es auto ejecutable, esto es, no requiere de otra ley para que pueda
invocarse ante los Tribunales, y si bien el mismo Tribunal, le dio el caracter de no
vinculante, no solo debe hacerse, sino que ademas debe ser hecha en forma adecuada a
las circunstancias, de buena fe y orientada a alcanzar el consentimiento o acuerdo de los

99402

pueblos indigenas susceptibles de ser afectados por la medida propuesta” (el énfasis es

nuestro)

La importancia de este fallo de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt es que
manifiesta, a diferencia de interpretaciones jurisprudenciales anteriores, es que no es posible
compatibilizar los instrumentos de participacion dispuestos en la normativa ambiental con la

consulta indigena establecida en el Convenio. Ademads, en segundo lugar, “establece la

*OCorte de Apelaciones de Concepcion, Sentencia 01 de diciembre de 2010, Rol 401-2010. Considerando N° 10.

“ICONTESSE, J. Op Cit. P. 219.
“2Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Sentencia de 27 de julio de 2010, Rol 36-2010. Considerando 9.
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obligatoriedad de realizar la consulta, bajo ciertos parametros, de manera independiente a si se

encuentra regulada en el derecho interno™*®

De ahi en mas, la Corte Suprema sumo una serie de fallos en que amplid la vision
restrictiva desarrollada por el Tribunal Constitucional en un inicio y establecid6 que “la
consulta no es solo una forma de despliegue de informacién, sino que tiene por objeto la real
participacién e influencia de los afectados en el proceso de toma de decisiones™*® Por
ejemplo, en el caso “Consejo de Pueblos Atacamenos”, el tribunal superior determind que
“cualquier proceso que pueda afectar alguna realidad de los pueblos originarios, supone que
sea llevado a cabo desde esa particularidad y en direccidn a ella™®. A su vez, en el caso “Plan
Regulador San Pedro de Atacama”, establecié que “desplegar informacioén no constituye un
acto de consulta a los afectados, pues estos, en ese escenario, no tienen posibilidades reales de
influir en la nueva planificacion territorial del lugar donde estdn localizados, cuya gestacion,
en la especie, habria tenido en miras la proteccion de los derechos de esos pueblos y garantizar

el respeto de su integridad”™*®.

Finalmente, en el fallo més recientemente analizado, es importante establecer que la
Corte Suprema ha reafirmado su conviccion de que el proceso de consulta indigena, debe
realizarse “sobre todas aquellas medidas que afecten directamente las comunidades indigenas
(...) Los factores determinantes de dicha definicién son culturales, de manera que no es
necesario que se produzca una afectacion material, econdmica o perjuicio de derechos
juridicamente definidos que una medida afecte directamente a los pueblos indigenas, para

entender que existe afectacion directa™”’

Pese al evidente avance en interpretacion de la Corte Suprema, en el orden a atender
las especificidades dispuestas en el Convenio 169 respecto a la aplicacion de la consulta
indigena, la introduccion del proceso de participacion ciudadana y aplicacion de consulta a los

pueblos indigenas en el nuevo Reglamento del Servicio de Evaluacion Ambiental (D.S. 40) ha

“NASH, C. Derechos Humanos y pueblos indigenas en Chile. Analisis jurisprudencial para procesos de consulta

en el marco del Convenio 169 de la OIT. Op Cit. P. 82.

“Ibid. p. 86.

“SCorte Suprema. Rol 10090-2011, considerando 5°.

Corte Suprema. Rol 258-2011, considerando 5°.

*7Corte Suprema. Sentencia del 4 de abril del 2016, rol 36.728-2015, Considerandos 4° y 5°.
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provocado que en algunos fallos nuestra jurisprudencia considere la pertinencia de la
realizacion de la consulta indigena dentro del proceso estipulado en el Reglamento
mencionado.*®Por otro lado, la entrada en vigencia de los Tribunales Ambientales*®, ha
provocado que nuestra jurisprudencia considere que “la competencia para conocer de las
ilegalidades de las RCA estaria radicada en aquellos, sin perjuicio de que por la accion de

proteccion se pueda conocer de situaciones que requieran de una cautela inmediata”.*° **

“®En ese sentido, la Corte de Apelaciones de Valdivia en el fallo del caso “Central Pasada Huentelufu” (rol 1944-
2013) desestimd la accion de proteccion arguyendo que “se desarrolld dentro del procedimiento de evaluacion
ambiental, un proceso de participacioén ciudadana que cumplié con las exigencias legales” (Considerando 12).
409Ley N°20.600 “Crea los Tribunales Ambientales” de 28 de junio de 2012.

NASH, C. Derechos Humanos y pueblos indigenas en Chile. Analisis jurisprudencial para procesos de consulta
en el marco del Convenio 169 de la OIT. Op Cit. P. 89.

