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RESUMEN

A cuatro afios de la ratificacion del Convenio N¢ 169 de la OIT, la
jurisprudencia nacional ya cuenta con un impeortante conjunto de sentencias
cuyo estudio resulta central para comprender los debates juridicos y las futuras
alternativas para una progresiva vigencia de los derechos indigenas en Chile.
Paralelamente, la rica jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cuyo alcance abre otra importante fuente para la Consulta desde
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ha dade cuenta de las
tensiones en torno al establecimiento de un estindar internacional de proteccidn
de los derechos humanos de los pueblos indigenas, individuales y colectivos.
En particular, el Estado enfrenta diversos desatios de adecuaciéon normariva,
pero, especialmente, se ponen en debate cuestiones relativas a la nocién de
Soberania y los alcances de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos en el sistema de fuentes del derecho chileno a la luz del articulo 5
inciso 2° de la Constitucidn,

El presente trabajo hace un recuento de los diversos problemas normativos
asociados a la incorporacién del Convenio N* 169 de la OIT al derecho chileno

" Este articulo corresponde a una ponencia presentada por el auror en los Colequios de Derecho
[mternacional 2012, organizados por la Facultad Ciencias Juridicas v Sociales de la Universidad de
Concepeidn en septiembre de ese afio,

” Diocror @ en proceses sociales y politicos Universidad Arcis. Académicn ¢ investigador de la Faculead
de Ciencias Juridicas de la Universidad Cardlica de Temuco, donde integra &l Grupo de Investigaciones
Juridicas; también es secretario gjecutive de la Ciredra Fray Bartalomé de las Casas de la Universidad
Catdlica de Temuco,
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los principales debates de la jurisprudencia en torno a la consulta que podemos
destacar son: la auroejecutabilidad de esta obligacion; la Consulta de los procesos
de Consulta; la determinacién de las “organizaciones representativas”; la Consulta
versus los mecanismos de participacion ciudadana de la legislacién ambiental;
el concepro de "medidas administrativas o legislativas” y la consulta como una
obligacién para los particulares. También encontramos la discusién sobre el
concepto de “afectacién directa’; la Soberania como limite para una consulta que
imp]iquc la toma de decisiones Pl:lhliCE.'i'. los efecros de la Consulra, la relacidn
de la Consulta previa con la buena fe y el consenso; y la Consulta como medio
para la proteccidn de otros derechos sustantivos.

Desde ya, algunos de los aspectos que hoy podemos relevar de la
jurisprudencia es que existiendo afectacidn sobre pueblos indigenas, sus
comunidades o territorios, es obligatorio realizar un Estudio de Impacto
Ambiental. En consecuencia se debe adecuar la aplicacién del acrual sistema de
“participacion ciudadana” que considera la Ley 19.300 realizando las consultas
conforme ¢l estdndar internacional de dicha Consulta a partir de las normas del

Convenio N® 169 de la OIT.

1. INTRODUCCION

Tras la ratificacién del Convenio N® 169 de la OIT por parte del Estado
de Chile el 15 de septiembre de 2008, la institucionalidad estatal v politica
de Chile ha debido, “sobre la marcha”, buscar alternativas o resolver diversos
problemas que se fueron presentando con la sostenida judicializacién de la
demanda de las organizaciones indigenas centrada en dar plena aplicacidén a la
obligacién de Consulta. Asi, encontramos resoluciones administrativas y un
importante conjunto de sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia que
se han pronunciado sobre el deber de consulta, cuyo estudio resulta central para
comprender los debates juridicos y las futuras alternativas para una progresiva
vigencia de los derechos indigenas en Chile. Paralelamente, la rica jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuyo alcance abre otra
importante fuente para la Consulta desde el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, ha dado cuenta de las tensiones en torno al establecimiento
de un estindar internacional de proteccidn de los derechos humanos de los
pueblos indigenas, individuales y colectivos. En particular, ¢l Estado enfrenta
diversos desafios de adecuacién normartiva, pero, especialmente, se ponen en
debate cuestiones relativas a la nocidn de Soberania y se replantea la discusién



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La jurisprudencia, su impacto y debates en torno a la aplicacion de Chile del REVISTA DE DERECHO

Convenio N°169 de la OIT y el deber de consulta UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N©°233-234, afio LXXXI (En-Dic, 2013) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Juan Jorge Faundes Pefiafiel ISSN 0718-591X (version en linea)

La mirisprudencn, su impacss ¢ Achaees o semo 3 b aplicscifs on Chile del Corvenia B® 189 de by OTT v ¢l debar de conanies 157

cn orng a IﬂS HI.Cﬂ.I'IC'I'_‘S C].C I.EI-S Trﬂt&dﬂﬂ intcn‘lacinnalc; cn rnatcria dc dfl’f_‘fhﬂﬂ
humanos en el sistema de fuentes del derecho chileno a la luz del articulo 5
inciso 2° de la Constitucidn.

La trascendencia politica, social y econémica del reconocimiento de los
pueblos indigenas y sus derechos, uno de ellos la Consulra, ya se visibilizaba el
ano 2000 cuando el Tribunal Constitucional conocid de la constitucionalidad
del Convenio 169 y hoy se vuelve a debatir en torno a la autoejecutabilidad del
Convenio N® 169 comeo tratado en materia de derechos humanos. Hoy también
se ha delineado en la juriﬁprudcncia LN Concepo de proteccion ambiental “eco-
cultural”, elaborado desde las nocienes de habitar y territorio, cuya proteccién
asegura el derecho de consulta, en relacién con la garantfa constitucional de
proteccion del medio ambiente (19 N® 8) y los limites al dominio en relacién
con la funcidn social de la propiedad (19 N*® 24),

En particular, podemos relevar tres grandes campos de discusién en
relacidn con el Convenio 169: a) los alcances constitucionales ¥ NOTMativos
de su incorporacidn al sistema de fuentes chileno, como tratado de derechos
humanos; b) el deber de consulta, que para muchos constituye su “piedra
angular”; y ¢) el impacto en materia de territorios, recursos naturales ¢ inversién,
ambito en que se enfrentan los mayores desatios de adecuacién normartiva y en
que la Consulta cumplird un rol articulador. Si bien los fallos que conocemos
no logran definir una tendencia definitiva, se han ido asentando diversas
doctrinas jurisprudenciales, varias contrapuestas, pero que en todos los casos
han grnrradu Un marco juridicu en tension que busca salvar las deficiencias
institucionales en la materia. Asimismo, en paralelo, en el plano politico ¥
legislativo se ha trarado de reglamentar una institucionalidad para los procesos
dﬂ: 'I'.'{]l'.l..'il.ll[ﬂ., PCH} cstos t:sf-utm}@; 11 han ].I'ng'ﬂd.ﬂ TCSUII'[E.L'_:I.US SLI.E.Ci.CHtEE l'.]_l.l'l'_‘
cumplan con los principios internacionalmente reconocidos para la Consulra.

El estudio del derecho a la Consulta bajo estas experiencias y, en particular,
desde la jurisprudencia referida, permire identificar los problemas centrales que
se han presentado desde la incorporacidn del Convenio N® 169 al ordenamiento
jurl'dicu en 2008, considerando en t:sp::ciul los debates gentmdus en ¢l phnn
forense, en el académico ¥ también el campo p{}|Etic{:-, porque el alcance de
la Consulta (acogida o no) es transversal, al incidir en procesos de inversién
estratégicos a nivel nacional. Por lo ranto, esta revision busca mostrar un primer
“mapa” de los debates actuales a fin de comprender las alternativas posibles para
avanzar en una progresiva vigencia de los derechos indigenas en Chile.

La valiosa jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ¥ lo que se ha definido como “el estindar internacional de la
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Consulta™', CONStitUyen un marco que permite una revision cririca de la
jurisprudencia chilena y de las acciones estatales, desde un enfoque de derechos
humanos. Esta nueva normariva implica obligaciones y desafios para el Estado
de Chile, como la necesidad de repensar la nocidn de Soberanfa, la ciudadania
y el abordar conflictos por intereses estratégicos, como la energia o la extraccién
minera, entre otros, que se visibilizan con la Consulta.

Desde ya podemos identificar, a los menos, los siguientes dmbitos o nudos
de debate en relacién con el derecho u obligacién de Consulta en Chile: el
cardcter vinculante del Convenio 169, de la Consulta ¥ la autm:j::cutahilidad de
las disposiciones de este tratado; la institucionalizacion y Consulta de los procesos
de Consulta; la definicién de qué se entende y quién determina cudles son las
“organizaciones representativas ; la Consulta versus los mecanismos de participacion
ciudadana secrorial de bajo estindar; los conceptos “medidas administrativas o
legislativas™ y su alcance; la consulta como una obligacién para los parriculares;
el concepro de “afectacién directa”; el marco constitucional y la Seberanfa como
limite para una consulta que implique la toma de decisiones publicas. Los efectos
de la Consulta: “Consulta” o “consentimienta”, la relacion de la “Consulta pn::'l.-'ia"
con la “Buena Fe” y el "consenso”, los casos en que el resultado de la Consulta
si es vinculante, la Consulta como medio para la proteccion de otros derechos
sustantivos v la obligacién de cumplir los acuerdos adoprados en “consenso’.
Ahora bien, dado que nuestro objetivo es sélo presentar la mirada general o el
“mapeo” de los problemas”, sélo abordamos algunos de estos nudos. Realizamos un
acercamiento inicial a las problemdticas que emergen con la nueva institucionalidad
ambiental, trabajamos en mayor profundidad la autoejecutabilidad de la Consulta
y la interpelacion al concepro de Soberania, dejando el desarrollo de los restantes
topicos, no menos relevantes, para proximos trabajos.

2. ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA OBLIGACION O DEBER DE
CONSULTA

Lin concepto

La obligacion de consulta constituye una de las expresiones del derecho
a la participacion de los pueblos indigenas y, a su vez, se enmarca dentro del
derecho a la Autodeterminacidn de dichos pueblos. Asi, los estados tienen la

" Hablamos del conjunto de principios normarivos conforme los cuales debe normarse la Consulea a
parrir de la interpretacidn coordinada v sistemdrica de sus distinas fuentes, especialmente respecto de
instrumentos internacionales en mareria de derechos humanos. Viéase, Anaya (200%a).
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obligacién de consultar a los pueblos indigenas de acuerdo a “procedimientos
apropiados”, a través de sus “instituciones representativas” y de “buena fe” todas
aquellas medidas, legislativas o administrativas, en las materias que sean de su
interés que les afecten o puedan afectarles directamente’.

Los principios del estdndar internacional de fa Consulta
Las principalr:s caracterisricas reconocidas internacionalmente a la
obligacién de consulta, muy en general, se sintetizan en que la Consulra debe ser’:

1. Libre: sin coercidn, intimidacién ni manipulacién,

2. Previa; suficiente antelacion a cualquier autorizacidén o comienzo de
actividades, respetando los tiempos de los proceso indigenas de consulta.

3. Informada: que considere la informacién necesaria para comprender
los alcances e implicancias de la medida consultada.

