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EN LO PRINCIPAL: TENGASE PRESENTE AMICUS CURIAE; PRIMER
OTROSI: LEGITIMACION ACTIVA DE LA CALIDAD INVOCADA; SEGUNDO
OTROSI: ACREDITA PERSONERIA.

EXCELENTISIMA CORTE SUPREMA

I 2 ogado, cédula nacional de identidad N° |
[, mandatario judicial de SERGIO MICCO AGUAYO, Director del Instituto Nacional de

Derechos Humanos (INDH), tal como se acreditara, en autos sobre accion de proteccion,
caratulados “Cofiuecar/I. Municipalidad de Puerto Montt” ROL 21970-2021, a SS.
EXCMA., con respeto digo:

De conformidad con la Ley N° 20.405, que crea el Instituto Nacional de Derechos Humanos
(INDH), en particular lo sefialado en los articulos 2° inciso 1 y 3 N°3 de dicha ley, vengo en
evacuar informe, a través del cual ponemos a su disposicioén nuestra opinién juridica en materia
de derechos humanos en la causa 21970-2021 sobre accién de proteccion, en autos caratulados

“Cornecar/ I. Municipalidad de Puerto Mont?”

La presentacion tiene por objetivo ilustrar los alcances de (i) el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién y los deberes del Estado relativos a dicha obligacién; (i) la
consulta indigena y (iif) los estandares sobre tierras y territorios indigenas, para que este

Excelentisimo Tribunal lo considere en su resolucion, en caso de ser pertinente.
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1. ANTECEDENTES DE LA ACCION DE PROTECCION PRESENTADA

a. Recurso de proteccion presentado ante la Ilustre Corte de Apelaciones de

Puerto Montt por las comunidades indigenas williche Pascual Huanel y Lof Cofiuecar.

Las comunidades indigenas williche Pascual Huanel y Lof Cofiuecat’, presentaron un recurso
de proteccion - Rol de Corte 1866-2020 - ante la Ilustre Corte de Apelaciones de Puerto
Montt, y en contra de la Inmobiliaria Pocuro Sur SpA y de la Ilustre Municipalidad de Puerto
Montt, por el loteo y construccién de 233 viviendas, sala de ventas, multicanchas y otras
dependencias en la direccion Av. Violeta Parra N°3001 - sector Alerce — comuna de Puerto
Montt, lugar que denuncian, estarfa dentro de la zona misma de conservacion del humedal

urbano Artesanos de Alerce?.

Indican que dicha edificaciéon destruira el ultimo pulmoén verde con que cuenta su territorio,
destruyendo un corredor biolégico existente en ese lugar, ademas de destruir un rico y diverso
habitat natural de flora y de fauna. Dicho recurso “natural de flora” es lo que para ellos se
denomina “Lahuen” o hierbas medicinales, las que serfan usadas para la preparacion de
remedios naturales. Agregan a mayor abundamiento que el humedal urbano “Artesanos de
Alerce” en su lengua se denomina “Mallinko Abtao Lawal” y significa “El humedal donde

descansa el Alerce”.

Indican las comunidades indigenas que el humedal “Artesanos de Alerce” o “Mallinko Abtao
Lawal” en mapuzungun, hoy se encuentra reconocido por el Municipio de Puerto Montt y esta
en vias de ser declarado “Humedal urbano” por el Ministerio de Medio Ambiente en el marco
de la Ley N°21.202. Sefialan que, por ende, dicho proyecto debi6 ser evaluado en el marco del

SEIA y de la misma forma consultarse de acuerdo a lo sefialado en el Convenio 169 de la OIT.

! Ambas comunidades con personalidad juridica y domicilio en Pedro Aguitre Cerda 1210, Alerce Histérico, y
Colonia Alerce Km 2.7, respectivamente, perteneciendo por ende, si bien no colindantes, al mismo sector del
Humedal.

2 Recurso de Proteccion rol 1866-2020, pagina 4.
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Que, en razén de lo anterior, solicitan en definitiva (i) la paralizaciéon inmediata de la
tramitacién de permisos y ejecucion de obras de construccion del proyecto y (i) el ingreso del
proyecto al Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental a fin de que se evalien todos sus

impactos.

b. Sentencia de la Ilustre Corte de Apelaciones de Puerto Montt y tramitacion ante

la Excelentisima Corte Suprema.

El 17 de marzo de 2021, la Ilustre Corte de Apelaciones de Puerto Montt, rechazé el
recurso de proteccion de las comunidades indigenas williche. El principal argumento de la ICA
Puerto Montt fue que los permisos municipales otorgadas por la Direcciéon de Obras
Municipales de Puerto Montt se tramitaron y obtuvieron antes que la misma Municipalidad

iniciara el procedimiento de declaratoria de Humedal Urbano:

" Noveno: Que, sobre la base de lo antes expuesto, y a la lug; de la normativa urbanistica que rige la materia,
no resulta procedente que la recurrida lustre Municipalidad de Puerto Montt, de observar y/o rechazar o
modificar permisos de construccion ya otorgados en el lugar donde se emplaza el proyecto de la Inmobiliaria
recurrida, aludiendo sinicamente al Estudio de Humedales a que hace referencia la recurrente en su libelo, pues
a su respecto el otorgamiento de los permisos de edificacion fue con fecha anterior a la presentacion de la peticion
de reconocimiento de la calidad de humedal urbano, el que en todo caso se encuentra en actual tramitacion,
permisos otorgados conforme a la ley vigente a la época de su otorgamiento, y a cuyo respecto ningsin vicio de

legalidad se ha acreditado o siquiera denunciado”.