“Un ejemplo de esto, es el fallo de la Corte Suprema del 7 de octubre de 2014, Rol 11299-2014, referente al
caso “El Morro”, en el cual a pesar de acoger el recurso de proteccion interpuesto por las comunidades indigenas
por vulneraciéon a garantias constitucionales, realiza la prevencion que todo conflicto suscitado en un
procedimiento de evaluacion ambiental debe resolverse en sede de Tribunales Ambientales.
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CONCLUSIONES.

Culminado nuestro estudio e investigacion podemos sefialar que hemos cumplido el
principal objetivo que nos hemos propuesto, esto es, un analisis detallado de las principales
cuestiones normativas e institucionales repecto de los derechos de los pueblos indigenas, en

especial en su derecho de propiedad, sea a nivel nacional como internacional.

Asi mismo hemos podido indentificar una diferencia en los estdndares de
reconocimiento y proteccién de los derechos de los pueblos originarios entre nuestra
normativa nacional y ciertos sistemas de Derecho Comparado, e incluso respecto de la

situacion de los pueblos originarios en el concierto internacional.

Identificamos una situacién uniforme en el Estado de Chile en su relaciéon con los
pueblos originarios que no solo se grafica en la normativa deficiente que se ha dictado, sino
qgue también en la institucionalidad vigente que se ha disefiado a partir de un visién
paternalista y que busca asimilar a los pueblos indigenas a la cultura chilena, en perjuicio de

su autodeterminacion y cosmovision.

En este escenario cobra importancia la influencia y fuerza normativa con que el
Derecho Internacional debe ser aplicado en el ambito interno. Hemos reconocido en este punto
que de acuerdo a la norma de reenvio constitucional en su inciso segundo del articulo 5, los
tratados internacionales que se refieran a las garantias fundamentales de las personas y/o
grupos (como el caso de los pueblos indigenas), estos instruementos tendran la misma
jerarquia normativa que la Constitucién, por lo tanto se ubicaran en la cima de la piramide

normativa interna.

De igual manera, desde obligacion de garantia de los Derechos Humanos, de todas las
personas y/o grupos, asumida por el Estado, surge el llamado control de convencionalidad, el
cual debe ser aplicado por toda autoridad publica nacional, sea el poder judicial (tribunales de

justicia), legislativo o ejecutivo y todo el aparato institucional del Estado.

Por ello, el Estado en su conjunto tiene el deber de garantizar y promover el ejercicio
de estos derechos fundamentales, sea mediante la aplicacion directa de las normas
internacionales que los consagren o la exclusion de aquellas normas que contradigan los

principios internacionales. Actuando siempre dentro del marco de sus competencias.
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En este sentido, y segun el detalle que hemos estudiado, reconecemos que existe una
sensible brecha en el reconocimiento y proteccion de los derechos de los pueblos indigenas a
partir de nuestra normativa interna, principalmente en lo que respecta a la Ley N° 19.253 y el
Decreto N°66 del Ministerio de Desarrollo Social que desarrolla el derecho y procedimiento
de consulta previa. Este sensible vacio se configura a la luz de los estandares generados desde
el Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y la Declaracion de las

Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

Asi mismo, existe un compromiso pendiente desde ya casi tres décadas, sobre el
reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas. Si bien, se valoran los diversos
intentos que ha habido por impulsar un proceso este proceso de reconocimiento, creemos que
estos no han prosperado principalmente por falta de voluntad politica. Desde ya, constituye un
pésimo antecedente que luego de la reforma constitucional de 2005, que fue calificada como
“el fin de la transicion a la democracia”, no se haya aprovechado el momento politico para

incluir esta reforma.

Por ello, el reconocimiento de los Derechos Colectivos de los pueblos originarios a
nivel constitucional o legal, es una promesa inconclusa, toda vez que el Unico avance que se
reconoce es la dictacion de la Ley Lafkenche, la cual reconoce el uso consuetudinario de los
pueblos indigenas, no existiendo otra situacion a nivel legal e institucional que haga eco de los

derechos colectivos de los pueblos indigenas.

De igual manera, creemos que actualmente existe una institucionalidad difusa. Hoy
esta en funcionamiento la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, pero que sin embargo
ha querido ser derogada por la creacion de un Ministerio de Asuntos Indigenas y una Agencia
de Desarrollo Indigena, que no se logran conjugar con otro proyecto iniciado por el mismo
gobierno de la Presidenta Bachelet en su primer mandato, cual es la creacion de una

Subsecretaria de Asuntos Indigenas, que no deroga a la CONADI.

