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El presente trabajo tiene por finalidad efectuar un analisis so-
bre la forma en que deberia darse efecto a los derechos reco-
nocidos en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Inde-
pendientes. En particular, la atencion se focaliza en aquellos
derechos reconocidos por el Convenio que tienen una relacion
mas directa con la utilizacion de recursos naturales, tierras
y territorios, como también con el deber general de consulta
frente a medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente. El trabajo intenta un enfoque précti-
co, para lo cual se consideran especialmente las implicancias
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ambientales y regulatorias que podrian derivarse de su entrada
en vigencia, tomando en cuenta los precedentes de orden cons-
titucional, judicial y administrativo que se han elaborado en el
ultimo tiempo. Finalmente, se identifican y analizan las ma-
terias que podrian acarrear modificaciones regulatorias como
consecuencia de la entrada en vigencia del Convenio, teniendo
en cuenta que la actual institucionalidad chilena, en muchos
casos, ya contempla los mecanismos adecuados para el ejerci-
cio de los derechos en ¢l contenidos.
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I. INTRODUCCION

El Convenio OIT 169 (Convenio) es un tratado internacional
que establece obligaciones para los Estados que lo ratifican®. Asi por
ejemplo, el articulo 2 (1) sefiala que “Los gobiernos deberan asumir la
responsabilidad de desarrollar, con la participacion de los pueblos inte-
resados, una accion coordinada y sistematica con miras a proteger los
derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad”>.

2 Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes. El Convenio fue aprobado por la
Camara de Diputados en el afio 2000, con un quérum de 72 diputados, y el dia 4 de mar-
zo de 2008 por el Senado, con un quérum de 36 senadores, siendo promulgado mediante
DS N° 236 de 2 de octubre de 2008 y publicado en el Diario Oficial el 14 de octubre de
2008. Sin embargo, su vigencia comenzo6 el 15 de septiembre de 2009, esto es, doce me-
ses después de la fecha en que fue registrada su ratificacion, segun lo dispone el articulo
38 parrafo tercero del Convenio.

3 Como consecuencia de esta obligacion general que recae sobre los Estados, el
Convenio se encarga de precisar obligaciones especificas con el objeto de lograr el mayor
desarrollo de los derechos reconocidos a los pueblos indigenas, tales como las establecidas
en el articulo 6 donde se establece el deber de implementar los procedimientos adecuados
con el objeto de consultar a los pueblos indigenas; articulo 7 (3) con relacion al deber de
efectuar estudios para evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio
ambiente que las actividades econdomicas puedan tener sobre dichos pueblos; articulo 14
(2) en cuanto al deber de determinar las tierras que ocupan tradicionalmente y garantizar
su derecho de propiedad y posesion; articulo 15 (2) relativo al deber de consultar a los
pueblos interesados a fin de determinar si los intereses de los pueblos se podrian ver perju-
dicados, tratandose de la prospeccion o explotacion de recursos naturales minerales u otros
del subsuelo que pertenezcan al Estado, etc.
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De acuerdo con lo expresado, la responsabilidad directa en
garantizar los derechos contemplados en el Convenio corresponde al
Estado, el cual deberd adoptar una serie de medidas tendientes a darle
efecto. En el cumplimiento de este deber, el articulo 37 del Convenio
contempla una regla o principio de flexibilidad al establecer que “La
naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al
presente Convenio deberan determinarse con flexibilidad, teniendo en
cuenta las condiciones propias de cada pais”.

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

Las medidas que se adopten para dar efecto al Convenio también
suponen algin margen de flexibilidad en cuanto a su “naturaleza y al-
cance”.

Ello estaria indicando que los Estados no estan sujetos a normas
estrictas al momento de definir aquellas medidas que consideren como
mas adecuadas y pertinentes para dar efecto a los derechos que se reco-
nocen en el Convenio. En este sentido, los Estados podrian recurrir a
los procedimientos que consideren mas idoneos, con la unica limitacion
de dar cumplimiento con los objetivos o estandares que establece el
Convenio. Esto tltimo resulta relevante de considerar en relacion con
la forma de dar cumplimiento a los derechos de consulta y participacion
respecto de los cuales los Estados, invocando el principio de flexibili-
dad, podrian estimar que las medidas para dar efecto a dichos derechos
ya se encuentran recogidas en el ordenamiento juridico nacional.

Tal como se ha expresado, el Convenio s6lo contempla obliga-
ciones para los Estados de establecer medidas para dar efecto al Con-
venio*. Sin embargo, cabe sefialar que la falta o insuficiencia de dichas
medidas podria acarrear impactos juridicos para los administrados.

4 El Tribunal Constitucional, segiin se explicard mas adelante, expresa esta vi-
sion calificando la mayoria de las disposiciones del Convenio como no autoejecutables,
por lo que para que produzcan efecto podrian requerir de la dictacion de normativa. Al
respecto el tribunal indico: “Las segundas (no autoejecutables), son aquellas que requie-
ren para su entrada en vigencia de la dictacion de leyes, reglamentos o decretos que las
implementen y, en tal evento, las hagan aplicables como fuente del derecho interno. En
otras palabras, imponen la obligacion al Estado, para que en uso de sus potestades publi-
cas, sancione la normativa necesaria para que por esa via les dé vigencia efectiva”. (Tri-
bunal Constitucional, sentencias Rol N° 309 del 4 de agosto de 2000, considerando 48.)
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Esta situacion puede producirse cuando el Estado falla en dar
cumplimiento a las exigencias impuestas en el Convenio. Por ejemplo,
si otorga autorizaciones o permisos sin contemplar un procedimiento
de consulta previa en los casos que establece el Convenio, o cuando
habiendo dado cumplimiento a las exigencias contempladas en el Con-
venio, por ejemplo implementando un procedimiento de consulta previa
al otorgamiento de un permiso, se declare por un tribunal de justicia
que dicho procedimiento no cumple con los estandares o exigencias
contemplados en el Convenio®.

En estas circunstancias, la omision por parte del Estado de ga-
rantizar la adecuada proteccion de los derechos reconocidos en el Con-
venio, especialmente el de consulta previa, podria llegar a afectar las
autorizaciones o permisos y demas actos administrativos que se hayan
otorgado a los administrados, toda vez que dichos actos habrian sido
dictados con infraccion a la normativa vigente. En efecto, en virtud del
principio de juridicidad contemplado en los articulos 6 y 7 de la Cons-
titucioén Politica de la Republica, los érganos del Estado deben someter
su accion a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, y la
contravencion a estos principios puede acarrear la nulidad del acto.

Esta situacion impone al Estado la exigencia legal de establecer
reglas claras sobre la procedencia y formalidad de la consulta indigena.
Por otro lado, ante la necesidad de evitar los riesgos de impugnaciones
judiciales de sus autorizaciones o permisos, se impone sobre los admi-
nistrados la exigencia practica de asumir una estrategia proactiva con el
objeto de tomar las prevenciones o resguardos para minimizar dichos
riesgos®.

Frente a este escenario de incertidumbre y ante las altas ex-
pectativas que se han generado como consecuencia de la entrada en

> Tal como se explicard mas adelante, el Tribunal Constitucional estimé que el
derecho de consulta del articulo 6 (1) del Convenio, referido al caso en que se prevean
medidas legislativas y administrativas que puedan afectar directamente a los pueblos in-
digenas, constituia un derecho autoejecutable o de aplicacion directa. Como consecuen-
cia de lo anterior, con la entrada en vigencia del Convenio se han presentado diversos
recursos de proteccion por parte de comunidades indigenas reclamando la invalidacion
de actos administrativos como son las Resoluciones de Calificacion Ambiental (RCA)
emitidas por la autoridad ambiental, alegando la omision de la consulta indigena. Esta
misma situacion podria plantearse respecto de decretos o reglamentos en caso que sean
dictados sin la respectiva consulta indigena.

% World Bank Group, International Finance Corporation, “ILO Convention 169
and the Private Sector. Questions and Answers for IFC Clients”, marzo 2007.
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vigencia del Convenio, el objetivo principal de este trabajo se centrara
en efectuar un andlisis de su implementaciéon desde un punto de vista
de su aplicacion practica, para lo cual se consideraran especialmente
las implicancias ambientales y regulatorias que podrian derivarse como
consecuencia de la entrada en vigencia del Convenio.

En relacién con lo anterior, cabe acotar que el andlisis de la
implementacion practica se focalizara respecto de aquellos derechos
reconocidos por el Convenio que tengan una relacion mas directa con
el derecho de consulta, utilizacion de recursos naturales, tierras y te-
rritorios, por ser aquéllos los que mas directamente se relacionan con
autorizaciones o permisos otorgados a los administrados, y que han
tenido mayor aplicacion en los fallos de tribunales que se analizaran en
este trabajo. Lo anterior, por cuanto el Convenio tiene un alcance mas
general, al reconocer derechos de distinta indole en el plano penal, de
promocion social, de fomento cultural y de seguridad social que no se
vinculan directamente con la materia antes sefialada.

En concordancia con ello, el presente trabajo no entrara a ana-
lizar la jerarquia de tratado de derechos humanos que se le otorga al
Convenio por parte de algunos autores’, por escapar a sus objetivos. En
todo caso, cabe sefialar que se ha originado un interesante debate en tor-
no a esta materia, cuyo desarrollo convendra seguir en el futuro.

Finalmente, este trabajo pretende identificar y analizar materias
que podrian llegar a ser modificadas como consecuencia de la entrada
en vigencia del Convenio.

II. COMPROMISO POLITICO PARA
LA IMPLEMENTACION DEL CONVENIO

En los tltimos afios la institucionalidad indigena ha estado sujeta
a importantes novedades, siendo sin duda el Convenio el hito mas rele-
vante en materia de derechos indigenas desde la entrada en vigencia de
la Ley N° 19.253 (Ley Indigena)®.

7 Santiago Montt Oyarzin y Manuel Matta Aylwin, “Una Visién Panoramica al
Convenio OIT 169 y su Implementacion en Chile”, 2011.

8 Ley Indigena N° 19.253 que Establece Normas sobre Proteccion, Fomento y
Desarrollo de los Indigenas, y Crea la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena,
publicada en el Diario Oficial el 5 de octubre de 1993.
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El 1 de abril de 2008 se aprobo por parte de la administracion de
la Presidenta Bachelet una nueva politica indigena denominada “Re-Co-
nocer. Pacto Social por la Multiculturalidad”. Esta politica contemplaba
un plan de accion con medidas especificas, destinadas a dar cumpli-
miento a los compromisos asumidos durante su campafia presidencial.

El plan de accion se encontraba dividido en tres ejes fundamenta-
les y el mas relevante, desde el punto de vista del fortalecimiento juridi-
co de los derechos indigenas, fue el eje denominado “Sistema politico,
derechos e institucionalidad”, el cual buscaba ampliar el reconocimien-
to de los derechos indigenas y su participacion en el sistema politico.
Como un resultado de esta linea de accion, el Ejecutivo propuso diver-

sos proyectos de ley tendientes a cumplir este objetivo y el resultado

més concreto fue la aprobacion del Convenio®.

En el cumplimiento de esta politica se aprob¢ la creaciéon de un
Consejo Ministerial para Asuntos Indigenas'® y de un Comisionado Pre-
sidencial para Asuntos Indigenas que actuaria como su secretaria ejecu-
tiva, y cuyo mandato era analizar y evaluar las propuestas sectoriales en
materia indigena, emitir su opinion con relacion a los proyectos de ley,
sugerir directrices y formular recomendaciones en la implementacion
de dicha politica indigena y del Convenio.

° Dentro de los proyectos de ley destinados a dar cumplimiento a este objetivo
de fortalecer la institucionalidad y derechos indigenas podemos mencionar: (i) Boletin
N° 5522 de 23 de noviembre de 2007 destinado a obtener el Reconocimiento Constitu-
cional de los Pueblos Indigenas. Dicho proyecto de ley fue objeto de indicaciones y se
encuentra en discusion ante el Senado en su primer tramite constitucional, habiéndosele
otorgado suma urgencia al dia 15 de diciembre de 2010; (ii) Boletin N° 6018 de 6 de
agosto de 2008 que crea la Subsecretaria de Asuntos Indigenas; (iii) Boletin N° 6726~
06 de 6 de octubre de 2009 que crea el Ministerio de Asuntos Indigenas y la Agencia de
Desarrollo Indigena; (iv) Boletin N° 6743-06 de 28 de octubre de 2009 que crea el Con-
sejo de Pueblos Indigenas. Sin embargo, cabe sefialar que ninguno de estos tres tltimos
proyectos de ley ha tenido algtin tipo de tramitacion y no cuentan con urgencia por parte
del Ejecutivo.

10 DS N° 70/2008 de 9 de mayo de 2008 de Mideplan que crea el Consejo Mi-
nisterial para Asuntos Indigenas, publicado en el Diario Oficial el 24 de junio de 2008.
Dicho Consejo estaba integrado por diversos ministerios, entre ellos el Ministerio del In-
terior, Minsegpres, Educacion, Obras Publicas, Bienes Nacionales, Agricultura, Vivienda
y Urbanismo, Economia, y Medio Ambiente, y cuya presidencia le correspondia al Minis-
terio de Planificacion. E1 Consejo tenia como funcion general la de asesorar al Presidente
de la Republica en materias indigenas, como también la de cumplir funciones especificas
de analisis y evaluacion de propuestas sectoriales en materia indigena, emitir su opinién
con relacion a los proyectos de ley, formular recomendaciones, sugerir directrices, etc.
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Con el objeto de superar la tradicional radicacién del tema in-
digena en un solo ministerio u 6rgano especifico, un instructivo presi-
dencial de 2008 orden6 a los distintos 6rganos de la administracion del
Estado crear unidades de asuntos indigenas dentro de cada ministerio;
estudiar y readecuar politicas, planes y programas incorporando la per-
tinencia indigena, estableciendo un mandato a los 6rganos del Estado
de implementar mecanismos de informacion y consulta frente a medi-

das legislativas y administrativas que pudieran afectar a los pueblos

indigenas!!.

A mayor abundamiento, la administracion de la Presidenta Ba-
chelet, ante la inminente entrada en vigencia del Convenio, procedié a
encomendar al Comisionado de Asuntos Indigenas una serie de medi-
das. Asi se elabord una propuesta conocida como “Cddigo de Conductas
Responsables (CCR)”!'? y se propuso realizar un diagnéstico completo
de la normativa nacional, con la finalidad de clarificar si era necesario
adecuar el actual ordenamiento juridico a las disposiciones del Conve-

" Instructivo Presidencial N° 005 de 25 de junio de 2008 que Implementa Ini-
ciativas de Re-Conocer: Pacto Social por la Multiculturalidad. El primer ministerio que
establecio dicha oficina de asuntos indigenas fue el Ministerio de Agricultura mediante
Decreto N° 76 de 20 agosto de 2008.

12 Comisionado Presidencial para Asuntos Indigenas, “Cédigo de Conducta
Responsable (CCR) para Inversiones en Tierras y Areas de Desarrollo Indigena”, docu-
mento de discusion del Ministerio de Planificacion (abril de 2009). Dicho documento fue
elaborado por una consultora por encargo de Rodrigo Egaia, Comisionado Presidencial
para Asuntos Indigenas, y presentado para su discusion en un taller convocado al efecto
el 24 de abril de 2009. Por medio de este mecanismo, se pretendia implementar la con-
sulta indigena contemplada en el Convenio. EI CCR se proponia como un instrumento
normativo que estableceria un sistema de certificacion de proyectos de inversion que se
desarrollen en las Areas de Desarrollo Indigena (ADI) y en tierras indigenas, con el ob-
jeto de verificar que se han dado cumplimiento a ciertas obligaciones o patrones de con-
ducta (estandares minimos de gestion responsable) que permitian al Consejo Nacional
de Certificacion, 6rgano publico dependiente de Ministerio de Planificacion, otorgar una
autorizacion para la ejecucion del proyecto. Finalmente dicha propuesta fue desechada
por el Ministro Secretario General de la Presidencia de la época, ante la oposicion ge-
neralizada por parte de organizaciones productivas, quienes manifestaron que el nuevo
codigo generaria incertidumbre y un freno de inversiones en las zonas indigenas (Diario
Financiero de 11 de mayo de 2009 y El Mercurio de 28 de mayo de 2009 y de 3 y 5 de
junio de 2009) y por parte de las propias organizaciones indigenas (Alianza Territorial
Wenten-Pewenche), por cuanto cuestionaban la forma en que el gobierno habia llevado
el proceso de participacion del Convenio. Sin embargo, también cabe sefalar que existie-
ron voces disidentes dentro del movimiento indigena, como es el caso del lider mapuche
Aucan Huilcaman del Consejo de Todas Las Tierras, que celebrod la propuesta del CCR,
ya que a su juicio permitiria frenar los proyectos en territorios indigenas, facilitando la
negociacion directa con las comunidades (La Tercera de 25 de mayo de 2009).
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nio'3. El gobierno de la época, como una forma de optimizar el uso de
los recursos publicos, generar intercambio fluido de informacion y de
coordinacion de los ministerios y servicios publicos, procedié a desig-
nar un Ministro Coordinador en materias indigenas, especialmente para
coordinarse con las municipalidades de la Region de la Araucania debi-
do a los crecientes focos de tension vividos en dicha region.

Finalmente, ante el fracaso de la propuesta de implementar el
CCR, el Ministerio Secretaria General de la Presidencia dicto el DS
N° 124/2009 de 4 de septiembre de 2009, que contiene el Reglamen-
to sobre Consulta y Participacion Indigena (Reglamento de Consulta
Indigena)'“.