Esta resolucion fue apelada y la causa se encuentra pendiente ante la Excelentisima Corte
Suprema - ROL 21.970-2021 — que ordené Informar al Servicio de Evaluacion Ambiental, la

Superintendencia del Medio Ambiente y la CONADI al tenor del recurso de proteccion.

El informe emanado de la Superintendencia de Medioambiente indica, entre otros

aspectos, que:
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“(...) atendidos los antecedentes senialados, el humedal “Artesanos” estd en proceso de ser reconocido como
humedal urbano por parte del Ministerio del Medio Ambiente; el proyecto inmobiliario se encuentra nbicado en
parte al interior de dicho humedal y las obras que se pretenden ejecutar, atendido las caracteristicas del proyecto,
podrian generar algin grado de afectacion al bhumedal, por movimiento de tierras, emision de material
particulado, rellenos, transito de maquinaria, eliminacion de vegetacion y del habitat de la fauna, entre

otros(...)”.

Por su parte, el Servicio de Evaluacién Ambiental en lo pertinente al ingreso o no del

proyecto al SEIA, indica en su informe que:

“(...) la circunstancia de encontrarse en tramite la declaracion oficial de humedal urbano, y en consecuencia,
adquirir la categoria de drea bajo proteccion oficial para efectos de la letra p) del articnlo 10, no obsta a que un
proyecto o actividad a ejecutarse total o parcialmente dentro del limite urbano de un humedal pueda ingresar de

manera obligatoria al SELA, si concurren los presupuestos senalados en la letra s) del mismo articulo (...)".

Finalmente, la Corporaciéon Nacional de Desarrollo Indigena, en lo principal, plantea lo

siguiente:

“(...) el sector de Alerce tiene su propia estructura de funcionamiento cuenta con antoridades tradicionales como
longko, las comunidades y asociaciones indigenas se han visto apoyadas y fortalecidas por sus antoridades
tradicionales, que es fundamental para el mundo mapuche ya que cumple un papel significativo en la
reivindicacion social, cultural y territorial del pueblo mapuche en su bistoria, como en las actuales comunidades y

asociaciones indigenas” (... ).

“que todos los elementos que conforman el territorio estan vinculados, nada estd fuera de si'y esto hace que en un
territorio se mantenga el equilibrio, los drboles, los diferentes remedios que se encuentran y que son utilizados por
los lawentuchefes (persona de que dedica a la medicina natural), no solo de los que viven en Alerce, sino también

van lawentuchefe en busca de lawen (remedios) de otros territorios”.

Adicionalmente, con fecha 26 de abril de 2021, la CONADI en Informe Complementario

acompafiado a esta Excelentisima Corte Suprema, indico que:
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“(...) se registra en la memoria local la existencia de sitios culturales mapuche del tipo ceremonial, vinculado al
espacio natural, refiriendo a la existencia de fuerzas naturales invocadas para la proteccion cultural, como parte
de actividades ceremoniales. Complementariamente, a través del relato de los entrevistados, se identifican onas
reconocibles como: humedales, que son reservorios de biodiversidad, o mapuche lawentuwiin — relacionado con la
reserva de plantas medicinales y que son visitados por especialistas de salud mapuche”, haciendo ademads

referencia a “la existencia de familias mapuche williche en las inmediaciones del sector (...)”.

2. ESTANDARES DE DERECHOS HUMANOS RELACIONADOS AL
DERECHO A VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE LIBRE DE
CONTAMINACION

La preocupacion por la situacion ambiental y la proteccion del medio ambiente, tiene su punto
de inicio en la Cumbre de la Tierra o Declaracién de las Naciones Unidas sobre el Medio
Ambiente Humano, celebrada en Estocolmo el afio 1972. Dicha Declaracién marcé un hito en
la relaciéon del hombre con el entorno natural, al incorporar la idea de que el crecimiento de la
poblaciéon plantea continuamente problemas relativos a la preservacion del medio. En ese
sentido, la Cumbre de la Tierra abogd por el respeto a los limites del crecimiento de nuestro
planeta y a los recursos que es capaz de entregar, en pos de su preservacion en beneficio de las

generaciones presentes y futuras.

A partir de ese momento, se comenzaron a discutir y gestar, tanto a nivel nacional como
dentro de la comunidad internacional, respuestas dentro del ordenamiento juridico que
pudieran hacer frente a las crisis ambientales del siglo XX. En tal sentido, nuestra Constitucion
fue pionera, al menos a nivel Regional, en incorporar dentro del catalogo de garantias
fundamentales, el derecho constitucional a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién,

en su articulo 19 N° 8, ya en el afio 1980.

Asi en un breve periodo de tiempo, se evidencidé un extenso desarrollo normativo a nivel
internacional, regional y nacional, de la garantfa de “un medio ambiente sano” y de los demas
derechos a los que se encuentra vinculado en el Sistema Internacional de los Derechos

Humanos. A continuacién, se exponen estos estandares internacionales, regionales y nacionales
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relacionados con del derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién o sano;y

finalmente los Principios Rectores de Empresas y Derechos Humanos.

a. Estandares internacionales: La interrelacion del derecho a un medio ambiente sano

y los demas derechos humanos

Si bien hace mas de cuatro décadas’ el vinculo entre los derechos humanos y la proteccion del
medio ambiente era ya un tema evidente para los Estados, organismos internacionales y la
sociedad civil, solo recientemente, desde el afio 2018, estan discutiendo un tratado
internacional que aborde de manera vinculante las obligaciones estatales en relacion al tema, en

el denominado “Pacto por el Medio Ambiente”.