4. De Buena Fe: debe desarrollarse conforme un procedimiento que genere
confianza y un didlogo genuino entre las partes, establecido por comunicacién,
entendimiento mutuo ¥ respero.

5. Dirigida a obtener ¢l Consenso: con el deseo sincero de ]|f:gar a un
acuerdo comiin que incluya los intereses de todas las partes.

Fuentes de la Consulta

En el marco juridico chileno, la principal fuente vinculante de la Consula
es el Convenio N2 169 de la OIT, como tratado internacional ratificado e
incorporado al ordenamiento juridico chileno de acuerdo al articulo 54 N° 1
de la Constitucidn y como instrumento internacional de derechos humanos
a la luz del articulo 5 inciso 2° de la Carta Fundamental. De conformidad al

Convenio 169 de la OIT:

~Los estados deberin consultar a los pucblos indigenas “mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas en los temas susceptibles de afecrarles directamente” (art. 6.1.a).

—Las consultas deberin ser llevadas a cabo “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™ (art. 6.2).

*Artdeulo & del Cv. 169 de la OIT, en relacidn al articule 19 de la Declaracién de Naciones Unidas de
Derechos de los Pueblos Indfgenas IDNUPL

FWiéase: Anaya (2009a); Maciones Unidas (2008); CIDH, "Puchlo Indigena Kichwa de Sarayaku wis
Ecuador”, sentencia 27 junio 2012,
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La scgunda gran fuente es la Declaracion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (DNUDPI) que, si bien no es estrictamente
vinculante, contiene ¢l mayor desarrollo normativo que encontramos para la
Consulta en el Derecho Internacional, dado lo cual su importancia serd central
para la construccién de un “estindar del derecho de consulta” ¥ la correcta
comprensién de su alcance que, por la via interpretativa, se funda en un andlisis
sistemdtico del artcule 35 del Convenio 169 en relacidn con la Convencidn
Americana de Derechos Humanos (arts. 29.b) y la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana, entre otros, segin vercmos.

Siguiendo la DNUDPI, aprobada en 2007, los estados:

“... celebrarin consultas y cooperarin de buena fe con los pueblos
indfgenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes de
adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin
de obtener su consentimiento libre, previo e informado” {art. 19 DNUDPI).

En cuanto al aporte de la DNUDPI en relacién con el Convenio 169,
Clavero explica que “la Declaracion manriene y refuerza la consul’, porque el
Convenio solo establece el derecho a la “libre determinacién. . . entre lineas”, esto
es, no lo define plenamente, mientras la Declaracién resalta en forma expresa
la necesidad mds profunda de un “consentimiento libre, previo ¢ informado”
como mdxima expresién normativa de la Consulea. Los pueblos indigenas “no
tienen otra via para garantizarse a si mismos sus derechos como FlLll."_'bI{l.'E ¥ los
derechos de sus individuos. Siguen sin tenerla [la libre determinacién]. Por
esto ha de seguir siendo clave la consulta ¥ por esto la Declaracién la refuerza”
(Clavero, 2012, p. 4).

Por su parte, el Convenio sobre la Diversidad Biolégica de 1995,
en su articulo 8.j, contiene una férmula de consulta para la proteccion del
conocimiento tradicional indigena y la participacidn en sus benehicios que, en
especial, introduce la nocidn del “consentimiento libre e informado™. También
serd central en el desarrollo progresivo de la Consulta la juri$prudtncia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que ha permitido sostener un “estdndar
internacional de derechos de los putbhs ind[grnas" en materia de Consulta
que, para el caso de Chile, se integra dentro del “blogque de constitucionalidad”
(Nogueira, 1997) como “derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana”, contenidos en los tratados internacionales de derechos humanos, al

* Deesarrallada en el marco del Programa de Trabajo sobre el Are 80)) que cuenta con amplia parccipacién
de las organizaciones de los puehlos indigenas.
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amparo del articulo 5° inciso 2° de la Constitucion®, En sintesis, la Convencidn
Americana de Derechos Humanos debe ser interpretada bajo "un sistema de
interpretacion unitario, donde toda norma convencional debe ser interpretada
simultineamente”™ (Nash, 2009, pp. 46-49), enmarcada en el contexto del
tratado, conforme su objeto y fin. En consecuencia, siempre debe preferirse
aquella interpretacion que permita un mejor goce y ejercicio de los derechos ¥
I.il.'}f_"rtal:l.fﬁ- Eﬂ]'.l.tf_‘l'li'l:iﬂﬁ cn CI. tratad-u, 'EIC tE.]. Fnrm.'a EI'L'I.C !E norma s5Ca ﬁj.ClTI.P]'E una
eficaz garantia de los derechos de la persona bajo la aplicacién de los principios
Pro persona y el de la “Interpretacién Evolutiva™.

Entonces, si bien la obligacién de consultar riene como fuente formal
directa el Convenio N® 169 de la OIT, la sistematizacién de un estindar
internacional obligatorio que consolida y desarrolla la Consulta en sus diterentes
requisitos y elementos, como los ha presentado James Anaya (2009a), sélo
se logra a partir del desarrollo jurisprudencial de los tribunales y organismos
internacionales que han ido dando aplicacién prictica a estas disposiciones,
en relacién con los Principios del Derecho Internacional y la realidad de los
pu::Hux indigcnas afectados, conformando un CUCIpo juridicn {fmpa:s jurf':"_']l
regulatorio imperativo de la obligacion de consultar a los pueblos indigenas,
aplicable también al Estado chileno. Este estindar normativo serd el eje transversal
de las criticas que se formulen a la jurisprudencia chilena y a los esfuerzos
gubernamentales de reglamentacién de la Consulta.

Por su parte, la jurisprudencia interamericana ha desarrollado una
“pedagogia” de la Consulta como derecho humano, mediante la sistematizacién
del estindar internacional de este derecho que se ha desarrollado progresivamente

* En este sentido la jurisprudencia chilena ¥ de la Corte Inceramericana de Derechos Humanos
consideran los derechos indigenas contenidos en el Convenio N® 169 como derechos humanos, Entre
orros, véase: (5., Rol 7287-2009, sentencia 30 noviembre 2009 C.5., Rol 2840-2008, sentencia 25
noviembre 2000 CIDH, Casr Commienidad indipena Yakpe Ava . Paraguay, senvencia 17 junio 2005;
CIOH, Pustle Indigena Kichuw de Serayakn ol Eenadler, sentencia 27 junio 2012,

* Para una comprension inregral de los derechos garanczados por la Convencidn Americana de Derechos
Humanos, debe “rencrse presence al momento de interpretar un tratado de derechos humanos el
cardcrer dindmico o evolutvo de la interpretacidn en el derecho intermacional”, porque un inscrumento
internacional “deber ser interpretado v aplicade en ¢l cuadro del conjunto del sistema juridico en vigor
en ¢l momeneo en que la interprecacion oene lugar” (Mash, 2009, pp. 46-49].

T La ineerpretacion de cada derecho o libertad debe hacerse tentendo en consideracidn todo el acerve
normative v jurisprudencial que determina el contenido y alcance de los mandatos normatives
contenidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos, “El cornpas furds del Derecho
[mrernacional de los derechos humanos s formade por un conjunte de inscrumentos internacionales
de contenida v efecros juridices variados (rratados, convenios, resoluciones v declaraciones)” (Mash,
2009, pp. 46-49).
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en el plann internacional. En lo mds reciente, el fallo del caso Saramaka vs
Surinam® describe en forma pormenorizada los principios internacionalmente
reconocidos a la Consulta (estindar) y los vincula con los derechos que tienen los
pueblos indigenas a sus tierras, territorios, hibitat y participacién en la utilizacién
de los recursos naturales, en el marco de la valorizacion del territorio como
presupuesto de la identidad cultural y la supervivencia misma de estos pueblos.

Otra fuente muy importante han sido los diversos dictimenes de los
Organismos de Control de la OIT que han hecho una importante contribucién
a la determinacién del sentido y alcance de la Consulta. Con la ratificacidn del
Convenio N® 169 de la OIT, esta fuente es determinante para el Estado de Chile,
que deberd someterse, precisamente, al examen periddico de dichos organismos
de control. La encontramos sistematizada en los manuales y gufas de la OIT
para la aplicacién del Convenio N° 169 de la OIT?, asi como en los Informes
anuales de la Comisién de Expertos de OIT, conforme los cuales Chile ya ha
presentado dos memorias que han sido observadas por la OIT al no dar cuenta
del cumplimiento de las obligaciones que establece el Convenio N® 169",

3. ALGUNOS DEBATES RELATIVOS AL DEBER DE CONSULTA

Awetoejecutabilidad de la Consulta y su reglamentacion interna

En Chile la doctrina de la autoejecutabilidad o no autoejecutabilidad
en mareria de tratados de derechos humanos habia quedado obsoleta'', pero
el afio 2000 es el Tribunal Constitucional el que “recupera” esta distincién al
resolver sobre la constitucionalidad del Convenio N® 169 de la OIT, bajo una
interpretacion que usa dicha doctrina en un intento de limitar los alcances
del Convenio N° 169, aunque la Consulta la considerd, paraddjicamente,
autoejecutable y “piedra angular” de este Convenio®.

Los debares sobre esta “autoejecurabilidad”, entre otras cuestiones, se
han centrado en la necesidad de dictar una reglamentacién de derecho interno
adecuartoria para la Consulta. Pero, a su vez, estas iniciativas son criticadas porque

* Corte Interamericana de DDHH, sentencia 28 de noviembre de 2007.
" Vease: OIT (2003) y (2009).
" Wdage OIT (20110 (20120,

" Wease uno de los primeros trabajos posteriores a la reforma constitucional de 1989 en: Medina, C.

(1994).
T, BOL 309-2000, sentencia 4 de agosoo 2000,
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afecrarian los derechos de los pueblos indigenas y sus organizaciones. Entre otros
argumentos, se seiala que la reglamentacién del derecho por parte del Estado
atenta contra la “Autodeterminacidén de los pueblos indigenas” (Clavero, 2012),
ya que son ellos los titulares del derecho y quienes deben acordar los protocolos y
medios para llevar adelante la Consulta, sin perjuicio de la obligacién del Estado
de apoyar tales procesos autodeterminados. Por otra parte, la reglamentacién de
la Consulta contendria el riesgo de generar una norma de estindar mds bajo que
el establecido internacionalmente, lo que vulneraria el "Principio de Aplicacién
Integral” contenido en el articulo 35 del Convenio N® 169 v los articulos 37 v 43
de la DNUDPI La reglamentacion de la Consulea plantea también el problema
de la jerarquia o aplicacién preferente de las normas del Convenio 169 como
normas de derechos humanos (articulo 5 inciso 2° de la Constitucidn) versus las
normas legales o reglamentarias de adecuacidn interna. En este sentido, podria
darse una situacion de facto de “subordinacidn” de la obligacién internacional a la
normativa interna en todas las materia secroriales que sean reguladas (Calificacion
ambiental, recursos naturales, participacién politica, erc.)"”. También es relevante
¢l que la implementacién legislativa o administrativa de la reglamentacién
de la Consulta puede dilatar los procesos de consulta especificos sin generar
oportunamente un mecanismao eficaz. Por el contrario, una de las ventajas de la
concrecion de la adecuacién o reglamenracién interna v, en la medida que ella
cumpla con el estdndar internacional, es la institucionalizacién de la Consulta
mediante un proceso consensuado que debiera evitar muchos de los casos de
judicializacién de los procesos. Por su parte, la aplicacidn autoejecutable de las
normas internacionales en mareria de consulta tiene la ventaja de que permite se
desarrollen procesos de consulea de conformidad al estindar internacional. Ahora
bien, esra via supone el problema de la inminente judicializacién de los casos en
qut‘ I 8¢ H::gur aun HCLI.C.FL{U ST.'I'IJIT.‘ ti tﬁtéﬂdﬂﬂ PIUEU{U]U L4 CHI'EI.L'-ECI.'IStiCEI.E dfl
proceso de Consulra, con la consecuente incertidumbre juridica.

