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ResuMEN: La Consulta Indigena, como ha sido concebida en el Derecho Internacional, es una
Jforma en que los pueblos expresan el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que arasie al proceso
de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual
y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su
propio desarrollo econdmico, social y cultural. Ademds, una forma en que dichos pueblos participan
en la formulacion, aplicacidn y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional
susceptibles de afectarles directamente. También una forma de contrapesar la mirada de desarrollo con
la mirada del desarrollo del Estado y de los empresarios.

El presente articulo busca, por una parte, sistematizar los estdndares internacionales sobre la
consulta, analizar el cumplimiento que de ellos en materia de derechos humanos y de derechos de los
pueblos indigenas hace el Estado de Chile, confrontando la implementacidn administrativa del dere-
cho a la consulta de los pueblos indigenas, a través esencialmente de un andlisis del D.S. N° 66 y del
Decreto N° 40 que reglamenta la Ley N° 19.300 sobre Bases del Medio Ambiente, con los estdndares
internacionales.

ABSTRACT: Summary: Indigenous consultation, as conceived in international law, is a way in which
people express the right to decide their own priorities in the development process, insofar as it affects their
lives, Beliefs, institutions and spiritual well-being and to the lands they occupy or otherwise use, and
to control, as far as possible, their own economic, social and cultural development. In addition, a way
in which such peoples participate in the formulation, implementation and evaluation of national and
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regional development plans and programs that may affect them directly. Also a way to counterbalance
your developmental look with the look of the development of the State and the businessman.

The present article seeks, on the one hand, to systematize the international standards on the con-
sultation, to analyze the fulfillment that of them in the matter of human rights and of rights of the
indigenous peoples, does the State of Chile, confronting the administrative implementation of the right
to the Consultation of indigenous peoples, essentially through an analysis of D.S. N° 66 and Decree
N° 40, which regulates law N° 19.300 on the basis of the environment, with international standards.

ParaBras cLAvE: Consulta Indigena, derechos humanos, derecho internacional.

KEeyworps: Indigenous Consultation, human rights, international law.

INTRODUCCION

Este estudio se centrard en sistematizar cudles son los estdndares internacionales
sobre el derecho a la Consulta Indigena, a través del examen de la jurisprudencia
del sistema interamericano y de las opiniones que han emanado de érganos o
instituciones autorizadas en el seno de las Naciones Unidas de la Organizacién
Internacional del Trabajo.

Se revisard el grado de cumplimiento de estos estdndares en Chile, sobre la base
de un andlisis de las normas reglamentarias contenidas en el Decreto Supremo,
en adelante D.S. N° 66 de 2013 y en adelante el Reglamento, sobre Consulta
Indigena, ademds del D.S. N° 40 de 2013, que reglamenta la Ley N° 19.300
sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

Hechas estas consideraciones, hago presente que el trabajo lo he dividido
en tres partes: en la primera me referiré a las normas de Derecho Internacional
que resultan aplicables al caso de la consulta desde la perspectiva de los pronun-
ciamientos que al respecto han realizado tanto la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, todo
sobre la base del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, en
adelante OIT. En la segunda, me referiré a los requisitos de la consulta (que se
desprenden del andlisis de la primera parte) y, en la tercera, analizaré y contrastaré
todo lo anterior con los reglamentos que se refieren a la Consulta, ya citados en
el presente trabajo.

Todo para defender la tesis que la Consulta como ha sido planteada por el
Estado de Chile, en el D.S. N° 66 de 2013 del Ministerio de Desarrollo Social
yenel D.S. N° 40 de 2013 del Ministerio del Medio Ambiente, no cumple con
los esténdares establecidos en el Derecho Internacional y tampoco con las con-
diciones que respecto de ella han establecido numerosos pronunciamientos de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en adelante Corte IDH y de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en adelante CIDH.
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1. NorMAS DE DERECHO INTERNACIONAL APLICABLES,
PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE IDH v DE 1A CIDH

Son varias las normas que se refieren a la obligacién de los Estados de consultar
alos pueblos indigenas sobre legislacién o decisiones administrativas que les puedan
afectar. Estas las contemplan especialmente el Convenio 169 de la OIT! y la Decla-
racién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas?, pero
como veremos no s6lo de estos instrumentos juridicos se desprende esta obligacién.

El articulo 6 del Convenio 169 sefiala que los Estados deben consultar 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 afectarles directamente™. Sefiala ademds la norma, la
forma, el fondo y el objetivo que resulta deseable obtener de ellas; deben ser llevadas
a cabo “de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad
de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas™.

Otra norma que es necesario tener en cuenta en relacién a la consulta es el
articulo 19 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre el Derecho de los Pueblos
Indigenas, que en términos generales se refiere a ella del siguiente modo: “Los
Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y
aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su
consentimiento libre, previo e informado™.

Se desprende de lo analizado hasta ahora que el derecho a la consulta y el
deber estatal de realizarla se vinculan con el derecho a la participacién, consagra-
do en el articulo 23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos®, que
reconoce el derecho de todos los ciudadanos a participar en la direccién de los
asuntos publicos, directamente o por medio de representantes.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos interpreté este
articulo, en el caso del pueblo indigena Yazama vs. Nicaragua, sehalando que en

1 El Convenio 169 de la OIT obliga a los Estados a consultar con los pueblos indigenas, de buena fe y con
el objetivo de llegar a un acuerdo u obtener su consentimiento, sobre asuntos que les afectan en distintos
contextos; ver los arts. 6.1, 6.2, 15.2, 22.3, 27.3 y 28 del Convenio.

2 Entre otros, los articulos 10, 11, 15, 17, 19, 28, 29, 30, 32, 36 y 38 de la Declaracién de la ONU.
3 Convenio 169 de la OIT, articulo 6.1.a).

4 Convenio 169 de la OIT, articulo 6.2.

5> Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Pueblos Indigenas, art. 19.

6 Convencién Americana Derechos Humanos, art. 23.
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el contexto de los pueblos indigenas, el derecho a la participacién politica incluye
el derecho a “participar en la toma de decisiones sobre asuntos y politicas que
inciden o pueden incidir en sus derechos... desde sus propias instituciones y de
acuerdo a sus valores, usos, costumbres y formas de organizacién™.