Cabe indicar que bajo la actual administracion del Presidente
Pifiera, por medio del DS N° 100 de 7 de junio de 2010 de Mideplan,
se dejo sin efecto el Consejo Ministerial para Asuntos Indigenas. A su
vez, mediante el Decreto N° 101 de 7 de junio de 2010, se procedio a
crear en su reemplazo un “Consejo de Ministros”, modificando ademas
su integracion.

En forma adicional a estas modificaciones, se procedi6 a supri-
mir las atribuciones relacionadas con el seguimiento de la implemen-
tacion del Convenio. En efecto, entre las facultades que anteriormente
estaban radicadas en el Consejo Ministerial para Asuntos Indigenas se
encontraba la de “Formular recomendaciones acerca de las acciones
que se requieran para superar las dificultades que pudieran haber sido
constatadas en la evaluacion del estado de avance del plan de accion
definido para la implementacion de la Politica Nacional Indigena y del
Convenio N° 169, de la Organizacion Internacional del Trabajo, antes
individualizado™.

Finalmente, cabe indicar que el cargo de Comisionado para
Asuntos Indigenas fue derogado mediante DS N° 99/2010 de 7 de julio

13 El Comisionado de Asuntos Indigenas tenia planificado llamar a licitacién a
cinco universidades para los efectos de estudiar las adecuaciones normativas que fueran
necesarias de implementar como consecuencia de la entrada en vigencia del Convenio.
De los informes solicitados, s6lo se contdé con un informe borrador de la Universidad
Diego Portales, que fue objeto de observaciones y que nunca llegd a tener una version
definitiva. Dicho proceso no continué bajo la administracion del Presidente Pifiera, apa-
rentemente debido a que se priorizaron las acciones en el corto y mediano plazo orienta-
das a ayudar a los indigenas que sufrieron pérdidas como consecuencia del terremoto del
pasado 27 de febrero de 2010.

14 DS N° 124/2009 de 4 de septiembre de 2009 de Mideplan que Reglamenta
Articulo 34 de la Ley N° 19.253 a Fin de Regular la Consulta y la Participacion de los
Pueblos Indigenas, publicado en el Diario Oficial con fecha 25 de septiembre de 2009.
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de 2010, creandose en su reemplazo el cargo de Asesor Especial, el que
cumplird las labores de Secretaria Ejecutiva del Consejo de Ministros y
cuya sede es el Ministerio Secretaria General de la Presidencia.

Estos cambios institucionales podrian estar evidenciando un
cambio en los énfasis de la actual administracion, en el sentido que
no seria necesario avanzar en la adopcién de modificaciones legales y
reglamentarias tendientes a la implementacion del Convenio, sobre la
base de que el actual ordenamiento juridico seria suficiente para poder
cumplirlo, en especial en lo relativo al derecho de consulta, y asi poder
enfocarse en otras materias sociales y econdmicas pendientes de la pro-
blematica indigena.

Nuestras reflexiones expresadas en la ultima parte de este trabajo
concuerdan en gran medida con este analisis.

A mayor abundamiento, el criterio sefialado se desprende de lo
expresado por el Ejecutivo en la “Memoria” presentada por el Gobierno
de Chile a la OIT acerca de las medidas adoptadas para dar efectividad
a las disposiciones del Convenio durante el periodo septiembre 2009 a
septiembre 201013,

En efecto, en dicho documento se expresa que, en opinion del
Ejecutivo, el DS 124 (Reglamento de Consulta Indigena) vendria a dar
cumplimiento a las obligaciones de consulta de los articulos 6 y 7 del
Convenio, por lo que dicha reglamentacion seria adecuada para mate-
rializar o reglamentar la consulta indigena. Ademas, se agrega que la
instancia de participacion ciudadana que contempla la Ley N° 19.300
de Bases del Medio Ambiente ha permitido dar cabida a la participacion
de diversos estamentos sociales, entre ellos a las comunidades indige-
nas'S.

De acuerdo a lo expresado, para los efectos del Convenio la
actual administracion del Presidente Pifiera reconoceria como valido
el procedimiento de consulta establecido en el DS 124. Ademas, se
valida la participacion ciudadana establecida en la Ley 19.300, por lo

15 Memoria presentada el 1 de septiembre de 2010 por el Gobierno de Chile en
conformidad con las disposiciones del articulo 22 de la Constitucion de la OIT corres-
pondiente al periodo 15 de septiembre de 2009 al 15 de septiembre de 2010, acerca de
las medidas adoptadas para dar efectividad a las disposiciones del Convenio.

16 Se reconoce el caracter “transitorio” del Reglamento de Consulta, por lo que
el Ejecutivo tiene la voluntad de revisar dicho Reglamento, para lo cual esta desarrollan-
do, con el objeto de perfeccionarlo, un proceso de consulta con las comunidades a través
de mesas indigenas regionales.
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que, cumplido cualquiera de tales procedimientos, segun sea el caso, se
debiera entender cumplido el deber de consulta establecido en el Con-
venio.

III. CONCEPTOS NUEVOS INCORPORADOS POR EL CONVENIO

El Convenio incorpora varios conceptos que determinan el alcan-
ce de los derechos que se reconocen en ¢€l. Entre ellos, el concepto de
territorio delimita el ambito espacial en el cual pueden ejercerse ciertos
derechos vinculados a la utilizacién de los recursos naturales. Por otro
lado, la definicion de pueblos indigenas resulta relevante por cuanto de-
fine la naturaleza juridica de la potestad que tienen las comunidades en
relacion con el derecho de consulta y participacion.

I11.1. Concepto de territorio indigena

El articulo 13 del Convenio sefiala que el término tierras que
se utiliza para los efectos del articulo 15 (derecho a participar en la
utilizacion, administracion y conservacion de los recursos naturales
existentes en sus tierras)y articulo 16 (derecho a no ser trasladados de
sus tierras) deberan incluir el concepto de territorio. En otras palabras,
cada vez que el Convenio hace referencia a la palabra tierras respecto
de los derechos reconocidos por los articulos 15 y 16, éstos podran ser
exigibles también respecto de los territorios indigenas.

Para estos efectos, el articulo 13 N° 2 define territorio como “la
totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan
o utilizan de alguna otra manera”.

De acuerdo a lo expresado, la nocion de “territorio” tendra
implicancias juridicas con relacion a los derechos reconocidos en los
articulos 15 y 16, por lo que el derecho a participar en la utilizacion,
administracion y conservacion de los recursos naturales y a no ser relo-
calizados, puede hacerse exigible respecto de sus tierras, entendiéndose
por tales las sefialadas en el articulo 12 de la Ley Indigena'”, como tam-

17 (i) Aquellas que las personas o comunidades indigenas actualmente ocupan en
propiedad o posesion provenientes de determinados titulos; (ii) aquellas que histéricamente
han ocupado y poseen las personas o comunidades indigenas reconocidas, siempre que sus
derechos se inscriban en el Registro de Tierras Indigenas; (iii) aquellas que, proviniendo de
los titulos y modos referidos en los niimeros precedentes, se declaren a futuro pertenecien-
tes en propiedad a personas o comunidades indigenas por los Tribunales de Justicia; y (iv)
aquellas que indigenas o sus comunidades reciban a titulo gratuito del Estado.
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bién el territorio indigena, es decir, el habitat que ocupan o utilizan para
sus actividades tradicionales o de subsistencia.

El concepto de territorio reconocido por el Convenio recoge una
historica aspiracion de los pueblos indigenas de incorporar dentro de
tal concepto, no solamente las tierras que “tradicionalmente ocupan”,
es decir, respecto de las cuales se dan los requisitos de la posesion, en-
tendiéndose ésta como la ocupacion efectiva de un bien, en forma con-
tinua y pacifica, con animo de sefior o duefio, sino también un concepto
mas general y menos juridico que “cubre la totalidad del habitat de las
regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra
manera’”.

Esta definicion de territorio comprende la idea de areas que
constituyen el ambito tradicional de sus actividades sociales, econo-
micas y culturales, de manera que el territorio indigena no se agote
en aquellas tierras que efectivamente ocupan o explotan, sino que
también comprende aquellos terrenos ocupados ocasionalmente para
labores de pastoreo, subsistencia o realizaciéon de ceremonias reli-
giosas.

El concepto de territorio va mas alla del concepto tradicional de
tierra, es decir, el espacio fisico delimitado juridicamente. En este caso
el Convenio recurre a la nocion que en la antropologia social es deno-
minada territorio vivido, es decir, un concepto dinamico de territorio
que se construye segun la experiencia colectiva de quienes lo habitan,
mas alld de sus limites puramente politico-administrativo o juridicos,
que en el caso de comunidades indigenas pueden estar dados por la rea-
lizacion de ritos o celebraciones culturales, comerciales o religiosas.

De esta forma, el territorio estaria comprendido por las areas que
integran el 4ambito tradicional de sus actividades econdmicas, sociales y
culturales. Este podria ser el caso de terrenos ocupados ocasionalmente
para labores de pastoreo o de terrenos ocupados para la realizacion de
ceremonias religiosas, donde no existe una ocupacion permanente, pero
donde las comunidades desarrollan actividades de indole cultural o de
subsistencia tradicional.

En este sentido, la Guia del Convenio elaborado por la OIT sefia-
la que la tierra y los territorios que habitan los pueblos indigenas “Son
los lugares donde vivieron sus ancestros y donde se desarrollan su his-
toria, conocimientos, practicas de sustento y creencias. Para gran parte
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de los pueblos, el territorio tiene un significado sagrado o espiritual, que
va mucho mas alla del aspecto productivo y econdémico de la tierra™!8,

Siguiendo los criterios de la Guia del Convenio 169 OIT, las si-
guientes areas pueden constituir territorio:

. los lugares donde vivieron sus ancestros y donde se desarrolla su
historia, conocimientos, practicas de sustento y creencias

. incluye los bosques, rios, montafias y mares costeros y tanto la
superficie como el subsuelo

. base de la economia y las estrategias de sustento, y de sus institu-

ciones tradicionales.

En el ambito nacional, la Corte Suprema (CS) ha dado reconoci-
miento a la nocion de territorio indigena del Convenio. Asi lo sefial6 al
acoger una solicitud de regularizacion de aguas presentada por la Co-
munidad Indigena Aimara de Chusmiza-Usmagama. Dicha comunidad
recurrid al procedimiento de regularizacion del articulo 2 transitorio
inciso segundo del Codigo de Aguas, argumentandose que la presun-
cioén de dominio a que hace referencia el articulo 64 de la Ley Indigena,
esto es, que se consideran bienes de propiedad y uso de la comunidad
indigena, no solo se refiere a las aguas que se encuentren en “terrenos
de la comunidad”, sino también se hacia extensiva a aquellas que se en-
contraban en sus territorios. Sobre este punto nos referiremos en detalle
al analizar la jurisprudencia sobre la materia.

La delimitacion del territorio indigena es una materia de extrema
complejidad, mas alin si se considera que en el plano ambiental podria
llegar a constituir un requisito de exigencia para la presentacion de un
Estudio de Impacto Ambiental (EIA). En efecto, segun establece el ar-
ticulo 8 del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambien-
tal (SEIA) contenido en el DS N° 95/2001 del Minsegpres, se requerira
de un EIA cuando el proyecto genere o presente alteracion significativa
de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos, para lo cual
deberan considerarse la dimension antropologica (manifestaciones de la
cultura, ceremonias religiosas, peregrinaciones, procesiones, celebracio-
nes, festivales, torneos, ferias y mercados) y las variables socioeconémi-
ca (presencia de actividades productivas dependientes de la extraccion
de recursos naturales, ya sea en forma individual o colectiva).

18 Departamento de Normas Internacionales del Trabajo, OIT, Una Guia sobre el
Convenio N° 169 OIT, 2009, p. 91.
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Por otro lado el articulo 11 (d) del Reglamento del SEIA sefiala
que se requerira de un EIA cuando el proyecto genere o presente al-
teracion de sitios con valor antropologico o historico, para lo cual se
considerara “la proximidad a lugares o sitios en que se lleven a cabo
manifestaciones propias de la cultura o folclore de algiin pueblo, comu-
nidad o grupo humano”.

En este sentido, el territorio indigena no sélo comprende el habi-
tat natural que utilizan las comunidades para sus fines productivos o co-
merciales, sino también el habitat cultural que comprende el desarrollo
de actividades culturales o religiosas.

Sobre esta materia debe considerarse la nocion de “patrimonio
cultural inmaterial”, que ha sido incorporada a nuestro ordenamiento
juridico mediante la reciente aprobacion de la “Convencion para la Sal-
vaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial de la Unesco”, y que fuera
publicado el 13 de marzo de 2009. Dicha Convencion estd plenamente
vigente, desde el momento que ha sido ratificada o aceptada por mas
de 110 paises, incluido Chile en el nimero 106. Contempla una amplia
definicion de patrimonio cultural inmaterial que involucra a tradiciones,
expresiones orales, usos sociales, rituales, actos festivos, usos relacio-
nados con la naturaleza y el universo. En general, comprende al patri-
monio que es recreado constantemente por las comunidades en funcion
de su entorno, interaccion con la naturaleza e historia, otorgandoles un
sentimiento de identidad y continuidad cultural, seglin sefiala el articulo
2 (1) y (2) de la Convencion.

Esta nocion dindmica del territorio es susceptible de generar un
escenario de complejidad frente a medidas o proyectos que pretendan
intervenir territorio indigena en los alcances ya explicados. Sin em-
bargo, para que se configure el territorio indigena sera necesario que
los pueblos interesados ocupen o utilicen de alguna manera dichos es-
pacios. Considerar esta circunstancia también nos permite diferenciar
los territorios indigenas identificados por quienes promueven que la
extension de €stos se encuentra dada por sus referencias pre-coloniales,
sin que sea exigencia que exista ocupacion efectiva de dichos territorios
por parte de las comunidades'®.

19 Nancy Yaiiez y Raul Molina, La Gran Mineria y los Derechos Indigenas en el
Norte de Chile, 2008. Los autores indican que “Como hemos reiterado, la actual defensa
de la propiedad de los recursos naturales indigenas frente a las compafiias mineras se
basa en la existencia de una ocupacion territorial ancestral. El propoésito es demostrar
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Un segundo elemento que nos permite delimitar el concepto de
territorio indigena, no s6lo en cuanto a la necesidad de que exista ocupa-
cion o utilizacion de ellos, se refiere a la limitacion en cuanto a los dere-
chos del Convenio al cual se aplica dicho concepto. En efecto, tal como
se ha explicado anteriormente, el Convenio incorpora esta nocioén de
territorio, referida inicamente a los derechos consagrados en los articulos
15 y 16, y no de manera amplia para los demas derechos reconocidos en
dicho Convenio. En este sentido la aplicacion del concepto de territorio
para otros derechos como el de la consulta indigena resulta inadecuada,
ya que en estos casos el elemento determinante para hacer exigible este
derecho no se encuentra relacionado con un determinado territorio, sino
con la necesidad de acreditar la “afectacion directa” que produce una de-
terminada medida administrativa o legislativa en dicha comunidad?’.

II1.2. Concepto de pueblos indigenas o tribales

Este es el concepto mas controvertido que utiliza el Convenio
por sus implicancias en relacion con la “libre determinacion” de los
pueblos. Por esta razon, durante el proceso de discusion parlamentaria
de la Ley Indigena se dejo expresa constancia de acoger el planteamien-
to de evitar la utilizacion de tales expresiones, ocupando en su reempla-
z0 la expresion “etnias o poblaciones indigenas™?!.

que los indigenas ocupan tierras ancestrales, que en muchos casos conservan desde el
periodo colonial y el republicano, y en algunos casos desde el periodo prehispanico”,
p. 49. Los autores agregan que la demarcacion de estos territorios y la regularizacion de
las tierras deben ser el resultado de un proceso de consulta y acuerdo de buena fe entre
el Estado y los pueblos indigenas, “en el cual no procede aplicar criterios de ocupacion
efectiva y otros que tiendan a reducir los territorios de los indigenas”, p. 236.

20 Tlust. Corte de Apelaciones de Puerto Montt, sentencia de 27 de julio de 2010,
recurso de proteccion Rol 36/2010 caratulado Comunidad Mapuche Huilliche Pepiukelén
de Pargua en contra de la Empresa Pesquera Los Fiordos Ltda. La Corte de Apelaciones
de Puerto Montt ordend la paralizacion de las obras y la exigencia de retrotraer las cosas
al estado anterior de su ejecucion, debido a que dicho terreno constituiria “territorio indi-
gena” y las comunidades debieron haber sido consultadas. Finalmente, la Corte Suprema
si bien confirmo la sentencia, procedi6 a eliminar los considerandos noveno y décimo de
la sentencia de la Corte de Apelaciones, en todo lo relativo a las tierras y territorios indi-
genas, limitandose a sefialar que la actuacion de la empresa afecta el medio ambiente de
las comunidades vecinas. Sobre esta materia nos referiremos al analizar la jurisprudencia
sobre la consulta indigena.

21 Senado, sesion N° 10, legislatura del 13 de julio de 1993, p. 1317.
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El Convenio incorpor6 la expresion pueblos a diferencia de lo
que ocurria en el Convenio N° 107, y que hacia referencia a “poblacio-
nes”. Sin embargo, el Convenio establece la siguiente salvedad en el
articulo 1° N° 3: “La utilizacion del término pueblos en este convenio
no deberd interpretarse en el sentido de que tenga implicancia alguna en
lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho término en el
derecho internacional”.

De esta forma, el Convenio no adopta una posicion en el sentido
de reconocer un derecho a la libre determinacion, que era precisamente
una de las principales aspiraciones de los grupos indigenistas.