1 Este problema ya se presenta en el articulo 5 de la "Propuesta de Gobierno para una nueva normativa
de comsulta y participacidn indigena de conformidad a los anfculos 67 ¢ 7° del Convenio K" 169 de la
Ohganizacicn lnernacional del Trabajo”, remitide para el debare del Consejo de CONADI en 2012
que indicaba que la medida adminiscrariva que aurorice la realizacidn de un proyecro de inversidn
susceprible de afecrar direcramenre v que ingresen al Sistema de Evaluacidn de Impacto Ambienral:
“Serin someridos a los procedimientos de consulta que se contemnplan en la Ley 19300 y en el
reglamento del Sistema de Evaluacidn de Impacto Ambienal™.
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Las principﬂcs esfuerzos o propucstas de institucionalizacion que hn}r
conocemos son el Decreto N° 124 de la Secretaria General de la Presidencia
de 2009 y la “Propuesta de Gobierno para una nueva normativa de consulta
y participacién indigena de conformidad a los arviculos 6" y 7° del Convenio
N® 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo” de 2012, Ambos
instrumentos han sido objeto de imporrantes criticas, incluso el primero ha sido
cuestionado por la jurisprudencia' y la segunda ha dado lugar a importantes
debates y contrapropuestas indigenas en el Consejo de CONADI y reclamos de
parte de organizaciones'. Sin embargo, como en este trabajo nos centraremos
preferencialmente en la jurisprudencia judicial, dejaremos pendiente el desarrollo
de estos muy interesantes debates.

La Consulta también es una obligacion para los proyectos de inversidn privada

A lo menos en el plano académico y politico se ha discutido si la Consulta
es una obligacién para los particulares, porque los casos en la jurisprudencia
siempre llegan por la via de las autorizaciones ("medidas”) administrativas que
deben otorgar los organismos del Estado a los proyectos de inversién privada. Al
respecto, si bien el articulo 6 del Convenio N® 169 no menciona expresamente
a los proyectos de inversidn particular, la vnica forma de dar plena aplicacién
a las obligaciones en materia de consulta y, especialmente, para cumplimiento
a los mandatos de los articulos 7, 15, 16 y 18 del Convenio, es considerar a los
particulares dentro de aquellos actores capaces de emprender acciones que puedan
HFCL'T:'J.I Iﬂ.‘i Elfrﬂl'_'l'lﬂ!i {Jf ].U!i Put‘l‘.‘nl(m indfgt:naﬁ :r' l'.ll.lf rr:vr.luit'ran SCT Cﬂﬂﬁulmdi'i.

En especial, cuando se hable de "medidas legislativas o administrarivas”
susceptibles de afectarles directamente, dichas medidas comprenden los permisos
o aurorizaciones (administrativas) que se otorguen a los particulares para la
Intervencion o inversion en territorios indigenas. Asf, todo permiso o autorizacion
que de curso a un proyecto particular que afecte a los pueblos indigenas o sus
comunidades, debe ser consultado. 5i no se incluye a los proyectos privados en
esta obligacion, el derecho serfa meramente nominal, vulnerando el principio
del efecto sitil también comprendido en la interpretacion de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos'®. En lo formal y en la prictica, en general,

" C A Temuco, Rol 1705-200%, sentencia 21 enero 2000,
" Participan de estas discusiones los consejeros indfgenas de CONADI v las “Organizaciones v
Comunidades Indigenas de los Pueblos Indigenas en Chile, autoconvocadas” (20011).

CTDH, Chaso Consnddad Tndfpena Yoake A o5, Pavagnary, sentencia 17 junio 2005,
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todo proyecto de inversién par:icu]ar requicre de una aurorizacidn o permiso
administrativo v esa medida o acto de autoridad debe ser consultado, de tal
forma que la Consulta se aplica también a los particulares.

Con todo, consideramos que el primer obligado es el Estado y sus
gobiernos, dada la naturaleza publica de las medidas legislativas y administrativas,
pero los particulares tienen la obligacién como rtitulares de aquellas acciones
potencialmente dafiosas y los pueblos indigenas tienen el derecho de reclamar
respecto de estos proyecto y su eventual falta de consulta fundados en su derecho
a participar en la toma de decisiones de los proyectos que los afecten o sean
susceptibles de afecrarles.

Anilisis critico del concepto de “afectacidn directa”

El Concepto de “afectacion directa” se ha planteado como presupuesto
de aplicabilidad de la Consulta, fundado en los articulos 6 y 7 del Convenio
N 169 de la OIT. Gran discusién se ha dado en Chile a partir de la tesis
que ha argumenrtado la inaplicabilidad de la Consulra, sosteniendo, por una
parte, que la Consulta sélo es exigible a los proyectos con Estudios de Impacto
Ambiental (EIA) v no con Declaracién de Impacto Ambiental (DIA), porque los
requisitos en la Ley 19.300 para los EIA supondrian dicha “afectacién directa”
y por el contrario, los proyectos sometidos a DIA no tendrian tal “afectacién”,
consecuentemente, los proyectos bajo DIA no requerirfan Consulta. En una
misma linea también se plantea que los mecanismos de “participacion ciudadana”
de la misma Ley 19.300" son un mecanismo suficiente para dar cumplimiento
a la obligacion de Consulta de los arriculos 6 y 7 del Convenio N* 169.

Sin embargo, esta posicién contradice el mandato del articulo 27 de la
Convencién de Viena de Derecho de los Tratados, porque en el mecanismo
de participacidon ambiental no se cumplen con los requisitos exigidos para la
Consulta indigena conforme el estindar internacional de derechos de los pueblos

" Especificamente, el procedimiento de pamicipacion ciudadana reconocido por la Ley N®19.300
{ardeulos 26 a 31} comprende distintas instancias de intervencidn para las personas narurales y las
arganizaciones dudadanas con personalidad jurfdica, a saber: "a) Imponerse del contenido del Estudio
de Impacte Ambiental v sus decumentos de manera previa a la decisidn que lo aprueba o rechaza; b)
Formular abservaciones ante el drgane correspondiente, Comisitn Regional del Medio Ambiente o
Comisidn Nacional del Medio Ambiente, segiin sea el case, que del examen del Estudio de Impacio
Ambiental estimen pertinentes; ¢) En la resolucidn de calificacién ambiental que se pronuncie acerca del
provecoo o actividad en estudio, la auroridad ambienral deberd ponderar las ohservaciones planteadas;
d} Interponer el recurso de reclamacidn ante la Direccidn Ejecuriva de la CONARMA 51 se estimare que
las observaciones no fueron debidamente ponderadas™.
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Lndl'gcn as y se estarian utilizando normas de derecho interno —ni siquiera previstas
para la Consulta— para dejar de cumplir con ebligaciones internacionales'®.

En particular esta cuestion se plantea expresamente en la “*Observacion
General sobre pueblos indfgenas y tribales” correspondiente a la reunién de la
OIT N°® 100 (Ginebra 2011), la cual senala que las comunidades indigenas:

. tienen el derecho a participar en el proceso de toma de decisiones; que este
derecho de participacion debe ser efectivo ¥ brindarles la opo rrunidad de hacerse
escuchar e influir en las decisiones que se adopren; que para que tal derecho
sca efectivo, debe ser respaldado por mecanismos adecuados de procedimiento
instaurados a nivel nacional”.

En igual sentido y en concreto respecto de Chile, la “Solicitud Directa
al Gobierno de Chile (CEACR 2010/81) emanada de la reunidn de diciembre
2010 de la OIT, reclama a Chile por su aplicacion del articulo 7 del Convenio
169 OIT en cuanto Chile sostuvo que el mecanismo de la Ley 19.300 prevee
efectiva participacién de la ciudadania porque permitia dar cumpﬁmitnm ala
obligacién de Consulta. Sin embargo, la observacidn que se formula a Chile
radica en que este mecanismo “no establece un deber de consulta especifico a
los pueblos indigenas que garantice, de conformidad con el articulo 7, 3) del
Convenio, que los estudios para evaluar la incidencia social, espiritual y cultural
v sobre el medio ambienre de las acrividades de desarrollo se lleven a cabo en
cooperacion con los pu::blm; indfg::nas"_ Asimismo, en relacidon con el articulo
15 del Convenio referente a la participacién en la udlizacién de los recursos
naturales, la Comisién pidid al Gobierno "qu:: tome las medidas necesarias
para que se adecue la legislacion nacional con el Convenio de manera que se
consulte a los pueblos indigenas en caso de proyectos de inversién suscepribles
de afectarlos directamente y que puedan participar de los beneficios derivados
de la explotacidn de los recursos mineros”. En consecuencia, la OIT pide la
adecuacion, precisamente, porque la normartiva interna no cumple con la
obligacion de consulta porque los mecanismos en referencia estdn por debajo
del estandar internacional.

Todas las observaciones, generales y dirigidas en particular a Chile (2010,
2011y 2012), asi como la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, estin contestes e insisten en la obligacién de cumplir con la Consula
conforme los principios internacionales relativos a ella que hemos mencionado
inicialmente.

'* En ¢l mismo sentido véase, Meza-Lopehandia (2008, pp. 92-94).
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De esta manera, la distincién unilateral de un gnhicrnn O 5US OFEANISMOos
estatales entre un tipo de proyecto y otre (EIA o DIA), para dehnir si le afecta
o no a la respectiva comunidad, no se condice con el espiritu ni el tenor de
las obligaciones del Estado en materia de Consulta. En concreto, siguiendo el
articulo 7 del Convenio N® 169 que sefiala que los pueblos indigenas “deberdn
tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie el 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”
(derecho a la autodeterminacion), son los propios putblns indl'gf:nas Y sus
organizaciones representativas las que deben ser consultadas a fin de determinar
si ha habido afectacién o no y con ellas debe discutirse, tanto el marco de un
eventual consenso, previo, informado y de buena te, como las eventuales medidas
de reparacidn o participacidn en las utilidades que genere la explotacién de los
recursos naturales de conformidad al articulo 15 del Convenio.

