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RESUMEN

En Chile la forma en que se ha aplicado desdetgicaaion el Convenio 169 (2009), en

relacion al derecho a la consulta, ha sido defieielal pais no ha logrado, ni se ha hecho
cargo de la aplicacion de la consulta con el med los estandares internacionales exigen.
Es en este contexto que los Tribunales de justciegvés de las Corte de Apelaciones y la
Corte Suprema, han ido reduciendo este derechtataksdel proceso de participacion que
se aplica a todos los chilenos, sin hacer la neeeditincion sobre el origen étnico. Por

eso que la Corte de Apelaciones y la Corte Suprheamatenido diferencias en cuanto a
unificar criterios siendo la tendencia a aplicalelgislacion nacional por sobre el convenio

y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre lebPs Indigenas.

ABSTRACT

In Chile, the way that the 169 Convention has bagplied since its ratification (2009),

regarding the consultation right, has been deftci€he country hasn’'t accomplished, nor
has taken care of the application of the consoltativith the level that the international

standard requires. Is in this context that the oairjustice, through the Appeal Court and
the Supreme Court, have reduced this right to tidweis of the process of participation that
applies to all the Chilean persons, without makheg necessary distinction of the ethnical
origin. Because of that, the Appeal Court and ther&me Court have had differences
unifying the criteria, being the tendency to apphe national legislation above the

Convention and the United Nations declaration atlmeiindigenous People.
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CAPITULO I .

CONCEPTO Y ESTANDARES INTERNACIONALES DEL DERECHO A LA
CONSULTA.

Desde hace mucho tiempo la Organizacién Internatidel Trabajo (en adelante OIT), se
ha empefiado firmemente en proteger los derechdssdpueblos indigenas y tribales
mediante dos actividades complementarias: estatiltio de normas y la asistencia
técnica. Dentro de estas medidas destaca el dededos pueblos indigenas y tribales a ser
consultados consagrado principalmente en el convenio nimd&® {en adelante El
Convenio) de la OIT y en la declaracion de las blaes Unidas sobre los Derechos de los

Pueblo Indigendgen adelante La Declaracion).

1 CONCEPTO.

Para estudiar la consulta, es necesario entenc®ria un medio de proteccion del derecho
de participacion de las comunidades étnicas del pais en las deessique afecten su
territorio, para conservar su idiosincrasia, em®falabras la consulta es un mecanismo
especial de participacidnia que se desarrolla bajo diferentes formasgsiéa consulta, el
piso minimo para la participacién efectiva de loghgos indigends Estos derechos de
consulta y participacion encuentran su origen yliex@én en un derecho considerado
como un principio rector del derecho internaciopdiblico: el derecho a lalibre
determinacion de los pueblos.

'Articulo 6 del Convenio.

“Articulo 19 de la Declaracion.

*0lea Rodriguez, Helena. (2013¢recho y pueblo mapuche. Aportes para la discusli@mtro de derechos
humanos UDP. Santiago, Chile. Pagina 224.

“Cavieres Sepulveda, Yenive. (2009%alud y derechos de los pueblos indigenas en Gbdavenio 169
sobre pueblos indigenas y tribales de la Ql$uUbsecretaria de salud publica. Santiago, Qtélgina 43.
°Aguilar Cavallo, Gonzalo (2007finamica internacional de la cuestién indigendbrotecnia. Santiago,
Chile. Pagina 411, 504.



Es por esto que el convenio 169, establece el ddberalizar consultas a los pueblos
indigenas por ejemplo, en grandes proyectos desidve relacionados con la exploracion
y explotacion de recursos naturales en sus tiegraspanto a la capacidad de enajenar sus
tierras; en temas de educacion; traslado y reubicate pueblos ancestrales, &tc.

La naturaleza colectiva de los derechos de los lpseindigenas y la necesidad de
salvaguardar sus culturas y modos de sustento ata ge los motivos por los cuales los
gobiernosdeben adoptar medidas especiales para su copgatécipacion. Cabe resaltar
gue por este derecho el Estado esta obligado @imngpitar procesos de dialogo de buena fe
con los pueblos indigenas antes de adoptar meddiamistrativas o legislativas concretas

que puedan afectarfes

Respaldando lo dicho anteriormente, encontramadesd similares del relator especial de
los derechos de los pueblos indigenas de las Nexidnidas James Anaya que sefdia: “
consulta consiste en un dialogo de buena fe, ld@eresiones o manipulaciones, por la

cual las partes intentan y cooperan para llegamaulecision consensuada”

También la OIT se ha pronunciado en numerosas @mssirespecto del derecho a la
consulta sefalado que éstebe considerarse una forma clave de dialogo gue gara
armonizar los intereses contrapuestos y evitar,casiio también resolver, conflictd§ y

advierte que él establecimiento de mecanismos apropiados yafscpara la consulta es

® Marco normativo sobre consulta y participacionigeta. Elaborado para la comisién permanente de
recursos naturales, bienes nacionales y medio atBbide la cAmara, en el marco del proyecto dedbye
administracion del borde costero y concesionestimas (boletin N° 8467-12).

" OIT. Manual para los mandantes tripartitos de la OOomprender el convenio sobre pueblos indigenas y
tribales, 1989 (n°169). Primera edicién 2013. FEQHA IMA CONSULTA: 24 de junio de 2013

8 Yrigoyen Fajardo, RaqueDeclaracién sobre los derechos de los pueblos &mtg. Hacia un mundo
intercultural y sostenible. Pagina 363.

°Anaya, James (2011): relator especial de las nasiomidas sobre los derechos humanos vy las liartad
fundamentales de los pueblos. La norma de conguiéwia, Introduccién a Peritaje ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Puedigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador.
http://unsr.jamesanaya.org/statements/la-normasdstita-previa-introduccion-a-peritaje-ante-la-eert
interamericana-de-derechos-humanos-caso-sarayBkKiHA ULTIMA CONSULTA: 23 DE junio de 2013.

19 Observacion General sobre el Convenio nim. 169,s8i6n, 2008, (publicacién 2009), citada pdsléa

de Aplicacién del Convenio 2009 Pp. 59.



fundamental para garantizar la participacion efeetide los pueblos indigenas en la toma

de decisiones™.
2 OBJETIVOS

El interés dado por la OIT en regular estos dergtieme, como objetivo principal, el que
los pueblos indigenas puedan tener una participaghiéctiva en todos los niveles de la
toma de decisiones en los 6rganos politicos, Eiisls y administrativos, y en los
procesos que puedan afectarles directanferifeniendo en cuenta el objetivo Gltimo de
este derecho, hay que entender a este, no sole destmbito procedimental o como mero
tramite formal, sino que debe comprenderse tamb@mo un verdadero derecho e
instrumento de participacion, que desemboque edialngo fundado en el respeto y la

confianz&®.