Que, en la actualidad, son escasos los instrumentos internacionales vinculantes que abordan la

cuestion ambiental, entre ellos:

(i) Acuerdo de Paris® que reconoce que el cambio climitico es un problema de toda la
humanidad y que, al adoptar medidas para hacerle frente, las Partes deberfan respetar,
promover y tenor en cuenta sus respectivas obligaciones relativas a los derechos humanos, el
derecho a la salud, los derechos de los pueblos indigenas, las comunidades locales, los
migrantes, los nifios, las personas con discapacidad y las personas vulnerables y el derecho al
desarrollo, asi como la igualdad de género, el empoderamiento de la mujer y la equidad

intergeneracional;

(ii) Protocolo de Kyoto’, que entre sus disposiciones contempla el compromiso de promover
el desarrollo sostenible a través de cumplimiento de los compromisos cuantificados de
limitaciéon y reduccién de las emisiones contraidas en virtud del articulo 3, incluidos los
compromisos de a) aplicar y/o seguir elaborando politicas y medidas de conformidad con sus
circunstancias nacionales, por ejemplo las siguientes: i) fomento de la eficiencia energética en

los sectores pertinentes de la economia nacional; ii) proteccién y mejora de los sumideros y

3 Como se sefial6 esta preocupacion comienza a partir de la Cumbre de la Tierra o Declaracién de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, celebrada en Estocolmo el afio 1972.

4 Conferencia de las Partes de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (Paris, 12
de diciembre 2015)

> Protocolo de Kyoto de la Convencién Marco de las Naciones Unidas Sobre el Cambio Climatico



INDH. -

DEREEHDS HIJM&HDS. feaw

depositos de los gases de efecto invernadero no controlados por el Protocolo de Montreal,
teniendo en cuenta sus compromisos en virtud de los acuerdos internacionales pertinentes
sobre el medio ambiente; promocién de practicas sostenibles de gestion forestal, la forestacion

y la reforestacion; entre otras; y;

(iii) el Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes y sus
Anexos’ cuyo objetivo principal, de acuerdo sefiala el articulo 1° es proteger la salud humana y
el medio ambiente frente a los contaminantes organicos persistentes, reconociendo que los
contaminantes organicos persistentes tienen propiedades toxicas, son resistentes a la
degradacion, se bioacumulan y son transportados por el aire, el agua y las especies migratorias a
través de las fronteras internacionales y depositados lejos del lugar de su liberacion,
acumulandose en ecosistemas terrestres y acuaticos, generando problemas de salud,
especialmente en los paises en desarrollo, resultantes de la exposicion local a los contaminantes
organicos persistentes, en especial los efectos en las mujeres y, a través de ellas, en las futuras

generaciones.

Que con excepcion de estas Convenciones, la referencia al medio ambiente en la mayorfa de
los instrumentos normativos internacionales es insuficiente’, por lo que los organismos
internacionales de derechos humanos han ido ampliando la proteccién del medio ambiente,
para obtener como corolario la protecciéon a los demas derechos humanos. En el sentido
anterior, el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos y el medio
ambiente, Sr. John Knox, coment6 sobre como los organismos de derechos humanos del
sistema internacional y otros, han ido aplicado a las cuestiones ambientales, las normas de

derecho humanos:

“luln aspecto inusual del desarrollo de las normas de derechos humanos relacionadas con el medio ambiente es el
hecho de que tales normas no se basan primordialmente en el reconocinriento excpreso de un derecho humano a un
medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible o, mads sencillamente, a un derecho humano a un

medio ambiente saludable |...| Los drganos creados en virtud de tratados, los tribunales regionales, los relatores

6
7 En ese sentido, el Informe Anual 2015 sefial6: “Si bien el derecho a un medio ambiente libre de contaminacion

se encuentra establecido en algunos tratados internacionales ratificados por Chile asi como en nuestra
Constitucion Politica, la generalidad de los instrumentos vinculantes no lo reconoce explicitamente”, pagina 172.

7
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esheciales y otros droanos internacionales de derechos humanos han aplicado mds bien el derecho de los derechos
les y otros 012 / Jes de derechos b ban_aplicad, bien_el derecho de los derech

bumanos a las cuestiones ambientales mediante una ‘ecologizacion’ de los derechos humanos existentes, incluidos

Jos derechos a la vida v a la salud’™®. (Destacado nuestro).

A mayor abundamiento, el St. Knox sefial6 la particular relaciéon entre la afectaciéon de los
derechos humanos con los dafios ambientales, y como entonces, las obligaciones del Estado de
respetar y garantizar aplican entonces a iguales derechos (ambientales y demas), independiente

de su consagraciéon normativa:

“Wlos daios ambientales afectan al pleno disfrute de una amplia gama de derechos bumanos, y las obligaciones

de los Estados de respetar tales derechos, de protegerlos de injerencias y de hacerlos plenamente efectivos se

aplican en el contexto ambiental al ignal que en los demds |[...] Asi pues, el reconocimiento expreso del derecho

bumano a un medio ambiente saludable resultd ser innecesario para la aplicacion de las normas de derechos

humanos a las cuestiones ambientales. Paralelamente, es significativo que la gran mayoria de los paises del

229

mundo hayan reconocido ese derecho en el plano nacional o regional o ambos™. (Destacados nuestro)

Otros instrumentos internacionales no vinculantes en la materia.

i) Declaracién de Rio de 1992. Destacan en su articulado los principios 10, 15 y 17. Entre
ellos, son relevantes especialmente el principio 10 que establece la participacion en cuestiones
ambientales; el principio 15, que establece la obligaciéon de los Estados de prevenir dafios
graves e inminentes al medio ambiente, no obstante la falta de certeza cientifica. En el caso del
principio 17, este se vincula al deber de cada Estado parte de establecer un sistema de
evaluacion de impacto ambiental, que permita predecir los efectos ambientales perjudiciales de
proyectos o actividades de magnitud, con el consecuente deber de definir exigencias

ambientales acordes. Se definen del siguiente modo:

8 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos
relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, 24 de enero de 2018,
A/HRC/37/59.
° Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos
relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, 24 de enero de 2018,
A/HRC/37/59.