En esta misma linea, pero ya derechamente sobre la Consulta, se ha manifes-
tado la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, sefialando que “uno
de los elementos centrales para la proteccién de los derechos de propiedad de
los indigenas, es el requisito de que los Estados establezcan consultas efectivas y
previamente informadas con las comunidades indigenas en relacién con los actos
y decisiones que puedan afectar sus territorios tradicionales™8.

Todo lo anterior, la Consulta, el derecho a la participacidn politica, se relaciona
directamente con el derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas, en
la medida en que la cultura y las formas de vida de los pueblos indigenas pueden
resultar afectadas por las decisiones que se someten a consulta’.

Porque, tanto el Convenio 169 como la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Pueblos Indigenas establecen que es deber del Estado respetar, proteger
y promover las tradiciones y costumbres de los pueblos indigenas y tribales, por
ser éstas un componente intrinseco de la identidad cultural de las personas que
conforman tales pueblos. De esta obligacién estatal surge la necesidad de adoptar
medidas especiales para proteger este derecho a la identidad cultural, basado en
una forma de vida intrinsecamente ligada al territoriol©.

Otro elemento central que es preciso aclarar es que el objetivo de la Consulta
no es otro que obtener el consentimiento libre e informado del pueblo indigena
sobre las materias que les afectardn!!. El deber de consultar con el fin de obtener
el consentimiento se reitera en varias disposiciones especificas de la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas!?. Debe tener
el objetivo de alcanzar un acuerdo, o de recibir el consentimiento informado de

7 Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005, pdrr. 225.

8 CIDH, Informe N° 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice),
12 de octubre de 2004, pérr. 142.

9 AguILAR (2006), pp. 106-119.
10 CIDH, Democracia y Derechos Humanos en Venezuela. Doc. OEA 54, 30 de diciembre de 2009, pdrr. 1050.

11 CIDH, “Informe de Seguimiento - Acceso a la Justicia e Inclusién Social: El camino hacia el fortaleci-
miento de la Democracia en Bolivia”. Doc. OEA. 40, 7 de agosto de 2009, pdrr. 158.

12 Declaracién de Naciones Unidas sobre los Pueblos Indigenas, articulos 10, 11, 15, 17, 19, 28, 29, 30,
32,36y 38.
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los pueblos indigenas a los planes de desarrollo o inversién o las concesiones ex-
tractivas que puedan afectar su derecho de propiedad sobre las tierras, territorios
y recursos naturales!3. Al decir de la Corte Interamericana, como regla general,
los Estados deben “garantizar, a través de procedimientos claros de consulta, que
se obtenga su consentimiento previo, libre e informado para la consecucién de
dichos proyectos”. La obligacién primaria de los Estados es la de asegurar, en con-
sonancia con el Convenio 169 de la OIT, “que todo proyecto de infraestructura
o de explotacién de recursos naturales en drea indigena o que afecte su hdbitat o
cultura, sea tramitado y decidido con participacién y en consulta con los pueblos
interesados con vistas a obtener su consentimiento y eventual participacién en
los beneficios”14.

Por lo que el logro de dicho objetivo supondrd que cualquier decisién admi-
nistrativa que pueda afectar juridicamente los derechos o intereses de los pueblos
indigenas y tribales sobre sus territorios debe estar basada en un proceso de par-
ticipacién plenal®.

2. REQUISITOS ESENCIALES DE LA CONSULTA

Por lo dicho, hasta ahora, se puede obtener una primera conclusién: No cualquier
acto de consulta puede interpretarse como un acto que responde a la obligacién de

13 El Relator Especial de la ONU ha precisado en esta linea que “[e]n todos los casos en que una medida
propuesta afecte los intereses particulares de los pueblos indigenas, la obtencién de su consentimiento deberd
ser, en cierta medida, una finalidad de las consultas. (...) esta exigencia no confiere a los pueblos indigenas
un ‘poder de veto’ sino que, mds bien, establece la necesidad de elaborar procedimientos de consulta con
el fin de hacer todo lo posible por lograr el consenso de todas las partes interesadas. (...) Esos principios
[de consulta y consentimiento] han sido concebidos para crear un didlogo en que los Estados y los pue-
blos indigenas puedan trabajar de buena fe con miras al logro del consenso y procuren seriamente llegar
a un acuerdo satisfactorio. (...) el deber de los Estados de celebrar consultas con los pueblos indigenas y
los principios conexos ha surgido para poner fin a modelos histéricos de decisiones que se han impuesto
a los pueblos indigenas y a condiciones de vida que han amenazado su supervivencia. Al mismo tiempo,
los principios de consulta y consentimiento no confieren a los pueblos indigenas un derecho a imponer
unilateralmente su voluntad a los Estados que actdan legitimamente y de buena fe en bien del interés del
publico. Los principios de consulta y consentimiento estdn mds bien encaminados a evitar que se imponga
la voluntad de una parte sobre la otra y a que, en lugar de ello, se procure llegar a un entendimiento mutuo
y adoptar decisiones por consenso”. ONU —Consejo de Derechos Humanos— Informe del Relator Especial
sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya.

Doc. ONU, 15 de julio de 2009, pérrs. 48-49.

4 CIDH, Segundo Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en el Perii. Doc. OEA 59 rev., 2 de
junio de 2000, Capitulo X, pérr. 39 - Recomendacién 5.

15 TORRECUADRADA (2010).
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consultar que establecen, para los Estados, las normas internacionales. De este modo
entramos al segundo punto de este articulo: la Consulta deberd cumplir con ciertos
requisitos, dichos requisitos serdn los que dardn legalidad y legitimidad a la misma.

2.1. Que la Consulta efectivamente sea previa

Esto es que ella debe llevarse a cabo en la etapa de exploracién o de planifi-
cacién del proyecto, con la suficiente anticipacién al inicio de las actividades de
ejecucién. Los procedimientos de consulta se deben desarrollar “antes de disefiar
y ejecutar proyectos de explotacion de recursos naturales en las tierras y territorios
ancestrales de los pueblos indigenas”!; “no tnicamente cuando surja la necesidad
de obtener la aprobacién de la comunidad, si éste fuera el caso. El aviso temprano
proporciona un tiempo para la discusién interna dentro de las comunidades y
para brindar una adecuada respuesta al Estado™!”.