Al interrelacionar los principios de consulta y t@apacion, la consulta no implica sélo el
derecho de reaccionar, sino también el derechaajgper; los pueblos indigenas tienen
derecho a decidir cuales son sus propias priorgdpdea el proceso de desarrollo y, en
consecuencia, a ejercer control sobre su propiards® econémico, social y cultufal
Solo si lo hacen desde el comienzo hasta el finrd@royecto o programa, podran ser
responsables del mismo, y contribuir activamentestdblecimiento y consolidacion de su

propia autosuficiencia socioeconéniita

' Informe de la Comisién de Expertos en Aplicaciém @onvenios y Recomendaciones (2010): El
significado y los alcances de la consulta indigeBanferencia Internacional del Trabajo, 1002 réun2011
pp.860.http://ben.cl/3 y17. FECHA ULTIMA CONSULTA22DE JUNIO DE 2013.

'2 Olea Rodriguez, Helena. (2013&recho y pueblo mapuche. Aportes para la discusi@émtro de derechos
humanos UDP. Santiago, Chile. Pagina 229.

'3 Gonzalez Quiroga, Paulina. Gordillo Corvalan, peliOrrego Sanchez, Jorge. Rojas Novoa, Rocio2f201
“Aspectos juridicos del derecho a consulta a laswuodades indigenas del convenio 169 OlTRenista de
Estudios lus NovunN° 5, Pagina 215.

OIT. Los derechos de los pueblos indigenas y tribalda eréctica.Primera edicién 2009. Pagina 60.
®0IT. Proyecto para promover la politica de la OIT selpueblos indigenas y tribaleSonvenio nimero
169 sobre pueblos indigenas y tribales: (2003)inR4LB.



3. ESTANDARES INTERNACIONALES DEL DERECHO A LA CONS ULTA.

A partir de lo contenido fundamentalmente en étald 6 del Convenio 169 de la OIT y el
articulo 19 de La Declaracién, tenemos una consglia puede ser interpretada
ampliamente, puesto que no sefiala el proceso méEmia consult?. Por lo que los
estandares desarrollados desde la creacion dekwiong pesar de estar en instrumentos
juridicos de distinta naturaleza, han cumplidaalaok de limitar la dispersion con la que se
interpreta y ejerce el derecho a la consulta glasblos indigenas, particularmente en
aquella realizada en el marco de proyectos de sitverEs mas, en la declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueld@gdnas, el articulo 32 habla
especialmente de una consulta realizada de buepa tedo lo relativo a los proyectos de

inversion realizados en sus territorios u otrosimsos®,

3.1 la consulta debe realizarse cada vez que seeyean medidas legislativas o

administrativas.

La consulta es un derecho que el Estado esta dbligaealizar, puesto que es él, quien va
a tomar la decision respecto de una medida admatist o legislativa como seria la

concesion otorgada a una empresa de faenas mmkxasctacion de leyes que los afecten
directa o indirectamente, como la polémica ley Mong®. Ahora bien, debe tratarse de

medidas que afecten directamente a los pueblogands y no de aquellas cuya posibilidad
de afectarles sea remota o bien uniforme respexturds integrantes del Estado. La idea
gue subyace de este estandar, es que determinadatam afectan de manera especial a

los pueblos indigenas y que son aquellas las duendser objeto de consiffta

'8 Meghan Morris, Cesar Rodriguez, Natalia Orduz yl@Buritica, "La consulta previa a pueblos indagen
Los estandares del derecho internacional”, Bogdtésersidad de los Andes, Programa de Justicia @&lpb
Derechos Humanos, Documento 2, 2010, pp. 11-13.

7 sanhueza Cubillos, Cristian. (2013): “la conspltvia en Chile. Del dicho al hecho”, Berecho y pueblo
mapuche, aportes para la discusi@lea Rodriguez, Helena (ed.), Centro de derechoshas, Universidad
Diego Portales. Santiago, Chile. Paginas 227-229.

'8 Asamblea General de la Naciones Unidas

9 Raquel Yrigoyen Fajardo “declaracién sobre losedeos de los pueblos indigenas, hacia un mundo
intercultural y sostenible. Pagina 360.

% Gonzalez Quiroga, Paulina. Gordillo Corvalan, peliOrrego Sanchez, Jorge. Rojas Novoa, Rocio2§201
“Aspectos juridicos del derecho a consulta a laswodades indigenas del convenio 169 OlITRenista de
Estudios lus NovunN° 5, Pagina 219.



Ambas medidas no deben ser consideradas o intedpgetie manera restrictiva, toda vez
que el sentido y fin del tratado internacional esyantar, no restringir, la participacion de
los indigenas en los asuntos que le aféttdPor ejemplo, en cuanto a una medida
legislativa, estas no quedan limitadas, sino quebi@n incluyen las reformas a la
Constitucion Politica de la Republica. En el misseatido, cuando se vean afectados los
derechos e intereses de los pueblos indigenasijrted del espiritu del convenio y la
declaracion, es menester el propender a la mayicipacion indigena y favorecer la
consulta e interacciéh

3.2 - la consulta debe ser previa.

Histéricamente los pueblos indigenas han estador@gia general excluidos de los
procesos publicos de toma de decisiones, de mgneral objetivo de la consulta es que se
permita a los pueblos indigenas hacer valer su@piespecto de todas aquellas materias
que les atafien, para que asi de esta forma, pdedaanera libre y sin presiones, colocar
en la balanza las ventajas y desventajas, por &eagun posible proyecto de inversion
Cuanto antes se realice la consulta de la medathoptar, asi lo ha declarado la CIDH en
el caso del pueblo Saramaka vs Surinam, mayores¢igmpo y la concurrencia en la cual
las comunidades puedan discutir y ofrecer una estaiconcreta al estadoestableciendo
gue ‘los pueblos indigenas deben ser consultados erpriaseras etapas del plan de
desarrollo o inversion y no uUnicamente cuando suganecesidad de obtener la

aprobacion de la comunidad® Sobre esta misma idea el Convenio recalca quetragen

2L CEACR (2012): Observacion general Convenio N° $68re Pueblos Indigenas y Tribales. 81° Reunién
2010, Santiago Mayo 2012. Pag 9.

2. BermUdez Tapia Manuel (2013) "La ley de conspitvia en el Per(" en Evaluacién medioambiental,
participacion y proteccion del medio ambiente, Pesgs y retrocesos a la luz de la evolucion natmna
internacional. Coordinado Gonzalo Aguilar Cavallbrbtecnia Santiago de Chile. 587-596.

8 Rodriguez, Gloria Amparo. (2011). “Proyectos yftiotos en relacién con la consulta previa” en ogin
juridica, edicion especial. Pagina 65.