8
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“Principio 10: El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los
cindadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona deberd tener acceso
adecnado a la informacion sobre el medio ambiente de que dispongan las autoridades priblicas, incluida la
informacion sobre los materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades, asi como la
oportunidad de participar en los procesos de adopcion de decisiones. Los Estados deberdn facilitar y fomentar la
sensibilizacion y la participacion de la poblaciin poniendo la informacion a disposicion de todos. Deberd
proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos judiciales y administratives, entre éstos el resarcimiento de

darios y los recursos pertinentes.”

“Principio 15. Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberin aplicar ampliamente el criterio
de precancion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dario grave o irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no deberd utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de

los costos para impedir la degradacion del medio ambiente”.

“Principio 17. Deberi emprenderse una evaluacion del impacto ambiental, en calidad de instrumento

nacional, respecto de cualquier actividad propuesta que probablemente haya de producir un impacto negativo

considerable en el medio ambiente y que esté sujeta a la decision de una autoridad nacional competente”™.

ii) Los Obijetivos de Desarrollo Sostenible. El afio 2015, los lideres mundiales adoptaron un
conjunto de objetivos globales como parte de una nueva agenda mundial a los que llamaron
“Objetivos de Desarrollo Sostenible 2030, con el fin de concretar una agenda con distintos

lineamientos relacionados con el medio ambiente y con la concrecién del desarrollo sostenible.

(i) La Resolucién 70/1 de la Asamblea General de las Naciones Unidas destaca que
"proteger el planeta contra la degradacién, incluso mediante el consumo y la produccién
sostenibles, la gestion sostenible de sus recursos naturales y medidas urgentes para hacer frente
al cambio climatico, de manera que pueda satisfacer las necesidades de las generaciones

presentes y futuras”.

Si bien todos estos instrumentos revelan una preocupacion a nivel internacional por la cuestién

ambiental, también indican, que en el ultimo siglo, esta preocupacion ha ido intensificindose

10 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Declaracion de Rio 1992,
http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm
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hasta el dia de hoy, donde se discute en las Naciones Unidas un Pacto Mundial por el Medio
Ambiente, que tiene por objetivo proporcionar un marco general para el derecho ambiental
internacional, con la aspiracion de consolidar y potenciar aun mas esta materia, teniendo en

cuenta los apremiantes desafios ambientales del futuro.

Finalmente cabe sefialar que los 6rganos jurisdiccionales, Corte Interamericana y Tribunal
Europeo, habian ya subsanado la ausencia de referencias normativas vinculantes sobre medio
ambiente, y lo habfan hecho “enverdeciendo” (greening) ciertos derechos —como la vida, la salud
o la vida privada y familiar—, e incluso considerado justificado limitar ciertos derechos
humanos —como la propiedad— para la proteccion del medio ambiente. (Informe Anual 2011

pagina y 2015 pagina).
a.1 Estandares internacionales ambientales sobre Humedales

Nuestro pais ha adoptado en materia de proteccion y reconocimiento del valor ecosistémico de
los humedales una serie de compromisos internacionales, lo que se ha reflejado recientemente

en importantes adiciones y cambios en nuestro ordenamiento juridico.

Al respecto, una de las primeras referencias en esta materia, es la “Convencién Relativa a
Zonas Humedas de Importancia Internacional Especialmente como Habitat de Aves
Acuaticas” - Convencion RAMSAR- de la UNESCO, y que reconoce la interdependencia
del hombre y su medioambiente seflalando que: “las funciones ecoldgicas fundamentales de los
humedales como reguladores de los regimenes hidroldgicos y como hdbitat de una fauna y flora caracteristicas,
especialmente de aves acudticas, [y) CONVENCIDAS de que los humedales constituyen un recurso de gran

valor econdmico, cultural, cientifico y recreativo, cuya pérdida seria irreparable”.

En lo pertinente, el articulo 4.1 de esta normativa reconoce que:

10
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“Cada Parte Contratante fomentard la conservacion de los humedales y de las aves acudticas creando reservas

naturales en aquéllos, estén o no incluidos en la Lista, y tomard las medidas adecuadas para su custodia’.

Posteriormente, Chile ratific6 la Convenciéon sobre la Diversidad Biolégica de las
Naciones Unidas, en el ano 1994, que reconoce en su Preambulo el valor intrinseco de la
diversidad bioldgica y de los valores ecoldgicos, genéticos, sociales, econémicos, cientificos,
educativos, culturales, recreativos y estéticos de la diversidad biolégica y sus componentes (...)
reafirmando que los Estados son responsables de la conservacion de su diversidad biolégica y
de la utilizacién sostenible de sus recursos biolégicos. Al respecto, la Convencién ademas
reconoce la estrecha dependencia de las comunidades locales y poblaciones indigenas que
tienen sistemas de vida tradicionales basados en los recursos bioldgicos, y la conveniencia de
compartir equitativamente los beneficios que se derivan de la utilizaciéon de los conocimientos
tradicionales, las innovaciones y las practicas pertinentes para la conservacion de la diversidad

bioldgica y la utilizacion sostenible de sus componentes.

La ratificaciéon de este instrumento marcé un importante hito en la adopcion de politicas y
medidas en esta materia, como la Estrategia Nacional de Biodiversidad 2017-2030, del
Ministerio de Medioambiente!!, inspirada en las “Metas de Aichi” de la misma Convencioén
sobre la Diversidad Bioldgica, orientadas a detener la pérdida de diversidad bioldgica a nivel
global y enfrentar a través de las acciones de politica publica y privada, las causas subyacentes

que provocan su pérdida y deterioro.