En este mismo sentido se ha pronunciado James Anaya, Relator Especial de
la ONU para los pueblos indigenas, al sehalar que “en todos los casos en que se
aplique el deber de celebrar consultas su finalidad deberd ser obtener el consenti-
miento o el acuerdo de los pueblos indigenas afectados. De ahi que las consultas
deban realizarse en las primeras etapas de la elaboracién o planificacién de la
medida propuesta a fin de que los pueblos indigenas puedan verdaderamente
participar e influir en el proceso de adopcién de decisiones”!8.

2.2. Que la Consulta responda a la cultura
del pueblo indigena al que se consulta

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que el deber estatal
de consultar a los pueblos indigenas debe cumplirse de acuerdo con sus costumbres
y tradiciones, a través de procedimientos culturalmente adecuados y teniendo en
cuenta sus métodos tradicionales para la toma de decisiones!?. Lo anterior es varias

16 CIDH, Acceso a la Justicia e Inclusion Social: El camino hacia el fortalecimiento de la Democracia en Bolivia.
Doc. OEA 34, 28 de junio de 2007, pdrr. 249.

17 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007, pdrr. 133.

18 ONU - Consejo de Derechos Humanos - Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos
humanos y libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU, 15 de julio de 2009, pdrr. 65.

19 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007, pdrr. 131.
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veces reiterado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos al resolver el
Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, sefialando que los Estados deben permitir
la participacién efectiva de los pueblos indigenas y tribales, de conformidad con
sus tradiciones y costumbres, en los procesos de toma de decisiones respecto de
las concesiones extractivas o de los planes o proyectos de desarrollo o inversidn;
se violan los articulos 21 y 1.1 de la Convencién Americana al no hacerlo?’.

La regla de adecuacién cultural de la Consulta exige que la representacién de
los pueblos indigenas sea definida de conformidad con sus propias tradiciones;
segin la Corte Interamericana en el caso del pueblo Saramaka, “al declarar que
la consulta se debe realizar ‘de conformidad con sus costumbres y tradiciones’, la
Corte reconocié que es el pueblo Saramaka, y no el Estado, quien debe decidir
sobre quién o quiénes representardn al pueblo Saramaka en cada proceso de con-
sulta ordenado por el Tribunal”?!. En consecuencia, “el pueblo Saramaka debe
informar al Estado quién o quiénes lo representardn en cada uno de los procesos
de consulta sefialados anteriormente. El Estado deberd consultar con tales re-
presentantes a fin de cumplir con lo ordenado por el Tribunal”. Estos requisitos
tienen una clara base normativa en los principales instrumentos internacionales
de derechos humanos. Ast, lo senala el articulo 6.1 del Convenio 169 de la OIT
que indica que se requiere que las consultas se lleven a cabo “mediante procedi-
mientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas”22.

2.3. Deben usarse procedimientos adecuados

Es de primerisima importancia que los Estados, y valga la redundancia,
consulten sobre los procedimientos de consulta, se desprende esta obligacién del
articulo recién citado del Convenio 169, también tienen la obligacién general
de consultar a los pueblos indigenas sobre los procedimientos de consulta?3. El

20 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007, pdrr. 154.

21 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008, pdrr. 18.

22 Convenio 169, articulo 6.1.

25 Cfr. Convenio 169 de la OIT, articulo 6.1(a) (los Estados deberdn “consultar a los pueblos interesados. ..
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”);
Declaracién de Naciones Unidas, articulo 19 (“Los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena
fe con los pueblos indigenas interesados... antes de adoptar medidas legislativas o administrativas que los
afecten”). Seguin el Relator Especial de la ONU, “[n]o obstante el cardcter necesariamente variable de los
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cumplimiento del deber de consultar a los pueblos indigenas y tribales sobre la
definicién del marco legislativo e institucional de la consulta previa, es una de
las medidas especiales requeridas para promover la participacién de los pueblos
indigenas en la adopcién de las decisiones que les afectan directamente?4.

En palabras de James Anaya, Relator Especial de la ONU, “en los casos relativos
a explotacién de recursos naturales o proyectos de desarrollo que afecten tierras
indigenas, para que los pueblos indigenas interesados puedan adoptar decisiones
libres e informadas sobre el proyecto en consideracién es necesario que reciban
informacién objetiva y completa sobre todos los aspectos del proyecto que los
afecta, incluidas las repercusiones del proyecto sobre su vida y su entorno. A este
respecto, es esencial que el Estado haga estudios sobre el impacto ambiental y
social a fin de que se puedan conocer todas las consecuencias que cabe prever.
Los grupos indigenas interesados deben conocer esos estudios de impacto en las
primeras etapas de las consultas, tener tiempo suficiente para entender las conclu-
siones de los estudios y poder presentar sus observaciones y recibir informacién
acerca de cualquier preocupacién que planteen”?>.

2.4. La Consulta debe hacerse a través de sus instituciones representativas

La Declaracién de Naciones Unidas exige que las consultas se celebren “por
medio de sus instituciones representativas’ 2.

Por lo que la representacién del pueblo durante los procesos de consulta debe
ser la que determine el propio pueblo y habiendo tenido en cuenta la voluntad
de la totalidad del pueblo expresada y canalizada, a través de los mecanismos

procedimientos de consulta en los diversos contextos, los Estados deben definir en la ley los procedimien-
tos de consulta requeridos para determinadas categorias de actividades, como las de extraccién de recursos
naturales, que se realizan en territorios indigenas o que los afectan. Dichos procedimientos, previstos en
leyes o reglamentos o en mecanismos especiales de consulta, deben por su parte ser elaborados en consulta
con los pueblos indigenas”. ONU - Consejo de Derechos Humanos - Informe del Relator Especial sobre
la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc.

ONU, 15 de julio de 2009, pérr. 67.
24 HENRIQUEZ (2013), pp. 268-264.

25 ONU —Consejo de Derechos Humanos— Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU, 15 de julio de 2009,
pdrr. 53.