4 Sanhueza Cubillos, Cristian. (2013): “la conspltavia en Chile. Del dicho al hecho”, en Derechpugblo
mapuche, aportes para la discusion, Olea Rodrigiedena (ed.), Centro de derechos humanos, Unilaatsi
Diego Portales. Santiago, Chile. Op cit. Pagina

“Sentencia de la Corte Interamericana de DerechasaHos (2007). Caso Saramaka vs Surinam.. Parrafo
133.



mas temprana sea la consulta, mayores seran lédlidages de los indigenas de participar

activa y genuinamente en la toma de decisfSnes

La Declaracion por su parte, enfatiza en que lasultas deben ser negociaciones en
procura de acuerdos mutuamente aceptables y seramlantes de la adopcién de las
decisiones sobre las medidas propuestas, y noeguecensultas de mera informacién, sin
participacion ni discusion sobre decisiones quesgzahan adoptado o que estan en fase
terminal de aplicacion, sin permitirles de maneigu@a influir verdaderamente en el

proceso de adopcion de decisidies

Es por eso que la consulta no debe agotarse coarlainformacion. Lamentablemente los
gobiernos realizan constantemente esta mala pmatiénformacion, la cual debiese estar
erradicada, dando paso a un dialogo genuino entraumidades y Estado, basados en el

entendimiento, respeto mutuo y buerfd.fe
3.3 - la consulta debe hacerse de buena fe:

Este principio del derecho constituye un estandac@io se debe realizar la consulta. Este
parametro internacional se relaciona directameate ed anterior, puesto que es en ese
momento en que los pueblos indigenas dan su opieEpecto de todos aquellos puntos
que resulten como consecuencia de los proyectiseesior®,

De la consulta nace un dialogo, que tiene comagoaotistas por un lado al Estado, a las
instituciones privadas y a las comunidades indigiepajue tiene como objetivo principal

crear un ambiente de confianza y respeto. Actuabudma fe, supone ofrecer todas las

% Galvis Patifio Maria Clara, Ramirez Rincén Angelaarfsl (2013) Digesto de jurisprudencia
Latinoamericana sobre los derechos de los pueblbiggnas a la participacion, la consulta previay |
propiedad comunitaria. Fundacion para el debidegso Washington DC Estado Unidos. Pag. 118.

" Naciones Unidas (NU), Informe del Relator Espesiatre la situacién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas, JameayairPromocion y Proteccién de todos los Derechos
Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Social€uiturales incluido el Derecho al Desarrollo, Ggjode
Derechos  Humanos, A/HRC/12/34, 15 de julio de 20092 See more at:
http://www.observatoriopoliticasocial.org/index. ffgption=com_content&view=article&id=777&ltemid=22
1#sthash.SaA4QZSz.dpuf

28 28 Gonzélez Quiroga, Paulina. Gordillo Corvalan, peliOrrego Sanchez, Jorge. Rojas Novoa, Rocio.
(2012): “Aspectos juridicos del derecho a consaltas comunidades indigenas del convenio 169 QiT, e
Revista de Estudios lus Novum, N° 5, Pagina

“Contesse Singh, Jorge (2012): El convenio 16%d@IT y el Derecho Chileno, mecanismos y obstaculos
para su implementacion, Ediciones Universidad Diegdales, Santiago de Chile. Pagina 196



condiciones en donde se desarrolle un verdadetogdid negociacion, en un clima de
confianza mutud’. La ley se refiere a que el Estado, a través sénstituciones, garantiza
un derecho a la consulta al implementar proceditogeque busquen llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento de los pueblos respectasi@ropuestds Deber del Estado es
también, fiscalizar que las instituciones no haggarcicio abusivo de su posicion, con
actos en donde se ejerza algun tipo de coerciéecoetia de las comunidades indigenas,

viciando el proceso de consulta y el consentimiénto

Respecto a este estandar, la OIT ha sefialado eerosas ocasiones, que la consulta no
solamente hay que entenderla como un trdmite metanfiegrmal, sino que también como
un instrumento de participacion, en el que tanw datoridades del Estado, como los
privados y las comunidades indigenas, deben coltmdo su mayor esfuerzo en la
generacién de un ambiente de respeto y confianea el que florezca un consentimiento

libre.

Por su parte la Corte Interamericana de Derechesafdas se ha pronunciado sefialando
gue es necesario que los pueblos consultados,neag@cimiento de los posibles riesgos
(como podrian ser las de faenas extractivas) ddimue acepten el plan de desarrollo o

inversién propuesto con conocimiento y de formaintlrig*.

El relator James Anaya no solo se conforma conf@macion: “la consulta no se agota
con la mera informacion”, sino que a esta se leaswan caracter de necesario, que los
pueblos indigenas y tribales sean escuchados yidéesn Entonces, la informacién y la

atencion a lo manifestado por las comunidadesriarean ambiente propicio para dialogar

%0 Sanhueza Cubillos, Cristian. (2013): “la conspltavia en Chile. Del dicho al hecho”, Berecho y pueblo
mapuche, aportes para la discusi@lea Rodriguez, Helena (ed.), Centro de derechoshas, Universidad
Diego Portales. Santiago, Chile. Op cit. Pagina 232

%1 Yrigoyen Fajardo, RaqueDeclaracién sobre los derechos de los pueblos gmHg. Hacia un mundo
intercultural y sostenible. Pag. 358

%2 _ Direccion General de Obras Publicas (2012): @eiantecedentes territoriales y culturales epleblos
indigenas de Chile. Santiago De chile Enero 2048. PO.

% Gonzalez Quiroga, Paulina. Gordillo Corvalan, feliOrrego Sanchez, Jorge. Rojas Novoa, Rocio2j201
“Aspectos juridicos del derecho a consulta a laswodades indigenas del convenio 169 OlTRewista de
Estudios lus NovunN° 5, Pagina 221.

3 Sentencia de la Corte Interamericana de DerechasaHos (2007). Casdaramaka vs Surinam.



con respeto y confianza, en donde las partes carcupluntariamente, negocien y cedan

posiciones, para llegar a un acuérdo

El principio de buena fe debe inspirar todos Igseats y todas las etapas y momentos del
proceso de consulta. Ello implica que los proceosonsulta deben ser iniciados lo antes
posible, que la informacién debe circular en dottides, es decir, que se debe brindar y
recibir e informacion, que debe ser completa y aemgible, que no exista ningun tipo de
coercion, interferencia, presion o violencia quedau alterar la expresion libre de las

posiciones y opiniones de los pueblos indig&has
3.4 - la consulta debe realizarse mediante procexdientos adecuados

Es fundamental en la consulta, que esta se ddsaoab un clima de confianza y respeto
mutuo, en el cual se establezcan y apliquen progedios adecuados. Es necesario que los
Estados reconozcan a las organizaciones reprasast@rocurando siempre llegar a un
acuerdo, efectuar negociaciones genuinas y cotisascdentro de plazos razonables y

donde esté presente, en todo momento, la buerealés parte¥.

El convenio 169 no define los procedimientos, deena que esta labor recae, como lo
sefala el articulo 12 del Convenio, sobre los Bstalbs que deben crear una normativa
interna, con disposiciones que concreten este dmtafdeberan adoptar medidas para
garantizar que los miembros de dichos pueblos puedaprender y hacerse comprender
en procedimientos legales, facilitdndoles si fueeeesario, intérpretes u otros medios
eficaces®®. Esto requiere que los Estados dialoguen condaminidades y den a conocer
las consecuencias de las medidas que se preteddptaia asi como también reconocer los
propios mecanismos de organizacion indigena, ssgsurobres, y proporcionando la

asesoria que fuere necesaria. De este dialogauiitgal los Estados deben desarrollar una

*Contesse Singh, Jorge (2018):convenio 169 de la OIT y el Derecho Chilemecanismos y obstaculos
para su implementacioidiciones Universidad Diego Portales, Santiago kileCPagina 196.