En la discusion de constitucionalidad que se dio al interior del
Tribunal Constitucional se determind por este tribunal que el concepto
de pueblos debe ser entendido como “un conjunto de personas o grupos
de personas de un pais que poseen en comun caracteristicas culturales
propias, que no se encuentran dotadas de potestades publicas y que
tienen y tendran derecho a participar y a ser consultadas, en materias
que les conciernen, con estricta sujecion a Ley Suprema del respectivo
Estado de cuya poblacion forman parte. Ellos no constituyen un ente
colectivo autdnomo entre los individuos y el Estado”?2.

En este sentido, la expresion “pueblos” no puede ser considerada
como aquel grupo que detenta la soberania o su ejercicio, asignandose-
le alguna potestad publica o de decision, sino lo que se busca con esta
definicion es afirmar la identidad del grupo indigena y dotarlo de ciertos
derechos especiales, pero como un grupo integrado a la nacion chilena.

Tal como indicamos anteriormente, la clarificacion de los limites
de esta definicion permitird comprender a cabalidad cudl es el derecho
que tienen las comunidades indigenas en el ejercicio del derecho de
consulta y participacion, en el sentido de que no gozan de potestades
publicas y, por tanto, su opinion no constituye un veto o prohibicion de
realizar las medidas o proyectos que pudieran afectarles.

IV. DERECHOS RECONOCIDOS POR EL CONVENIO EN RELACION
CON LA TIERRA'Y RECURSOS NATURALES

El Convenio constituye un cambio de direccion respecto a la
politica anterior que promovia la asimilacion de los pueblos indigenas

22 Tribunal Constitucional, Rol N° 309 del 4 de agosto de 2000, considerando 44.
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en las sociedades mayoritarias?®>. En definitiva, es una superacion del
modelo que entendia a los indigenas como incapaces de salir de sus
condiciones de pobreza o marginaciéon por si mismos, sin que mediara
la accion del Estado tutelar.

Este Convenio propone un cambio en la visién paternalista o
integracionista que establecia el Convenio N° 107 de 1957, al que re-
emplazo, que consiste en una nueva forma de relacion entre el Estado y
los pueblos indigenas, sobre la base del respeto de su dignidad y del re-
conocimiento de su plena capacidad para decidir y controlar su destino
a través de sus propias instituciones, y para determinar el control de sus
propios asuntos en forma igualitaria con los demas grupos que forman
parte de la sociedad.

Conforme esta premisa, el Convenio reconoce una serie de de-
rechos sobre la tierra y los recursos naturales, y exige por parte de los
Estados que se consulte a los pueblos indigenas cuando éstos puedan
ser afectados.

No obstante esta aspiracion, el propio Convenio deja en claro
desde el preambulo que el reconocimiento de los derechos de los pue-
blos indigenas y tribales debe enmarcarse dentro de la legislacion e
institucionalidad vigente en cada pais. Dicho predmbulo se refiere a “las
aspiraciones de estos pueblos a asumir el control de sus propias institu-
ciones, formas de vida y desarrollo econdmico y a mantener y fortalecer
sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los estados
donde viven”.

En este sentido, el Convenio establece un mecanismo basado en
el respeto reciproco, por el cual los Estados deben reconocer la contri-
buciodn a la diversidad cultural y los derechos de los pueblos indigenas,
considerando al mismo tiempo que éstos deben enmarcarse dentro del
respeto de la legislacion o marco juridico que los propios Estados se
han dado.

Como anteriormente se ha sefialado, se considerd oportuno pro-
ceder a delimitar aquellos derechos reconocidos por el Convenio que
tengan una relacion mas directa con la utilizacion de los recursos natu-
rales, tierras y territorios. Con el objeto de facilitar el andlisis de estos
derechos reconocidos por el Convenio, se procedi6 a clasificarlos de la
siguiente manera:

23 James Anaya, “Los Derechos de los Pueblos Indigenas™, 2004, p. 691.
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IV.1. Derechos en relacion con las tierras

1. Derecho a reclamar la propiedad de las tierras que han sido
ocupadas por los pueblos (art. 14 N° 1 primera parte).

2. Derecho a utilizar las tierras que si bien no son ocupadas ex-
clusivamente por ellos, han tenido un tradicional acceso (art. 14 N° 1
segunda parte).

IV.2. Derechos en relacion con la participacion y consulta sobre
recursos naturales existentes en sus tierras (territorios)

3. Derecho a que los recursos naturales existentes en sus tierras
sean protegidos especialmente (art.15 N° 1 primera parte).

4. Derecho a participar en la utilizacion, administracion y conser-
vacion de los recursos naturales existentes en sus tierras (art. 15 N° 1
segunda parte).

5. Derecho a ser consultados en forma previa a la ejecucion o
autorizacion de obras de prospeccion o explotacion de los minerales y
recursos del subsuelo y otros que pertenezcan al Estado (art. 15 N° 2).

IV.3. Derecho a participar de los beneficios y a ser indemnizados

6. Derecho a participar de los beneficios que reporten las activi-
dades que se ejecuten en sus tierras (art. 15 N° 2 primera parte).

7. Derecho a ser indemnizados por cualquier dafo que puedan
sufrir como resultado de las actividades que se ejecuten en sus tierras
(art. 15 N° 2 segunda parte).

Sin perjuicio de estos derechos especiales con relacion a las
tierras, territorios y recursos naturales que se encuentren en ellos, se
analizara en forma separada el derecho de consulta general del articulo
6 N°1 frente a medidas legislativas y administrativas susceptibles de
afectarles directamente.

V. ANALISIS SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL CONVENIO
REALIZADO POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En el afio 2000, un grupo de 31 diputados solicité la declaracion
de inconstitucionalidad de algunas de las disposiciones del Convenio
ante el Tribunal Constitucional (TC). Sin embargo, el TC rechazé la so-
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licitud de inconstitucionalidad tanto en la forma como en el fondo, por
cuanto se establecid que: (i) la mayoria de las disposiciones del Con-
venio tienen un caracter ‘“programatico”, y por tanto no son autoejecu-
tables; y (ii) aquellas que si son autoejecutables no son contrarias a la
Constitucion Politica del Estado®*.

Sobre este punto conviene tener presente la distincion que rea-
liza el TC entre normas autoejecutables y normas no autoejecutables o
programaticas. En efecto, el TC ha sefialado que “Los tratados, para su
aplicacion en el orden interno de un pais, pueden contener dos tipos de
clausulas, denominadas por la doctrina ‘self executing’ y ‘non self exe-
cuting’. Las primeras, son las que tienen el contenido y precision nece-
sarios que las habilita para ser aplicadas sin otro tramite como fuente
del derecho interno. En otros términos, son auto suficientes, y entran a
la legislacion nacional cuando el tratado que las contiene se incorpora
al derecho vigente. Las segundas, son aquellas que requieren para su
entrada en vigencia de la dictacion de leyes, reglamentos o decretos
que las implementen y, en tal evento, las hagan aplicables como fuente
del derecho interno. En otras palabras, imponen la obligacion al Estado,
para que en uso de sus potestades publicas, sancione la normativa nece-
saria para que por esa via les dé vigencia efectiva™?>.

Esta distincion resulta relevante desde el punto de vista de la
exigibilidad de los derechos reconocidos, por cuanto por regla general
las normas programaticas o no autoejecutables no pueden ser aplicadas
directamente e imponen sobre el Estado el deber de adecuar la normati-
va para que sean exigibles. En virtud de lo anterior, solo las normas del
Convenio que sean calificadas de autoejecutables podran ser reclama-
das directamente ante los tribunales de justicia. Las normas que tienen
un caracter programatico solo constituyen un deber para el Estado de
adoptar las medidas que correspondan para que éstas tengan eficacia
juridica.

Cabe considerar que en el analisis de constitucionalidad que
realizé el TC, éste declard que solo el articulo 6 nimero 1 letra (a) que

24 Tribunal Constitucional Rol N° 309 del 4 de agosto de 2000. Posteriormente,
el TC emitié un nuevo pronunciamiento como parte del control de constitucionalidad
de las leyes organicas constitucionales, como seria el caso de las normas que vienen a
establecer modos de participacion de los pueblos indigenas, tales como las contempladas
en los articulos 6°, N° 1, letra a), y N° 2, y 7°, N° 1, oracion segunda, confirmando su
constitucionalidad.

25 Tribunal Constitucional Rol N° 309 del 4 de agosto de 2000, considerando 48.
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establece el derecho a la consulta indigena frente a medidas legislativas
y administrativas que puedan afectarlos directamente y el articulo 7
numero 1 oracién final que establece el derecho a participar en la elabo-
racion de planes, programas y politicas, constituyen normas autoejecu-
tables, esto es, que no requieren de ninguna adecuacién normativa para
que sean aplicables.

V.1. Derecho con relacion a las tierras

Con relacion al derecho a reclamar la propiedad o posesion de
las tierras que tradicionalmente ocupan (articulo 14 N° 1 primera parte)
y el derecho a utilizar las tierras que si bien no son ocupadas exclusi-
vamente por ellos, han tenido un tradicional acceso (articulo 14 N° 1
segunda parte), el TC establecio que las disposiciones del Convenio
tienen un caracter programatico.

Lo expresado por el TC quiere decir que sus disposiciones refle-
jan declaraciones pero no son ejecutables con el solo mérito del tratado.
Esto se debe a que el lenguaje del Convenio utiliza expresiones tales
como: “debera reconocerse a los pueblos”; o “deberan tomarse medi-
das”; o “deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del
sistema juridico nacional”.

Como consecuencia de lo anterior, el Convenio no seria sufi-
ciente por si mismo para poner en ejecucion los derechos que reconoce
con relacion a la reclamacion del dominio y del derecho a utilizar tie-
rras, sino que correspondera al Estado dictar la legislacion nacional o
adecuar la existente, en caso de ser necesario, para que estos derechos
puedan ser exigibles.

Lo anterior resulta coherente con el principio de flexibilidad a
que hace referencia el articulo 34 del Convenio, que establece que las
medidas que se adopten para dar efecto al Convenio deberan determi-
narse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de
cada pais, entre las que se cuenta el sistema juridico vigente.

El TC también efectua otra declaracion, al senalar que las medi-
das que el Convenio propone no quedan comprendidas en el marco del
sistema juridico de expropiaciones. Esta aclaracion se efectud a propo-
sito del requerimiento de los diputados que precisamente reclamaban
que de ratificarse el Convenio, el Estado asumiria la obligacion de ex-
propiar tierras reclamadas por organizaciones indigenas en su beneficio
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propio. El TC declard que estas situaciones no quedan comprendidas en
el sistema de expropiaciones?®.

Por lo tanto, tal declaracion no permitiria a las comunidades in-
digenas invocar el Convenio para exigir por parte del Estado que inicie
un proceso de expropiacion de tierras o territorios que son legitimamen-
te ocupados por terceros, por cuanto el sistema juridico nacional dado
por la Constitucion y las leyes no da cabida a expropiaciones para tal
efecto.

En este sentido, el Convenio no habria innovado en la legislacion
nacional, por cuanto la legislacion chilena establece que para reivindi-
car el dominio se requiere acreditar la existencia de ocupacion efectiva
(tenencia), exclusiva y no clandestina. Segun indicaremos mas adelante,
el Foro Permanente de las Naciones Unidas para Asuntos Indigenas
comparte la opiniéon que para hacer efectivo este derecho debe existir
ocupacion actual para los efectos de reclamar la propiedad o posesion.

Con relacion al derecho a utilizar tierras que no estén ocupadas
exclusivamente por las comunidades, esta norma tampoco seria autoeje-
cutable, por lo tanto para que se reconozca este derecho podria resultar
necesario modificar la legislacion interna. Lo anterior es sin perjuicio de
las autorizaciones que su propietario pueda otorgar segun analizaremos
mas adelante.

V.2. Derechos en relacion con la participacion y consulta sobre
recursos naturales existentes en sus tierras (territorios)

Cabe precisar que el TC no se pronuncié sobre la totalidad de los
derechos que se contemplan en el articulo 15, sino que especificamente
en relacion con el derecho de consulta previa a la ejecucion o autoriza-
cion de obras de prospeccion o explotacion de los minerales, recursos
del subsuelo u otros recursos existentes en las tierras indigenas.

A este respecto el TC volvié a confirmar su opinion de que esta
disposicion solo tiene un caracter programatico. El TC agrega que los
procedimientos de consulta del Convenio ya se encuentran incorpora-
dos a la legislacion interna, como ocurre, por ejemplo, con los articulos
26 al 31 de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambien-
te, al igual que los articulos 10, 11 y 34 de la Ley Indigena. Lo anterior

26 Tribunal Constitucional Rol N° 309 del 4 de agosto de 2000, considerando 66.
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estaria indicando, de acuerdo con la opinion del TC, lo innecesario de
adecuar la normativa vigente para hacerse cargo de la consulta indige-
na®’.

En relacion especifica con la consulta en caso de realizacion de
labores de prospeccion o explotacion, el TC senald que “el Codigo de
Mineria contempla un claro procedimiento judicial para constituir las
concesiones mineras, el que garantiza que todos los interesados pueden
ser escuchados frente a una violacion de sus derechos”?®. En este senti-
do, el TC fue de la opinioén que este derecho de consulta ya se encuentra
garantizado en el actual procedimiento judicial.

Adicionalmente, como se explicd al analizar la definicién de
pueblos que da el Convenio, el TC concluye que éstos no estan dotados
de potestades publicas propias, en el sentido de que gocen de facultades
o poderes publicos. Por esta razon, el TC estim6 que el derecho de con-
sulta que reconoce el Convenio queda enmarcado en lo dispuesto en el
articulo 1° de la Constitucion Politica, que establece un derecho genéri-
co de participacion que “asegura el derecho de las personas a participar
con igualdad de oportunidades en la vida nacional”?°.

Si se considera el pronunciamiento que el TC efectud con rela-
cion a la definicion de pueblos, en el sentido de que carecian de faculta-
des o poderes publicos, es perfectamente posible concluir que implicita-
mente frente a esta consulta especifica del articulo 15 no se contempla
un derecho de veto frente a un proyecto que pretenda explotar recursos
mineros u otros que pertenezcan al Estado que se encuentren en sus tie-
rras o territorios. El propio TC concluye que “en esta parte el Convenio
no compromete las bases constitucionales del régimen de concesiones
mineras, ni afecta los derechos de los concesionarios’°.

V.3. Con relacion al derecho a participar de los beneficios
y a ser indemnizados

Con relacion a estos derechos, el TC no mostré mayores reparos
de legalidad por cuanto estim6 que esta disposicion también es mera-
mente programadtica o declarativa, debido a que el Convenio utiliza el

27 Tribunal Constitucional Rol N° 309 del 4 de agosto de 2000, considerando 70.
28 Tribunal Constitucional Rol N° 309 del 4 de agosto de 2000, considerando 71.
29 Tribunal Constitucional Rol N° 309 del 4 de agosto de 2000, considerando 72.
30 Tribunal Constitucional Rol N° 309 del 4 de agosto de 2000, considerando 72.
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verbo rector “siempre que sea posible”. En efecto, el articulo 15 N° 2
sefiala que “Los pueblos interesados deberan participar siempre que sea
posible en los beneficios que reportan tales actividades, y percibir una
indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir”.

En opinion del TC, este derecho a la participacion en los benefi-
cios derivados de la explotacion de recursos naturales debe entenderse
en el sentido de que su aplicacion debe ajustarse al régimen constitucio-

nal y legal de la propiedad minera3!.

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

Una de las principales dificultades que existen al momento de
comprender los alcances del Convenio se presenta en relaciéon con los
derechos reconocidos en otros instrumentos internacionales que se
vinculan con materias indigenas. Sobre este punto, el articulo 35 esta-
blece que las disposiciones del Convenio “no deberan menoscabar los
derechos y las ventajas garantizados a los pueblos interesados en virtud
de otros convenios y recomendaciones, instrumentos internacionales,
tratados, o leyes, laudos, costumbres o acuerdos nacionales.”

Esta disposicion tiene su origen en el articulo 29 del Convenio
N° 107 de la OIT, el cual establecia que “La aplicacion de las disposi-
ciones del presente Convenio no menoscabaran las ventajas garantiza-
das a las poblaciones en cuestion en virtud de las disposiciones de otros
convenios o recomendaciones”. A su vez esta disposicion se basa en el
articulo 19, parrafo 8 de la Constitucion de la OIT, el cual dispone: “En
ningln caso podra considerarse que la adopcion de un convenio o de
una recomendacion de la Conferencia, o la ratificacion de un convenio
por cualquier Miembro, menoscabara cualquier ley, sentencia, costum-
bre o acuerdo que garantice a los trabajadores condiciones mas favora-
bles que las que figuren en el convenio o en la recomendacion”.

Durante la discusion parlamentaria para la aprobacion del Con-
venio surgio la peticion de establecer una cldusula interpretativa del
articulo 35, en el sentido de que éste sea s6lo aplicable con relaciéon a
los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vi-
gentes, excluyéndose de esta forma a las recomendaciones. Lo anterior

31 Tribunal Constitucional Rol N° 309 del 4 de agosto de 2000, considerando 73.
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se debia a que el 13 de septiembre de 2007 la Asamblea General de la
ONU aprobo la Declaracion sobre Derechos de los Pueblos Indigenas,
la que cont6 con el voto favorable del Gobierno de Chile®2.

Frente a la alegada amplitud y vaguedad de los derechos recono-
cidos en la Declaracion de la ONU (que adopta la forma juridica de una
Recomendacion), y con el objeto de evitar una contradiccion con los de-
rechos reconocidos en el Convenio, se solicito por parte de los parlamen-
tarios incorporar una clausula a fin de excluir a las “recomendaciones”.
Sin embargo, el Convenio fue aprobado sin dicha clausula, solicitandose
en cambio, por parte de la Comision de Relaciones Exteriores del Sena-
do, que el gobierno efectuara una consulta a la Secretaria de la OIT sobre
el alcance juridico de dicho articulo’?.