26 Declaracién de Naciones Unidas, articulo 32.
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consuetudinarios que resulten aplicables, esto es, en armonia con lo que es su
tradicién?’.

2.5. La Consulta de buena fe, con la finalidad de llegar a un acuerdo

El énfasis puesto por la regulacién internacional y regional sobre la buena fe
en el cumplimiento del deber estatal de Consulta a los pueblos indigenas busca
establecer una garantia frente a los procesos de Consulta meramente formales,
una prdctica frecuente que ha sido denunciada por los pueblos indigenas?8-29-30-31,
Los procesos de Consulta no equivalen al cumplimiento de una serie de requisitos
pro forma>?.

Por lo razonado hasta ahora, resulta claro que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos cree y asi lo ha resuelto, que los procedimientos de Consulta,
en tanto medios para garantizar el derecho de los pueblos indigenas y tribales a
participar en los asuntos que pueden afectarles, deben estar disehados para pro-
pender por la obtencién del consentimiento libre e informado de los pueblos y
no limitarse dnicamente a una notificacién o a un trdmite de cuantificacién de
dafios33.

La Consulta de buena fe exige la ausencia de cualquier tipo de coercién por
parte del Estado34.

La Consulta de buena fe exige que ésta sea informada, con el tiempo necesario
y a través de los canales mds propios de comunicacién y organizacién del pueblo.
Del mismo modo, puede requerirse que el Estado suministre a dichos pueblos
otros medios, que pueden incluir asistencia técnica e independiente, con miras a

27 TrenTAVIZI (2011), pp. 5-7.

28 Radiouchile.cl. 23 de noviembre de 2013: “Comunidades critican firma del Reglamento de Consulta
Indigena: Es un acto de mala fe”.

29 https://eltarapaca.wordexpress.com. 27 de enero de 2015: “Denuncia de comunidades indigenas de la
Regién de Atacama respecto del proceso de Consulta Indigena”.

30 www.semillasdeagua.cl. 11 de septiembre de 1973: “Pueblos originarios rechazan decretos 66 y 40
impulsados por gobierno para sacar la Consulta Indigena”.

31 www.mapuexpress.net. 31 de febrero de 2009: “Aymaras califican como un acto de mala fe la pseudo
consulta que realizan Conadi y el Comisionado”.

32 Urrutia (2015), pp. 327-335.
33 Lepee (2015), pp. 369-383.
3 INDH (2011), pp. 10y 11.
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que los pueblos indigenas tengan la capacidad de adoptar decisiones plenamente
informadas®>.

La buena fe es incompatible con pricticas tales como los intentos de desin-
tegracién de la cohesién social de las comunidades afectadas, entre otras formas,
esto sucede al poner a tribus, clanes, familias o personas en competencia y/o an-
tagonismo para que el Estado les reconozca a unos y no a otros, un determinado
derecho3°.

En este sentido, la Consulta de buena fe requiere el establecimiento de un
clima de confianza mutua entre las partes, basado en el principio de respeto mu-
tuo que propicie un didlogo productivo, para el logro de este fin es indispensable
que la definicién y aplicacién del procedimiento consultivo sea el resultado de un
consenso. De otro modo el procedimiento de consulta no serd efectivo ni gozard
de la confianza de los pueblos indigenas3.

En tanto proceso que involucra a dos partes, la Consulta de buena fe tiene
asimismo una serie de implicaciones para los propios pueblos indigenas. Como
partes en procesos de negociacién y didlogo de buena fe en el marco del deber
estatal de consultar, los pueblos indigenas tienen la responsabilidad de organi-
zarse, definir un ideario comuin o representativo de la mayorfa del pueblo, elegir
a mandatarios que sean representativos de su historia y del querer y sentir del
pueblo, y participar activamente en dichos procesoss.

35 Convenio 169, articulo 12. El apoyo técnico a los pueblos indigenas en el contexto de los procedimientos
de consulta puede también interpretarse como uno de los requisitos de la provisién de medios para que los
pueblos indigenas puedan ejercer plenamente su derecho a la autonomfa. Convenio 169, articulo 6.1.(c). El
Relator Especial de la ONU indica en este sentido que “por lo general los pueblos indigenas se encuentran
en desventaja en cuanto a influencia politica, recursos financieros, acceso a la informacién y educacién
pertinente con respecto a las instituciones estatales o las partes del sector privado, como las empresas, que
son sus contrapartes en las consultas. (...) los Estados deben tratar debidamente de superar el desequilibrio
de poder, garantizando a los pueblos indigenas la asistencia financiera, técnica y de otro tipo que necesiten
y haciéndolo sin utilizar dicha asistencia como palanca o para influir en las posiciones de los indigenas en
las consultas”. ONU - Consejo de Derechos Humanos - Informe del Relator Especial sobre la situacion
de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Doc. ONU, 15 de
julio de 2009, pdrrs. 50-51.

36 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Kincha de Sarayaku con Ecuador, 27 de junio
de 2012, pdrrafo 186, indica: “la misma consulta de buena fe es incompatible con prdcticas tales como los
intentos de desintegracion de la cohesién social de las comunidades afectadas, sea a través de la corrupcién
de los lideres comunales o del establecimiento de liderazgos paralelos, o por medio de negociaciones con
miembros individuales de las comunidades que son contrarias a los estdndares internacionales”.