*® Galvis Patifio Maria Clara, Ramirez Rincén Angela ria(2013) Digesto de jurisprudencia
Latinoamericana sobre los derechos de los puebidégenas a la participacion, la consulta previaay |
propiedad comunitariaFundacién para el debido proceso Washington D@&dest/nidos. Pag. 127.

37 Comprender el Convenio sobre pueblos indigenaibai¢s, 1989 (nim. 169) Manual para los mandantes
tripartitos de la OIT. Pag. 16

% Articulo 12 del convenio.



accion coordinada y sistematica con el objetivoposeger los derechos y garantizar el

respeto por su integridid

El principio del derecho internacional sobre lastdta, contempla como requisitos de esta,
la sistematizacion y la transparengmr lo que los Estados deben tener procedimientos
formalizados, sistematicos, replicables y tranggase Con esto ademas, cumplirian con

dotar de certeza juridica a la figura de la coa&llt

El objetivo de los procedimientos es logar quectamunidades comprendan efectivamente
y a cabalidad, los aspectos que comprenden lasdagedidministrativas o legislativas,
discutidas durante el proceso, de lo contario deguria manera se estaria dando
cumplimiento a los estandares. Es importante lapcension de lo sometido a la consulta,
la cual requiere un tiempo suficiente donde las wuodades puedan organizarse
internamente, logrando establecer el proceso dea tdm decisiones y la forma de
participacién con miras a dar una respuesta dd&uprevia y plenamenfé.Se pone
énfasis en que es el Estado, él que a través derdosdimientos adecuados, genere las
condiciones propicias para arribar a un acuerdaogmal el consentimiento respecto de las

medidas discutidas, independientemente del resuloapiadd®.

3.5- la consulta debe realizarse a través de lasstituciones representativas de los

pueblos indigenas.

El Convenio 169 y la Declaracion han resaltado msepueblos indigenas deben ser

consultados en particular a través de sus ingiitesi representativds Pero esta

% Anaya, James (2005)Los Pueblos Indigenas en el Derecho Internaciosa&junda edicién Editorial
Trotta Universidad Internacional de Andalucia. Madtraduccion de la segunda edicidon de indigenous
peoples international law originalmente publicadanglés 2004

““Gonzalez Quiroga, Paulina. Gordillo Corvalan, Feli@rrego Sanchez, Jorge. Rojas Novoa, Rocio. [2012
“Aspectos juridicos del derecho a consulta a lasuwrodades indigenas del convenio 169 OITRenista de
Estudios lus NovunN° 5, Pagina 223.

“l Contesse Singh, Jorge (2018):convenio 169 de la OIT y el Derecho Chilem®canismos y obstaculos
para su implementacioidiciones Universidad Diego Portales, Santiago liieCPagina 197.

2 Comprender el Convenio sobre pueblos indigenaibaiés, 1989 (nim. 169) Manual para los mandantes
tripartitos de la OIT pag 16.

3. Direccién General de Obras Publicas (2012): @eiantecedentes territoriales y culturales eplmblos
indigenas de Chile. Santiago De chile Enero 2048. B7.



representatividad no debe entenderse restrictiveenga que los érganos de la OIT han
sefialado que las instituciones representativas edefanto de un proceso propio, por esta
razén lo més importante de la consulta es resfedradiciones de las comunidades en la
toma de decisiones, no correspondiéndole al Estatierminar a personas o grupos. Es
comun estudiar situaciones en que los Estados hbandqg extender sus estructuras
juridicas, las cuales en la mayoria de los casiardmucho de la organizacion interna de

los pueblos tribalé§

Son los indigenas quienes nombrardn a sus repaesesit y es el Estado, el que debe
colocar a disposicién de los pueblos, los medias mae liboremente las comunidades
designen a sus representantes, y para que duaactadulta se asegure a los afectados, que
las decisiones que se tomen, tendran la legitimpiad ser la voz autorizada del pueblo
consultado. Ante una posible falta de represendaitl esta se puede impugnar de manera

que perderia toda legitimidad

Con todo es posible identificar un problema, el sgasuscita a partir de la pugna entre la
organizacion y tradicion interna de las comunidadasm los principios del derecho
internacional de los Derechos Humanos. Esto se alejoe muchas veces las comunidades
indigenas tienen formas de discriminacion que sdiuralmente aceptadas, como la falta
de participaciéon de las mujeres, de los menoresrsopas con discapacidad. Esto dista
mucho de los derechos que promueven los Estaddasodee su territorio y a nivel
internacional. Con todo, el convenio se ha esmeeaddar una solucion respecto de este
tema al prescribir “el goce sin discriminacion de terechos generales de ciudadania” el
cual se extiende a las comunidades que no puedemn singdn menoscabo como

consecuencia de la adopcién de las medidas adraiiias o legislativas.

Es medular es, que los Estados incentiven unacipation efectiva a través de las

instituciones representativas de los pueblos imdigido cual ha sido recalcado por la Corte

4 Meghan Morris, Cesar Rodriguez, Natalia Orduz yi#@Buritica, "La consulta previa a pueblos indagen
Los estandares del derecho internacional”, Bogdnéersidad de los Andes, Programa de Justicia &lpb
Derechos Humanos, Documento 2, 2010, pp 69

4> Comprender el Convenio sobre pueblos indigenaibaies, 1989 (nim. 169) Manual para los mandantes
tripartitos de la OIT. pagina 15.

¢ Contesse Singh, Jorge (201E):convenio 169 de la OIT y el Derecho Chilem®canismos y obstaculos
para su implementacioidiciones Universidad Diego Portales, Santiago liieCPagina 198.



Interamericana en la sentencia ya vista del puShlamaka en los siguientes términos:
“...los Saramakas deben determinar, de conformidadsts costumbres y tradiciones,
cuales miembros de la tribu estaran involucradodigmas consultas (y reconocio que) el
pueblo de Saramaka, y no el Estado quien el que debidir sobre quien o quienes

representaran al pueblo Saramaka en cada procesmsigta ordenado por el triburl”

3.6- el objetivo de la consulta es llegar a acuesa lograr el consentimiento.

Todo lo que hemos visto y analizado respecto dedténdares tiene un fin muy claro, todo
el proceso de consulta se hace con miras a llegaraecuerdo o lograr el consentimiento.
La correcta aplicacion del derecho a la consultaplica un proceso integro de

negociaciones y dialogo de buena fe, por medical sea posible arribar a un acuéfdo

Ahora bien, los organismos de la OIT, han sido teatfa en sefialar que se mira con
desconfianza la imposicién de plazos para el de#ae la consulta. Ante tales medidas
de presion, es dificil que las comunidades puedestar su consentimiento con libertad y
convencimiento. Tampoco la idea es que la consdtarolongue indefinidamente, sino
gue, siempre bajo los principios de la razonaliljdse realice un proceso de consulta

adecuada a las circunstancias y costumbres progikspoblacion indigerfa.