La importancia de esta materia radica en que la Declaracion so-
bre Derechos de los Pueblos Indigenas establece una serie de derechos
que no estarian comprendidos en el Convenio, como es el caso del de-
recho a la libre determinacion (art. 3); derecho a ser consultados para
alcanzar el libre consentimiento previo e informado (art. 19); derecho a
la autonomia y gobierno (art. 4); derecho a pertenecer a una comunidad
(art. 9 y 33); derecho a propiedad intelectual (art. 31), entre otros>.

De acuerdo con lo informado por la Oficina Sub-Regional de la
OIT, se sefialo que “el Convenio tiene el objetivo de establecer normas
minimas que no deberian perjudicar el goce de normas mas favorables
que puedan existir a nivel nacional. De acuerdo con el articulo 35, la apli-
cacion del Convenio no deberia menoscabar los derechos o ventajas mas
favorables garantizados a nivel nacional, incluidos aquellos garantizados
a nivel nacional como consecuencia de la ratificacién por un pais de cual-
quier otro instrumento internacional de derechos humanos™.

32 ONU, Asamblea General, sesion N° 61 del 13 de septiembre de 2007 que
aprueba Declaracion sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. En la Asamblea General
votaron a favor 143 paises, 4 en contra (Australia, Canad4, Nueva Zelanda y Estados
Unidos) y hubo 11 abstenciones (Azerbaijan, Bangladesh, Bhutan, Burundi, Colombia,
Georgia, Kenya, Nigeria, Rusia, Samoa y Ucrania); y 34 estados que no votaron por
estar ausentes en la sesion. Para ver las posiciones de los paises que concurrieron a dicha
sesion ver: http://www.un.org/News/Press/docs/2007/gal0612.doc.htm.

33 Consulta dirigida a don Guillermo Miranda, director Oficina Sub-Regional de
la OIT el dia 16 de enero de 2008 por parte del Ministro Secretario General de la Presi-
dencia, José Antonio Viera-Gallo.

34 Luis Rodriguez-Pifiero, “Cuando Proceda: Vigilancia y Aplicacién de los De-
rechos de los Pueblos Indigenas segun la Declaracion”, 2010, p. 347.

35 BIT (Bureau International du Travail), ILO (International Labour Office), ofi-
cio ACD 5-169 de 6 de febrero de 2008.
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Segun lo expresado, un derecho o ventaja que haya sido garan-
tizado por el derecho o la costumbre del Estado no podria ser afectado
en razén de la aplicacion de las disposiciones del Convenio. En otras
palabras, lo que se busca es que el Convenio constituya un paso hacia
delante en el reconocimiento de los derechos indigenas y no un instru-
mento para reducir o afectar derechos que ya se encuentren reconocidos
por el derecho interno.

De acuerdo a lo sefialado, resultard de importancia determinar
el valor juridico que tiene esta Declaracion como instrumento interna-
cional destinado a “garantizar” derechos o ventajas, esto es, definir si
constituye un instrumento legalmente vinculante, tal cual lo sostiene en
general un sector minoritario de la doctrina. O por el contrario, una he-
rramienta politica o moral que sirve de guia en la consolidacion de los
derechos indigenas, pero que no acarrea consecuencias legales para los
Estados*.

Por su parte, en el dambito nacional la Corporacion Nacional de
Desarrollo Indigena (Conadi) ha interpretado que los derechos garan-
tizados por otros instrumentos se refieren a aquellos que pueden ser re-
clamados directamente en el ambito nacional. Al respecto sefiald que “si
el estandar exigido por el Convenio en alguna materia es inferior al que
actualmente es exigible por los pueblos indigenas de Chile en virtud
de otros instrumentos vinculantes, prima este ultimo”. A continuacion
indica que para interpretar dicha norma con relacion a la expresion “ga-
rantizados” que utiliza el articulo 35 del Convenio, debe considerarse
que “el empleo de la expresion garantizados implica que existen los
mecanismos para hacer exigibles directamente, y por ende, sera necesa-
rio determinar el valor juridico del instrumento en que esté contenido el
derecho o ventaja™’.

De acuerdo a lo expresado, se entenderd que el Convenio esta
menoscabando los derechos o ventajas “garantizados” en otras dispo-
siciones cuando éstos puedan ser exigibles directamente de acuerdo
a la legislacion nacional. Por el contrario, estimamos que no podria
concurrir tal menoscabo con relacion al reconocimiento de derechos o
ventajas en un instrumento internacional que impliquen aspiraciones

36 Vease nota 34, supra, p. 337. El autor desarrolla en extenso las posiciones con
relacion al caracter vinculante o no de la Declaracion.

37 Conadi, “Implementaciéon del Convenio N°169 de la OIT”, Segunda Parte,
pp- 95y 96. Las cursivas son nuestras.
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politicas o morales, pero cuya naturaleza consista en recomendaciones
no exigibles juridicamente, como seria el caso de la Declaracion sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas.

VII. DERECHO DE CONSULTA FRENTE A MEDIDAS LEGISLATIVAS
Y ADMINISTRATIVAS

El articulo 6 N° 1 a) del Convenio sefala que “Al aplicar las
disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan: a) consul-
tar a los pueblos indigenas, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectar-
les directamente”.

El deber que se impone sobre los Estados de consultar a los
pueblos indigenas afectados por una determinada medida legislativa o
administrativa constituye la piedra angular o clave del Convenio. En
efecto, el establecimiento de mecanismos de consulta es fundamental
para garantizar la participacion efectiva de los pueblos indigenas en la
toma de decisiones, y constituye la base sobre la cual reposan las demas
disposiciones del Convenio?®.

El objetivo principal de la consulta es posibilitar que las comuni-
dades indigenas puedan participar en los distintos niveles de la toma de
decisiones, ya sea a nivel de politica publica (planes y programas), le-
gislativa (leyes) y administrativa (actos administrativos o de gobierno),
en cuanto se trate de medidas que puedan afectarles directamente.

Entre los objetivos especificos que se logran alcanzar con la par-
ticipacion indigena podemos enunciar los siguientes:

1. Tomar conocimiento integro y pleno del tipo de la medida que
pretende implementarse y del grado de afectacion o menoscabo que
pueda generar.

2. Participar en la toma de decisiones, respecto de medidas o pro-
yectos que los afecten.

3. Valorar las ventajas y desventajas que una medida pueda gene-
rar en la comunidad, y contemplar la posibilidad de pronunciarse infor-
madamente sobre la viabilidad de la ejecucion de la medida.

38 OIT, Departamento de Normas Internacionales del Trabajo, Una Guia sobre el
Convenio N° 169 OIT, 2009.
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4. La consulta permite aprovechar la capacidad local de las co-
munidades en el disefio, desarrollo e implementacion de una medida,
por lo que no solo implica el derecho a reaccionar frente a una medida,
sino mas generalmente a proponer sus puntos de vista y a que éstos sean
considerados’’.

5. Permite garantizar que no se afecte la subsistencia del grupo,
tanto en su dimension social como cultural (preservar la integridad étni-
ca, social, econémica y cultural).

6. Permite reducir la discrecionalidad administrativa en la califi-
cacion de la afectacion de las comunidades, por cuanto existiran mejo-
res antecedentes para evaluar la naturaleza y magnitud de la afectacion.

Por su parte, el nimero 2 del articulo 6 especifica que “Las con-
sultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan ejecutar-
se 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”.

Con relacion a los estandares a que deben sujetarse los procesos
de consulta, el articulo 6 (2) del Convenio establece que las consultas
deben efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circuns-
tancias. Lo anterior supone que la informacién debe ser integra y su-
ministrada de manera apropiada, de forma que pueda ser comprendida
por los pueblos indigenas. Por otro lado, los procesos de consulta deben
realizarse con las organizaciones que sean genuinamente representativas
para tomar decisiones en nombre de las comunidades que representan®.

39 Brian Furze, “Institution Building and Community Consultation”, 1996, p. 102.
Sobre el rol que el “conocimiento tradicional” de las comunidades juega en el desarrollo
econdmico, social y cultural, véase Martin Khor, Intellectual Property, Biodiversity and
Sustainable Development, Resolving the Difficult Issues, 2002, capitulo 2, p. 15.

40 OIT, Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales: Un Manual. Proyec-
to para Promover la Politica de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 2003 (citado en
adelante como Manual). Esta guia sefala los criterios de como debe ejecutarse el derecho
de consulta. Al respecto, se sefiala que éste debe realizarse en las siguientes condiciones:
“a) De buena fe, respetando los intereses, valores y necesidades de la otra parte. El pro-
ceso de consulta debe ser especifico a cada circunstancia y a las caracteristicas especiales
de un determinado grupo o comunidad. De tal manera que, por ejemplo, una reunién con
ancianos de una aldea mantenida sin interpretacion en una lengua que no les sea familiar,
como puede resultar el idioma oficial del pais (inglés, espaiiol, etc.), no puede considerarse
como una verdadera consulta. b) Respetando el principio de representatividad lo cual es un
componente esencial de la obligacion de consulta. [...] Pudiera ser dificil en muchas cir-
cunstancias determinar quién representa una comunidad en particular. Sin embargo, si no
se desarrolla un proceso de consulta adecuado con las instituciones u organizaciones indi-
genas y tribales verdaderamente representativas de las comunidades afectadas, la consulta
encaminada no cumpliria con los requisitos del Convenio”, p. 15.
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VIIL. APLICACION DEL DERECHO DE CONSULTA
POR PARTE DE LOS TRIBUNALES

Como anteriormente sefialamos, el deber general de consulta del
articulo 6 N° 1 del Convenio relativo a medidas legislativas y adminis-
trativas que sean susceptibles de afectar directamente a las comunida-
des, fue declarado por el TC como una norma autoejecutable, es decir,
que puede hacerse exigible directamente ante los tribunales de justicia
en caso de incumplimiento.

Lo anterior explica que en la mayoria de los fallos emitidos por
la Corte Suprema y por las Cortes de Apelaciones del pais a partir de la
vigencia del Convenio se ha invocado como fundamento de los recursos
de proteccion para solicitar la revocacion de los actos administrativos
(resoluciones de calificacion ambiental y decretos), el hecho de haberse
omitido el tramite de consulta indigena.

A continuacion se analizardn las principales implicancias de los
fallos de la Corte Suprema que han permitido ir construyendo una linea
interpretativa de como debe implementarse en Chile el derecho de con-
sulta indigena.

VIIIL.1. Recurso de proteccion por corta ilegal de bosque
nativo y afectacion de menokos*!

a. Antecedentes

La machi Francisca Linconao Huircapan, domiciliada en el sec-
tor Rehue de la IX Region, interpuso un recurso de proteccion en contra
de la Sociedad Palermo Limitada que realizo una corta de arboles y ar-
bustos nativos, alegando la vulneracion de su derecho a vivir en un me-
dio libre de contaminacion establecido en la garantia constitucional del
articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica de la Republica. Funda su
alegacion en que esta corta ilegal de arboles y arbustos nativos se reali-
z6 en infraccion del articulo 5 N° 1 de la Ley de Bosques, que prohibe
la corta de tales especies en lugares situados a menos de 400 metros
sobre los manantiales que nazcan en los cerros y los situados a menos

41 Exma. Corte Suprema, sentencia de fecha 30 de noviembre de 2009, recurso
de Proteccion Rol N° 7287/2009 caratulado Francisca Linconao Huircapan con Socie-
dad Palermo Limitada, que confirm6 la sentencia de fecha 16 de septiembre de 2009, de
la Iltma. Corte de Apelaciones de Temuco.
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de 200 metros de sus orillas desde el punto en que la vertiente tenga su
origen hasta aquel en que llegue al plano.

La situacion se veia agravada, ademads, por la eventual destruc-
cion de bosques ancestrales y la contaminacion de las aguas de manan-
tiales y vertientes denominados “menokos”, de caracter sagrado en la
etnia mapuche y de gran relevancia, pues en sus alrededores las machis
obtienen las plantas medicinales que se utilizan en los procesos de sana-
cion de su medicina tradicional.

El recurso fue acogido por la Corte de Apelaciones de Temuco y
confirmado por la Corte Suprema.

b. Implicancias

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, dictada un
dia después de la entrada en vigencia del Convenio, conlleva el hito de
ser el primer fallo que aplicod entre sus considerandos las normas de di-
cho Convenio. En efecto, entre los considerandos para acoger el recurso
se cito la aplicacion del articulo 4 N° 1 referido al deber de los Estados
de adoptar las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las
personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio
ambiente de los pueblos interesados; asi como el articulo 5, referido
al deber de los Estados de reconocer y proteger los valores y practicas
sociales, culturales, religiosas y espirituales propias de los pueblos ori-
ginarios. En el mismo sentido, se cita también el articulo 8 que obliga al
Estado al aplicar la legislacion nacional a tomar en cuenta sus costum-
bres o su derecho consuetudinario. Finalmente, la Corte también hizo
aplicable el articulo 13 del Convenio referido a los derechos sobre las
tierras y territorios indigenas, en el sentido de que este tltimo compren-
de el habitat que ocupan o utilizan de alguna manera.

Adicionalmente, los considerandos del fallo de la Corte de Ape-
laciones de Temuco se extienden ampliamente en citar doctrina nacional
e internacional con el objeto de justificar un significado amplio del con-
cepto de medio ambiente libre de contaminacion, incorporando la varia-
ble sociocultural, de manera tal que la etnia mapuche de la recurrente
y la valoracion de la afectacion de bosques ancestrales y manantiales
sagrados por parte de la recurrida deban incidir necesariamente en la es-
timacion de que se habria vulnerado la garantia constitucional dispuesta
en el articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica de la Republica.
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Mas aln, el fallo desarrolla el argumento relativo a la naturaleza
de derechos humanos de la cual estaria revestido el Convenio, de ma-
nera de justificar una aplicacion directa de su normativa, a pesar de su
caracter programatico establecido por el Tribunal Constitucional al cual
hemos hecho referencia. Ademads, el fallo postularia que esta misma
naturaleza implicaria una caracteristica supralegal de las normas del
Convenio respecto a la normativa nacional, en concordancia con lo dis-
puesto por el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de
los Tratados.

A pesar de que el fallo de la Exma. Corte Suprema confirma lo
resuelto por la Corte de Apelaciones, se puede concluir que el recurso
fue acogido, mas que por las argumentaciones doctrinarias de sus con-
siderandos y por la procedencia étnica de la recurrente, por la consta-
tacion de una concreta infraccion a la normativa forestal vigente en el
pais desde hace décadas. En efecto, en dicha sentencia confirmatoria,
se consigno “que el Ministro sefior Pierry y la Ministra sefiora Araneda
si bien concurren a confirmar la sentencia en alzada, estuvieron por
eliminar todos sus fundamentos, a excepcion del primero; y teniendo
unicamente presente el mérito de los documentos de fojas 101 a 109 de
los que aparece que la Corporacion Nacional Forestal dispuso la parali-
zacion de labores de acuerdo con la legislacion forestal”.

Cabe consignar que el considerando primero de la sentencia de la
Corte de Temuco es aquel que justamente se referia a la infraccion a la
Ley de Bosques y Ley de Bosque Nativo y Fomento Forestal.

Sin perjuicio de que en este fallo no aplica al menos directamente
el Convenio, no puede dejar de soslayarse que el considerando primero
que sirve de fundamento para acoger el recurso de proteccion, hace
referencia implicita a una nocion amplia de medio ambiente libre de
contaminacién que no solo se encontraria integrada por los aspectos na-
turales del entorno, sino también por la existencia de los componentes
socioculturales, como son aquellos vinculados a la utilizacién ancestral
de bosques y la posible contaminacion de menokos o manantiales que
son precisamente utilizados por las comunidades indigenas colindantes
para la recoleccion de hierbas con fines de sanacion.

En ese sentido, la Corte Suprema junto con constatar la ilega-
lidad de la corta por infringir la Ley de Bosques, estima que la co-
munidad indigena colindante tiene el caracter de interesado al verse
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afectada en su derecho a vivir en un medio libre de contaminacion,
precisamente por la existencia de bosques ancestrales y menokos*?.

VIIL.2. Solicitud de regularizacion de derechos de aprovechamiento
de aguas de la Comunidad Indigena Aimara de Chusmiza y
Usmagama®

a. Antecedentes

El dia 25 de noviembre de 2009, la Corte Suprema rechaz6 un
recurso de casacion que buscaba dejar sin efecto una sentencia de la
Corte de Apelaciones de Iquique, que habia dado lugar a una solicitud
de regularizacion de 9 I/s de derechos de aguas a favor de la comunidad
indigena Aimara Chusmiza y Usmagama.

En efecto, dicha comunidad habia recurrido al procedimiento de
regularizacion de aguas contemplado en el articulo 2 transitorio inciso
segundo del Cddigo de Aguas, para lo cual tuvo que acreditar ante la
Direccion General de Aguas que realizaba un uso ininterrumpido por
mas de cinco afios, sin mediar violencia o clandestinidad y sin recono-
cer dominio ajeno.