En este mismo sentido, si bien no profundizaremos en este trabajo el punto,
no podemos dejar de mencionar que se ha dado un dilarado debare en torno al
alcance del CONCEpto “afectacion direcea” que se dtspn:ndr del Convenio 169,
cuando sefiala que se deben consultar las medidas administrativas o legislativas
“susceptibles de afectarles directamente”. Esta expresién ha dado lugar a que
se plantee la existencia de supuestas formas de afectacién “indirecta” respecto
a los reclamos de comunidades indigenas afectadas en el dmbito territorial"™.
Especificamente, se ha pretendido reducir la “afeccion directa” a la propiedad
particular y no hacerla extensiva del concepto de territorio, que —segiin esta
tesis— quedaria excluido porque en este caso se trataria de una afectacion
“indirecta”. Esta es la situacién de un conjunto de comunidades que se oponena

" Esra argumentacion recoge y adapra —como veremos improcedentemente— la weoria del “dafio
indirecta”, “reflejo”, “dafio por repercusion” o “por rebore” (Elorraga, 1999), que se aborda en mareria
de responsabilidad civil extracontracrual. Esra reoria, en su senrido onginal, busca asegurar la reparacidn
de quien, no teniendo vinculo directo causal con el hecho dafioso, sufre algin dpo de dafio asedado
a ral circunsancia en razon de algin vinculo con la viciima direcia del perjuicio, como los hijos
bencheiarios de pensiin de alimentos que dejan de percibirla por la muerte del padre en un accidente
de transito. La aplicacidn de estos conceptos en materia de consulta tiene dos problemas groesos v
graves que radican en su absolu impertinencia en esta materia, Primeros, ¢s una teorda del derecho
civil que se “raduce” a una institucidn de dereche pablico y regulatorio come la Consulta, Segundo ¥
taneo mds grave, la eorfa de los daies indirectos & una manifestacidn del principio “pro dagrrate” o
pro victima, come padria ser el cise de las comunidades afectadas por proyectos de inversidn, medidas
adminisrrativas o legislativas que reclaman consulta, Como vemaos, se usa un principio pensado en favor
de las victimas, para cxcluir, precisamente, a quicnes han sido objere de afecracidn. Comao vemos, no se
rrara de afecracidn o dafio “indirecta”, sino de formas de afecracidn (directa) pero que no siempre son
comprensibles bajo pardmerros no indigenas,
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la construccidn del Acropuerto de Temuco, Cuyos reclamos han sido rechazados,
entre otras razones™, por no ser afectadas por el proyecto ya que éste no se emplaza

ﬁDh[‘C SUS 'l'{_‘l'l'i'.‘nli‘.lﬁll

, sino que en colindancia, entre uno y tres kilémetros (sin
considerar los sobrevuelos como un elemento material). En nuestra opinién,
la discusion solo favorece la dcspmtccciﬁn de los derechos im:lfgcnaﬁ. porque o
existe o no existe afeccién, en ese sentido, cuando se “afecra”, siempre es en forma
“directa” y sélo podria ser “indirecta” cuando, eventualmente, las causas no sean
conexas con ¢l proyecto o medida consultados. Otra cuestién diferente son los
pardmetros conforme los cuales se determine la afectacién, como el concepro de
“territorio” mds amplio que el de terreno o tierras™ o qué vamos a entender como
acciones dafiosas, en relacidn con la identidad cultural y los valores culturales y
espirituales de los pueblos indigenas, dado que su naruraleza intangible —como
veremos en seguida—, si bien puede dificultar su prueba, no es motivo suficiente
para descartar la afectacién o dafio que se pueda generar sobre dichos valores o
bienes de orden culoural, porque el derechoala intcgridad culrural v cspiritual es
un derecho fundamental®™. En esta discusién podrian aportar concepros como el
de “drea de influencia” de un proyecto, en relacidn con el COnCepto de territorio,
como se planted en el caso del "Parque Edlico de Chiloé™,

En definitiva, a partir del derecho a la autodeterminacidn, conforme el cual
los pueblos indigenas tienen el derecho de determinar libremente su condicidn
politica y pervseguir libremente su desarvolls econdmico, social y cultural (Predmbulo
DNUDPI), estos pueblos también tienen el derecho de ser consulrados
previamente cuando “se afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar
espiritual y a las tierras que ocupan o urilizan de alguna manera” (articulo
7.1Cv. 169). A partir de lo cual se dtﬁprtndt]‘l las siguientes prevenciones sobre

el concepro de afectacion:

* La calificacidn amhbienral de este proyecto se aprobd antes de la enrrada en vigencia del Convenio
165 de la OIT.

¥+ las comunidades indigenas recurrentes s encuentran en el drea de influencia indirecea del future
acropuerto v no dentro del drea de influendia directa” (C.AL Temuco, rol N® 2134-2006 (Recurso de
proteccidn), citade en: C.5. Rol 1608-2011, senencia 6 maye 2011,

“ En el caso Chwomiza Ussnagania la Corre Suprema sefialé que la expresidn “rerrenos” debia interprerarse
en el sentido de territorio a la loz del mandaro del arvicolo 13 del Convenio M* 169 de la OIT. C_ 5.,
Fol 2840-2008, senrencia 25 noviembre 2009,

B CIOH, Sanapakn m, Lenader, sentencia 27 junio 2012,

.5, Rol 100090-2011, sentencia 22 marzo 2012,
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—La consulta es apiicabfc “siempre que una decision del Estado pur:da
afectar a los pueblos indigenas en modos no percibidos por otros individuos de
la sociedad” (Anaya, 2009, p. 16).

—Los procedimientos de consulra "son canales que permiten a los pueblos
Endigcnas contribuir activamente a la evaluacion previa de todos los pn:iibh:s
efectos de la actividad propuesta, lo que incluye determinar si, y en gué medida,
sus derechos humanos e intereses sustantivos pueden verse afectadps” (Anaya, 2012,
p. 18).

—La Consulta es fundamental “para la bisqueda de alternativas menos
nocivas ¥ para la determinacion de medidas de mirigacién” (Anaya, 2012, p. 18).

Es decir, son los propios pueblos afectados quienes detevminan cudndo y cdmo
han sido afectados, junto con el aleance de dicha afeccién. Podemos entender esta
pmc.ﬁtad entonces como ¢l derecho de los pu::Hus indl'gcnaﬁ para definir: uno)
si son afectados o hay suscepribilidad de afectacién; dos) como son afectados
o cudl es la naturaleza de esa afectacién; v tres) en qué medida o magnitud
son afectados. En consecuencia, necesariamente, esta facultad va asociada al
fin de las consultas como “mecanismos que permitan a los pueblos indigenas
establecer sus propias prioridades y estrategias para el desarrollo v promover el
disfrute de sus derechos humanos™ (Anaya, 2012, p. 18). Es decir, si los pueblos
indigenas no pueden decidir en qué casos y cémo son afectados por determinadas
medidas o proyectos, mal pndrfan tomar las decisiones pertinentes en el marco
de su desarrollo (aurodeterminacién) v las consultas no podrfan servir como
“auténticas vias de didlogo y negociacién” (Anaya, 2012, p. 18). Asimismo, no
resulta procedente que un agente externo tenga la porestad inicial de establecer
t']. EICHHL'E df un dﬂﬁﬂ' 8 Eft‘f[ﬂfi{iﬂ {.I'L'I.C =E PLI.C‘L{E ECHCIEI (] C! Pl&ﬂﬂ Eulturﬂj
o espiritual —incluyendo la dimension territorial-, porque ello dejaria en la
indefensién a los pueblos indigenas, en especial respecto de aquellas formas de
afectacion “intangibles” o que no son “vistas” o “percibidas” por por el resto de
la poblacién (Anaya, 2009b, p. 16), pero que pueden sostener la sobrevivencia
indigena. Paralelamente, si esos dafios van asociados a fenémenos ambientales,
hidricos, gtumgicus o de infraestructura, la estimacion deberd ser incluida en el
respectivo “Estudio de Impacto Ambiental” y su acreditacion quedard sujeta a
pardmetros téenicos que deberdn incluir la dimensidn cultural “en colaboracion”
(consulta) con los indigenas afectados, segiin lo dispone expresamente el articulo
7 del Cv. 169. Pero, en este caso, dichos estudios deberdn cumplir con un alto
estindar que permita corroborar la afectacion que se reclama y, especialmente,
deben ser elaborados por "entidades independientes, y téenicamente capacitadas,
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bajo la supervision del Estado. .. de tal forma de asegurar un andlisis objetivo,
imparcial y técnicamente verificable” y no puede ser realizado por contratistas
o personal de las empresas que impulsen el proyecto o tengan interés en él, ni
por sus contratistas”’.

Caso del cerro Colo-Colo

La Comunidad Ind{gena Chilcoco recurrid de proteccién constitucional
en contra de la Municipalidad de Arauco por actos de dafio en el Monumento
Histdrico, denominado cerro Colo-Colo, ubicado en la comuna y provincia de
Arauco, sitio de alta relevancia cultural para desarrollo de tradiciones y ceremonias
religiosas propias de la cosmovision indigena mapuche. El cerro fue intervenido
inconsultamente por razones de seguridad publica tras el terremorto que afecté
la zona en febrero de 2010,

El fallo invoca textualmente el articulo 13 del Convenio N° 169 de la OIT,
en tanto 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 utdlizan de
alguna otra manera. Asimismo, sefiala que el articulo 6 del mismo tratado exige
a los g{}hi::mm;, al apli{:ar sus dispmiciun:x, consulear a los pur:Hm interesados,
mediante prm:::dimif:nms apmpiadm ¥, €n parl:icular, a través de instiruciones
representativas cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente. Luego, aclara que en el caso no se ha
discurido la pertinencia técnica ni las razones de seguridad renidas en cuenta
para la intervencién de este espacio sagrado para el Pueblo Mapuche, sino que
se reclama “la falta de consulra a los pueblos indigenas, no obstante la certeza de
la importancia que el lugar representa para su cultura y que amerita el mdximo
respeto a sus tradiciones y sentir propio de las mismas™. Agrega rambién, en
relacién con las dificultades que pueda implicar el cumplimiento de la obligacién
l'.{C C(]'I'I!i'l_'l.ltﬂ ql.ll: I:I]'.I.-lf'l C5 CXCUusa E.I I-I'_‘EPI:Cfﬂr [CI man i'FL"Stﬂ'I'.{E] p-[:ur J.E. rccurridﬂ C1 CUuaAnn
aque las comunidades a que habia que consultar eran numerosas (diez), ni la idea
preconcebida de la dificultad de contar con su consenso. 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™.