37 Awva (2014), pp. 77-78.
38 ANINAT (2014), p. 6.
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3. EL DecreETO SUPREMO N° 66
DE 15 DE NOVIEMBRE DE 2013 vy L DECRETO SUPREMO N° 40 DE 2013

3. 1. Antecedentes

El Estado de Chile en cumplimiento de lo sefialado en el articulo 34 de la Ley
Ne° 19.253, que establece el deber de los servicios de la administracién del Estado
y de las organizaciones de cardcter territorial de escuchar y considerar la opinién
de las organizaciones indigenas reconocidas en la ley cuando se traten materias
que tengan injerencia o relacién con éstas, reglamentd la Consulta, primero por el
D.S. N° 124 de 2009, decreto que fue objeto de multiples criticas??. Entre otros,
de la comisién de expertos de la OTI, quien sefalé al Gobierno, en su oportu-
nidad, sus observaciones en relacién con el Convenio 169 y las disposiciones del
Decreto Supremo N° 124, las cuales esencialmente eran:

a) Los articulos 16 y 21 del decreto parecen dejar la decisién a los érganos
administrativos, en cuanto a la pertinencia de iniciar el proceso de consulta o de
participacién;

b) El articulo 7° del decreto parece limitar la Consulta a aquellos casos que [...]
diga[n] relacién exclusiva con las tierras indigenas o dreas de desarrollo indigena
[...] o se refiera[n] a una mayoria significativa de comunidades, asociaciones y
organizaciones indigenas determinadas o determinables;

) El articulo 14 parece limitar la consulta a la concepcién de las medidas
administrativas o legislativas;

39 e El Decreto N°© 124 es una norma dictada por el Ejecutivo, que transgrede los articulos 6 N° 1 letra a)
y No 2y 7 Ne 1, oracién segunda, y articulo 15 del Convenio N° 169, que forman parte de la legislacién
vigente desde su ratificacion y son autoejecutables. ® Transforma la Consulta en un mero proceso de difusion
de las medidas propuestas desde el Estado para recoger opinién y comentarios indigenas. ® Suplanta a las
organizaciones representativas de los pueblos indigenas, adjudicando al Consejo de Conadi, entidad estatal,
una supuesta representacién. ¢ Limita geogrdficamente la obligacion de consultar sélo a los casos ubicados
en dreas de desarrollo indigena o tierras indigenas, excluyendo situaciones que afectan tierras, recursos y
territorios reclamados. * Deja al arbitrio de las autoridades el determinar cudndo corresponde o no realizar
una “Consulta”, dejando la adopcién de medidas a la “ponderacién® y arbitrio de las mismas autoridades.
* Impone plazos y procedimientos inapropiados, y permite casos aberrantes como cuestionarios a responder
por internet, pretendiendo que la no respuesta implica aceptacién. ¢ Introduce una arbitraria distincién
local entre “actos” y “medidas administrativas”, dejando fuera de las consultas a una inmensa mayorfa de
decisiones administrativas que afectan a los pueblos indigenas. ® No contempla un procedimiento para un
didlogo de buena fe tendiente a acuerdos. En encuentro de autoridades tradicionales y dirigentes indigenas
2011, resoluciones texto anexo de argumentacién: hetp://www.politicaspublicas.net/panel/c169noticias/742-
declaracion-encuentro-mayo2011.html.
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d) El articulo 15 del decreto parece adolecer de falta de claridad al establecer
excepciones en cuanto a los casos de emergencia “o de las necesidades de buen
funcionamiento del respectivo érgano”4.

Luego, el 15 de noviembre de 2013, ante las multiples criticas que recibié
el Decreto Supremo N° 124, de parte de expertos de la OIT, de la doctrina y
especialmente de los pueblos indigenas, éste fue derogado por el D.S. Ne 66
promulgado el quince de noviembre de 2013 y publicado en el Diario Oficial el
cuatro de marzo de 2014, sobre la Consulta Indigena, el que resulté en términos
précticos, en opinién del autor por lo que fundamentard, un nuevo retroceso en
relacién a las normas de Decreto N°© 124 y en relacién a la obligacién de consultar

establecida en el Convenio 169 de la OIT.

3.2. Andlisis de los reglamentos N°s. 66 y 40 de 2013

El Decreto Supremo N° 66 no se puede analizar sin hacer necesaria referencia
al D.S. N° 40 que remite la consulta indigena al sistema de evaluacién de impacto
ambiental, de estos dos cuerpos normativos se desprenden graves deficiencias:

a) Se crean sin una real y efectiva participacién de los pueblos indigenas?!, en
una materia que serd central en el ejercicio de los derechos que les otorga tanto
el pacto 169 de la OIT, como la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas y ahora la Declaracién Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas.

b) Se excluyen del reglamento los proyectos de inversién, los que se regla-
mentan a través del D.S. N° 40 de 2013 que complementa la Ley N° 19.300
sobre Bases Generales del Medio Ambiente. No obstante lo numeroso de ellos
y la importancia que tiene para su concrecién la Consulta, toda vez que estos
se proyectan en territorios indigenas?2. El reglamento los remite al Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental; esta es una grave deficiencia, porque no da
cuenta en el Reglamento de la existencia de uno de los factores de principal
desencuentro entre el Estado y los pueblos indigenas: Las diferentes y contra-

40 Solicitud directa de la comisién de expertos de la OIT. http://www.politicaspublicas.net/panel/chile-
oit/737-ceacr-solicitud-directa-chile.html.

41 Declaracién publica de autoridades ancestrales y dirigentes de los pueblos indigenas, 2014. htep://
www.indh.cl/declaracion-publica-de-autoridades-ancestrales-y-dirigentes-de-los-pueblos-indigenas-
autoconvocados#sthash.xwRY4am9.dpuf.20, numerales romanos I y II.

42 ABOGABIR (2014), pp. 51-61.
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puestas concepciones que se tiene sobre la idea de desarrollo y sobre el uso de
la tierra®3.

Un reflejo de ello es la participacién nula de los pueblos indigenas en las
negociaciones entre el Estado y los empresarios. Los pueblos indigenas no han
podido participar de forma activa en las decisiones que competen a su pueblo,
los beneficios que se obtienen de la explotacién de la tierra y su subsuelo y, por
ultimo, la real posibilidad de negarse a la intervencién de empresas de privadas
o estatales en su territorio%4.

Esto estd expresado en el D.S. N° 66 en su articulo 8° inciso 1, primera parte,
que sefiala: “la resolucién de calificacién ambiental de los proyectos o actividades
que ingresan al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, de conformidad a
lo establecido en el articulo 10 de la Ley N°© 19.300, y que requieran un proceso
de consulta indigena... se consultardn de acuerdo a la normativa del Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental”.