El acuerdo o consentimiento adquiere suma impdgarmmuiando las medidas a tomar

conlleven severas consecuencias para los puel#dogadds. No es lo mismo cuando un

pueblo se ve afectado por problemas ambientaleaigaten en menor medida la calidad

de vida, a cuando se ponga en riesgo la saludeyistencia de pueblos asentados en un
lugar por cientos de affsEs rol fundamental del Estado el deber, desdei@b de la

actividad que se propone, de consultar activameorielos pueblos de buena fe, y con el

" Sentencia de la Corte Interamericana de DerecheosaHos (2007). Cassaramaka vs SurinarRarrs 15y

18.

*® Galvis Patifio Marfa Clara, Ramirez Rincén Angelai&82013)Digesto de jurisprudencia

Latinoamericana sobre los derechos de los puebidigenas a la participacion, la consulta previay |
propiedad comunitariaFundacién para el debido proceso Washington D@&dest/nidos. Pag. 139.
“‘Contesse Singh, Jorge (2018):convenio 169 de la OIT y el Derecho Chilemecanismos y obstaculos
para su implementacié,diciones Universidad Diego Portales, Santiago kieeCPagina 198

**Comprender el Convenio sobre pueblos indigenaibglés, 1989 (nim. 169) Manual para los mandantes
tripartitos de la OIT. pagina 17.



objetivo de llegar a un acuerdo, lo cual a su \ezpiiere que el Estado acepte y brinde

informacién al respecto en un formato entendihpéilylicamente accesibfe

Como se ha afirmado, esta exigencia no significjoder de veto" a los pueblos, sino que
mas bien, comprende la necesidad de elaborar pnoiestos de consulta con el fin de
hacer todo lo posible por lograr el consenso daddals partes interesadas. El relator James
Anaya, critica el hecho de que en muchas situasi@h debate sobre el deber de celebrar
consultas donde se preste un consentimiento [ipegjo e informado se haya planteado en
torno a si los pueblos indigenas tienen o no urepoé veto que pueden ejercer para
detener los proyectos de desarrollo. Anaya corsigee plantear de esa manera el debate
no se ajusta al espiritu ni al caracter de locios de consulta y consentimiento segun se
han desarrollado en las normas internacionalestkrldos humanos y se han incorporado

en la Declaracion?

CAPITUO I

ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA APLICACION EN CHILE DEL
DERECHO A LA CONSULTA.

En el poco tiempo que lleva de vigencia en Chil€@hvenio 169, se han dictado varias
sentencias judiciales que se pronuncian sobre Bar warmativo, asi como sobre su
conexién con otras normas del ordenamiento juridi@cional. La llustrisima Corte de
Apelaciones de Temuco fue el primer tribunal sugegn hacer un pronunciamiento

judicial respecto de la obligacién de consulta jarelel convenio N° 169 de la OFf

°1 CIDH Saramanka Surinam Sentencia Interpretativs@g2008

°2 Naciones Unidas (NU), Informe del Relator Espesialbre la situacion de los derechos humanos vy las
libertades fundamentales de los indigenas, JamayairPromocion y Proteccién de todos los Derechos
Humanos, Civiles, Politicos, Econdmicos, Social&@uiturales incluido el Derecho al Desarrollo, Cxosle
Derechos  Humanos, A/HRC/12/34, 15 de julio de 20092 See more at:
http://www.observatoriopoliticasocial.org/index.gtgption=com_content&view=article&id=777&ltemid=22
1#sthash.SaA4QZSz.dpuf

> Las implicancias de la rarificacion del convenio N° 169 de la OIT en Chile




En este parte del trabajo veremos la evoluciénhgumetenido los Tribunales Superiores de
Justicia en cuanto, si bien han existido algundiesfaeniendo, no solo en consideracion
sino que aplicando el convenio en sus fallos admahdas presentadas por diversas
comunidades indigenas, este no ha sido la reglergen apreciamos como los criterios
para resolver de los jueces distan de los estamdapuestos principalmente por el

Convenio y la Declaraci6H.

1. APLICACION DE LA LEY 19.300 POR SOBRE EL CONVENIO.

Cabe hacer la observacion, para entender el anglissprudencial, de que las Cortes de
Apelaciones tienden a acoger los recursos de midte@resentados por individuos o
comunidades indigenas, aplicando el convenio;aadtitia de la Corte Suprema, la cual en
varias ocasiones confirma los fallos de la CorteApelaciones pero aplicando la ley

interna por sobre el convenio.

El primer fallo en el cual se aplico expresameiteoavenio 169, se dictd en la Corte de
Apelaciones de Temuco en enero de 2010 acogiendecumnso de proteccion interpuesto
por las comunidades mapuche Palguin Bajo y Antbhienuianct, que impugnaron la
resolucion de la Comision Regional del Medio Amkéede la Araucania, que califico
positivamente el proyecto de inversién de piscigalten el sector de Palguin, cercano a

Villarrica.*®

La importancia de este fallo radica, en que la €eritendié que el Estado de Chile no
puede incumplir las obligaciones internacionalesie(gse desprenden de la auto
ejecutabilidad de los art 6 y 7 del Convenio 166 se refieren al derecho a la consulfa),

prefiriendo la aplicacion del derecho interno, es @so que la Corte de Apelaciones de

>* derecho y pueblo mapuche aportes para la discusién pag. 242- 254

%5 Rol 1705 Corte Apelaciones Valdivia 21 de enerd2040 /Corte Suprema rol 1525-2010 17 de mayo del
2010

*6 Sanhueza Cristian, Saver Daniel, Cavallaro Jag@k3) 'No nos toman en cuenta, Pueblos Indigenas y
Consulta previa en las pisciculturas de la Arauedridiciones Universidad Diego Portales Santiago De
Chile. Pagina 100,101.

>" Corte Apelaciones de Temuco rol 1705-2009 seraetiei2l de enero de 2010 considerando 7, este
considerando luego fue eliminado por la corte supre



Temuco sefalod, que la resolucién de calificaciomiantal(en adelante RCA) era llegal,
puesto que no se realizd la consulta previa a lasblps indigenas:"deviene
inexorablemente en el rechazo de la declaracidingmcto ambiental presentada por el
titular y su sustitucién por un impacto ambiental"Asimismo también, entendié que la
RCA es un acto administrativo, el cual segun elveaio 169 debe ser consultdtoEl
tribunal Supremo revoco el fallo de la Corte de lAp@nes, sosteniendo que la consulta
previa significa una aplicacion de las normas splaréicipacion ambiental contemplada en
el articulo 11 de la ley 19.300, por lo que no seehnecesaria la realizacion de una
consulta previa, ya que se trataba de una DIA,o yl& un EIA. Es evidente que en la
declaracion de la excelentisima Corte, hay unaetarid clara a aplicar la ley Chilena por

sobre el Convenio 169, dejando fuera la realizad®ta consulta previ®.