42 La Corte Suprema venia sosteniendo una posicion bastante restringida acerca
del alcance de la nocién de medio ambiente, vinculando a la idea de “entorno natural”.
Por ejemplo en Stutzin, Miguel y otros con Corema X Region, CS. 23 de septiembre de
1998, lo define como “todo lo que naturalmente nos rodea y que permite el desarrollo de
la vida y tanto se refiere a la atmosfera como a la tierra y sus aguas, a la flora y a fauna,
todo lo cual conforma la naturaleza con su sistema ecologico de equilibrio entre los
organismos y el medio en que viven”. En el mismo sentido Guido Guirardi, y otros con
Corema XII Region, CS de 19 de marzo de 1997 (caso Empresa Forestal Trillium Ltda,
Proyecto Rio Condor), lo define como al “mantenimiento de las condiciones originales
de los recursos naturales, reduciendo al minimo la intervencion humana” (considerando
duodécimo). En el mismo sentido Verdnica Saez Marin, recurso de inaplicabilidad - 21-
6-2001. Rol 862-2000 RDJ Tomo XCVIII Seccion V. p. 105 y sig. abril-junio 2001, se
sefiala “Que, como lo ha dicho esta Corte, el ‘medio ambiente’, el ‘patrimonio ambiental’
y ‘la preservacion de la naturaleza™, conceptos a los que la Constitucion Politica de la
Republica hace alusion en diversos preceptos, y que esta llamada a asegurar y proteger,
comprenden todo lo que naturalmente nos rodea permitiendo el desarrollo de la vida; y
tanto se refieren a la atmosfera, como a la tierra y sus aguas, a la flora y fauna, y a todo
lo que conforma la naturaleza con sus sistemas ecologicos de equilibrio entre los orga-
nismos y el medio en que viven” (considerando quinto).

43 Exma. Corte Suprema, sentencia de fecha 25 de noviembre de 2009, recurso
de proteccion Rol N° 2840/2008 caratulado Alejandro Papic Dominguez con Comunidad
Indigena Aimara de Chusmiza y Usmagama.
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De acuerdo al criterio de la Corte, el derecho de regularizacion
no se encontraria impedido por el hecho que las aguas estén inscritas
a favor de un tercero. Lo sefialado por la Corte no hace sino aplicar las
disposiciones transitorias del Coédigo de Aguas, que permiten la regu-
larizacion contra titulo inscrito, siempre que se acredite un uso ininte-
rrumpido, sin violencia ni clandestinidad de dichas aguas

Lo resuelto por la Corte Suprema viene a confirmar una jurispru-
dencia anterior (Comunidad Atacameria de Toconce con Essam S.A de
2004, Rol N° 986-2003), por el cual se establece que la Constitucion
Politica no so6lo protege los derechos “constituidos” por la autoridad,
sino también los “reconocidos” en conformidad con la ley, entre los
cuales se cuentan los usos consuetudinarios de aguas reconocidos a fa-
vor de comunidades indigenas aimaras y atacamefias.

b. Implicancias

La Corte parte de la base que los derechos que se regularizan
corresponden a derechos ancestrales que los miembros de la comunidad
utilizan desde tiempos inmemoriales, habiendo efectuado un uso inin-
terrumpido de las aguas que se requieren normalizar para el consumo
humano, animal y de riego, por lo que los derechos reconocidos a dicha
comunidad son anteriores a cualquier acto de constitucion originaria
realizados por la autoridad a favor de terceros (considerando quinto).

A pesar de que la presuncion de dominio a favor de la comunidad
que contiene el articulo 64 de la Ley Indigena N° 19.253 se refiere exclu-
sivamente a las aguas que se encuentran en “terrenos de la comunidad”,
la Corte mediante una interpretacion finalista, esto es, con el objetivo
de proteger y promover el desarrollo de los indigenas y de asegurar el
abastecimiento de agua para dicha comunidad, establece una interpre-
tacion extensiva del articulo 64, en el sentido de que la presuncion de
dominio de las aguas que se encuentren en “terrenos de la comunidad”
es aplicable también a las aguas situadas en terrenos que no pertenezcan
a la comunidad por estar inscritos a nombre de un tercero, pero respecto
de las cuales se ha hecho una “utilizacion ancestral” por parte de dichas
comunidades (considerando séptimo).

Para arribar a esta conclusion, se consideran dos elementos: (i)
el deber que pesa sobre el Estado de respetar, proteger y promover a
los indigenas, sus culturas y tierras, lo que comprende la proteccion de
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las aguas indigenas con el objeto de evitar el despoblamiento de dichas
comunidades, asegurando su abastecimiento; y (ii) la aplicacion del
concepto de “territorio” que establece el Convenio, que comprende el
habitat que los pueblos ocupan o utilizan de alguna manera (articulo 13
N° 2 Convenio).

De acuerdo a lo expresado por la Corte, la presuncion de domi-
nio de las aguas que establece el articulo 64 debiera interpretarse de
manera coherente con la finalidad de proteccion de las comunidades, de
manera que esta presuncion no sélo debe comprender a las “tierras” que
pudieran pertenecer a la comunidad, sino mas ampliamente a las tierras
respecto de las cuales se haga un uso tradicional (territorio).

De acuerdo a esta interpretacion, se presumirian como bienes
de propiedad de la comunidad no sé6lo las aguas que se encuentran en
terrenos de ésta, sino también las aguas que se encuentren en terrenos
de terceros, respecto de los cuales se hace un uso tradicional o ancestral
(territorio).

Se estima que la solucion dada por la Corte es correcta desde el
punto de vista de su decision, por cuanto es concordante con lo dispues-
to en el Codigo de Aguas. En efecto, el articulo 2 transitorio no distin-
gue si la regularizacion de las aguas respecto de las cuales se reclama
su uso ininterrumpido se encuentra localizada ya sea en terrenos del
solicitante o de terceros. Sin embargo, creemos que la aplicacion de la
presunciéon de dominio del articulo 64 como fundamento para justificar
dicha regularizacion es improcedente.

En primer lugar, debido a que el articulo 64 de la Ley Indigena
constituye una norma excepcional al régimen legal de aguas, por cuanto
presume como duefio de las mismas al duefio del terreno, circunstancia
que no se da con el resto de la comunidad nacional, en que las aguas
son bienes nacionales de uso publico. Por lo tanto, al ser una norma de
aplicacion excepcional debiera aplicarse restrictivamente, en el sentido
que se refiere Unicamente a los terrenos de propiedad de la comunidad.

En segundo lugar, por cuanto la presuncion de propiedad de las
aguas del articulo 64 de la Ley Indigena contempla expresamente como
limitacion los derechos que terceros hayan inscrito de conformidad al
Codigo de Aguas. De acuerdo a lo sefialado, esta presuncion no podria
ser utilizada para regularizar el uso de las aguas, ya que ésta debe respe-
tar el dominio de terceros, circunstancia que precisamente no se da con
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la regularizacion, ya que la misma procede contra derechos de aprove-
chamiento de aguas inscritos.

Por la via de aplicar la interpretacion de la Corte Suprema ha-
ciendo extensiva la presuncion de dominio respecto de terrenos de
terceros, se estaria alterando el peso de la prueba, por cuanto se les pre-
sumiria duefios de las aguas y por tanto poseedores de buena fe, limi-
tandose a tener que acreditar el transcurso del tiempo de cinco afios.

En nuestra opinion, lo resuelto por la Corte Suprema es coheren-
te con el régimen de regularizacion de aguas. Sin embargo, esta solu-
cion debio haberse obtenido por la via de la sola aplicacion del articulo
2 transitorio del Codigo de Aguas, por cuanto dicha disposicion permite
regularizar las aguas, situacion que puede darse respecto de aguas lo-
calizadas en terrenos propios o ajenos, ya que el Codigo de Aguas no
distingue al respecto.

Cabe consignar que aunque la Corte hizo aplicaciéon del concep-
to de “territorio indigena”, lo hizo en forma coherente con la exigencia
del Convenio que establece que corresponde al habitat que las comuni-
dades “ocupan o utilizan”, segtn el articulo 13 (2) del Convenio. Como
consecuencia de ello, la Corte tuvo como un hecho no controvertido
que el uso de las aguas se habria hecho de manera “ininterrumpida”
desde periodos precolombinos hasta nuestros dias, lo que se manifies-
ta por la existencia de socavones, estanques de acumulacion, terrazas
de cultivos, canales y el mismo asentamiento humano. Lo anterior es
plenamente concordante con los requisitos del articulo 2 transitorio que
exige utilizacion ininterrumpida.

De acuerdo a este criterio, no bastaria con sefialar que ha exis-
tido una utilizacién historica de aquellos territorios, como plantean
algunas organizaciones de defensa indigena, sino que se requiere una
conexion entre ese uso inmemorial con la actualidad. De tal forma que
si no se acredita ese uso ininterrumpido en el uso de las aguas, la sola
existencia de las mismas en terrenos o territorios indigenas no seria
suficiente para solicitar la regularizacion. Ello, por cuanto el reconoci-
miento de derechos sobre los recursos naturales supone un uso tradicio-
nal inmemorial amparado por un uso actual o a lo menos reciente; sobre
esta materia nos detendremos al analizar los derechos que el Convenio
reconoce para reclamar la propiedad y posesion de tierras que tradicio-
nalmente ocupan las comunidades.



104 ESTUDIOS PUBLICOS

VIIL.3. Recurso de proteccion contra una resolucion de calificacion
ambiental de un proyecto de piscicultura**

a. Antecedentes

Representantes de la comunidad indigena Palguin Bajo y comu-
nidad indigena Antonio Huenufianco, de la comuna de Pucon, Region
de la Araucania, interpusieron un recurso de proteccion en contra de la
Corema Region de la Araucania (hoy Comision de Evaluacion), por ha-
ber pronunciado una Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA), ca-
lificando favorablemente una Declaracion de Impacto Ambiental (DIA)
de un proyecto de piscicultura. La Corte de Apelaciones de Temuco
resolvio anular dicha RCA por no haberse realizado previamente la con-
sulta indigena que contempla el articulo 6 del Convenio. Sin embargo,
la Corte Suprema procedié a revocar el fallo de la Corte de Apelaciones
mediante el acuerdo unadnime de sus miembros.

b. Implicancias

La Corte Suprema estim6 que la consulta indigena es procedente,
siempre que se trate de medidas legislativas o administrativas que sean
susceptibles de afectar directamente a la poblacion protegida. En este
sentido, la Corte estimd que la consulta es procedente cuando se pro-
duzca “afectacion” en los términos que se indica, sin ser relevante si la
medida constituye un acto administrativo de efectos generales o particu-
lares, como es en este ultimo caso una RCA. Con lo anterior se pondria
término a la discusion en cuanto a que solo las medidas administrativas
generales, tales como decretos o reglamentos, deben ser consultadas®.

Para la Corte Suprema, la forma en que se realice la evaluacion
ambiental, esto es, por medio de una DIA o un Estudio de Impacto Am-
biental (EIA), es el elemento determinante para definir la procedencia
de la consulta indigena, tratandose de proyectos sometidos al Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA). Esto obedece a que la

4 Exma. Corte Suprema, sentencia de fecha 17 de mayo de 2010, recurso de
proteccion Rol N° 1525/2010 caratulado Puelman Nanco, Mariano y otro contra Coni-
sion Regional del Medio Ambiente de la Araucania.

45 Esta posicion fue refrendada en el fallo de 14 de octubre de 2010 de la Corte
Suprema en el caso de la DIA “Sistema de Conduccion y Descarga al Mar de Efluentes
Tratados de Celulosa Arauco”, segiin se pasara a exponer mas adelante.
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logica de la Corte es que debe haber consulta indigena cuando se pro-
ducen los efectos, circunstancias o caracteristicas del articulo 11 letra c)
de la Ley N° 19.300, esto es, reasentamiento de comunidades humanas
o alteracion significativa de los sistemas de vida y costumbres de gru-
pos humanos.

Por lo tanto, cuando un proyecto identifica el articulo 11 letra
¢) como causal para hacer exigible un EIA, no sélo debera ingresar su
proyecto por medio de este instrumento, sino que ademas debera asegu-
rarse que se realice por parte del Estado un procedimiento de consulta
previo de las comunidades indigenas afectadas.

Por el contrario, es posible concluir que si un proyecto ingresa al
SEIA por medio de una DIA, no requeriria dar cumplimiento a la con-
sulta indigena, por cuanto dicho proyecto no genera por su naturaleza o
magnitud estos efectos, circunstancias o caracteristicas. De acuerdo a lo
argumentado por la Corte, si un proyecto ingresado como DIA durante
la evaluacion ambiental se determina que genera esta afectacion, enton-
ces “deviene inexorablemente en el rechazo de la declaracién de impac-
to ambiental presentada por el titular y su sustitucion por un estudio de
impacto ambiental” (considerando décimo primero).

En definitiva, en concepto de la Corte Suprema, el elemento
clave para definir la procedencia de la consulta indigena del Convenio
es que se produzca “afectacion”, la cual se encuentra definida en el
articulo 11 letra c) de la Ley N° 19.300 complementado por el articulo
8 del Reglamento del SEIA, esto es, cada vez que se genere o presente
reasentamiento de comunidades humanas, o alteracion significativa de
los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos, caso en cual se
requerird la presentacion de un EIA.

La Corte Suprema también deja asentada una antigua jurispru-
dencia desarrollada tanto en sede jurisdiccional como por parte de la
Contraloria General de la Republica, en el sentido que corresponde a
la Corema (hoy Comision de Evaluacion), como érgano técnico, re-
solver sobre la necesidad de presentar un EIA. Esta es una materia de
vital importancia, por cuanto al érgano que le corresponde la definicion
sobre cuando se entiende que existe afectacion tratandose de proyectos
sometidos al SEIA, es al 6rgano técnico competente (Corema y drganos
con competencia ambiental), y no a los tribunales de justicia. Por lo
anterior, si el Informe Consolidado de la Evaluacion y la subsecuente
RCA determinan que un proyecto no genera los efectos, circunstancias
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o caracteristicas del articulo 11 letra c), no corresponderia a los tribuna-
les de justicia pronunciarse de manera contraria (considerando décimo
cuarto)*,

Finalmente, la Corte Suprema pareciera validar como un proce-
dimiento idéneo, para dar cumplimiento a los estandares de la consulta
indigena del Convenio, al procedimiento de participacion ciudadana
que establece la Ley N° 19.300 a propodsito de los EIA. En efecto, la
Corte da a entender que la participacion ciudadana en los EIA constitu-
ye una instancia plena de participacion, en especial de las organizacio-
nes ciudadanas y personas naturales afectadas (considerandos undécimo
y duodécimo).

VII1.4. Recurso de proteccion contra una resolucion de calificacion
ambiental de un proyecto de conduccion y descarga al mar
de efluentes tratados*’

a. Antecedentes

Diversas comunidades indigenas mapuches de la comuna de San
José de la Mariquina, en la region de Los Rios, interpusieron un recur-
so de proteccion en contra de la Corema region de Los Rios por haber
pronunciado una RCA calificando favorablemente un EIA del proyecto
“Sistema de Conduccion y Descarga al Mar de Efluentes Tratados de
Planta Valdivia”, cuyo titular es Celulosa Arauco y Constitucion S.A.,

46 Recientemente la Corte de Apelaciones de Concepcién en un fallo de 1 de
diciembre de 2010 en un recurso de proteccion Rol N° 401/2010 interpuesto por di-
versas comunidades agricolas y personas naturales contra Corema Region del Biobio
por calificar ambientalmente favorable el proyecto Mini-Central Hidroeléctrica Ca-
yupil, reclamaron que no fueron debidamente consultadas. La Corte resolvié rechazar
el recurso considerando entre otros fundamentos el caracter técnico y sectorial de los
pronunciamientos emitidos por los 6rganos del Estado. Al respecto se indico “Particular
importancia tiene la intervencion de 21 érganos de la administracion central y descentra-
lizada que se pronuncian en materias propias de su competencia sobre la viabilidad del
proyecto en tramitacion. Se trata asi de un procedimiento complejo, de cardcter técnico,
con intervencion de variadas instituciones que aseguran una conclusion fundada, descar-
tandose el capricho o arbitrariedad propia de una resolucion sin fundamento” (conside-
rando quinto).

47 Exma. Corte Suprema, sentencia de fecha 14 de octubre de 2010, recurso de
proteccion Rol N° 4078/2010 caratulado Nahuelpan Guilitraro, representante Comuni-
dad Indigena Villa Nahuel y otros contra Comision Regional del Medio Ambiente Region
de Los Rios.
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por cuanto no se habria dado cumplimiento al tramite de consulta indi-
gena del Convenio.

La Corte de Apelaciones de Valdivia procedi6 a rechazar el re-
curso de proteccion interpuesto, para finalmente la Corte Suprema pro-
ceder a confirmar la sentencia de la Corte de Apelaciones de Valdivia.
Sin embargo, cabe tener presente que los fundamentos tenidos en con-
sideracion para tener por rechazado dicho recurso fueron parcialmente
diferentes de los sefialados por la Corte de Apelaciones de Valdivia.

b. Implicancias

La CS realiza una aclaracion sobre el sentido de la consulta indi-
gena, sefialando que no es otra cosa que el derecho que el articulo 1° de
la Constitucion Politica reconoce a participar en igualdad de oportuni-
dades en la vida nacional para lograr su mayor realizacion espiritual y
material. En este sentido, si bien las comunidades indigenas constituyen
“un grupo con una especificidad cultural que le es propia”, este derecho
de participacion y consulta seria propio de todos los nacionales de Chile
(considerando primero).

Cabe recordar que el Tribunal Constitucional se habia pronuncia-
do en el mismo sentido al analizar la naturaleza del derecho de consulta
en el caso de la prospeccion y explotacion de recursos que pertenezcan
al Estado™®.

La CS ratifica lo sefialado por la propia OIT en el sentido de que
la consulta no supone un derecho a veto (opinion vinculante), por cuanto
tal como lo sefiald el Tribunal Constitucional en su oportunidad, la utili-
zacion del término pueblos no debera interpretarse en el sentido de que
detentan la soberania o su ejercicio, asignandoseles alguna potestad pu-
blica o de decision, como seria el caso del reconocimiento a un derecho
a la autodeterminacion, o de veto frente a la aprobacion de un proyecto.