La Excelentisima Corte Suprema de Justicia ha dado aplicacion a dichos Convenciones —
RAMSAR y la CBD — en la causa rol ECS-118-2018 “Sociedad Educacional Winkler
Contreras. Limitada con Servicio de Vivienda y Urbanizacién Regiéon de Los Lagos”, donde

sefial6 que:

1 Ta ENB 2017-2030 tiene cinco objetivos estratégicos, con los cuales se espera, principalmente:

Promover el uso sustentable de la biodiversidad para el bienestar humano; Desarrollar la conciencia, el
conocimiento y la participaciéon de la poblacién en el resguardo de la biodiversidad como fuente bienestar;
Proteger y restaurar la biodiversidad y sus servicios ecosistémicos

11
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“Octavo: Que respecto del primer acto, cabe precisar que el cuerpo de agna que los recurrentes

denominan bumedal Ilantén no se encuentra protegido por la Convencion de Ramsar sobre Zonas

Hiimedas de Importancia Internacional. Sin embargo, resulta iitil recordar que aquella define a dichos

sitios como “las extensiones de marismas, pantanos y turberas, o superficies cubiertas de aguas, sean
éstas de régimen natural o artificial, permanentes o temporales, estancadas o corrientes, dulces, salobres
0 saladas, incluidas las extensiones de agna marina cuya profundidad en marea baja no exceda de seis
metros”, siendo la particularidad de dicha definicion el que comprende los humedales creados

artificialmente. En_este mismo orden de ideas, el Estado a través de una politica piblica de proteccion

denominada “Estratégica Nacional de Biodiversidad 2017-2030", aprobada en el marco de la

ratificacion que en el aio 1994, Chile hizo del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (CDB), en gue

Se_comprometid a implementar acciones para la conservacion y el uso sustentable de la biodiversidad, se

encuentra la proteccion de los humedales porgue aquellos constituyen, entre otros, fuente de reservas de

aguas, de irrigacion de los cultivos y de preservacion de la flora y fauna para el sustento del planeta.

Elementos gue permiten colegir la importancia de dichos sistemas ecoldgicos para la bhumanidad y su

necesidad de proteccion”. (Destacado propio).

“Noveno: Que dentro de este contexto unido al merito de los antecedentes acompanados a los
presente antos, se advierte que, como se dijo, el cuerpo de aguas denominado “Humedal de I lantén” no
tiene la categoria Ramsar, pero no es menos cierto, que instituciones estatales -Conicyt aprobd un
proyecto para su estudio- y la comunidad cientifica — Universidad Austral desarrolle un informe sobre
la fauna existente en el mismo-; unido a las definiciones sobre humedal antes transcritas, permiten
reconocerlo como un ecosistema constituido por la acumnlacion de aguas, en el que existe y se desarrolla

biota acudtica, fauna y flora. De esta manera, para este caso particular, dicho cuerpo de aguas se

adapta_al concepto de humedal y, por consiguiente, tal como lo postulan los recurrentes emana la

necesidad de su proteccion desde gue estos sitios han sido considerados por la_comunidad internacional,

como_pilares fundamentales para la mantencion y proteccion de la biodiversidad, siendo un deber del

Estado velar por su preservacion”. (Destacado propio)
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b. Estandares regionales sobre el derecho a vivir en un medio ambiente sano

Es en el ambito regional donde el derecho a vivir en un medio ambiente libre de

contaminacion, ha sido mas fuertemente resguardado y reconocido.

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (que se adopt6 en 1969 y entré en
vigencia en 1978) si bien no hace mencién expresa al medio ambiente en su texto, el Articulo
26 exige que los Estados Partes desarrollen medidas en forma progresiva con el fin de “lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econémicas,

sociales y sobre educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta...”

Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas economicas, sociales y sobre
edncacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada
por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios

apropiados.

En ese sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos el afio 2017, conociendo
una consulta del Estado Colombiano, dict6 la Opinién Consultiva OC-23/17 donde analiz6 las
obligaciones estatales en relaciéon con el medio ambiente, en el marco de la proteccion y
garantfas de los derechos a la vida y a la integridad personal, consagrados en los articulo 4 y 5
de la Convencién Americana, en relaciéon con los articulo 1.1. y 2 del mismo tratado.
Afirmando que: “[a]dicionalmente, este derecho [a un medio ambiente sano] también debe considerarse
incluido entre los derechos econdmicos, sociales y culturales protegidos por el articulo 26 de la Convencion

Americana”.

Por primera vez, en 1988, el derecho a un medio ambiente sano, fue incorporado en el

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
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de Derechos Economicos, Sociales y Culturales o “Protocolo de San Salvador”'?,

especificamente en el articulo 11 que establece, el deber de las partes de promover “la

proteccion, preservacion y mejoramiento del medio ambiente”.

Derecho a un Medio Ambiente Sano. 1. Toda persona tiene derecho a vivir en un medio ambiente
sano y a contar con servicios priblicos bdsicos. 2. Los Estados partes promoverdin la proteccion, preservacion y

mejoramiento del Medio Ambiente.