Una situacion similar es la del caso conocido cétheto Celco® el que se origing a
propésito de la aprobacién por parte de la Comiflégional del Medio Ambiente de la
region de Los Rios, del “Sistema de conducciénscalga al mar de efluentes tratados de
planta Valdivia”. Después de que la Comision czdifa favorablemente el proyecto,
mediante la aprobacion de un EIA, multiples comades indigenas manifestaron su
rechazo y presentaron una accién de proteccién cerirac de la resoluci6if. Los
recurrentes reclamaban la vulneracién del dereehcodsulta consagrado en el Convenio
169, y que el respectivo EIA no contempl6 las \dea antropologicas relativas al uso
consuetudinario del espacio costero por parte depleeblos indigenas y no se habia
considerado la magnitud del impacto ambiefital.

%8 Corte apelaciones de Temuco rol 1705-2009 semtetecP1 de enero de 2010 considerando 11 este
considerando luego fue eliminado por la corte Smpre

% Corte apelaciones de Temuco rol 1705-2009 semtetecP1 de enero de 2010 considerando 9 este
considerando luego fue eliminado por la Corte Supre

% Fernandez Alemany, Andrés. (2011): Jurisprudehwificial y otras fuentes relacionadas con el caoven
OIT N° 169, en especial sobre la evolucion del Poede la Consulta Indigena eéliuario de Doctrina y
Jurisprudencia Sentencias Destacadas 2010, Unadaidesde las perspectivas de las politicas Publicas
Primera Edicién octubre 2011 Ediciones LYD pag. 279

®1 corte apelaciones Valdivia rol 148-2010 senter2Bade mayo del 2010/ corte Suprema 4078-2010
sentencia 14 de octubre 2010

%2 Corte apelaciones Valdivia rol 148-2010 senterfiade mayo del 2010

% Fernandez Alemany, Andrés. (2011): Jurisprudedaiicial y otras fuentes relacionadas con el cooven
OIT N° 169, en especial sobre la evolucion del Pleoede la Consulta Indigena efiritario de Doctrina y
Jurisprudencia Sentencias Destacadas 2010, Unadaidesde las perspectivas de las politicas Publicas
Primera Edicion octubre 2011 Ediciones LYD pag 2284



En este caso la Corte Suprema ratifica lo resyetda Corte de Apelaciones de Valdivia.
Entre las aclaraciones realizadas por el maxirbornal, destacamos la referencia que hace
al articulo 34 del convenio 169, como resultado piehcipio de flexibilidad®, que
establece que la naturaleza y alcance de las nsedu se adopten para dar efecto al
Convenio, deberan determinarse teniendo en cuastaondiciones propias de cada pais,
por lo que de esta forma se reconoce que el Camven debiera de forma alguna,
modificar la legislacion Chilena, sino que es ehvamio es el que debe adaptarse a la

realidad juridica y social de cada pHis.

En cuanto al fundamento mismo de la resoluciéradguprema Cort& este se basa en que
la participacion ciudadana consagrada en la [e$00¥. es compatible y suficiente para
canalizar la consulta indigena. Aqui el Tribungbi®mo va inclusive mas alla, al creer que
la participacion ciudadana, resulta un instrumepésfectamente compatible con los
estandares internacionales de la consulta indigen# el de la buena fe y el de la

utilizacién de procedimientos adecuafpssi lo sefiala el considerando décimo: "se
realizaron seis talleres de informacion ambiental diferentes juntas de vecinos y

comunidades indigenas del sector, también se aeatizres casas abiertas o exposiciones ,
Adicionalmente se recepcionaron ciento ochentargas®mnes ciudadanas, de las cuales
cincuenta y nueve cumplian los requisitos legalds {as que se hizo cargo la Resolucion

de Calificacién Ambiental del proyect8’"

Es digno destacar el voto disidente del ministroold Brito, que en su argumentacion
sefala, que la informacion (a través de los taldeeinformacion) no constituye la consulta
del convenio 169, ya que las comunidades indigeaoasndrian en ningun caso poder de
decision en los proyectos de inversion. Agrega @sengue en todo diadlogo, debe

cumplirse con el estandar de la buena fe, conoglgsito de llegar a un acuerdo en donde

% Corte apelaciones Valdivia rol 148-2010 senterffiade mayo del 2010 considerando 6

% Carrasco Quiroga, Edesio. (2013): "Razonabilid&tgporcionalidad: Criterios para la determinaaiéria
consulta indigena en proyectos de Inversion enagtondel convenio N°169 de la OIT" &evista Chilena
de Derecho PUCvol. 40 N°1 pp 309 y 312

% Sentencia de la Corte Suprema (2010) Rol 4078-2010

® articulos 26 a 31 ley 19300 regulan participacifiladana

% Corte apelaciones Valdivia rol 148-2010 senterfiade mayo del 2010condierando 9

% Corte apelaciones Valdivia rol 148-2010 sente@6iale mayo del 2010 considerando 10



ambas partes cedan posturas para lograr de esta fmnsensos positivos, opinidon que

apunta a dar cumplimiento a los estandares intienmales de la consulta indigeffa.

De la misma forma sentenciaron las Cortes de Amelas y Corte suprema
respectivamenteel afio 2010, ante la demanda que objeté la calificaambiental
favorable de la Comision Regional del Medio Ambéeatun proyecto de inversion, que
comprendia la instalacion de una estacion de &esrsfia de residuos sélidos para las
comunas de Lanco y Panguipllliantes de su disposicién final en un relleno a&nitLa
calificacion se realiz6 sin cumplir los estdndateda consulta a las comunidades indigenas
afectadas, por lo cual la Corte estimé dejar sattefla calificacion ambiental, aplicando
asi, no solo lo dispuesto en el convenio 169, tantbién a la Declaracion de Naciones
Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenaspaoatdo que si bien no tiene la fuerza
vinculante del convenio 169, es el mas recientstgbdéece directrices o estdndares mas
exigentes respecto del derecho y procesos de taffsul

La Corte de Valdivia a partir de los hechos, comgesque el proyecto de inversiéon es de
gran impacto, y que por esa misma razén debié hstlerobjeto de un EIA y no de una

RCA "3, lo que lleva a seguir la l6gica de los falloslaaaos anteriormente por las Cortes
de Apelaciones, resolviendo que los estandaresnatd®nales sobre la consulta son
subsumidas por la legislacion chilena y por endes ljasta con la sola aplicacién del
derecho interno por sobre estos estandares intenades.