S CIDH, Saremmaka vs. Surimam, sentencia 28 noviembre 2007,
" CAL Concepeion, Rol 289-2010, sentencia 10 agosto 2010,
T CAL Concepeidn, ol 289-2010, sentencia 10 agosto 2010,
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Concluye también que la accién de la Municipalidad de Arauco de
pructder a intervenir el cerro Colo-Colo es arbitraria, al realizarse “sin consultar a
las comunidades indigenas interesadas. .. por cuanto no es razén para ello estimar
que la comunicacidn con todas ellas era dificultosa”. Ademads que dicha conducta
resulta ilegal “al atentar contra lo dispuesto en los articulos 6 y 13 del Convenio
Ne 169, que constituye Ley de la Republica™®. Finalmente, complementa la
fundamentacién del fallo desde la perspectiva constitucional, sefialando que el
Pructdrr dela Municipa"dad de Arauco:

“... ha vulnerado el derecho a la integridad siquica de los recurrentes,
por cuanto no cabe duda que la intervencidn y destruccion de su patrimonio
cultural conduce a una sensacién 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 naturalmenre desazén y gran preocupacion,
que llevan a concluir que se ha conculeado la garantia constitucional consagrada
en el articulo 19 Ne 1, de la Constitucion Politica de la Repablica™.

Este tiltimo razonamiento se encuentra en plena armonia con lo resuelto
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el “Caso del Pueblo

Indigena Sarayaku vs. Ecuador® que dijo:

“...en cuanto al desconocerse el derecho ancestral de las comunidades
indigenas sobre sus territorios, se podrian estar afectando otros derechos
basicos, como el derecho a la identidad cultural y la supervivencia misma de las
comunidades indigenas y sus miembros, Puesto que el goce y ejercicio efectivos
del derecho de propiedad comunal sobre la tierra garantiza que los miembros
conserven su patrimonio, los Estados deben respetar esa especial relacién para
garantizar su supervivencia social, cultural y econdmica”.

“...el derecho a la identidad culrural (o a la cultura) es ingrediente y
via de interpretacidn transversal para concebir, respetar y garantizar el goce
y ejercicio de los derechos humanos de los pueblos v comunidades indigenas
protegidos por la Convencidn y por los ordenamientos juridicos internos...
el devecho de la identidad cultural es un derecho fundamental y de la naturaleza
colectiva de las comunidades indigenas™”.

A CA. Concepeitn, Rol 289-2010, sentencia 10 agosto 2010,

C.A. Concepeidn, Rol 289-2010, senrencia 10 agosto 2010,

* Corte Interamericana de DIYHH, Sarayakn 5. Eenador, sentencia 27 de junio de 2012,
' La negriffa es nuestra.
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La Obligacidn de Consulta y el estindar de los mecanismos de participacidn
cindadana del Sistema de Fvaluacidn de Impacto Ambiental en la jurisprudencia

Ortra materia objeto de debate jurisprudencial es la obligacién de consultar
si un proyecto entra a calificacidn ambiental, segtin se regula en la Ley General de
Bases del Medio Ambiente N® 19.300, cuyo Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental (SEIA} distingue, por una lado, entre la Declaracion de Impacro
Ambiental (DIA) v, por otro, en el Estudio de Impacto Ambiental (ELA), como
mecanismos institucionales dirigidos a calificar o no ambientalmente favorables
los proyectos de inversién, segin el grado de afectacidén y las circunstancias
asociadas a la misma, de conformidad con los articulos 10 y 11 de la Ley 19.300
¥ su respectivo reglamento que establecen los pardmetros de dichos posibles
efectos sobre el medio ambiente.

En esta materia el primer debate que se presenté dijo relacién con los
mecanismos de informacion a la comunidad contenidos en los procedimientos
de la DIA y del EIA, porque su estindar no podia equipararse a la Consulta. En
concreto se planted que el mecanismo de “participacion ciudadana® contenido
en la Ley 19.300 permitia cumplir con la obligacién de Consulea, a la luz del
“Principio de Flexibilidad” contenido en el articulo 34 del Convenio 169. En esta
primera discusién son paradigmdticos los fallos de primera y segunda instancia del
caso conocido como “Piscicultura de Palguin™?, En primera instancia se acogid
la tesis que distingue Consulta Indigena del mecanismo de participacién del
SEIA, senalando expresamente que el mecanismo de la Ley 19.300 no cumple
con los estindares internacionales de la Consulta. Luego la Corte Suprema,
en apelacidn, revocd el fallo acogiendo la tesis que consideraba cumplido el
deber de Consulta con la tramiracién de acuerdo a la Ley 19.300. Mis tarde,
como veremos, ¢l ministro Aroldo Brito redactd un voto disidente en el “Caso
Celco” que fundamenta sélidamente la necesaria distincién entre Consulta y
¢l procedimiento de participacién ciudadana de la Ley 19.300, sefalando con
toda claridad el alcance mayor de la Consulta a la luz de los principios que
la definen internacionalmente en el marco de la proteccién internacional de
derechos humanos™,

En nuestra opinién, ni la DIA ni el EIA pueden ser equivalentes al estandar
internacionalmente aplicable a la Consulta, aunque si es cierto que los estudios de

AL Temuoo, Rol 17052009, sentencia 21 enero 2010; revocada, C.5, Rol 170%-2009, sentencia

17 mayo 2010,

.5, Rol 4078-2010, sencencia 14 octubre 2000,
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impacto ambiental y las etapas que consideran estos estudios tienen un estdndar
mayor y pueden permitir avanzar hacia un espacio de conexion entre la legislacion
sectorial ambiental chilena y la Consulta de aplicacidn general obligatoria.

Sentencia “Caso Palguin”

La sentencia de primera instancia del “Caso Piscicultura Palguin” acogi6 el
recurso de proteccién presentado por la Comunidad Palguin Bajo y la Comunidad
Antonio Huenufianco en contra de la Corema de la Region de la Araucanfa que
califico favorablemente el proyecto “Piscicultura Palguin®, anulando su autorizacién
ambiental. La Corte de Apelaciones de Temuco se pronuncié ante la omisién de
la obligacion de consultar a las organizaciones indigenas, aplicando el estandar
internacional de la Consulta, dando cuenta expresa de las obligaciones que implica
para los organismos del Estado. El fallo sicda la dignidad de la persona humana
como elemento central de interpretacidn constitucional y sefiala caregéricamente
que el Convenio N 169 es un tratado de derechos humanos:

“... sl estamos razonando juridicamente sobre concepros de derecho para
lograr un resultado convincente y aceptable [como juez] debo cefiirme al articulo
5% inciso segundo de la Constitucién, por tratarse de un Convenio sobre
derechos humanos, En este sentido si hubiera una ambigiiedad en el concepro
de medida administrariva en una interpretacién constitucional, lo primero a
considerar es la dignidad del hombre, el respeto, aseguramiento y promocién
de sus garantias constitucionales. Asi dicho lo anterior el concepro de medidas
administrativas debe ser interpretada siempre a favor de los pueblos indigenas™.

Agrega que “el Estado estd al servicio de la persona humana, es decir,
¢s un Estado instrumental, siempre al servicio del hombre y no al revés”. Por
ello, conforme el articulo 1° de la Constitucién “la Consulta implica para los
organismos del Estado una obligacién activa de promocién de los derechos
indigenas” que debe cumplirse siguiendo un “alto estindar™ —apunta el fallo—.
Por lo tanto, los organismos del Estado no se deben contentar con la normativa
ordinaria, buscando los procedimientos que aseguren de mejor manera y en el
mds alto estdndar posible el derecho a la Consulta. En concreto, prescribe la
sentencia que la Consulta es norma obligaroria, autoejecurable y tiene requisitos
que la distinguen de otras acciones meramente informativas:

M CAL Temuco, Rol 1705-2009, sentencia 21 enero 2000,
AL Temueo, Rol 1705-2009, sentencia 21 enero 20010,
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“... la autoridad no se ha cenido a la legislacidn vigente que son las
normas autoejecutables del Convenio —indicado— en cuanto debid llamar a la
consulta respectiva en los términos que sefala el Convenio y no a simples actos
denominados de sociabilizacién que distan mucho en forma y contenido de lo
que pretende el Convenio 169 vigente en nuestra legislacion™.

Conforme con lo anterior, la Corte distinguié entre la Consulta y la
participacién como dos derechos distintos, aunque intimamente relacionados,
dado que ambos son expresiones de la aurodeterminacién y requieren de un
tratamiento estatal diferente:

“Siempre en primer lugar se les debe consultar por aquellas medidas
administrativas que puedan afectarles directamente. Lo diferente es que
ademds deberdn participar en la formacidn de aplicacién y evaluacién de los
P].E.HCS :r" pmgmma& dt’ dL'Sﬂl'l'UEJ.U I.'Ii:l.{_'iﬂnﬂ]. I'!."' l'CgiUﬂﬂi SUSCCFtib]CH Tjt‘ HF’.‘."CIH.IIE
directamente™,

No obstante lo desarrollado, como adelantamos, el fallo de la Corte
Suprema en este caso revoct la sentencia citada y sefialé que la expresién
“directamente afectadas” del Convenio solo podia ser inclusiva del EIA, dejando
fuera del marco de la obligacién de consultar los proyectos que sélo requieran
DIA de acuerdo a la Ley 19.300%.

Los principios de "Flexibilidad” y "Aplicacidn Integral” del Convenio N® 169 de la
OIT a la luz del “Caso Celeo™

En el “Caso Celco™", la Corte Suprema manteniendo la linea jurisprudencial
del caso anterior, no recogio las recomendaciones del relator especial James
Anaya que planted al Estado de Chile en materia de consulta (2009), dando
por suficiente cumplimiento de la consulta la calificacién ambiental conforme
las normas de la Ley 19.300 que consideran un procedimiento de participacién
ciudadana que no alcanza el estindar de la Consulra, segiin fue expresamente
observado con claridad por el ministro Aroldo Brito en su voto disidente en el
mismo caso. Las consideraciones de Aroldo Brito ofrecen una interpretacion mas

AL Temuco, Bol 1705-2009, sentencia 21 enero 2004,
AL Temueo, Rol 17052009, sentencia 21 enero 2000,
.S Rol 1705-2009, sentencia 17 mayo 2010,

U5, Rol 4078-2010, sentencia 14 oorubre 2000,
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ajuﬁrada al espiritu del Convenio N° 169 que se apega al estandar internacional
de la Consulta, que compartimos. Estuvo por “revocar la sentencia impugnada
v de hacer lugar al recurso de proteccién, ordenando la repeticién del proceso
ambiental porque en su criterio, no obstante las formas, no se ejecutd el proceso
de consulta que previene el numeral 1° del articulo 6 del Convenio N°169 de
la OIT™*". Argumenté en su voto que:

1. “... es claro que las medidas que se adopten deben orientarse a
salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas
y ¢l medio ambiente de los pueblos interesados. Esto es, ha de tratarse de
resoluciones especiales, distintas de las que normalmente son acordadas para
imbitos sociales marcadamente diferentes. Tal caracteristica de la medida,
entonces, muy probablemente no serd lograda de no obrarse de la manera
referida;

2. Para asegurar lo anterior, el articulo 4° [6°] del Convenio nombrado
previene la obligatoriedad de las consultas y la participacién de organizaciones
representarivas,

Tal modalidad no implica sujetar la decision de estos asuntos sélo al parecer
de las minorias étnicas afectadas, ni menos limirar la potestad de administrar a las
autoridades publicas sino, tinicamente, buscar un procedimiento que otorgue
posibilidades de entendimiento, de acuerdos que integren y no excluyan.

lnfurmar no L'Unﬁtitl.l}"l"_' un acoo dt CUI'ISL[].‘.'H., PUTL]_UC {.'l.lﬂl'ldﬂ' Sélﬂ 50
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 intencién
de alcanzar acuerdo, de abandonar posiciones propias con el proposito de
lograr otras, que surjan consensuadas. Necesariamente debe hacerse a través de
organismos representativos y libremente™'.