Por otra parte, la Declaracion Americana de los Derechos de los Pueblos Indigenas
analiza en su Articulo XIX la protecciéon de un medio ambiente sano, incluido el derecho a
contar con un medio ambiente seguro y sano, el manejo sostenible de la tierra, la participacion
efectiva en actividades que afecten sus tierras, la prohibiciéon estatal de la existencia de

materiales peligrosos en tierras indigenas, entre otras:

Articulo XIX. Derecho a la protecciéon del medio ambiente sano

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a vivir en armonia con la naturaleza y a un ambiente
sano, seguro y sustentable, condiciones esenciales para el pleno goce del derecho a la vida, a su
espiritualidad, cosmovision y al bienestar colectivo. 2. Los pueblos indigenas tienen derecho a
conservar, restaurar y proteger el medio ambiente y al manejo sustentable de sus tierras,
territorios y recursos. 3. Los pueblos indigenas tienen el derecho de ser protegidos contra la
introduccién, abandono, dispersion, transito, uso indiscriminado o depdsito de cualquier
material peligroso que pueda afectar negativamente a las comunidades, tierras, territorios y
recursos indigenas 4. Los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacion y proteccion del
medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos. Los
Estados deberan establecer y ejecutar programas de asistencia a los pueblos indigenas para

asegurar esa conservacion y proteccion, sin discriminacion.

12 Adoptado por la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos en octavo periodo ordinatio de
sesiones, en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988. Se encuentra suscrito por Chile (2001), pero
no ratificado.
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Adicionalmente a estas consagraciones, ha sido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos mediante el conocimiento de casos contenciosos y/o a través de sus opiniones
consultivas, y la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos mediante la emisiéon de
informes, quienes han abordado las condiciones ambientales existentes en los paises miembros

de la OEA, dandole contenido y forma a las obligaciones estatales en la materia.

En raz6n de la Opinién Consultiva 23/17 denominada “Medio Ambiente y Derechos
Humanos”, la Corte IDH expresd, en el mismo tenor que el Relator Especial Knox, la
relacién innegable entre la proteccion del medio ambiente y el disfrute de otros derechos
humanos, en tanto la degradacién ambiental y los efectos adversos del cambio climatico

pueden afectarlos de manera efectiva. En tal sentido, la Corte sefiala que:

“El derecho humano a un medio ambiente sano es un derecho con connotaciones tanto individuales como
colectivas. En su dimension colectiva, constituye un interés universal, que se debe tanto a las generaciones
presentes ) futuras; mientras que su vulneracion puede tener repercusiones directas o indirectas sobre las
personas, en virtud de su dimension individual y su conexidad con otros derechos, tales como el derecho a la
salud, la integridad personal o la vida, entre otros. La degradacion del medio ambiente puede cansar darios
irreparables en los seres humanos, por lo cual un medio ambiente sano es un derecho fundamental para la

existencia de la humanidad (...)”

“(...) resalta la estrecha relacion entre la vigencia de los derechos econdmicos, sociales y culturales —que incluye el
derecho a un medio ambiente sano-y la de los derechos civiles y politicos, e indica que las diferentes categorias de
derechos constituyen un todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona
humana, por lo cual exigen una tutela y promocion permanente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que

Jamis pueda justificarse la violacion de unos en aras de la realizacion de otros”™® (...)

“(...) [dle esta relacion de interdependencia e indivisibilidad entre los derechos humanos, el medio ambiente y el

desarrollo sostenible, surgen miiltiples puntos de conexion por los cuales, como fue expresado por el Experto

13 Corte Interameticana de Derechos Humanos, Opinidn Consultiva OC-23/17 Medio Ambiente y Derechos Humanos
(Obligaciones estatales en relacion con el medio ambiente en el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la
integridad personal — interpretacion y alcance de los articnlos 4.1 y 5.1 en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos), patrafo 47°.
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independiente, todos los derechos humanos son vulnerables a la degradacion ambiental, en el sentido de que el

pleno disfrute de todos los derechos humanos depende de un medio propicio”™(...)

“(...)[clomo consecuencia de la estrecha conexcion entre la proteccion del medio ambiente, el desarrollo sostenible
) los derechos humanos, actnalmente (i) miiltiples sistemas de proteccion de derechos humanos reconocen el
derecho al medio ambiente sano como un derecho en si mismo, particularmente el sistema interamericano de
derechos humanos, a la vez que no hay duda que (ii) otros miiltiples derechos humanos son vulnerables a la
degradacion del medio ambiente, todo lo cual conlleva una serie de obligaciones ambientales de los Estados a

efectos del cumplimiento de sus obligaciones de respeto y garantia de estos derechos (...)”

Por otra parte, la Corte IDH y la Comisién Interamericana en el conocimiento de casos
contenciosos y/o situaciones vinculadas a derechos humanos en los Estados miembros de la
OEA, ha abordado las condiciones ambientales existentes en los paises en relacion a que
dichos escenarios han afectado a los derechos garantizados por la Convencion Americana,
principalmente y con mayor frecuencia, los derechos a la vida, la salud, la propiedad, la cultura
y el acceso a la justicia o en algunos casos estas afectaciones se relacionan con la explotacion de

recursos naturales en tierras y territorios indigenas. Revisamos algunos de estos casos:

En el caso de las Comunidades indigenas Mayas del Distrito de Toledo vs. Belice, la
CIDH reconocié la importancia del desarrollo econémico para la prosperidad de los pueblos
de este hemisferio, pero ratificé que “las actividades de desarrollo deben ir acompanadas de medidas
adecnadas y efectivas para garantizar que las mismas no se leven a cabo a expensas de los derechos
Sfundamentales de las personas que pueden ser particular y negativamente afectadas, incluidas las comunidades

indigenas y el medio ambiente del gue dependen su bienestar fisico, cultural y espiritnal” ®.