En este juicio la Corte Suprema ratifica lo fallguoo la Corte de Apelaciones de Valdivia.
Es preciso sefialar, que si bien ratifica lo de lart€C de Valdivia, elimina dos
considerandd$, dejando fuera los fundamentos dado por la deasjmies, en donde hacia
referencia a la Declaracion de las Naciones Ursdése los Pueblos IndigedasAdemas
sentenci6 la Corte, que la autoridad administra@sadecir la COREMA, debi6 tener en

0 Contesse Singh, Jorge (2018):convenio 169 de la OIT y el Derecho Chilem®canismos y obstaculos
para su implementacioidiciones Universidad Diego Portales, Santiago iteCpag 218

I Corte apelaciones de Valdivia, Rol N° 243-201éntSncia dé de agosto 2010

2 Contesse Singh, Jorge (201):convenio 169 de la OIT y el Derecho Chilemecanismos y obstaculos
para su implementacid,diciones Universidad Diego Portales, Santiago lieeC

3 Corte Apelaciones de Valdivia, Rol N° 243-2010nt8ecia de 4 de agosto 2010 considerando 4
"Sentencia de la Corte Suprema (2011) Rol N° 6@a2-2Considerando eliminados 4 y 6

"Sentencia de la Corte Apelaciones Valdivia (20B®).N° 243. Considerando 4



cuenta el procedimiento de la participacion ciudadgue se encuentran en los articulos 26
al 31 de la ley 19.300, contemplando ademas, l@meares del convenio 189De esta
manera la Corte Suprema mantiene el criterio delesismiento de la consulta previa al

ordenamiento juridico interno.

Dentro de la misma linea de fallos encontramos aslo cdel recurso de proteccion
interpuesto por la comunidad de “Pepiukélen” derdgion de Los Lagos, contra la
COREMA'’ al calificar positivamente la DIA en favor de laspuera “Los Fiordos”
perteneciente a Agrosuper, empresa que inicio lstoaccion de una piscina con el
propésito de contener agua contaminada, muy cezcdodde vive la comunidad y del
lugar donde realizan rituales religiosos. En esmahda se impugnaba la resolucion en
favor de la empresa pesquera, ya que a juicio dmaunidad esta debia pasar por el
tramite de EIA. La Corte Apelaciones de Puerto Matogid el recurso de proteccion
teniendo presente que el convenio 169 no puede sspeeditado al derecho interno
chileno, ya que se trata de una norma internacioped viene a corregir el débil proceso
participativo contemplado en la legislacion naclprefiriéendose en estos términoga“sea
una declaracion o estudio o impacto ambiental,dasblos indigenas involucrados deben
ser consultados, puesto que el convenio consagrdestcho a la participacion,....El
tribunal constitucional chileno, sefala que el cenmw es una norma autoejecutable,....El
hecho es que tal consulta no solo debe hacerse,gsia ademas debe ser hecha en forma
adecuada a las circunstancias, de buena fe y adata alcanzar el consentimiento o
acuerdo de los pueblos indigenas susceptiblesrdEastados por la medida propue&ta

La Corte Suprema coherente con el criterio empleadtallos anteriores, de la mano del
ministro Pedro Pierry, confirmé la sentencia deClarte de Apelaciones, pero elimind
cualquier referencia que se hiciera al convenio \L68 articulo 6, logrando asi evadir las
obligaciones contraidas en el tratado. Se desfacat@ minoritario del ministro Sergio

Mufioz que le da cabida plena a la aplicacion devenio169.

*Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 6062-2010ehde 2011 considerando 3

" Sentencia de la Corte de Apelaciones de PuertdtN@O10): Rol 36-2010. Pepiukélen vs CORAMA

8 Sentencia de la Corte de Apelaciones de PuertottM2610): Rol 36-2010. Pepiukélen vs CORAMA.
Considerando 9



Voto minoritario y en los mismos términos, es taénbel que dio el ministro Haroldo
Brito, en el caso de la construccion de un aerapusr la region de la Araucania, donde un
conjunto de comunidades mapuches interpusierorecurso de proteccion en contra del
MOP por la concesidbn de la ejecucion del aeropuepor vulnerar garantias
constitucionales y el deber de consulta contempéadel articulo 6 del convenio, el cual
fue rechazado por la Coffeargumentando que el convenio es una herramiergalgbe
conciliarse con la ley de bases del medio ambigree ley indigen¥. Sefialé también,
siguiendo la linea del caso “Ducto Celco” que elvemio no tiene fuerza vinculante y que
su aplicacion es flexibfe Asi han razonado gran parte de nuestros tribsnae@msideran
al convenio como facultativo y no vinculante. Lart€dSuprema ratifico el fallo de la de
Apelaciones, nuevamente eliminando los considesagde se referian al deber de consulta

del Convenié?”.

Hasta ahora todos los recursos vistos han sidddaogor las Cortes de Apelaciones, pero
una situacion diferente es la que se dio en el dada minicentral Cayupil, en la region del
Bio Bid®®. Entre los argumentos dados por la Corte al rezhelzecurso de apelacion esta
en primer lugar, el de que no se entiende queralecoo haya modificado las disposiciones
de la ley 19.30Y. En segundo lugar, afirma que el convenio 169 detmearcarse dentro
del ordenamiento juridico chileffo Y en tercer lugar que no debe entenderse que el
derecho de consulta del articulo 6 del Convenioregequisito exigible a la declaracion de

impacto ambiental.

Estas sentencias analizadas, demuestran la visgbnngida de los jueces respecto de la
aplicacion del articulo 6 del Convenio 169 de 1a8 dupeditando siempre este mandato
internacional a la legislacion chilena, la cualade$tjos de cumplir cabalmente los

estandares de la consulta.

" Sentencia de la Corte de Apelaciones de Sant2@fl}: Rol 1794-2010.

8 Fernandez Alemany, Andrés. (2011): Jurisprudedoicial y otras fuentes relacionadas con el cooven
OIT N° 169, en especial sobre la evolucion del Pleoede la Consulta Indigena efiuario de Doctrina y
Jurisprudencia Sentencias Destacadas 2010, Unadaidesde las perspectivas de las politicas Publicas
Primera Edicién octubre 2011 Ediciones LYD padl 29

81 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Sant2@jdlj: Rol 1794-2010, considerando 7

8 Sentencia de la Corte Suprema (2011) Rol 1608-2011

8 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Conce[2{i0): Rol 401-2010.

8 Op cit. Considerando 8.

% Op cit. Considerando 9.