Los fundamentos de la sentencia de mayorfa contradicen la prohibicién
que establece el Derecho Internacional a los estados de invocar disposiciones de su
derecho interno para excusarse de cumplir con sus obligaciones internacionales.
En particular, este razonamiento solo es posible bajo una interpretacion parcial del
articulo 34 del Convenio 169 que establece el “Principio de Flexibilidad™*. Este

“2.5., Rol 4078-2010, sentencia 14 ocrubre 2010,
CS, Rol 40782010, sentencia 14 octubee 2000,

“ Articulo 34, "La maruraleza v el alcance de las medidas que se adopren para dar efecto al presente
Convenio deberin determinarse con Hexibilidad, reniendo en cuenra las condiciones propias de cada pais™,
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principio de forma alguna exime de cump|ir con las nh]igacinnc.ﬂ del Convenio
169, por el contrario, aboga por el cumplimiento mds pleno del mismo. La
Corte, al tomar en cuenta solo el inciso 1° del articulo 5 de la Constitucidn
antes transcrito, en relacién con sus articulos 6 y 7, supone a la Consulta —bajo
el estdndar internacional referido—, como contraria al ejercicio constitucional
de la Soberanfa y vulnerando el Principio de Legalidad. Entonces, se acude
a una interpretacidn estrecha del “Principio de Flexibilidad” y se parcializa
su interpretacién, para restringir la Consulta al punto de desnaturalizarla,
asimildndola a los mecanismos de participacién ciudadana de la Ley 19.300 que
no cumple con los estdndares internacionalmente definidos. Este razonamiento
es contrario al tenor y espiritu de los imperativos de aplicacidn integral prescritos
por el articulo 35 del Convenio 169*. Muy en sintesis, este articulo 35 obliga
a interpretar sus propias disposiciones, de buena fe, a la luz de los restantes
instrumentos del derecho internacional aplicables en la materia, como la
DNUDPI y/o la jurisprudencia de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. De tal forma que la flexibilidad sélo se entiende en la medida de
la ap|icta{:if3n intr:gml. en una relacidén de minimos v miximos. Entonces, la
Hexibilidad, lejos de constituir un resquicio para el incumplimiento, como se
ha aducido en Chile, es una herramienta para adaprar las normas del Convenio
169 a los diversos contextos nacionales y a la realidad de los diferentes pueblos
indigenas en el mundo y sus respectivas relaciones con los estados en que se
encuentran. En caso alguno este mecanismo de adecuacién permite dejar de
cumplir con el tratado, por el contrario, la flexibilidad es un instrumento que
busca facilitar el cumplimiento del Convenio 169 en los diversos contextos
nacionales ¢ indigenas.

Esta docrrina se aplica en otros casos, como el del Aeropuerto de Temuco,
cuya construccion se aprobd en territorio indigena™, También la encontramos
implicita en el Recurso de Proteccion de la Comunidad Pepinkelen de Pargua
contra Pesquera los Fiordos™ que fue acogido por Corte de Apelaciones de Puerto
Montt, fundada en falta de consulta, pero que en apelacién fue modificada por la
Corte Suprema, eliminando las consideraciones relativas al Convenio N® 169 de

“ Articulo 35. "Laaplicacidn de las disposiciones del presente Convenio no deberd menoscabar los derechos
v las veneajas garantizados a los pueblos interesados en virmd de ormos convenios ¥ recomendaciones,
inscrumentos internacionales, rrarados, o leyes, laudos, costumbres o scuerdos nacionales™.

“C5., Rol 1608-2011, sentencia 6 mayo 2011,

“ AL Puerto Monrr, Rol 36-2010, sentencia 27 julio 2010¢ moedificada, Corre Suprema, sentencia
15 sep. 2010.
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la OIT. Sin cmhargn-, en otros casos mds recientes los tribunales SUPCTIOres han
exigido la obligacién de realizar la Consulta, incluso han anulado resoluciones
de Calificacién Ambiental o permisos administrativos de diversa naruraleza,
atendida la necesidad de realizar dichas consultas, como en el “Caso del cerro
Colo-Colo” de Concepcion y otros que revisaremos a continuacion.

Estudio de Impacto Ambiental y Consulta, dos obligaciones conexas

En una nueva linea jurisprudencial, mds compleja, paralela a la progresiva
entrada en vigencia de la “Nueva Institucionalidad Ambiental™®, se nos plantea
que todo proyecto que afecte a puthlus indi’g_f:nas, primero, tiene la uhiigac[t’}n
de someterse a un Estudio de Impacto Ambiental conforme al pmccdimicnm
del SEIA. Asimismao, se distinguc la DIA del EIA, porque este tiltimo opera ante
un nivel mayor de afectacion de acuerdo a los supuestos legales establecidos para
la aplicabilidad del EIA en los articulos 10 y 11 de la Ley 19.300. De acuerdo
al articulo 11 referido, se requeriri la elaboracién del EIA si, entre otros, el
proyecto genera como efecto el “Reasentamiento de comunidades humanas, o
alteracién significativa de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos”,
la “Localizacién préxima a poblacién, recursos y dreas protegidas suscepribles
de ser afectados, as{ como el valor ambiental del territorio en que se pretende
emplazar”; "Alteracidn significativa, en términos de magnitud o duracién, del
valor paisajistico o turistico de una zona” y la "Alteracion de monumentos, sitios
con valor antropolégico, arqueolagico, histdrico v, en general, los pertenecientes
al patrimonio cultural”. Entonces, cuando un proyecto de inversion afecte
comunidades indigenas, sus tierras o territorios, sus “espacios de influencia™,
se estard generando un tipo de “afectacion” del tipo indicado en este articulo,
seglin se citd, lo que hace aplicable el EIA y, al mismo tiempo —conforme esta
interpretacién—, se enmarca en la “afectacién directa” que exige el Convenio 169.
Asi, podemos desprender de esta doctrina que si se afecta tierras o territorios
indigenas, en el sentido indicado del articulo 11 de la Ley 19.300, serd obligatorio
someter el proyecto a un EIA y, enmarcados en este procedimiento administrativo,
siempre resultard obligarorio también hacer la Consulta conforme su estdndar
internacional. En sentido contrario, habiendo afectacion de comunidades, tierras
o territorios indigenas, la DIA no procede y entonces la mera participacion
ciudadana considerada para este instrumento es un mecanismo inaplicable ante
la afectacion indigena, ni menos puede equipararse a la Consulta.

w ].Jr..'}'t.'i 200417 de 2010, 20473 de 20012 ¥ 200600 de 2012,
.5 Rol 10.080-2011, sencencia 22 marzo 2012,
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Sentencia del Parque Fdlico de Chiloé

La Comunidad Indigena Antu Lafguen de Huentetique ubicada en la Isla
Grande de Chiloé, X Region, recurrié de proteccidn constitucional en contra
de la resolucién de calificacién ambiental que autorizéd un mega parque edlico
en su territorio, en tanto el proyecto en cuestion debid haber ingresado al SE1IA
por medio de un EIA de conformidad al articule 11 de la Ley N® 19.300,
argumr:ntandn ‘_ll.ll'_' 2 vulncmhan 5115 garﬂntfas Cﬂﬂﬁtituciﬂﬂﬂlfﬁ EI I.'EH.I.':ICTS-L'
acorado la calificacién ambiental s6lo a una DIA. Por su parte, el fallo impidié que
jol insta]aran |.3.*i tOrres g{:nf:radl:rraﬁ cnun “'L'I.]'.I !ug::-tr dﬂﬂdc sCencucniran I'IE.”.E.IE(}S
arqueoldgicos de una cultura originaria, prescindiendo de la participacion y
cooperacidn de ésta para determinar las mejores medidas que se puedan adoprar
para la debida proteccién del patrimonio histérico cultural™".

En referencia especifica a los supuestos que exigen la realizacion de un
ELA de conformidad al articulo 11 de la Ley 19.300, sefialaron que el proyecto
afectaba a “poblaciones, recursos y dreas protegidas”, dado “el asentamiento de
comunidades indigenas Huslliches” en los terrenos que se prerendia intervenir,
acreditado por tratarse de un “drea declarada zona o centro de interés turistico
nacional, la existencia de monumentos histéricos y zonas tipicas ubicadas dentro
del drea de influencia del proyecta”. En este mismo sentido, sefiald el fallo que
“los hallazgos arqueoldgicos que desde un principio aparecieron de manifiesto”,
contenidos en la propia DIA acompanada, debicron ser considerados “para
someter el referido proyecto 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™,

En sintesis, la sentencia resolvid que hubo actuar arbitrario de la Corema
de la Region de Los Lagos, al no realizar una consulta a la comunidad indigena
conforme al Convenio 169 de la OIT bajo la justificacidon de que no existirian
los supuesros de un EIA, indicando expresamente que:

“...las instancias de participacién que se aducen [en adendas a la
DIA]... consistentes en reuniones voluntarias de acercamiento e informacién
con la comunidad respecto de los alcances del proyvecto, distan de satisfacer
las especiales caracteristicas que posee la consulta (del convenio 169), cuya
omision se reprocha’.

“ .5, Rol 10,090-2011, sentencia 22 mareo 2012,
“ .5, Bol 10.000-2011, sentencia 22 marzo 2012,
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“... desplegar informacién no constituye un acto de consulta a los
afectados, pues éstos, en ese escenario, no tienen posibilidades reales de infuir
en la implementacién, ubicacién y desarrollo del proyecto, con el objeto de
brindar la proteccién de sus derechos v garantizar el respeto en su integridad”.

“lel proyecto] deberd someterse a un Estudio de Impacto Ambiental,
cuyo procedimiento de participacion ciudadana previsto en los artculos 26 a
31 de la Ley N® 19.300 se rija por los estindares del Convenio N® 1697,

Consejo del Puebly Atacamerio con I. Municipalidad de San Pedro de Atacama

En este caso la Corte Suprema resolvié que el Convenio N° 169 de la
OIT establece “...un mecanismo de participacidn que les asegura el ejercicio del
derecho esencial que la Constitucion Politica consagra en su articulo primero
a todos los integrantes de la comunidad nacional, cual es el de intervenir con
igualdad de condiciones en su mayor realizacién espiritual y material posible™'.
Por lo tanto, cualquier proceso que pueda afectar a los pueblos originarios supone
que sea revisado reniendo en cuenta este derecho y las medidas que se adopren
deben orientarse a salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el
trabajo, la cultura y el medio ambiente de los pueblos interesados:

“... 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 estin localizados,
cuya gestacidn, en la especie, habria tenido en miras la proteccién de los
derechos de esos pueblos y garantizar el respero de su integridad. 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 drea geogrifica de San Pedro de Aracama, prescindiendo de la participacién
y cooperacion de éstas.