Por tanto, no queda claro si la Subsecretaria vendria a complementar al Ministerio de
Asuntos Indigenas, o serian instituciones paralelas que funcionen de manera independiente y

autbnoma.
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De igual manera, existen dos proyectos de ley en simultdnea tramitacion sobre la
creacion de los Consejos Indigenas enviados por la Presidenta Michelle Bachelet, uno en su

primer mandato presidencial (2009) y otro mas reciente (2016).

De igual manera es necesario destacar que la jurisprudencia ha evolucionado desde la
entrada en vigencia del Convenio 169. Lo anterior puede ser explicado por “la natural e
indispensable necesidad de adecuar la accion de proteccion constitucional a un nuevo
instrumento internacional de derechos humanos™? lo que ha provocado la evolucién en
materia de proteccion de las garantias constitucionales cuando se encuentran involucrados
alguna materia de caracter indigena, estableciendose que pueden vulnerarse distintas garantias
respecto a los derechos alegados. A su vez, las sentencias han empezado a recoger en sus
fundamentaciones criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos o lo establecido

por los relatores especiales de la ONU para el tema indigena.

Para ejemplificar el avance jurisprudencial en materias indigenas es importante
analizar los fundamentos de las sentencias respecto a aquellos proyectos de inversion
susceptibles de generar impactos ambientales. Anteriormente, se estudiaba en base a la
“deferencia técnica” de la jurisprudencia; es decir que la actuacion de 6rganos administrativos
en la determinacién de una decision basada en argumentos técnicos, no daba pie a la judicatura
para ser el ente idéneo en abordar pronunciamientos en materias ambientales**®. Sin embargo,
esta posicion luego de la entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT sostuvo un cambio
considerable, introduciéndose un ejercicio de ponderacion respecto al instrumento adecuado
para el ingreso del proyecto en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, dejando de
lado la antigua “deferencia técnica” y fundamentando sus sentencias en base a la utilizacion de

razonamientos técnicos como evidencia.*'*

Si bien es dable considerar que la jurisprudencia judicial ha otorgado una mayor
valoracion del factor indigena en el andlisis de sus fallos, aln persisten ciertas inconsistencias
preocupantes con la implementacion de la consulta indigena. “En ese sentido, la jurisprudencia

ha tendido a equiparar las normas sobre participacion ciudadana contenidas en la legislacion

2 INSUNZA, X. “Analisis Jurisprudencial del Convenio 169 y la Vulneracion de las Garantias
Constitucionales”. Op. Cid. 239.

2 Ibid. P. 240

“ Ibid.
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ambiental con los estandares sobre consulta del Convenio. En segundo lugar, en vez en vez de
abrazar una interpretacion pro libertatis, como ordena la implementacion de tratados
internacionales de derechos humanos, la jurisprudencia ha ido restringiendo el alcance de las
normas sobre consulta, o amplificando la sentencia del Tribunal Constitucional para negar
valor a las normas del Convenio. En tercer lugar, (...)la aprobacion del Convenio habria
resultado juridicamente irrelevante toda vez que, antes de su incorporacion, el ordenamiento
juridico ya habria contado con herramientas legales que permiten satisfacer —al menos en

materia de consulta— los mismos objetivos.”*"

En definitiva, la incorporacion del Convenio 169 de la OIT como factor de andlisis en
la hermenéutica judicial ha permitido tener una interpretacion mas amplia y flexible que la
dispuesta por nuestro Tribunal Constitucional en su momento, respecto al reconocimiento de
los derechos colectivos de los pueblos indigenas en predominancia a los derechos
individuales*®. Pareciera que estamos ante un nuevo escenario en donde las garantias
constitucionales previstas en la Constitucion avanzan en pos del “objetivo de proteger a
aquellos que han sido despojados de sus derechos por cientos de afios, y cuya condicion de

vulnerabilidad es innegable a la luz de la evidencia.”*"’

Sin embargo, el Convenio N° 169 de la OIT a pesar de ser el instrumento rector en
materia de reconocimiento, garantia y promocién de los derechos méas esenciales de los
pueblos originarios sigue siendo un insutrmento ajeno a nuestra realidad legal e institucional,
toda vez que el disefio de nuestro sistema interno de proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas comienza desde una base diferente a la establecida en el Convenio. La gran tarea
para un debido reconocimiento y proteccidén de estos derechos ancestrales y colectivos no
parte solo desde una modificacion legal e institucional, sino que en primer lugar desde el
reconocimiento de la autodeterminacion y en segundo término de la debida aplicacion de estos

estandares internacionales.

415

CONTESSE, J. y LOVERA, D. 1 Convenio 169 de la OIT en la Jurisprudencia chilena: Prélogo del
incumplimiento. Op Cit. P. 150.

18 Sentencia 4 de Agosto del 2000. Rol 309, Considerando 44°.

T INSUNZA, X. Op Cit. P. 241.
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