La norma recién transcrita se ve complementada por lo establecido en el
articulo 85 del Decreto Supremo N° 40 que indica:

“Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 83 de este Reglamento, en el caso
que el proyecto o actividad genere o presente alguno de los efectos, caracteristicas
o circunstancias indicados en los articulos 7°, 8 y 10 de este Reglamento, en la
medida que se afecte directamente a uno o mds grupos humanos pertenecientes
a pueblos indigenas el Servicio deberd, de conformidad al inciso segundo del
articulo 4° de la Ley, disefiar y desarrollar un proceso de consulta de buena fe,
que contemple mecanismos apropiados segtin las caracteristicas socioculturales
propias de cada pueblo y a través de sus instituciones representativas, de modo que
puedan participar de manera informada y tengan la posibilidad de influir durante
el proceso de evaluacién ambiental. De igual manera, el Servicio establecerd los
mecanismos para que estos grupos participen durante el proceso de evaluacién
de las aclaraciones, rectificaciones y/o ampliaciones de que pudiese ser objeto el
Estudio de Impacto Ambiental”.

Por lo tanto, los proyectos con impacto ambiental que dan lugar a la Con-
sulta son aquellos sometidos a evaluacién via estudio de impacto ambiental; slo
cuando presentan los “efectos, caracteristicas o circunstancias’ que sefalan las

43 Pueblos Indigenas y los ODM. PUND Colombia. 2014. Fondo para el logro de los ODM, pp. 58-62.

44 Comisién Juridica para el autodesarrollo de los pueblos originarios andinos, marzo, 2010. Nes. 11, 12,

13,17 y 19, en www2.ohchr.org7english/issues/indigenous/.../3rd/docs/.../MEDPS.doc.
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letras ¢), d) y ) del articulo 11 de la Ley N° 19.3004%; y que sean o se espera que
sean causantes de la afectacién directa de uno o mds pueblos indigenas o grupos
humanos pertenecientes a éstos.

El articulo 7° sefiala que es afectacién directa®; sin embargo, este concepto
no tiene necesariamente relacién con lo que son las principales preocupaciones
de los pueblos indigenas, esto es, la cautela de su patrimonio cultural, territorial
y de sus recursos.

En relacién con el dltimo criterio, el reglamento omite su deber de consultar
y de esta forma irrespeta el Convenio 169 de la OIT en sus articulos 13, 14, 15
y 16, que establecen con claridad la relacién intrinseca de los territorios con la
cultura de los pueblos indigenas y el respeto que los Estados deben a sus tierras?’.

45 Ley N°© 19.300, art. 11 letras c), d), f): “c) Reasentamiento de comunidades humanas, o alteracién
significativa de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos; d) Localizacién en o préxima a
poblaciones, recursos y dreas protegidas, sitios prioritarios para la conservacién, humedales protegidos y
glaciares, susceptibles de ser afectados, asi como el valor ambiental del territorio en que se pretende empla-
zar;... f) Alteracién de monumentos, sitios con valor antropoldgico, arqueoldgico, histérico y, en general,
los pertenecientes al patrimonio cultural”.

4 D.S. N 66 art. 7° incisos 2 y 3: “Son medidas legislativas susceptibles de afectar directamente a los
pueblos indigenas los anteproyectos de ley y anteproyectos de reforma constitucional, ambos iniciados por
el Presidente de la Republica, o la parte de éstos cuando sean causa directa de un impacto significativo
y especifico sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando el ejercicio de sus tradiciones y
costumbres ancestrales, prdcticas religiosas, culturales o espirituales, o la relacién con sus tierras indigenas.

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

47 Convenio N° 169 de la OIT, arts. 14y 15:

“Art. 14.1. Deberd reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesién sobre las
tierras que tradicionalmente ocupan. Ademds, en los casos apropiados, deberdn tomarse medidas para
salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas
por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de
subsistencia. A este respecto, deberd prestarse particular atencidn a la situacién de los pueblos némadas
y de los agricultores itinerantes. 2. Los gobiernos deberdn tomar las medidas que sean necesarias para
determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccién
efectiva de sus derechos de propiedad y posesién. 3. Deberdn instituirse procedimientos adecuados en
el marco del sistema juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los
pueblos interesados. Articulo 151. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales exis-
tentes en sus tierras deberdn protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos
pueblos a participar en la utilizacién, administracién y conservacién de dichos recursos. 2. En caso de
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Pero no son sélo estas sus deficiencias, hagamos una revisién del articulado
de los D.S. en estudio, sobre la base de lo que describimos en la segunda parte
de este articulo como los requisitos esenciales de la Consulta Indigena:

3.2.1. Consulta efectivamente previa

La Consulta puede ser decretada de oficio por el érgano responsable, o a so-
licitud fundada de cualquier persona interesada o institucién representativa, sin
perjuicio que la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena pueda solicitar se
evalde la procedencia de iniciar un proceso.

Es necesario tener presente que el articulo 6 del Convenio N°© 169 establece
como un deber de los Estados el consultar, por lo que recae sobre los gobiernos
la direccién y el desarrollo de los procesos de consulta®8. En los procesos de eva-
luacién de impacto ambiental no serdn de cargo de los titulares de los proyectos
o actividades sometidos al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, sino del
6rgano de la Administracién del Estado que intervenga en aquél.

En el Reglamento que se regula el procedimiento de consulta se enumera a
los érganos a los cuales se aplica, estos son “los ministerios, las intendencias, los
gobiernos regionales, las gobernaciones y los servicios publicos creados para el
cumplimiento de la funcién administrativa’. Sin embargo quedan fuera de estos
érganos instituciones fundamentales dentro del aparato de la administracién del
Estado, como son, por ejemplo, las Municipalidades.

En lo concreto, el articulo 85 del D.S. N° 40 y el articulo 8° del D.S. N° 66
establecen que las Consultas Indigenas en los casos que proponen se hardn de
acuerdo a la normativa del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

Por lo tanto, tenemos que durante el desarrollo de procesos de evaluacién de
impacto ambiental de proyectos que impliquen la dictacién de medidas admi-

que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos
sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberdn establecer o mantener procedimientos
con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serfan
perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccién o
explotacién de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberdn participar siempre
que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacién equitativa
por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades”.