... se ha oprado por la elaboracién de un inscrumento de planificacién
territorial que atafie a toda una culwura indigena, sin atender a elementos de
andlisis propios de la realidad por la que se reclama, como sen su identidad
social y culrural, sus costumbres y tradiciones y sus instituciones™™.

.5, Rol 10,090-2011, sentencia 22 marzo 2012,
*C.S, Rol 258-2011, sentencia 13 julio 2011,
5., Raol 258-2011, sencencia 13 julio 20011,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La jurisprudencia, su impacto y debates en torno a la aplicacion de Chile del REVISTA DE DERECHO

Convenio N°169 de la OIT y el deber de consulta UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°233-234, afio LXXXI (En-Dic, 2013) ISSN 0303-9986 (version impresa)
Autor: Juan Jorge Faundes Pefiafiel ISSN 0718-591X (version en linea)

a0 REVISTA DE DERECHOD

Proyecto minero el Morro

Senala la Corte de Apelaciones de Antofagasta que, de conformidad al
articulo 6% del Convenio 169 de la OIT y del articulo 5° de la Constitucién, como
tratado internacional en materia de derechos humanos, se “exige a los gobiernos
consultar a los pucHns interesados mediante pmccdimicnms apr(:-pial:lns e
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas suscr:ptlhh:s de afectar directamente a estas personas, debiendo
establecerse los medios, a través de los cuales los pueblos indigenas y tribales
interesados puedan participar libremente™’. Agrega que de conformidad al
articulo 7° del Convenio 169 estos pueblos tienen el derecho de “participar en
la formulacidn, aplicacién y evaluacién de los planes y programas de desarrollo
nacional y regional, susceptibles de afectarles directamente y en lo referente a la
utilizacion de recursos naturales ¥ pr{]picdadc:; mineras . Asimismo, ap|icandn
expresamente el articulo 15 del Convenio N 169, la sentencia prescribe que
los purhlus indfgcna:i gozan de "una protecciin ::sp::cial como derecho de estos
pueblos a participar en la urilizacién, administracion y conservacion de dichos
recursos, debiendo consultarse a los interesados para determinar si los intereses de
estos pueblos son perjudicados y en qué medida, antes de emprender o antorvizar
cualguier programa de prospeccion o explotacion podrian dafiarse™.

En una sintesis de los tiltimos fallos revisados™, podemos dar cuenra de
la siguiente doctrina de esta linea juri&;prudtnc'tal:

1. La naturaleza de los derechos senalados en el Convenio N® 169, en
particular de la obligacién de Consulta, como derechos humanos, ubica este
CUH\'inU COMO un trata-r.fu d.t dtl’ﬁfhm ].'l'L'I.l'.I.'.I.E.l'.I.LTS df aqu::"u'_-: amparadu5 pur
el articulo 5 inciso 2° de la Constitucidn, sujeto por tanto a la aplicacion de
alcance preferente que establece esta disposicidn constitucional para los tratados
en materia de derechos humanos™.

= C.A. Anofagasta, Rol 618-2001, sentencia 17 febrero de 2012 confirmada, Corre Suprema, Rol
FX11-2012, senrencia 27 abril 2002,

“CA. Antofagasta, Rol 618-201 1, sentencia 17 febrero de 2012; confirmada, Corte Suprema, Rol
2211-2012, sencencia 27 abril 20012,

L, AL Antolagasta, Rol 618-2011, sentencia 17 febrera 2012; confirmada, Corte Suprema, Rol 2211-
2012, sentencia 27 abril 2002, La negrifla es nuestea,

* En el mismo sentido también véase rambién: C.5., Rol 11.040-2011, sentencia 30 marzo 20012,

T Miamos agui las discusionss relativas al aleance del articulo 5 ingso 2° de la Constitucidn, sohre
la base s de un consenso minimo en torno a la aplicacién preferente de las disposiciones de derechos
humanos conrenidas en estos ratados y rambién en que los derechos humanos pasan a ser un aurénricoe
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2. La Consulta encuentra su fundamento en la dignidad misma de la
persona humana. De ello se deriva que de acuerdo al articulo 1 de la Constitucidn
se la considere una forma de participacién sustantiva que permite asegurar el
ejercicio del derecho esencial que asiste a todos los integrantes de la comunidad
nacional de intervenir con igualdad de condiciones en su mayor realizacidn
espiritual y marterial posible.

3. Las instancias de participacién ciudadana enmarcadas en la DIA no
satisfacen el estindar normative de la Consulta conforme el Convenio 169
de la OIT, porque el mero despliegue de informacién no permite influir en la
implementacidn, ubicacién y desarrollo de un proyecto de inversion o medida,
de tal forma que se pueda asegurar efectivamente la debida proteccién integral
a los derechos de los pueblos indigenas afectados o susceptibles de afectar.

4. Cuando se afecte o pueda afectar a los pueblos indigenas, sus
comunidades, tierras y/ o territorios, se deberd realizar un Estudio de Impacto
Ambiental. En especial, de conformidad al articulo 11 de la Ley 19.300.

5. Siempre serd imperativo realizar un EIA cuando se afecte a las
“poblaciones, recursos y dreas protegidas” y frente al “asentamiento de
comunidades indigenas” en los terrenos o territorios que se pretendia intervenir
o cuando se ubiquen en el “drea de influencia® del proyecto.

6. Establecida la obligacién de realizar un EIA, surge conjuntamente
la obligacién de realizar la Consulta como derecho establecido en el Convenio
N° 169,

7. Dado que el procedimiento de participacion ciudadana previsto en
los articulos 26 a 31 de la Ley N” 19.300 y su reglamento para el EIA NO
constituyen un estandar suficiente para la Consulta, la Consulta que se realice
en el marco de un EIA debe regirse por los estindares que surgen del Convenio
N® 169.

8. Conforme la jurisprudencia de los Organismos de Control de la OIT,
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y las sistematizaciones que
ha realizado el Relator Especial para los Derechos Humanos de los Pueblos
Indigenas, entre otros, deben seguirse como estdndar normativo internacional

de la Consulta los denominados “Principios Internacionales en materia de
Consulta” (Anaya, 2009a).

i]'mitl: para el ejercicio de la soberanfa por parte de los organismos del Estado, En este sentido L‘1.1'-I]1l;.'il:tt’.l.';
Medina (1994), Mogueira (1997 2007}, Prechr {1997}, Cumplide {1997), Mash (2009). 56l en
cuanta limire para los drganos del Estado, Aldunare (20100,
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4. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA CONSULTA Y DEBATE
EN TORNO AL EJERCICIO DE LA SOBERANIA (FALLO DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL N° 309 DE 2000)

Como referimos inicialmente, en el ano 2000 el Tribunal Constitucional
chileno resolvié que la Consulta, en el sentido de los principios definidos bajo la
nocion de “estdndar internacional” (Anaya, 2009a), esto es, como una Consulta
que alcance la esfera de la toma de “decisiones piiblicas”, se ve limitada por el
ejercicio de la Soberanfa taxativamente acotado en la Carta Fundamental de 1980:

(44) “la expresién ‘pueblos indigenas’ debe ser considerada en el dmbito
de dicho tratado, como un conjunto de personas o grupos de personas de un pais
que poseen en comiin caracteristicas culturales propias, que no se encuentran
dotadas de potestades puablicas y que denen y tendrdn derecho a participar v
a ser consultadas, en materias que les conciernan, con estricta sujecion a la
Ley Suprema del respectivo Estado de cuya poblacién forman parte. Ellos no
constituyen un ente colectivo auténomo entre los individuos y el Estado™ ™.

Mientras en lo resolutive el fallo del Tribunal Constitucional declaraba
constitucional el tratado, por otra, en sus considerandos buscd limitar concepros
o pardmetros normativos definidos en el fuero internacional, como la categoria
de “pueblos indigenas” o el alcance de los derechos colectivos de estos pucblos.

Entonces, siguicndn al Tribunal Constitucional, la Soberania se ejerce
formal y delimiradamente por medio de elecciones y plebiscitos (art. 5% inc.
1° de la Constitucién), de ral forma que “el pueblo” delega el poder soberano
en las autoridades que establece la misma Constitucién. Al mismo tiempo,
nadie estd habilitado para ejercer ral Soberania al margen de esta “delegacion”
y “representacién’, lo que se refrenda orgdnicamente y en derecho piiblico bajo
el “Principio de Legalidad” contenido en los articulos 6 y 7 de la Constitucién.
En un sentido contrario, consideramos que el derecho a la participacién (que
inclu].ﬂ': la Consulta) tiene un alcance umpi[u, con diversas dimensiones que se
pu::d:n df‘SPICndCT [Jf 51 fundam:ntu ct}n.‘-;tltuci{lnal: primrr{}, fl. ].T.I.Eﬂd.Etl'J dtl
articulo 1° de la Constitucion, respecto de la concepcidn constitucional de la
persona, como sujeto/a continente inalienable de dignidad, obliga al Esrado
a asegurar el derecho a todos de intervenir con igualdad de condiciones en
la respectiva mayor realizacion espiritual v material posible, lo que incluye

T, Bol 309-2000, sentencia 4 de agosto 2000,
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por cierto los derechos de los pueblos indigenas; segundo, en relacién con el
derecho de peticion a la autoridad, contemplado en el articulo 19 N° 14 de la
Carta Fundamental y el Art. 5 Inc. 2° de la misma. Luego, constitucionalmente,
podemos reconocer el Derecho a la Participacion de los pueblos indigenas, a lo
menos, en tres dimensiones: Una, no pn|itica ni imperativa, donde se encuadran
las diversas formas de participacién ciudadana no vinculantes: Ley general de
Bases del Medio Ambiente, Ley 19.300; los articulos 34 v 35 de la Ley Indigena
N7 19.253, los Consejos Comunales de Desarrollo, entre otras.

Otra, politica, electoral o representativa, que se ejerce por medio de
las elecciones periddicas y plebiscitos —el derecho a sufragio— (art. 5 inc. 1°
de la Constitucion). Si bien se encuentra relevada constitucionalmente, es de
muy poco alcance concreto como mecanismo que asegure la participacion en
la toma de decisiones de “lo publico™. En este segundo caso, el ejercicio de
la Soberania se encuentra delegado y limitado a los organismos del Estado
monopdlicamente instituidos. Asi, el ejercicio de la Soberanfa se acota a la
ciudadan{a y se excluye la posibilidad del ejercicio de potestades soberanas por
parte del pueblo. En esta segunda dimensién, solo le queda al “ciudadano” el
acto delegatorio electoral referido, el derecho de peticién y algunas potestades
derivadas del deber administrative de “transparencia” que obliga al Estado a
entregar informacidn, ninguna de las cuales implican participacién en la toma
de decisiones.