En este caso la Comisién acogid la afirmacion de los peticionarios en el sentido de que las
contravenciones del Estado habian afectado negativamente el medio ambiente natural del que
depende el pueblo Maya para su subsistencia, a pesar de la aseveracion del Estado de que los
peticionarios no habfan proporcionado pruebas suficientes de los impactos ambientales

adversos, y recomendé que el Estado otorgara al pueblo Maya una reparacion efectiva,

4 Op. Cit. Parrafo 54°.
15 Comunidades indigenas Mayas del Distrito de Toledo vs. Belice, Informe N° 40/04, Caso 12.053 (Fondo), 12
de octubre de 2004 [en adelante Caso de los Mayas de Toledo], parrafo 150.
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mediante el reconocimiento de su derecho a la propiedad comunal de las tierras que han
ocupado y usado tradicionalmente, sin que se perjudicara otras comunidades indigenas vy,
ademas, que realizara la delimitacién, demarcacion y entrega de los titulos del territorio en el
que existe dicho derecho de propiedad comunal, de acuerdo con las practicas consuetudinarias
de uso de la tierra del pueblo Maya. L.a Comisién recomendd, asimismo, que mientras no se
determinara el titulo de propiedad, el Estado debia abstenerse de realizar cualquier acto que
pudiera conducir a los agentes del propio Estado o a terceros actuando bajo su aquiescencia
afectaran la existencia, valor, uso y disfrute de la propiedad ubicada en la zona geografica

ocupada y utilizada por el pueblo Maya.

En otro caso acerca de derechos de pueblos indigenas, caso de la Comunidad indigena
Sawhoyamaxa, la Corte IDH determiné en forma unanime que Paraguay habifa incurrido en

una violacion de los derechos a la vida, la propiedad, y la proteccion judicial .

“168. En el presente caso, junto con la carencia de tierra, la vida de los miembros de la Comunidad
Sawhoyamaxa se caracteriza por el desempleo, el analfabetismo, las tasas de morbilidad por enfermedades
evitables, la desnutricion, las precarias condiciones de su vivienda y entorno, las limitaciones de
acceso y uso de los servicios de salud y agua potable, asi como la marginalizacion por causas econdmicas,

geogrdficas y culturales” (supra parr. 73.61 a 74).

Los recurrentes aseveraron que el hecho de no haber garantizado los derechos ancestrales de la
comunidad era responsabilidad del Estado, con lo cual se habfan vuelto vulnerables a la
privacion de alimentos, salud, saneamiento y deterioro del medio ambiente. La Corte inst6 al
Estado Paraguayo a realizar la demarcaciéon de las tierras indigenas y a proporcionar un fondo

de desarrollo, entre otras reparaciones.

“224. La Corte, tomando en cuenta lo anterior, considera procedente, en equidad, ordenar al Estado la creaciin
de un fondo de desarrollo comunitario en las tierras que se entreguen a los miembros de la Comunidad, de
conformidad con el parrafo 207 de esta Sentencia. El Estado deberd destinar la cantidad de US
$1.000.000,00 (un millon de dilares de los Estados Unidos de Ameérica), para tal fondo, el cual consistird en

16 Comunidad Indigena Sawhoyamaxa del Pueblo Enxet Vs. Paraguay, Caso 0322/2001, Informe No. 12/03,
OEA/Setiel./V/I1.118 Doc. 70 rev. 2 at 378 (2003)
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la implementacion de proyectos educacionales, habitacionales, agricolas y de salud, asi como de suministro de
agna potable y la construccion de infraestructura sanitaria, en beneficio de los miembros de la Comunidad.
Estos proyectos deberdn ser determinados por un comité de implementacion, que se describe a continnacion, y
deberdn ser completados en un plago de dos asnos, contados a partir de la entrega de las tierras a los miembros de

la Comunidad indigena’.

A su vez, en el Caso Yakye Axa vs. Paraguay la Corte fortalecié el entendimiento de que el

derecho a la vida no se limita al derecho a la supervivencia en si, sino que se extiende a la
bl

promocién de una vida con dignidad, ejercida de forma completa con el acceso a los beneficios

de la cultura, la salud, la alimentacién, educaciéon y un medio ambiente sano.

“168. (...) La Corte considera que este hecho ha afectado el derecho a una vida digna de los miembros de la
Comunidad, ya que los ha privado de la posibilidad de acceder a sus medios de subsistencia tradicionales, asi
como del uso y disfrute de los recursos naturales necesarios para la obtencion de agna limpia y para la prictica
de la medicina tradicional de prevencion y cura de enfermedades. A esto se suma que el Estado no ha adoptado
las medidas positivas necesarias que permitan asegurar a los miembros de la Comunidad Y akye Axa, durante

el periodo que han permanecido sin territorio, las condiciones de vida compatibles con su dignidad (...)”

En la Corte Interamericana, un caso en torno a cuestiones ambientales no relacionadas con
pueblos indigenas o tribales es el Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, sobre la negativa del
Estado de Chile para proporcionar datos sobre un proyecto forestal. En este caso el derecho a
la libertad de expresion previsto en el art. 13 se aplico para garantizar el derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion a través del acceso a la informacidn, en particular sobre temas

ambientales.

“99. Por otro lado, es necesario destacar que al solicitar la informacion al Comité de Inversiones Exctranjeras el
serior Marcel Claude Reyes se “propuso evaluar los factores comerciales, econdmicos y sociales del proyecto [Rio
Condor], medir el impacto sobre el medio ambiente |...] y activar el control social respecto de la gestion de
drganos del Estado que tienen o han tenido injerencia” en el desarrollo de dicho proyecto “de exiplotacion del Rio
Condor” (supra parr. 57.13). Asimismo, el seiior Arturo Longton Guerrero expresd que acudid a pedir la
informacion ‘preocupado por la posible tala indiscriminada de bosque nativo en el extremo sur de Chile” y que

“lla denegacion de informacion priblica, significo [...] un impedimento a [su] tarea de fiscalizador” (supra

18



INDH. -

DEREEHDS HIJM&HDS.