48 Convenio N° 169 OIT, art. 6 N° 1 letra a): “Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los go-
biernos deberdn: a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular
a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente”.
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nistrativas que afecten o puedan afectar a pueblos indigenas o a sus miembros,
el 6rgano a cargo de impulsar y dirigir los procesos de Consulta Indigena serd
el Servicio de Evaluacién Ambiental. Organismo creado por el legislador, entre
otras cosas, para administrar el instrumento de gestién ambiental Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental.

Todo lo anterior, nos permite sefialar que la institucionalidad ambiental no
cumple con el imperativo que la consulta efectivamente sea previa, ya que ésta,
como se concibe, no da espacio ni lugar a la consulta en las etapas de planifica-
cién previas y o iniciales, esto es, antes de que el proyecto entre al Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental.

3.2.2. La Consulta debe responder a la cultura del pueblo indigena
que se consulta y deben usarse procedimientos adecuados

Que la Consulta responda a la cultura del pueblo indigena al que se consulta
y coherentemente con ello que se usen procedimientos adecuados, parece estar
ausente en el D.S. N° 66, toda vez que en el articulo 8° inciso 1° del Regla-
mento se establece que las resoluciones de calificacién ambiental se consultardn
de acuerdo a la normativa del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental,
dentro de los plazos que tal normativa establece, pero respetando el articulo 16
del presente instrumento en lo que se refiere a las etapas de dicha Consulta, es
decir, ni cercana busqueda de respeto por la cultura de los pueblos consultados,
ni esbozos de un procedimiento adecuado a las formas y manifestaciones del
pueblo que se consulta.

El D.S. Ne 40, para el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, por su
parte, establece que si el proyecto o actividad lo ameritan, ;quién hace la definicién
del mérito?, no un didlogo entre el pueblo indigena y el Servicio de Evaluacién
Ambiental, ya que aparece como una facultad discrecional de la Administracién
determinar el mérito; aun cuando se deberd, de conformidad al inciso segundo del
articulo 4° de la Ley N° 19.300, “disenar y desarrollar un proceso de consulta de
buena fe, que contemple mecanismos apropiados segtin las caracteristicas socio-
culturales propias de cada pueblo y a través de sus instituciones representativas,
de modo que puedan participar de manera informada y tengan la posibilidad de
influir durante el proceso de evaluacién ambiental. De igual manera, el Servicio
establecerd los mecanismos para que estos grupos participen durante el proceso
de evaluacidn de las aclaraciones, rectificaciones y/o ampliaciones de que pudiese
ser objeto el Estudio de Impacto Ambiental. En el proceso de consulta a que se
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refiere el inciso anterior, participardn los pueblos indigenas afectados de manera
exclusiva y deberd efectuarse con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento. No obstante, el no alcanzar dicha finalidad no implica la afec-
tacién del derecho a la consulta”.

Esta es una manifestacién de que el Servicio de Evaluacién Ambiental posee
la facultad para crear procedimientos particulares, con los serios riesgos de que
estos procedimientos no respeten las formas culturales de los pueblos indigenas a
ser consultados y por ello se constituyan en procedimientos inadecuados, ya que
no hay norma reglamentaria alguna que establezca y garantice un disefio para que
ello no ocurra. Curiosamente, la norma reglamentaria sélo establece principios
generales, cuestién normalmente impropia de una norma reglamentaria. No es
suficiente garantia el que la norma sefiale que no se deba omitir lo preceptuado
en los titulos IT y IIT del D.S. Ne 66.

Una manifestacién de que los procedimientos que establece el Reglamen-
to de la Consulta no son adecuados y no respetan la cultura de los pueblos
indigenas es que “cada una de las etapas deberd ser ejecutada en un plazo no
superior a 20 dias hébiles. Sin perjuicio de lo anterior, el érgano responsable
de la medida, previo didlogo con las instituciones representativas de los pue-
blos indigenas susceptibles de ser afectados directamente, podrd, en la etapa de
planificacién, modificar los plazos sefialados por motivos justificados, conside-
rando la necesidad de establecer procedimientos flexibles que se adecuen a las
circunstancias propias de cada consulta en particular”. Ello supone desconocer
o no reconocer la dindmica propia de los pueblos indigenas para quienes ese
es un plazo exiguo. Los tiempos del hombre blanco no son los tiempos del
hombre indigena, quienes tienen una conexién diferente con la tierra y con
los procesos que la involucran.

49 D.S. Ne 66 art. 17: “Plazos. Las consultas de las medidas administrativas o legislativas susceptibles
de afectar directamente a los pueblos indigenas, considerardn los siguientes plazos de acuerdo a las etapas
establecidas en el articulo anterior: a) Tratdindose de medidas legislativas que se deban iniciar por Mensaje
del Presidente de la Republica, cada una de las etapas deberd ser ejecutada en un plazo no superior a 25
dfas hdbiles. b) Tratdindose de medidas administrativas, cada una de las etapas deberd ser ejecutada en
un plazo no superior a 20 dias hdbiles. Sin perjuicio de lo anterior, el érgano responsable de la medida,
previo didlogo con las instituciones representativas de los pueblos indigenas susceptibles de ser afectados
directamente, podrd, en la etapa de planificacién, modificar los plazos sefialados por motivos justifica-
dos, considerando la necesidad de establecer procedimientos flexibles que se adecuen a las circunstancias
propias de cada consulta en particular”.
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3.2.3. Instituciones representativas y buena fe

Otro aspecto que aparece como vulnerado por el Reglamento es que la
consulta debe hacerse a través de las instituciones representativas de los pueblos
indigenas. Sin embargo, este principio no estd tan claro, segin a continuacién
se explicard:

¢Dénde parece estar la incongruencia? En que, por una parte, el articulo 6°
del Reglamento correctamente sefiala la facultad de los pueblos indigenas de
determinar libremente sus instituciones representativas; pero no obstante ello,
desconoce en ellas el consentimiento previo, libre e informado de que disponen
los pueblos indigenas como un recurso para cautelar sus derechos y asi se les niega
capacidad y facultad para decidir su futuro, ya que los pueblos son consultados
en una situacién de total subordinacién al Estado. No respetando de este modo
la autonomia y libre determinacién de los pueblos a la que obliga el Convenio
Ne 169 de la OIT?0.