No obstante, una tercera dimension del derecho constitucional de
participacion, adelantando un primer disenso con el Tribunal Constitucional
Chileno, radica en la Consulta, conceptualizada en su plena dimensién
normativa como ha sido definida internacionalmente, que si implica el
ejercicio de “potestades publicas’, mds aiun en los casos en que se expresa
como “consentimiento, libre, previo e informado”. Esta dimension de la
Consulta, continente de “potestades piiblicas”, es perfectamente conciliable
con los preceptos de la Constitucién en una mirada integral y sistemdtica de
ella, bajo el sencillo razonamiento de considerar que se trata de una limitacién
a la Soberania ejercida por las autoridades que la Constitucién establece, de
conformidad al valor que el articulo 5° inciso 2° de la misma Constitucién otorga
a los tratados en materia de derechos humanos. En este sentido, como hemos
sefalado, dado que las bases de la institucionalidad (art. 1° de la Constitucién),
entendidas desde la valorizacién de la dignidad humana, obligan al Estado a
contribuir a “crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno
de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual v
material posible”, en el caso de los pueblos indigenas, entre otros derechos, estas
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“condiciones” SUPONEN NECESATIAMENLe ASCTUTAT el devecho a la Consulta previa,
informada y de buena fe, bajo los estdndares internacionalmente reconocidos.

Sin embargo, como hemos adelantado, el Tribunal Constitucional no
recurre a estos m?frnamienrﬂs, H]. mﬂfrﬂ[iﬂ, ﬂpfﬁ"-&ﬂnlﬁﬂtﬁ dESl:ﬂ.J.'Tﬂ €5Ta [ercera
dimensién con “potestades piiblicas” de la Consulta. Incluso, en algunos de sus
fallos iniciales la Corte Suprema sigui6 esta doctrina planteada por el Tribunal
Constitucional. Por ejemplo, el fallo de la Corte Suprema en el “Caso Celco”,
en su voro de mayoria, es categérico:

jamds dicha forma de participacién podria constituirse en una
consulta popular vinculante ni afectar las arribuciones privativas de las
autoridades que la Carta Fundamental determina. La soberania, conforme lo
dispuesto en el articulo 5°, reside esencialmente en la Nacién y se ejerce a
través del plebiscito y elecciones periadicas y por las autoridades que la propia
Constitucién establece, y ‘wingiin sector del puebly ni individuo alguno puede
atribuirse su efercicio’. Lo anterior significa que los pueblos indigenas, al igual
que el resto de los habitantes de este pafs, estin sometidos al ordenamiento
constitucional vigente, sin gue se fes F:rzr_}'ﬂu .rmmﬁn'.-ﬁ? pﬂrfsm:i'f; e f'mpf}'qum,
en los hechos, un ejercicio de la soberanta”™.

“La participacién consultiva contemplada en ¢l Convenio no conlleva
dotaralos pueblos indigenas de poderes o potestades publicas. .. en concordancia
con lo antes descrito, el articulo 34 del Convenio N®169 contiene una norma que
flexibiliza la incorporacién de dicho tratado internacional al derecho interno...
[lo que] implica que para el cumplimiento de sus normas cada Estado deberd
tomar en consideracién las condiciones de cada cual y sus propias regulaciones,
tendiendo a la C{1mpﬂtihi|imci{’m de las normas internas con los principios que
inspiran el Convenio a fin de lograr la adecuada marerializacion de éstos...".

—Agrega— “forzoso es concluir que el deber general de consulta a los
pueblos indigenas en lo concerniente a los procedimientos de evaluacidn
de impacto ambiental estaruido en la Ley N® 19.300 y su Reglamento ya se
encuentra incorporado a dicha legislacién ambiental a traves del procedimiento
de participacion ciudadana que los articulos 26 a 31 de la citada ley establecen™".

La doctrina del fallo citado, como hemos venido desarrollando, se aparta
del sentido del Convenio N® 169 de la OIT ¥ el propio Derecho Internacional

S, Rol 4078-2010, sentencia 14 octubre 2000, Las segrillar son nuestras,
"5, Rol 4078-20010, sentencia 14 ocrubne 2010,
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que busca, por sobre todo, la conciliacion de las nh|igacinnc.*; internacionales con
el ordenamiento jurfdico nacional en pro del cumplimiento de buena fe de las
obligaciones internacionales, bajo la guia del “efecto ril” de las argumentaciones
hermenéuticas (Nash, 2009) y no puede aceprar una lectura que, instalando de
inicio un conflicto juridico artificial entre Soberania y la Consulta, resuelve dando
preeminencia a un procedimiento (el de la Ley 19.300 en materia de calificacién
ambiental) que incumple ranto el tenor literal de los articulos 6 v 7 del 169
de la OIT, como vulnera el contenido sustantivo de la Consulta como norma
internacional®. Por el contrario, bajo una lectura integral de los incisos 17 y 2°
del articulo 5% de la Constitucion, dado que los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza son wna limitacidn para el ejercicio de la Soberania, es posible
plantear una interpretacién inclusiva de las “potestades puiblicas™ inherentes a
J.E (:ﬂnsuha, COImuy .liu.pu::!-:t{} 'EIL“I. I{:KPEED }r pri}mucif}n d.C I'[].'!i dfﬂ:‘fh{}ﬁ human[]ﬁ
de los pueblos indigenas, sus comunidades o integrantes. Incluso, esta posicién
ha sido respaldada en sentencias judiciales que enfatizan que informar no es
consulrar, que el Convenio 169 es un tratado de derechos humanos y que la
realizacion de la Consulta es uhﬁgamria, al punto que su Omision es causal de
nulidad de los actos administrativos, aunque su resultado pueda no ser vinculante.

Desde el punto de vista constitucional no existe contradiccidén alguna
entre la obligacién de consultar contenida en el Convenio N” 169 de la OIT
}’ Ofros in.‘itrumrnttm Enttrnatinna!c& L{l"_' d{fﬂfChﬂE I'II.IITIE.I'IL'IE v[nculantts para
Chile y el referido ejercicio de la Soberania, porque la propia Constitucion ha
establecido un marco de limitacidn a dicho ejercicio que realizan los organismos
y autoridades del Estado. El Convenio N® 169 de la OIT genera el contenido
normativo sustantivo para estas limitaciones en relacion con las nuevas potestades
e imperartivos de derechos humanos que se reconocen a los pueblos indigenas.
Esta mirada permite fundar ¢l derecho a la autodeterminacion de los pucblos
indigenas, comprensiva de sus derechos colectives a las tierras, rerritorios y los
recursos naturales, asf como de su derecho a la participacion politica a la Consulta
en el estindar internacional de derechos humanos, de cardcter obligatorio y
vinculante,

" En esta pare nos centramaos solo en los debares relativos 2 1a Soberanfa. Previamente hemos planteado
¢l problema de los mecanismas de participacion cindadana de la Ley 19300, en relacién con la Consulia
v cima la jurisprudencia ha buscado su comparibilizacion con el EIA que supone un grado mayer de
afeccién a la poblacidn.
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5. REFLEXTON FINAL: LA CONSULTA Y EL DESAFIO INSTITUCIONAL

Los derechos de los pueblos indigenas, si bien no constituyen pretensiones
soberanas (como se suele relevar en el dmbito politico), si requieren de esfuerzos
cumplcjus en lo pnliticn, jun’di{:n ¢ institucional, en cspccial cuando se ponen
en tension paradigmas del Estado, como el monopolio de la jurisdiccién
estatal o cuestiones estratégicas como energia o mineria, cuyas prospecciones o
explotacién dafian o ponen en riesgo el entorno ambiental indigena.

Asimismo, la construccién institucional de mecanismos que hagan
democrdticamente viable la ampliacién de nuevas “potestades publicas” a
los pueblos indigenas, constituye un desafio importante en el marco de la
profundizacién democrdtica, un trinsito desde la democracia formal hacia la
democracia sustantiva, porque el Estado debe hacerse integralmente cargo de la
demanda de reconocimiento de los pueblos indigenas y sus derechos colectivos.

Entonces, al pensar la Consulta como inclusiva de “pntcs:adﬂ pl.ihlicz_'-:“. no
hablamos de la disput:a del pndcr al Estado, de “la Soberania” como articuladora
de la integridad territorial, pero si de la transferencia de soberania (o parte de
ella) que hasta hace poco el Estado gozaba monopdlicamente, lo que sin duda
constituye y constituird una tension, cuya resolucién, en nuestra opinion, se
encuentra pendiente, lo que nos llevard a plantear que existen insuficiencias
constituyentes que, frente a los procesos sociales y politicos actuales centrados
en la demanda por reconocimiento efectivo de los pueblos indfgenas, exigen la
inclusidén de otras formas participativas de democracia™.

Nosotros, mds alld de los “vaivenes” jurisprudenciales, entendemos
el gjercicio de la Soberania estatal integralmente, limitado por los derechos
humanos, conforme el inciso 2* del articulo 5 de la Constitucion. FPor tanro,
concebimos una Soberania que ampara democriticamente y no inhibe la
Obligacién de Consulta o la participacién politica de los pueblos indigenas,
como podria ser también el caso de un “Parlamento Indigena”, un "Consejo
Nacional de Pueblos Indigenas™ con facultades vinculantes o cupos especiales
para parlamentarios indigenas en el Congreso, todas propuestas que se han
barajado en diversos proyectos de ley.

Mis alld de su sentido profundamente democrdtico y de las razones
juridicas que permirten sostener que la Consulta a los pueblos indigenas
constituye un imperativo, debemos tener presente que el ordenamiento juridico

" La nocidn de demodfeersidad se abre a formas participarivas y comunitarias de demaocracia que se
articulan con la democracia representaciva (Sanoos, 2012).
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chileno carece de un marco institucional apmpiadn para apiicar la Consulta.
Por ello, es urgente dialogar para instalar, bajo los parimetros internacionales
de la Consulta, protocolos, procedimientos y las entidades responsables de los
procesos de Consulta, pero que den respuesta a los requerimientos esenciales
de una consulta previa, libre, informada y de buena fe. Al mismo tiempo, en los
acuerdos que se alcancen deben cautelarse los principios internacionales aplicables
a la Consulta, como “criterios sistemdticos y preestablecidos” definidos por las
organizaciones representativas de los propios pueblos indigenas de acuerdo a sus
dindmicas culturales. Debe asegurarse que la forma de estructurar la Consulta
sea lo suficientemente “Hexible” para que permita considerar en los respectivos
procesos los aspectos culturales, geogrificos, idiomiticos, la heterogeneidad de
las organizaciones indigenas representativas y considerar el alcance nacional,
rcgic:naL local o comunitario que pum:fr: zu:lnptar la Consulta.

Estas férmulas parricipativas de interaccién democritica con los pueblos
ind]’gr:n.:u: SUPONEN IMPOItantes procesos de desconcentracion del pud::r p{]]l'ticn
¥ econdmico, en especial se introducen nuevas lecturas que interpelan al
constitucionalismo de las nuevas sociedades latinoamericanas marcadas por la
herencia de la dominacién colonial v el centralismo juridico positivista.
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