2. APLICACION DEL CONVENIO.

A diferencia de los fallos analizados en el punttedor, nos encontramos con un
panorama muy distitnto, puesto que aca es la dertgpelaciones la que rechaza el recurso
de proteccion que presentaron comunidades y om@@nizes de pueblos atacamefios en
contra de la COREMA Regi6n de Antofagd&taor haber emitido una RCA calificando
favorablemente la DIA del Proyecto "actualizacioel glano regulador San Pedro de
Atacama", sefialando que el proyecto de actualimad@& plano regulador debio ingresar
via EIA, y que se omitio el procedimiento de cotesiriddigena que dispone el articulo 6 del
convenio. Estas circunstancias transgredirian éweathos fundamentales de igualdad ante
la ley, y el derecho a desarrollar cualquier adtidiecondmica de los recurrentes. La Corte
de Apelaciones de Antofagasta rechazo el recuns@msbargo, la Corte Suprema revoco

esta decision acogiendo el recurso presentadmpoeturrented’

En este caso tenemos una sentencia del Tribunaki®oprevocando lo resuelto por la
Corte de Apelaciones de Antofagasta, en un serfidorable a la aplicacién de los
estandares internacionales del derecho a la canfdr una parte, tenemos a la corte de
apelaciones afirmando en su sentencia, que la macibn del plano regulador es
realizable mediante una RCA, y que se dio cumpima a los procedimientos de
participacion de la ordenanza general de urbanisoanstrucciones, criterios que difieren
totalmente con los dados por la Corte Supfénten primero lugar porque considera que el
plano regulador debe someterse a un EIA y nos UAaylzon una participacion ajustada
en los términos del convenio 169, ya que a suriwita consulta previa debe existir desde
el momento que comienzan a afectarse los dereehlos dhteresados, y que por lo tanto es
menester el EI®. Y en segundo lugar, porque considera que lagzation regulada en la

% gSentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagé®10) Rol 782-2010.

8" Fernandez Alemany, Andrés. (2011): Jurisprudedaiicial y otras fuentes relacionadas con el cooven
OIT N° 169, en especial sobre la evolucion del Pleoede la Consulta Indigena efiritario de Doctrina y
Jurisprudencia Sentencias Destacadas 2010, Unadaidesde las perspectivas de las politicas Publicas
Primera Edicién octubre 2011 Ediciones LYD

8 Sentencia de la Corte Suprema (2011). Rol 258-2011

890p cit. Considerando 7.



ordenanza general de urbanismo, dista de satidixespeciales caracteristicas que posee

la consulta cuya omisién se reprotha

Este fallo de la Excelentisima da entender una andesma de aplicar el derecho a la
consulta, por cuanto ya no resulta satisfactori@picacion de los procedimientos de
consulta consagrados en la legislacion internag sjue se hace necesario el cumplimiento
de la exigencias emanadas del convenio 169 y dkediaracion de los derechos de los

pueblos indigends

En el caso del parque edlico de Chiloé y en el gotoy de sondajes de prospeccion
Paguanta, la Suprema Corte estimé que se habieradmel articulo 11 de la ley N°19.300
y la ley indigena, resaltando de manera especiafrccion del articulo 6 del Converifo

En resumen, en atencién respecto el derecho afailta, la corte suprema ha estimado:

1- Lo contenido en el convenio no constituye una clbasuopular vinculante, y no
puede contravenir las atribuciones exclusivas dealgoridades, emanadas de la
constitucion”.

2- En los proyectos de inversion que son sometidoSistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental que generen alguna de las siinasi contempladas en el
Articulo 11 de la ley 19.300, deben ser evaluados yn Estudio de impacto
ambiental y la consecuente instancia de partiojpacy no ser sometida a una
declaracién de impacto ambierifal

3- Como se sostuvo en el fallo de San Pedro de Atadamsacciones de informacion

contempladas en la ordenanza general de urbanisncongtruccién, no son

0 Op cit. Considerando 8.

%1 Carrasco, Edsio, Moreno, José Adolfo (2013) " dedbus Consultation and Participation under Chilean
Environmental Impact Assessment” en Conferencededings' Impact Assessment the Next Generation 33rd
Annual Meeting of the International Association fompact Assessment 13 — 16 May 2013, Calgary
Stampede BMO Centre | Calgary, Alberta, Canada (Maiavorg.

92 Espinosa, Alvaro (2013) "Naturaleza, Jerarquiapyicacion del Convenio 169 de la OIT en la reciente
Jurisprudencia de la Corte SupremaDmrecho Corporativo jurisprudencia Comentadiera edicion julio
2013 Legal Publishing Santiago de Chile. Paging 1446

% Sentencia de la Corte Suprema (2011) Rol 1608-20440 aeropuerto Araucania Maquehue.

% Aguilar Cavallo Gonzalo (2013) "Gobierno Ambiengadr consentimiento, participacion y evaluacion de
impacto” en Evaluacién medioambiental, participacion y protécc del medio ambiente, Progresos y

retrocesos a la luz de la evolucién nacional erimieional. Coordinado Gonzalo Aguilar Cavallo Librotecnia

Santiago de Chile. pp. 101-208



instancias de participacion y menos de consultalursedps estandares
internacionales.

4- La Corte comprende que la participacion ciudadankadey 19.300 es compatible
con los estandares de la consulta indigena, pezoegtns estan supeditados a la
legislacion nacional, prefiriendo la aplicacionldgarticipacion contenida en la ley
19.306°.

% Sentencia de la Corte Suprema (2011). Rol 258-20440 plano regulador de San Pedro de Atacama.
% Caso ducto Celco. Caso minicentral Cayupil. Casgitkelen. Caso Lof Palguin.



CONCLUSIONES.

A partir de los fallos emanados de las Cortes delagmones y la Excelentisima Corte
Suprema, podemos concluir que los criterios dguleses son variados, pero que tienen una
clara linea a seguir: que las reglas y estdndafg® ®| derecho a la consulta deben ser
interpretados armonicamente con las normas dehardiento interno como lo es la ley
N°19.300. Es mas, el propio convenio 169 en siwcwai34 contiene un criterio de
flexibilidad en cuanto a su aplicacion, el que detsmer siempre en cuenta la realidad
social y juridica de los pueblos, por lo que llevaque los jueces decidan aplicar la

legislacion interna por sobre los convenios inteiorzales’.

El problema radica principalmente en que los tréddes equiparan la consulta con el
proceso de participacion consagrado en la ley D9a8Que opera de modo general hacia la
ciudadania. Es decir, los tribunales chilenos ed&os de aplicar los estandares
internacionales de la consulta previa, porque tosgsos en los cuales se pretende realizar
la consulta, ya estan determinados por la part@paregulada en la legislacion interna, asi
como también los plazos y las situaciones en queadiza. En otras palabras la aplicacion
del estandar de consulta, sigue sujeta a los sigsuegentes en la institucionalidad

ambiental chilena.

La consulta previa, no encuentra desarrollo eariagrudencia chilena, puesto que ella ha
interpretado de forma muy restrictiva este estaridgrnacional, el que tiene como
objetivo entre otros, mejorar la calidad de vidagrar una real defensa de los derechos de
los pueblos indigenas, lo que lleva a Chile y sgsituciones a un incumplimiento de las

obligaciones internacionales adquiridas liboremeoteel estado.

97 Carrasco, Edsio, Moreno, José Adolfo (2013) " dedbus Consultation and Participation under Chilean
Environmental Impact Assessment” en Conferenced@dings' Impact Assessment the Next Generation 33rd
Annual Meeting of the International Association fompact Assessment 13 — 16 May 2013, Calgary
Stampede BMO Centre | Calgary, Alberta, Canadax.iaia.org. Pagina 3.
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