Al respecto, el considerando segundo indica “Que cabe destacar
a su vez que la consulta a los pueblos interesados que prevé el numeral
1° del articulo 6 del Convenio tiene por finalidad arribar a un acuerdo
acerca de las medidas propuestas, pero jamas dicha forma de participa-

48 Tribunal Constitucional Rol N° 309 del 4 de agosto de 2000, considerando 72.
Al respecto el TC concluye: “La participacion a que se refiere el tratado, en esta parte,
debe entenderse en el marco de lo que dispone el articulo 1° de la Constitucion, que con-
sagra el deber del Estado de asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad
de oportunidades en la vida nacional”.
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cion podria constituirse en una consulta popular vinculante ni afectar
las atribuciones privativas de las autoridades que la Carta Fundamen-
tal determina. La soberania, conforme lo dispuesto en el articulo 5°,
reside esencialmente en la Nacion y se ejerce a través del plebiscito y
elecciones periddicas y por las autoridades que la propia Constitucion
establece, y ningun sector del pueblo ni individuo alguno puede atri-
buirse su ejercicio”.

En el mismo sentido, el considerando cuarto establece “Que las
normas antes transcritas demuestran que la participacion consultiva
contemplada en el Convenio no conlleva dotar a los pueblos indigenas
de poderes o potestades publicas, sino consolidar el derecho que les
asiste a ser consultados en las materias que les atafien”.

La CS realiza otra afirmacidn, en el sentido de que el Convenio
debe implementarse considerando las condiciones de cada Estado, segiin
sus propias regulaciones (considerando sexto). En este mismo sentido,
se hace referencia expresa al principio de flexibilidad que establece el
articulo 34 del Convenio, que estipula que la naturaleza y alcance de las
medidas que se adopten para dar efecto al Convenio deberan determi-
narse “teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais” (consi-
derando quinto).

Lo sefalado por la CS vendria a indicar que los derechos que se
reconocen en el Convenio no necesariamente implican la modificacion
del ordenamiento juridico vigente, sino que tales derechos para imple-
mentarse deberan considerar las condiciones de cada pais, lo que supo-
ne por cierto tener en cuenta las condiciones regulatorias que establece
el ordenamiento juridico vigente.

La CS resuelve en el sentido de que la participacion ciudadana de
la Ley N° 19.300 es compatible y suficiente para canalizar la consulta
indigena del Convenio. Lo sefalado constituye la base argumentativa
para proceder al rechazo del recurso de proteccion. En efecto, de acuer-
do al raciocinio expresado por la CS, el deber de consulta indigena ya
se encuentra incorporado en el ordenamiento juridico vigente, especifi-
camente en la participacion ciudadana que contempla la Ley N° 19.300.
Al respecto el considerando séptimo establece “Que conforme a estos
lineamientos, forzoso es concluir que el deber general de consulta a los
pueblos indigenas en lo concerniente a los procedimientos de evaluacion
de impacto ambiental estatuido en la Ley N° 19.300 y su Reglamento
ya se encuentra incorporado a dicha legislacion ambiental a través del
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procedimiento de participacion ciudadana que los articulos 26 a 31 de
la citada ley establecen”.

La CS incluso llega a sostener que la participacion ciudadana
de la Ley N° 19.300 constituye un mecanismo plenamente compatible
con los estandares del principio de la buena fe y de haberse utilizado
los “procedimientos adecuados” que exige el Convenio. Al respecto,
el considerando noveno sefala que la participacion ciudadana del EIA
cuyo titular es Celulosa Arauco, “cumplio con las exigencias y propo-
sitos 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 cir-
cunstancias con la finalidad de llegar a un acuerdo acerca de las medi-
das propuestas”.

De acuerdo a lo expresado, en el criterio de la CS la consulta
indigena del Convenio no s6lo se encontraria desde ya regulada en la
actual normativa vigente, por lo menos para los proyectos sometidos al
SEIA, sino que ademas se otorga un respaldo a los estandares de parti-
cipacion que dicho procedimiento contempla, argumentandose que tal
procedimiento es compatible con los estdndares de consulta del Conve-
nio, esto es, que se trata de procedimientos que se realizan de buena fe
y a través de un mecanismo adecuado a las circunstancias.

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

En el mismo sentido, en el considerando duodécimo se sefiala
que la integracion del Convenio al ordenamiento juridico nacional en el
caso de un proyecto sometido a evaluacion ambiental mediante un EIA
“ha sido claramente satisfecha por la autoridad recurrida al cumplir con
las exigencias juridicas aplicables conforme a la normativa sectorial que
la rige, las cuales son enteramente conciliables con los estandares que

orientan el Convenio”™®.

49 Si bien hubo cuatro votos a favor de rechazar el recurso de proteccién, cabe
destacar el voto disidente del ministro Brito, el cual es del parecer de aceptar el recurso,
por cuanto en su opinion era necesario un procedimiento especial de consulta que consi-
dere elementos de analisis propios de la realidad por la que se reclama, circunstancia que
no se logra con la participacion general de la Ley N° 19.300.
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Si bien la CS confirm¢ la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Valdivia, en el sentido de que no era procedente acoger el recurso de
proteccion interpuesto, la CS procedi6 a eliminar los considerandos un-
décimo, duodécimo, décimo sexto, décimo séptimo y décimo octavo en
el fallo de la Corte de Apelaciones.

Tener en consideracidon esta circunstancia es relevante, por
cuanto la Corte de Apelaciones de Valdivia habia estimado como un
argumento para rechazar el recurso de proteccion el hecho de que el
Reglamento de Consulta Indigena contendido en el DS N° 124/2009
del Mideplan sélo hacia exigible la consulta indigena de acuerdo al
articulo 15 parrafo segundo tratindose de “las politicas, planes y pro-
gramas”.

Lo anterior llevo a la Corte de Apelaciones de Valdivia a sefialar
que los actos administrativos particulares, como es el caso de una RCA,
no debieran ser consultados®®. En este sentido, si bien la Corte Supre-
ma confirma el fallo de la Corte de Apelaciones de Valdivia, rechaza el
fundamento invocado por la Corte de Apelaciones, lo que nos lleva a
concluir que, en opinion del maximo tribunal, los actos administrativos
de efectos generales o particulares quedan incorporados dentro de la de-
nominacion genérica de “medidas administrativas™ a que hace referen-
cia el articulo 6 del Convenio, por lo que ambos deben ser consultados
cuando afecten directamente a las comunidades indigenas.

Creemos que lo resuelto por la CS no es mas que la consecuen-
cia de lo sefialado por el mismo tribunal en el caso Palguin al que he-
mos hecho referencia, por cuanto de acuerdo con el Tribunal Supremo
el elemento clave para definir la procedencia de la consulta indigena
no es el tipo o naturaleza de acto administrativo (general o particular),
sino la “afectacion” que éste produce. En efecto, de acuerdo al maximo
tribunal, tal afectacion se producira cuando se generen o presenten los
efectos, circunstancias o caracteristicas del articulo 11 (c) de la Ley
N° 19.300 complementado por el articulo 8 del Reglamento del SEIA,

50 Al respecto la Corte de Apelaciones de Valdivia sefialé textualmente: “Como
se observa, la consulta es necesaria en el caso que la administracion del Estado sostenga
nuevas politicas (medioambientales u otras), nuevos planes y programas que afecten di-
rectamente a los pueblos indigenas, circunstancias del todo ajenas al acto administrativo
impugnado, que es el resultado de un Estudio de Impacto Ambiental” (considerando
duodécimo), recurso de proteccion Rol N° 148/2010 caratulado Nahuelpan Guilitraro,
Representante Comunidad Indigena Villa Nahuel y otros contra Comision Regional del
Medio Ambiente Region de Los Rios.
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esto es, relocalizacion o alteracion en los sistemas de vida y costumbres
de las comunidades indigenas, situacion que Unicamente se produce en
los casos de los EIA.

8.5. Resumen de la jurisprudencia de la Corte Suprema

Del analisis coherente y sistematico de los fallos pronunciados en
relacion con el deber de consulta indigena establecido en el Convenio,
es posible extraer las siguientes conclusiones que nos permiten analizar
la forma en que nuestro maximo tribunal entiende que debe ser imple-
mentada la consulta indigena, a saber:

. La participacion prevista en el Convenio no constituye una con-
sulta popular vinculante ni puede afectar las atribuciones privati-
vas de las autoridades que la Carta Fundamental determina.

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

. En el caso de proyectos sometidos al SEIA, se produce afec-
tacion de los pueblos indigenas cuando se generan los efectos,
circunstancias o caracteristicas mencionadas en el Articulo 11 (c)
de la Ley N° 19.300, esto es, si el proyecto o actividad implica
reasentamiento de comunidades humanas, o alteracion significa-
tiva de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos.

. Para el caso de producirse dicha afectacion, tales proyectos o ac-
tividades deberan ser evaluados a través de un EIA, procedimien-
to que de acuerdo a la Ley N° 19.300 contempla una instancia de
participacion ciudadana.

. La instancia de participacion ciudadana de la Ley N° 19.300 es
adecuada y plenamente compatible con los estandares de la con-
sulta indigena que establece el Convenio.

IX. APLICACION DEL DERECHO DE CONSULTA
POR LOS ORGANOS DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO

Desde la entrada en vigencia del Convenio es posible constatar
una aplicacion heterogénea de la consulta indigena, en especial en lo
relativo al responsable de efectuar dicha consulta, su procedimiento y
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procedencia. Esto se refleja en las distintas interpretaciones de los érga-
nos de la administracion del Estado respecto a la forma en que debiera
implementarse dicho Convenio, lo que ha significado en muchos casos
exceder el sentido y espiritu del mismo.

IX.1. Implementacion durante el SEIA

Si bien el derecho de consulta constituye un deber para el Estado,
diversos organos con competencia ambiental al evaluar proyectos some-
tidos al SEIA han requerido a los titulares de proyectos la realizacion de
acciones de consulta hacia las comunidades, traspasando de esta forma
la obligacion hacia los privados’!. En otras circunstancias, el propio
organismo encargado de los asuntos indigenas ha llegado a exigir a los
titulares de proyectos la “autorizacion” de la comunidad indigena como
condicién para ejecutar los proyectos>2.

Con relacion al procedimiento con el que debe realizarse la con-
sulta indigena, algunos 6rganos del Estado han calificado como insu-
ficiente el proceso de participacion ciudadana contemplado por la Ley
N° 19.300 para los Estudios de Impacto Ambiental, ya que estiman que

este procedimiento no daria respuesta satisfactoria a lo estipulado en el

articulo 6 del Convenio®.

Una de las principales problematicas en relacion con la proce-
dencia de la consulta indigena se encuentra dada por la localizacion de

31 Proyecto DIA “Estacién de Transferencia de Residuos Sélidos Lanco-Pangui-
pulli”, de la I. Municipalidad de Lanco, oficio del director de la Conadi, Region de Los
Rios N° 128 de 24 de marzo de 2010 que le exigio6 al titular implementar un plan estraté-
gico de comunicacion durante la evaluacion ambiental.

32 Proyecto DIA “Proyecto Eélico Quillagua de 100 MW” de Ingenieria Seawind
Sudamérica Ltda., oficio de la Conadi San Pedro de Atacama, Region de Antofagasta
N° 415 de 16 de diciembre de 2008. En el mismo sentido tratandose de sondajes que
recaen sobre terrenos en proceso de saneamiento, proyecto DIA “Programas de Explora-
cion Turi” de BHP Chile Inc., oficio Conadi San Pedro de Atacama, Region de Antofa-
gasta N° 0054 de 13 de febrero de 2009.

33 Proyecto EIA “Modificaciones y Mejoramiento del Sistema de Pozas de
Evaporacion Solar en el Salar de Atacama” de Sociedad Chilena del Litio, oficio de la
Seremi de Mideplan Region de Antofagasta N° 709 de 21 de octubre de 2009. En el mis-
mo sentido el proyecto DIA “Prospeccion Minera Lobo Marte Etapa II” de Minera Santa
Rosa SCM, oficio de Conadi Region de Atacama N°107 de 7 de junio de 2010. Este
ultimo oficio da a entender que la consulta indigena debiera correr por un carril separado
de la participacion ciudadana de la Ley N° 19.300. En efecto, la Conadi concluye: “que
sin perjuicio del proceso de consulta previa, del mismo analisis del proyecto, se puede
colegir que la formulacion del proyecto [...] justifica la presentacion de un EIA”.
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proyectos o actividades en Areas de Desarrollo Indigena (ADI). Asi por
ejemplo, se ha indicado que por el solo hecho de efectuarse el proyecto
dentro de un ADI, se hace necesario establecer un proceso de consulta
indigena, sin hacer referencia a la significacion o magnitud de los im-
pactos que pudiera generar el proyecto>.

De acuerdo a esta interpretacion, la mera localizacion de un
proyecto en un area con poblacion indigena seria causal suficiente para
hacer exigible la consulta indigena. Sin embargo, si se considera que de
acuerdo al articulo 6 del Convenio el elemento que define la proceden-
cia de la consulta es la “afectacion directa” que una determinada medi-
da puede producir en las comunidades, el s6lo hecho de la localizacion
de un proyecto en areas con presencia indigena no significa automatica-
mente que se produzca su afectacion.

En efecto, un proyecto en areas con presencia indigena no ne-
cesariamente debe significar un impacto negativo para dichas comuni-
dades, ya que puede acarrear un beneficio para las mismas. Sobre este
punto, la Corte de Apelaciones de Temuco rechazo un recurso de pro-
teccion interpuesto por una comunidad indigena mapuche que se oponia
a la construccion de la ruta Temuco-Labranza, por cuanto afectaria una
obra de agua potable rural de propiedad de la comunidad. Al respecto la
Corte estim6 que por el contrario el proyecto traeria un mejor y mayor
desarrollo para dicha comunidad>.

Por otro lado, la mera localizacion en areas con presencia indi-
gena no necesariamente significa que se producira afectacion, ya sea en
razén de la distancia en que habitan o desarrollan sus actividades, que-
dando fuera del area de influencia de los proyectos, o en razon de las
medidas de mitigacion que se propongan lo que permite evitar, impedir

3 Proyecto DIA “Ampliacion y Mejoramiento Aeropuerto El Loa Calama II Re-
gion de Antofagasta” del Ministerio de Obras Publicas, oficio de la Seremi de Mideplan
Region de Antofagasta N© 596 de 13 de octubre de 2009.

35 Tlust. Corte de Apelaciones de Temuco, sentencia de 27 de septiembre de
2010, recurso de proteccion Rol N° 1155-2010 caratulado Comunidad Indigena Mapu-
che Hueche Huenulaf contra el Ministerio de Obras Publicas. La Corte rechazo el re-
curso considerando que el desarrollo del proyecto no implicaba afectacion, por cuanto en
esa etapa de proyecto no presenta consecuencias negativas ni para la comunidad ni para
los integrantes de la misma individualmente considerados, sefialando expresamente que
“no se ha acreditado alguna afectacion a sus derechos como pueblo indigena”, agregan-
do que “por el contrario, la construccion de ese camino traera, a no dudarlo, un mejor y
mayor desarrollo econdmico, social, cultural y de acercamiento a los sistemas de salud y
de conectividad [...]” (considerando décimo quinto).
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o disminuir la ocurrencia de impactos significativos directos en las co-
munidades.

De acuerdo a lo expresado, la localizaciéon de un proyecto en un
area con presencia indigena constituye un elemento adicional o com-
plementario a considerar, pero no puede convertirse en el elemento
esencial y Unico que determine la procedencia de la consulta indigena.
Lo anterior, por cuanto el procedimiento de consulta y participacion
requiere de la existencia de “pueblos interesados”, esto es, aquellos que
tienen un interés comprometido que puede ser afectado por una deter-
minada medida, segun disponen numerosos articulos del Convenio (art.
6, art. 7, art. 8, art. 14, art. 15, art. 16, etc.)>®.

La formula empleada por el Ejecutivo en el Reglamento de
Consulta Indigena (DS 124/2009 de Mideplan) de hacer procedente la
consulta respecto de proyectos de inversién que se ejecuten en Areas
de Desarrollo Indigena (ADI) y tierras indigenas®’, debe ser aplicada de
manera coherente con el Convenio, en el sentido de que la localizacion
de un proyecto en areas de desarrollo indigena no es causal automatica
de la consulta indigena, sino cuando se acredite que se produce afecta-
cion directa de las comunidades.

Considerando que las ADI en algunas regiones del pais represen-
tan territorios relativamente extensos, es preciso establecer criterios que
permitan distinguir en qué casos se aplica la consulta indigena a aque-
llos proyectos que se ejecutan dentro de ellas, para lo cual se proponen
los siguientes criterios de diferenciacion:

(i) Criterio de la afectacion: la aplicacion de la consulta indigena
corresponderd en el caso de comunidades que se vean afectadas por la
implementacion de la medida. De esta manera, no basta con que existan
comunidades habitando dentro de un ADI, sino que se requiere demos-
trar que la medida altera sus formas de vida tradicionales.

(1) Criterio del darea de influencia: el limite territorial de la afec-
tacion se determinara con relacion al area de influencia del proyecto, de

36 El Manual del Convenio de la OIT del afio 2003 define a los pueblos intere-
sados como “los que se veran afectados por una determinada medida”, es decir, aquellos
que recibiran algiin impacto negativo en su calidad de indigenas.

57 El articulo 5° del DS 124/2009 de Mideplan que establece el Reglamento de
Consulta Indigena se refiere a la consulta de las comunidades indigenas en caso de “pro-
yectos de inversion en las tierras indigenas o areas de desarrollo indigena establecidas en
la Ley N° 19.253”.
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manera que la consulta sera aplicable a las comunidades localizadas en
una ADI que se encuentre dentro del area de influencia del proyecto.