Asi queda claramente establecido en el art. 3° del Reglamento, que sefiala que se
tiene cumplido el deber de consultar, aun cuando no resulte posible alcanzar dicho
objetivo, refiriéndose al acuerdo o el consentimiento de los pueblos afectados’!.
Lo mismo aparece dicho en el art. 85 inciso 2 del D.S. N° 40 que sefiala: “En
el proceso de consulta a que se refiere el inciso anterior, participardn los pueblos
indigenas afectados de manera exclusiva y deberd efectuarse con la finalidad de
llegar a un acuerdo lograr el consentimiento. No obstante, el no alcanzar dicha
finalidad no implica la afectacién del derecho a consulta”. Aun cuando es claro
que el Convenio N° 169 de la OIT va en la direccidén inversa a lo establecido en
los recién mencionados art. 3°52 y 85 inciso 2.

50 Convenio N° 169 de la OIT, art. 7 N° 1: “Los pueblos interesados deberdn tener el derecho de decidir
sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademds, dichos
pueblos deberdn participar en la formulacién, aplicacién y evaluacién de los planes y programas de desarrollo
nacional y regional susceptibles de afectarles directamente”.

51 D.S. Ne 66 art. 3°: “Cumplimiento del deber de Consulta. El érgano responsable deberd realizar los
esfuerzos necesarios para alcanzar el acuerdo o el consentimiento de los pueblos afectados, dando cumplimiento
a los principios de la Consulta a través del procedimiento establecido en este reglamento. Bajo estas condi-
clones, se tendrd por cumplido el deber de consulta, aun cuando no resulte posible alcanzar dicho objetivo”.

52 Convenio N° 169 OIT, art. 6 N° 2: “Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio
deberdn efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a
un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”.

146 Estudios Constitucionales, Afio 15, N° 1
2017, pp. 129 - 152



éCUMPLE CHILE LOS ESTANDARES INTERNACIONALES EN MATERIA DE CONSULTA A LOS PUEBLOS INDIGENAS?

Todo lo dicho hasta ahora pone en entredicho y genera una, ya ancestral y
en opinién del autor fundada, desconfianza de los pueblos indigenas respecto
del Estado en el sentido que éste efectivamente a través de la Consulta cree pro-
cedimientos e instrumentos que se funden en un principio de buena fe, con la
finalidad de llegar a un acuerdo.

El logro del acuerdo es de la esencia de la Consulta, por lo que el Estado no
puede circunscribirla a un simple procedimiento y estimar que no se afecta el
derecho a la Consulta si no se logra su finalidad.

Finalmente, en el comentado Reglamento existen una serie de carencias que
nuevamente dan cuenta de la falta de didlogo entre el Ejecutivo y los pueblos
indigenas, y que se refleja en articulos que no son explicados de manera cabal,
como por ejemplo:

a) No aparece completo el tipo de organismos del Estado que estardn norma-
dos 0 no por este decreto, como por ejemplo: Municipalidades, Indap, Conaf,
Sernapesca;

b) No hay explicacién alguna que permita comprender la referencia a las
medidas administrativas regladas y no regladas®3;

¢) No queda claro el papel de la Consulta frente a normas legislativas y a la
ratificacién de convenios internacionales, ya que s6lo se plantea la Consulta a
medidas iniciadas por el Ejecutivo y no se refiere a las diferentes etapas de reformas
que pueden sufrir los proyectos>4;

d) los plazos que senala el Reglamento son muy rigidos y ello no es compatible
con las formas y légicas culturales propias de los pueblos indigenas®.

53 D.S. Ne 66, art. 7° inciso 3: “Son medidas administrativas susceptibles de afectar directamente a los
pueblos indigenas aquellos actos formales dictados por los érganos que formen parte de la Administracién
del Estado y que contienen una declaracién de voluntad, cuya propia naturaleza no reglada permita a dichos
organos el ejercicio de un margen de discrecionalidad que los habilite para llegar a acuerdos u obtener el
consentimiento de los pueblos indigenas en su adopcién, y cuando tales medidas sean causa directa de un
impacto significativo y especifico sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando el ejercicio
de sus tradiciones y costumbres ancestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales, o la relacién con
sus tierras indigenas”.

54 ABOGABIR (2014): “295. Otra debilidad identificada, es que algunos plantean la necesidad de que la
consulta a los pueblos indigenas se regule por Ley, considerando la importancia de incorporar la consulta
para los organismos auténomos como los Municipios, Tribunales de Justicia y el Congreso Nacional, los
cuales no pueden ser regulados por estas normativas, pues solo regulan el ejercicio de los actos dictados por
el poder ejecutivo”.

55 (GUNDERMANN (2013), pp. 93-108.
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CONCLUSIONES

Por todo lo expuesto, podemos concluir que:

1. No cualquier acto de Consulta puede interpretarse como un acto que res-
ponde a la obligacién de consultar que establecen, para los Estados, las normas
internacionales.

2. La Consulta deberd cumplir con ciertos requisitos: que sea previa, que
responda a la cultura del pueblo indigena consultado, deben usarse procedimien-
tos adecuados, debe realizarse a través de instituciones representativas del o los
pueblos, debe realizarse de buena fe y cumplir con el objetivo esencial de llegar a
un acuerdo. El apego a estos requisitos son los que hardn que el Estado chileno
aparezca cumpliendo sus compromisos internacionales en materia de derechos
humanos y de pueblos indigenas.

3. La Consulta como ha sido planteada por el Estado de Chile, en el D.S.
Ne 66 de 2013 y en D.S. N° 40 de 2013, no cumple con los estdndares interna-
cionales, ni con las condiciones que respecto de ella han establecido numerosos
pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

4. El objetivo de la Consulta, no es otro que obtener el consentimiento libre
e informado del pueblo indigena sobre las materias que les afectardn, por lo que
no es posible que el Estado se satisfaga con cumplir con un determinado proce-
dimiento, que en lo esencial nunca toma verdaderamente en cuenta las formas
culturales como los pueblos indigenas discuten y deciden; del mismo modo, nunca
llega a respetar la voluntad y la cosmovisién de estos pueblos.
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