(iii) Criterio de afectacion en su calidad de indigena: los pueblos
indigenas son reconocidos y respetados como tales en razén de su apor-
te a la multiculturalidad y al hecho de conservar manifestaciones étnicas
y culturales que les son propias (articulo 1° de la Ley Indigena). De esta
forma, la afectacion de una comunidad indigena debido al desarrollo de
un proyecto se determinara en relacion con las manifestaciones étnicas,
culturales o religiosas que les son propias. Estos son los elementos que
le dan sentido a la existencia de una proteccion especial para los indige-
nas, de manera que si un proyecto localizado proximo a una comunidad
no genera efectos adversos en estos elementos étnicos o culturales, no
correspondera aplicar la consulta indigena.

La Contraloria General de la Republica, a propdsito de la loca-
lizacién proxima de proyectos en areas protegidas, ha sefialado que la
“mera proximidad” entre el proyecto y el area protegida no es requisito
suficiente para exigir la presentacion de un EIA%®. Si bien el dictamen
de la Contraloria tiene por objeto clarificar la procedencia de una DIA o
EIA, estd poniendo en evidencia que la mera localizacién no supone ne-
cesariamente “afectacion”, sino que habra que analizar el tipo de inter-
vencion o magnitud de los impactos y medidas propuestas para hacerse
cargo de ellos.

IX.2. Alcance de la expresion “cuestion indigena”
que contempla la Ley Indigena

El dia 17 de diciembre de 2009, la Contraloria General de la Re-
publica procedié a informar ante la Corte de Apelaciones de Santiago
respecto de un recurso de proteccion interpuesto en su contra, por el he-
cho de haber tomado razén del Decreto N° 192 de 2009 del Ministerio
de Economia mediante el cual se otorga a una empresa de generacion

8 Contraloria General de la Republica, dictamen N° 13.432 de fecha 27 de mar-
zo de 2008. El dictamen senala que “no resultaba objetable el ingreso al SEIA mediante
una DIA”, ya que la Ley N° 19.300 “no se limita a requerir la evaluacion ambiental en
razon de la mera proximidad entre el proyecto o actividad respectivo y el area protegi-
da”, sino que se requiere acreditar que sea “susceptible de ser afectada por el proyecto”,
dada la magnitud o duracion de la intervencion.
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eléctrica la concesion definitiva para establecer una central hidroeléctri-
ca en la Region de Los Lagos™.

El mencionado informe efectia un pronunciamiento sobre los
alcances del deber de consulta indigena que contempla el articulo 34 de
la Ley Indigena N° 19.253. Dicha disposicion legal sefiala que los servi-
cios de la administracion del Estado, cuando traten materias que tengan
ingerencia o relacion con “cuestiones indigenas”, deberan escuchar y
considerar la opinion de las organizaciones indigenas que reconoce esta
ley.

Cabe recordar que dicha norma fue reglamentada a través del
Reglamento de Consulta Indigena contenido en el DS N° 124/2009 de
Mideplan, estableciendo los supuestos y el procedimiento en que debe
realizarse la consulta indigena.

La Contraloria, ante el reclamo de no haberse efectuado la con-
sulta indigena en forma previa al otorgamiento de la concesion eléctri-
ca, sefalo los siguientes puntos que resultan de interés para los efectos
de delimitar la procedencia de la consulta indigena frente a “cuestiones
indigenas”.

a. Que el otorgamiento de la concesion no reviste la naturaleza de
“cuestion indigena” a que alude el articulo 34 de la Ley indigena

La Contraloria sefiala que la tramitacion de la concesion no es
una materia indigena, dado lo cual no requiere ser consultada. Lo se-
nalado podria ser aplicable no sdlo a las concesiones eléctricas, sino
también a las mineras, otorgamiento de derechos de aguas, constitucion
de servidumbres, etc., por cuanto dichos procedimientos corresponde-
rian a materias mineras, eléctricas o de aguas, etc., pero no a cuestiones
indigenas.

De acuerdo con lo expresado por la Contraloria, la procedencia de
la consulta indigena dependera de que se esté en presencia de “cuestiones
indigenas”, como seria el caso de planes de desarrollo para indigenas,
subsidios indigenas, fijacion de Areas de Desarrollo Indigena (ADI), etc.

La Contraloria expresa que la consulta que establece el Regla-
mento de Consulta Indigena contenido en el DS N° 124/2009 se refiere
a las medidas legislativas y administrativas que sean susceptibles de

39 Contraloria General de la Reptiblica, dictamen N° 70292 de fecha 17 de di-
ciembre de 2009.
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afectarles directamente y que tengan su origen en algunos de los orga-
nos de la administracion del Estado senalados en el articulo 4 de dicho
Reglamento, situacion que no comprenderia al decreto que otorga la
concesion.

De acuerdo a lo sefialado por Contraloria, el decreto que aprueba
la concesion eléctrica y cuya toma de razén fuera cursada por el 6rgano
contralor, no estaria comprendido dentro de las medidas legislativas
y “administrativas” a que hace referencia el Reglamento de Consulta
Indigena.

Lo anterior estaria recogido en la propia definicion de “afecta-
cion” que contempla el Reglamento de Consulta Indigena en el articulo
7, que entiende que existe “cuando la medida legislativa o administra-
tiva o el respectivo plan o programa de desarrollo nacional o regional,
segun corresponda, diga relacion exclusiva con las tierras indigenas o
areas de desarrollo indigena establecidas en la ley N° 19.253, o se refie-
ra a una mayoria significativa de comunidades, asociaciones y organiza-
ciones indigenas determinadas o determinables”.

b. La oportunidad procesal de “oposicion” que contempla el
procedimiento concesional constituye una instancia adecuada
para reclamar de la vulneracion de los derechos de los indigenas

La Contraloria sefiala que tanto la Conadi como los miembros de
alguna comunidad indigena que estimen que la concesion vulnera sus
derechos o afecta sus tierras “han tenido la oportunidad de hacer valer
sus oposiciones en la tramitacion del procedimiento concesional —toda
vez que de la solicitud se efectiian publicaciones para que se opongan
los que estimen vulnerados sus derechos— sin que éstas hayan sido
planteadas”.

De acuerdo a lo anterior, el 6rgano contralor estaria validando
la suficiencia del procedimiento de oposicion que contempla la actual
legislacion, como una instancia adecuada para que las organizaciones
indigenas puedan hacer valer sus derechos. En otras palabras, la Con-
traloria estima que aun cuando no se hubiere efectuado una consulta
especial indigena previa al otorgamiento de la concesion eléctrica, esto
no infringiria la Ley Indigena ni el Reglamento de Consulta Indigena,
por cuanto dicho procedimiento contempla la posibilidad de formular
oposiciones.
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Lo sefialado por Contraloria resulta coincidente con lo resuelto
por el Tribunal Constitucional en cuanto a la necesidad de consulta pre-
via para el desarrollo de labores mineras. En efecto, el TC sefialé que el
procedimiento judicial de constitucién de concesiones mineras constitu-
ye una “garantia para que todos los interesados puedan ser escuchados
frente a una violacidon de sus derechos”. En este sentido, el TC es de la
opinidon que este derecho de consulta ya se encuentra garantizado en el
actual procedimiento judicial®®.

X. REFLEXIONES PARA UNA ADECUADA
IMPLEMENTACION DEL CONVENIO

X.1. Derecho en relacion con las tierras

Segun se ha indicado anteriormente, el Convenio reconoce a
los indigenas dos derechos de distinta jerarquia o entidad. EI primero
relacionado con que se les reconozcan sus derechos de propiedad y
posesion sobre tierras que tradicionalmente ocupan (articulo 14 N° 1
primera parte), y el segundo, el derecho a utilizar las tierras a las que
tradicionalmente han accedido aunque no sean ocupadas exclusivamen-
te por ellos (articulo 14 N° 1 segunda parte).

Cabe recordar que el Tribunal Constitucional establecié que estas
disposiciones tenian el caracter de programaticas, es decir, disposicio-
nes que reflejan declaraciones pero no son ejecutables con el solo méri-
to del tratado. Como consecuencia de lo anterior, serd necesario que el
Estado dicte medidas para dar efecto a los mencionados derechos, para
lo cual deberan considerarse las condiciones propias de cada pais.

Con el objeto de ilustrar el sentido que se les ha conferido a
ambos derechos, resulta conveniente recurrir a la opinién del Foro
Permanente de Asuntos Indigenas del Consejo Econdémico y Social de
las Naciones Unidas®!, organismo que elabord una guia que analiza los
principios relevantes del Convenio y de la Declaracion de las Naciones

0 Tribunal Constitucional, Rol N° 309 del 4 de agosto de 2000, considerando
70.

61 E] Foro Permanente en Asuntos Indigenas se encuentra integrado por un panel
de 16 expertos en materias indigenas, al cual le corresponde prestar asesoria especiali-
zada al Consejo de la ONU, asi como formular recomendaciones sobre cuestiones indi-
genas.
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Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas en materias relaciona-
das con los derechos sobre la tierra y territorios indigenas, y sobre los
recursos naturales existentes en ellas®?.

Esta guia contiene una opinion técnica, elaborada con la asesoria
de la OIT, que busca orientar la interpretacion de los conceptos juridi-
cos que el Convenio establece en materia de derechos sobre tierras y
territorios.

De acuerdo al Foro Permanente, para reclamar el reconocimiento
del derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicio-
nalmente ocupan, se requiere que exista una ocupacion tradicional, que
debe ser efectiva (real). Lo anterior se sustenta en que el articulo 14 del
Convenio utiliza las expresiones “ocupadas por ellos” o “que tradicio-
nalmente ocupan”, por lo que se exigiria que la ocupacion sea actual o a
lo menos reciente. Para el caso que no sea asi, el Convenio s6lo recono-
ceria un derecho a utilizar dichas tierras o territorios.

En efecto, el articulo 14 N° 1 del Convenio se refiere al derecho
de propiedad y de posesion que tienen las comunidades respecto de las
tierras que “tradicionalmente ocupan”, contrastandola con el derecho
para que se adopten medidas para salvaguardar su derecho a “utilizar
tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos”, pero en las que
han tenido un acceso tradicional, segin sefala el articulo 14 N° 1 parte
final.

Efectuar esta distincion resulta relevante, por cuanto el derecho
a “utilizar” es un derecho de menor jerarquia, que no da derecho a
propiedad y se refiere a los casos en que la propiedad pertenece a un
tercero, ya sea al Estado o a particulares. Para hacer efectivo este dere-
cho a “utilizar” estos terrenos en que existe propietario legitimo, debera
solicitarse su autorizacion. Para el caso que se trate de terrenos fiscales
que ocupen tradicionalmente los pueblos indigenas, el Estado podria
permitir la utilizacion de dichos terrenos para los fines que se estime,
por ejemplo celebrando un convenio de colaboracién con las comunida-
des para permitir el pastoreo, extraccion de lefia en una reserva nacional
u otros en terrenos fiscales.

2 Economic and Social Council, Permanent Forum on Indigenous Issues, “A
Draft Guide on the Relevant Principles Contained in the United Nations Declaration
on the Rights of Indigenous Peoples, International Labour Organisation Convention
No. 169 and International Labour Organisation Convention No. 107 that Relate to In-
digenous Land Tenure and Management Arrangements.” (E/c.19/CRP.7.), New York,
2009. http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/E_C19 2009 CRP_7.doc.
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En el caso de un terreno privado, dicha utilizacion podria con-
sentirse mediante una simple autorizacion (tolerancia) o contrato que
permita la utilizacién de los pueblos indigenas de un terreno privado
que es ocupado tradicionalmente para sus actividades. Sin embargo, tal
como se ha sefalado, en ambos casos dicha utilizacion no podria dar a
lugar a un derecho a reclamar el dominio y posesion.

Lo novedoso del Convenio es que reconoce un derecho a “uti-
lizar” terrenos ajenos, por lo que el Estado de Chile debera adoptar las
medidas legislativas o administrativas para permitir el efectivo ejercicio
de ese derecho, lo que no podria afectar derechos adquiridos. En cuanto
al derecho de reivindicacion, el Convenio impone sobre los gobier-
nos en el articulo 14 N° 2 el deber de tomar medidas necesarias para
determinar las tierras que los pueblos “ocupan tradicionalmente” para
garantizar su proteccion. Esta tarea ha sido emprendida por el Estado a
través del Fondo de Tierras y Aguas de la Conadi, por lo que ése es el
instrumento adecuado para su implementacion.

Una segunda precision de relevancia dice relacion con la necesi-
dad de acreditar que las tierras tradicionalmente ocupadas lo son de ma-
nera actual o al menos reciente. En efecto, se sefiala por parte del Panel
de Expertos que se requiere que dicha ocupacion tradicional sea actual
en orden a hacer aplicable esta disposicion. Se indica que la inclusion
en el articulo 14 (1) de la palabra “exclusivamente” entre las palabras
“no estén” y “ocupadas” (en vez de “meramente” no estén ocupadas)
significaria que aquellas comunidades que han sido despojadas de sus
tierras no gozan del beneficio de esta disposicion.

Es asi como el documento elaborado por el Panel de Expertos
sefala: “Esta disposicion sugiere que los pueblos indigenas necesitan
estar actualmente en posesion de tierras tradicionales, sea como po-
seedores exclusivos o no, para poder calificar dentro de esta seccion
[...] La inclusion de la palabra “exclusivos” [...] podria sugerir que los
pueblos indigenas que han sido despojados de sus tierras no podran
beneficiarse de esta disposicion”®.

Esta posicion también es compartida por la doctrina internacional,
que sefiala que tratandose de derechos de propiedad reclamados por

63 Traduccién nuestra. El texto original sefiala: “This provision suggests that
Indigenous people need to be currently in possession of traditional lands, whether as ex-
clusive possessor or not, in order to qualify under this section [...] The inclusion of the
word ‘exclusively [...] might suggest that indigenous peoples who have been dispos-
sessed of their lands will not have the benefit of this provision”.
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indigenas, “estos deben ser capaces de ejercitar algun tipo de control o
derecho a disponer, y no una mera practica tradicional o uso que cambie
con la evolucion cultural”,

Cabe senalar que la Corte Suprema, en el caso de la regulari-
zacion de aguas por parte de la Comunidad de Chusmiza-Usmagama,
consideré como elemento clave para acoger la solicitud de regulariza-
cion, la circunstancia, que constituia un hecho no controvertido, de que
el uso de las aguas se habria hecho de manera “ininterrumpida” desde
periodos precolombinos hasta nuestros dias, lo que se manifiesta por la
existencia de socavones, estanques de acumulacion, terrazas de culti-
vos, canales y el mismo asentamiento humano®°.

De acuerdo con este criterio, no bastaria con sefialar que existiria
una utilizacion historica de aquellos territorios para los efectos de sus-
tentar reclamaciones de propiedad o posesion sobre las tierras, sino que
se requiere acreditar la existencia de una conexion entre ese uso tradi-
cional y ancestral con la actualidad al menos reciente.

En cambio el derecho a “utilizar” tierras que no estén exclusi-
vamente ocupadas por ellos significaria un derecho de menor entidad,
toda vez que se esta reconociendo dominio ajeno, caso en el cual el
Convenio so6lo reconoceria un derecho a utilizar terrenos que pertene-
cen a terceros. Sin embargo, debido al caracter programatico de esta
disposicion, para hacer efectivo este derecho se requerird de las adecua-
ciones legislativas necesarias para permitir dicha utilizacion respecto de
terrenos ajenos, sin perjuicio de las autorizaciones o permisos que sus
propietarios puedan otorgar.

En tal sentido, este derecho podria ser reconducido a algunas
de las instituciones que el Derecho Civil contempla a propdsito de la

4 Geir Ulfstein, “Indigenous People’s Rights to Land”, 2004, p. 22. El autor
expresa “while the second sentence gives a right of use, the first sentence gives a right
to something more than use, namely the rights of ownership and possession. This also
implies that within lands coming under first sentence indigenous people shall be able
to exercise a _form of control or right of disposal, and not just to practise traditional use
or use which changes in step with the evolution of their culture” (“mientras la segunda
frase da un derecho de uso, la primera da derecho a algo mas que el uso, a saber, a dere-
chos de propiedad y posesion. También implica que en los territorios considerados en la
primera frase, los indigenas podran ejercer una forma de control o derecho a disponer, y
no s6lo ejercer un uso tradicional o un uso que cambie de acuerdo con la evolucion de su
cultura”).

%5 Sentencia de la Exma. Corte Suprema de fecha 25 de noviembre de 2009, Rol
N°© 2840/2008.
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utilizacion o detentacion de terrenos ajenos, como ocurre a proposito
de las reglas del precario que regula la tenencia de una cosa ajena, sin
previo contrato y por ignorancia o mera tolerancia del duefio (articulo
2195 Cddigo Civil), o de los actos de mera tolerancia a propdsito de las
servidumbres, como es el caso del duefio que tolera que el ganado de
su vecino transite por sus tierras o paste en ellas, sin que eso implique
imponer la servidumbre de transito o pasto en su terreno (articulo 2499
inciso tercero Codigo Civil).

El reconocimiento a un derecho a utilizar terrenos ajenos a que
hace referencia el Convenio debe aplicarse considerando el respeto del
ordenamiento juridico vigente, para lo cual podria recurrirse a mecanis-
mos legales que permitirian garantizarlo, tales como contratos de arren-
damiento y constitucién de servidumbres voluntarias, en los cuales se
garantiza el derecho a utilizar las tierras por parte de las comunidades,
pero asegurando al mismo tiempo el derecho de dominio por parte de
quien tiene un titulo justo, esto es, un acto o contrato. De lo contrario, el
derecho establecido en el Convenio estaria en contradiccion al régimen
general de adquisicion de la propiedad establecido en Chile.

Sin perjuicio de los mecanismos que deberan desarrollarse para
asegurar tanto el respeto del derecho de los indigenas establecido en
el Convenio y el respeto de los derechos que reconoce la legislacion
nacional a los legitimos propietarios de las tierras, deberd considerarse
que cualquier mecanismo que pretenda implementarse no podra alterar
los actos o contratos ya celebrados. Esto quiere decir que el derecho
reconocido en el Convenio no podra aplicarse a los contratos (com-
praventas, concesiones, arrendamientos) que se hubieren validamente
celebrado con anterioridad a la aprobacion del Convenio, ya que de lo
contrario se estarian afectando derechos adquiridos, cuestion que se en-
cuentra prohibida por la Constitucion Politica de la Republica.

X.2. Derecho en relacion con la participacion y consulta sobre
recursos naturales existentes en sus tierras (territorios)

En cuanto al derecho a obtener por parte del Estado una protec-
cion especial de los recursos naturales que se encuentren en sus tierras,
a que hace referencia el articulo 15 parte primera del Convenio, éste es
un tema que puede acarrear exigencias para el Estado en relacion con
una obligacion de catastrar y proteger esos recursos naturales, lo que
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desde un punto de vista de su aplicacion tiene implicancias para la eva-
luacion ambiental de proyectos.

En efecto, el Convenio reconoce que los recursos naturales
existentes en tierras indigenas, y por extension de los existentes en te-
rritorios indigenas de acuerdo al articulo 13 (2) del Convenio, merecen
un grado de proteccion especial (articulo 15 parte primera). Esta cir-
cunstancia podria hacer exigible al Estado la obligacion de efectuar una
declaracion oficial de dichos recursos como protegidos, por ejemplo
mediante una resolucion o decreto, procediéndose a identificar o catas-
trar aquellos recursos, lo que podria tener consecuencias en relacion con
la exigencia de un Estudio de Impacto Ambiental, por aplicacion del ar-
ticulo 9 letra (b) del Reglamento del SEIA.

De acuerdo a lo expuesto, el titular del proyecto debera presentar
un EIA, cuando éste se localice proximo a recursos protegidos suscep-
tibles de ser afectados, para lo cual se debe considerar la magnitud o
duracion de la intervencion o emplazamiento en o alrededor de dreas
donde existan recursos protegidos en forma oficial, segun estipula el
articulo 9 (b) del Reglamento del SEIA.

Esta exigencia de proteccion ha sido parcialmente efectuada por
el Estado al delimitar los acuiferos que alimentan vegas y bofedales de
la Iy I Region. En efecto, el ailo 1992, los articulos 58 y 63 del Codigo
de Aguas fueron modificados®® en el sentido de prohibir la exploracién
y explotacién de aguas subterraneas en los acuiferos alimentadores de
las vegas y bofedales de la I y II Region. La modificacion tuvo como
fundamento el hecho de que los acuiferos referidos son el sustento de
las actividades agroganaderas y de sobrevivencia de las comunidades
andinas, estableciéndose una medida de proteccion de estos ecosistemas
unicos y del manejo y uso ancestral que las comunidades habian hecho
de ellos.

Asi se agreg6 un inciso final al articulo 58 del Coédigo de Aguas,
en virtud del cual no se permite efectuar exploraciones en terrenos
publicos o privados de zonas que alimenten areas de vegas y de los lla-
mados bofedales en las regiones de Tarapacd y de Antofagasta, sino con
autorizacion fundada de la DGA, la que previamente debera identificar
y delimitar dichas zonas.

En relacion con la explotacion de las aguas, el articulo 63 del Co-
digo de Aguas, que trata las zonas de prohibicion para nuevas explota-

6 Ley N° 19.145, publicada en el Diario Oficial el 25 de junio de 1992.
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ciones®’, declaré como tales las zonas que corresponden a acuiferos que
alimenten vegas y los llamados bofedales de las regiones de Tarapaca y
de Antofagasta, obligando a la DGA a identificar y delimitar previamen-
te dichas zonas.

En virtud de las modificaciones descritas, a partir del afio 1993 la
DGA llevo a cabo, en convenio con la Universidad de Chile, Facultad
de Ciencias Sociales, un estudio denominado “Identificacién y ubica-
cion de areas de vegas y bofedales de las Regiones [ y 117, cuyo obje-
tivo principal fue identificar, ubicar geograficamente y caracterizar las
vegas y bofedales de dichas regiones.

De acuerdo a los resultados de ese estudio, en 1996 se dicto la
Resolucién DGA N° 909 que delimité dichos acuiferos. Originalmen-
te, en la II Region se protegieron 167 humedales con una superficie
asociada de 2.798 km?, equivalentes al 2,22% de la superficie total de
la region. En el afio 2003 mediante la Resolucion DGA N° 529 se mo-
difico la delimitacion de estos acuiferos para la II Region, quedando
protegidos 228 humedales y una superficie de 5.149 km? equivalentes
al 4,07% de la superficie total regional®. En 2006 fue nuevamente mo-
dificada la identificacion y delimitacion de los acuiferos que alimentan
vegas y bofedales en la Region de Antofagasta, mediante la Resolucion
DGA N° 879,

Todo lo anterior puede enmarcarse dentro de esta obligacion de
proteger especialmente los recursos naturales que se encuentren en las
tierras o territorios indigenas, que el Estado ha asumido y que podria
comprender una obligacion adicional de identificar y otorgar proteccion
oficial a diversos recursos naturales o culturales que pueden ser con-
siderados de valor para las comunidades, tales como menokos, sitios
ceremoniales religiosos para el desarrollo de actividades tradicionales,
arboles sagrados, cerros, cementerios, etc.

En cuanto al derecho a participar y a ser consultado con re-
lacion a los recursos naturales que se encuentren en sus tierras, este
tema puede tener amplias repercusiones. Si bien el TC estim6 que era
una disposicion programatica y que se enmarcaba en el derecho general

7 De acuerdo con el articulo 63 del Cédigo de Aguas, la declaracion de una
zona de prohibicion dara origen a una comunidad de aguas formada por todos los usua-
rios de aguas subterraneas comprendidos en ella.

%8 http://www.dga.cl/index.php?option=content&task=view&id=168&Itemi
d=325.

% Publicado en el Diario Oficial el 1 de junio de 2006.
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de participacion que establece el articulo 1° de la Constitucion Politica,
creemos que este derecho de participacion y consulta puede tener ma-
yores consecuencias que las advertidas por el TC.

Con relacion a la participacion, el Convenio viene a fortalecer el
derecho de participacion indigena consagrado en la Ley 19.253 en los
articulos 34 al 37. Debe considerarse que el Convenio reconoce espe-
cificamente el derecho a participar en la conservacion de los recursos
naturales, por lo que se esta explicitamente reconociendo la existencia
de un interés legitimo por parte de los pueblos indigenas y tribales para
instar por la proteccion de estos recursos. En este sentido, el Convenio
viene a clarificar que constituye una “cuestion indigena”, aquellos refe-
ridos a la conservacion de los recursos naturales existentes en sus tierras
y territorios.

Este reconocimiento a participar en temas de conservacion de los
recursos naturales ha sido fortalecido con las recientes modificaciones
incorporadas a la Ley N° 19.300 por la Ley N° 20.417 que crea la Nue-
va Institucionalidad Ambiental”’.

De acuerdo a estas modificaciones, es posible que proyectos
tramitados como Declaraciones de Impacto Ambiental (DIA) contem-
plen participacion ciudadana en los casos en que se produzcan cargas
ambientales, esto es, externalidades negativas para las localidades
proximas (art. 30 bis Ley N° 19.300). Esta situacion permitiria incor-
porar la consulta indigena incluso respecto de proyectos que no alteran
los sistemas de vida o costumbres de las comunidades, o no den lugar a
relocalizacion, sino que generan impactos menores o indirectos (cargas
ambientales). Sin embargo, en estos casos la consulta dependera de que
la soliciten dos organizaciones ciudadanas con personalidad juridica o
diez personas naturales directamente afectadas’!.

Con las modificaciones incorporadas por la Ley N° 20.417, las
comunidades indigenas también se han visto fortalecidas en sus dere-

70 Ley N° 20.417 que crea el Ministerio del Medio Ambiente, el Servicio de
Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente, publicada en el Dia-
rio Oficial el 26 de enero de 2010..

71 Articulo 30 quinquies de la Ley N° 19.300. Actualmente por Instructivo de
la Direccion Ejecutiva de Conama (hoy Servicio de Evaluacion Ambiental) N° 100745
de 12 de marzo de 2010 que Modifica Anexo Asociado a las Instrucciones acerca de la
Aplicacion de las Modificaciones Introducidas por la Ley N° 20.417 a la Ley N° 19.300,
se establecié que la participacion ciudadana en las DIA se encontraba pendiente en su
vigencia a la espera de la dictacion del respectivo reglamento.
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chos de seguimiento de los proyectos sometidos al SEIA. En efecto, el
nuevo articulo 25 quinquies incorporados a la Ley N° 19.300 establece
que los que se consideren “directamente afectados” podran solicitar
la revision de la RCA, para el caso en que las variables evaluadas y
contempladas en el plan de seguimiento, sobre las cuales fueron esta-
blecidas las condiciones o medidas, hayan cambiado sustantivamente
con relacion a lo proyectado o no se hayan verificado, con el objeto de
adoptar las medidas necesarias para corregir dichas situaciones.

Esta hipotesis permitiria a las comunidades aledafias que sufran
afectacion en sus derechos solicitar la adecuacion del proyecto, de ma-
nera que se adopten las medidas necesarias para corregir los impactos
no previstos.

Ademas de las instancias citadas, una vez que entre en funcio-
namiento la Superintendencia del Medio Ambiente’?, las comunidades
contaran con la posibilidad de que dicho organismo fiscalice a los pro-
yectos o actividades que generen efectos no previstos en la evaluacion
ambiental.

De acuerdo al articulo 3° letra (h) de la ley que crea la Superin-
tendencia del Medio Ambiente, dicha reparticion tendra la facultad de
suspender transitoriamente las autorizaciones de funcionamiento con-
tenidas en las Resoluciones de Calificacion Ambiental o adoptar otras
medidas urgentes y transitorias, para el resguardo del medio ambiente,
cuando la ejecucion u operacion de los proyectos o actividades genere
efectos no previstos en la evaluacion y como consecuencia de ello se
pueda generar un dafio inminente y grave para el medio ambiente.
Esta medida también puede adoptarse en caso de incumplimiento grave
de las condiciones impuestas en la RCA, que pudiera generar un dafio
grave e inminente para el medio ambiente, segun dispone el articulo 3
letra (g).

En otras palabras, para el caso que se detecte la generacion de
impactos no previstos o exista un riesgo de generarse un dafo grave al
medio ambiente de las comunidades indigenas, éstas se encontraran fa-
cultadas para denunciar esta situacion ante la Superintendencia, la cual
de manera transitoria podra suspender la RCA y adoptar las medidas
urgentes y transitorias que se estimen pertinentes (articulo 32 de la Ley
19.880).

72 La Superintendencia de Medio Ambiente entrara en vigencia cuando comien-
cen a regir los tribunales ambientales.
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Lo anterior permitiria sostener que de acuerdo al actual orde-
namiento juridico, las comunidades indigenas tienen resguardado su
derecho a participar en la conservacion de los recursos naturales que se
encuentren en sus tierras y territorios.

Sin perjuicio de lo sefialado, cabe indicar que durante la discu-
sion parlamentaria de la aprobacion del Convenio, la opiniéon mani-
festada por el Ejecutivo se inclind a formalizar la consulta a través de
la creacioén de un nuevo permiso. Asi en el informe de la Comision de
Relaciones Exteriores dirigida a la Camara de Diputados, el entonces
ministro (s) José¢ Miguel Insulza anuncid que “se haran las adecuacio-
nes legales internas para establecer el permiso del indigena o de una
autoridad, con lo que se conciliara el Convenio con el derecho de la
Constitucion Politica3.

De esta forma, es eventualmente factible que la consulta indige-
na concluya en la creacion de un permiso especial en los casos que se
contemple la utilizacion de recursos naturales que se encuentren en sus
tierras o territorios.

X.3. Derecho a participar de los beneficios y a ser indemnizados

Con relacién al derecho a participar de los beneficios que repor-
ten tales actividades, creemos que la actual legislacion ya establece los
mecanismos adecuados para garantizar su reconocimiento, por lo menos
desde un punto de vista de los beneficios ambientales.

En efecto, la legislacion ambiental ha instaurado el mecanismo
del Estudio de Impacto Ambiental con el objetivo preciso de establecer
medidas o acciones para “impedir o minimizar sus efectos significativos
adversos”, que el proyecto o actividad presente o genere, segin define
el articulo 2 letra (i) de la Ley 19.300.

Para estos efectos, la legislacion ambiental reconoce la necesi-
dad de evaluar los impactos ambientales adversos y compensar dichos
impactos mediante un efecto positivo alternativo, estableciendo las me-
didas de compensacion correspondientes, segun establece expresamente
el articulo 60 del Reglamento del SEIA. En este escenario, el derecho a
participar de los beneficios que reporten tales actividades debe enten-
derse resguardado por lo menos desde el punto de vista ambiental.

73 Congreso Nacional, CAmara de Diputados, Comisién de Relaciones Exterio-
res, Asuntos Interparlamentarios e Integracion Latinoamericana, Informe N° 223-10.
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En cuanto al derecho a participar de los beneficios de orden eco-
ndémico o monetario que el proyecto genere como consecuencia de la
explotacion de los recursos naturales que se encuentren en las tierras in-
digenas o territorios, correspondera al Estado a través de su politica de
gasto social entregar los recursos a las comunidades indigenas, ya sea a
través de subsidios directos o programas sociales y productivos disefa-
dos directamente en beneficio de dichas comunidades.

Desde un punto de vista de efectividad, eficiencia y conveniencia
social de establecer un modelo de participacién econdmica en base a las
negociaciones o acuerdos que alcancen las partes, cabe sefialar que la
experiencia ha demostrado la inconveniencia de tal soluciéon. En efecto,
la existencia de pagos directos a las comunidades podria generar situa-
ciones de corrupcion y trafico de influencias. Por otro lado, el pago de
dineros a las comunidades ha sido utilizado como herramienta de extor-
sion para condicionar la aprobacion o rechazo de un proyecto, lo que ha
derivado en fragmentacion social de las propias comunidades, generan-
dose una division entre quienes aceptan la compensacion y quienes no.

En definitiva, la formula de traspaso de dineros directos desde las
empresas hacia las comunidades mediante procesos de negociacion o
acuerdos tiene el riesgo de generar corrupcion, ineficiencia en el uso de
los recursos aportados, caudillismo y fragmentacion social. Lo anterior
es sin perjuicio de lo que las empresas decidan hacer en forma volunta-
ria en el contexto de la Responsabilidad Social de la Empresa (RSE).

Con relacion al derecho a ser indemnizado de cualquier dario que
puedan sufrir como consecuencia de esas actividades, también creemos
que este derecho ya se encuentra resguardado en el derecho comun que
reconoce como principio general que todo aquel que sufre un dafio debe
ser resarcido por los perjuicios causados.

Con todo, resulta conveniente clarificar la expresion utilizada por
el Convenio, esto es, que resulta indemnizable “cualquier dafio”, por
cuanto conforme al sistema general de responsabilidad establecido en
Chile se requiere probar la culpabilidad o negligencia de quien causa
el dafo o perjuicio. En este sentido, la expresion cualquier dafio debe
entenderse que serd procedente en la medida que medie una responsabi-
lidad subjetiva, ya que el principio la responsabilidad objetiva en Chile
no tiene cabida por regla general.

En cuanto al tipo de dafios, debera distinguirse si existen dere-
chos de propiedad sobre los recursos naturales afectados, ya que sélo
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en ese caso podrd demandarse una indemnizacion de perjuicios por los
dafios ocasionados en el patrimonio de las comunidades.

Distinta es la situacioén en que las comunidades demanden una ac-
cion meramente reparatoria del dasio ambiental producido. En este caso,
el Convenio, al contemplar un derecho para instar por la proteccion de
los recursos naturales que se encuentren en sus tierras, esta reconocien-
do un interés legitimo para demandar aunque no tengan la calidad de
propietarios de dichos recursos, toda vez que el Convenio no se restrin-
ge a los recursos naturales que pertenezcan a la comunidad, sino que
comprende también a aquellos que se encuentren en sus tierras.

XI. COMENTARIOS FINALES

El reconocimiento de derechos especiales a los pueblos indigenas
supone el respeto de la dignidad de los mismos, como su plena capaci-
dad para decidir y controlar su destino a través de sus propias institucio-
nes y determinar el control de sus propios asuntos. Sin embargo, estos
derechos y ventajas no suponen el reconocimiento a la “autodetermina-
cion”, en el sentido que se les haya conferido poderes publicos o sobe-
ranos, sino que tales derechos deben ser ejercicios en forma igualitaria
con los demas grupos que forman parte de la sociedad.

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

Lo anterior ha quedado demostrado tempranamente desde el dic-
tamen del Tribunal Constitucional hasta los diversos fallos emitidos por
la Corte Suprema que han reconducido el derecho de consulta indigena
al estatus de participacion aplicable a todos los chilenos, sin distincion
de origen étnico.

La decision de implementar procedimientos o instancias especia-
les de consulta, como la existencia de un permiso indigena, supondra la
existencia de una voluntad politica y social de avanzar en la incorpora-
cion de nuevos mecanismos de participacion o el perfeccionamiento de
los existentes.
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