LT

parr. 48). Al no recibir la_informacion solicitada, ni una contestacion motivada sobre las restricciones a_su

derecho_al acceso a la informacion bajo el control del Estado, los serores Clande Reves y Longton Guerrero

vieron afectada la posibilidad de realizar un control social de la gestion piblica”.

Finalmente, en el reciente caso del 2020 “Comunidad indigena Lhaka Honhat (Nuestra

217

Tierra) Vs Argentina”'’, la Corte IDH tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre las

obligaciones especificas de los Estados en la materia:

“207. (...) [que] rige respecto al derecho al ambiente sano no solo la obligacion de respeto, sino también la
obligacidn de garantia prevista en el articulo 1.1 de la Convencion, una de cuyas formas de observancia consiste
en prevenir violaciones. Este deber se proyecta a la “esfera privada”, a fin de evitar que “terceros vulneren los
bienes juridicos protegidos”, y “abarca todas aquellas medidas de cardcter juridico, politico, administrativo y
cultural que promuevan la salvagnarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a
los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito”. En esta linea, la Corte ha
sefialado que en ciertas ocasiones los Estados tienen la obligacion de establecer mecanismos adecunados para
supervisar y fiscalizar ciertas actividades, a efecto de garantizar los derechos humanos, protegiéndolos de las
acciones de entidades piiblicas, asi como de personas privadas. La obligacion de prevenir “es de medio o

comportamiento y no se demuestra su incumplimiento por el mero hecho de que un derecho haya sido violado”.

Por dltimo, cabe destacar dentro de los esfuerzos de caracter regional recientes, el Acuerdo de
Escazi o Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la Participacién Publica
y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, cuyo
simil europeo se encuentra en el Convenio de Aarhus (1998); instrumento que no ha sido

ratificado por Chile.

17 Corte IDH. Comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honat (Nuestra Tierra) vs. Argentina.
Sentencia de 6 de febrero de 2020. Fondo, Reparaciones y Costas. Parrafo 207.
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c. Estandares nacionales sobre el derecho a vivir en un medio ambiente sano e

institucionalidad ambiental chilena.

La garantia de un medio ambiente sano como derecho humano encuentra su consagracion
normativa en el ambito interno en el articulo 19 numeral 8 de la Constitucion Politica de

la Repuiblica®®, que sefiala:

“Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas: El derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion. Es deber del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la
naturaleza. La ley podri establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para

proteger el medio ambiente”™".

En ese sentido, el Informe Anual del afio 2018 del INDH sefialé que “(...) [pjor su parte, e/
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion estd consagrado en la Constitucion Politica de la
Repiiblica (CPR), donde se establece el deber del Estado de velar para que este no sea afectado y tutelar la
preservacion de la naturaleza, pudiendo inclusive restringirse el ejercicio de determinados derechos o libertades
para protegerlo (art. 19 N° 8). Asi, el derecho de propiedad y la libertad econdmica pueden verse restringidos
cnando, a consecuencia de su 1uso o goce, se pueda afectar la conservacion del patrimonio ambiental (art. 19 N°
24 inciso segundo). Este derecho tiene, ademds, la garantia constitucional del recurso de proteccion, lo que

refuerza su tmportancia y relacion directa con el ejercicio de otros derechos (art. 20 inciso segundo).

En aplicacién de la norma constitucional que regula este derecho, el Excelentisimo Tribunal
Constitucional, ha sefialado que “A/ dictar una norma de emision, como también al aprobar las normas
de calidad ambiental, o un plan de prevencion o descontaminacion, los organos del Estado competentes que
intervienen en su génesis, lo hacen para cumplir el deber que el articnlo 19 N° 8 CPR impone al Estado en su
conjunto de velar por que el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion no sea afectado y

tutelar la preservacion de la naturateza (STC 577, c. 10)”.

18 https://www.leychile.cl/NavegarridNorma=242302
19 Constitucién Politica de la Republica de Chile de 1980, https:/ /www.leychile.cl/NavegarridNorma=242302
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También es relevante sefialar lo que la Excelentisima Corte Suprema de Justicia ha
planteado en relacion al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Al
respecto dicho tribunal ha afirmado que “(...) ¢/ estd destinado a proteger y amparar derechos sociales de
cardcter colectivo, cnyo resguardo interesa a la comunidad toda, tanto en el plano local como en el nivel nacional,
a todo el pais, ello porque se comprometen las bases de la existencia como sociedad y nacion, porque al dasiarse
los recursos naturales, se limitan las posibilidades de vida y desarrollo no solo de las actuales generaciones sino
también de las futuras. En este sentido, su resguardo interesa a la colectividad toda por afectar a una pluralidad
de sujetos que se encuentran en una misma Situacion de hecho, y cuya lesion, pese a ser portadora de un gran

dario social, no les cansa dario significativo o apreciable claramente en su esfera individnal ™.

De esta forma, la E. Corte Suprema desarrolla el derecho a vivir en un medio ambiente de
contaminacién como un derecho que no tiene una naturaleza meramente individual, sino
también colectiva, debiendo incluso considerarse las afectaciones a las generaciones futuras.
Mientras que en otro fallo, la Corte Suprema desarrollé aun mas esta ultima idea, planteando
que “(...) un postulado de la ecologia es entregar a las generaciones futuras un mundo por lo menos ignal si no
mejorado del recibido de generaciones poco preocupadas de la naturaleza, lo que motivi la declaraciin de
Estocolmo (del aiio 1972), celebrada bajo los anspicios de las Naciones Unidas, en que todas las naciones
acordaron hacer las paces con la naturaleza pues hasta ese momento, todo desarrollo se hacia a costa de
destruirla y es asi como bosques, lagos, rios y mares se han convertido en desiertos o porciones putrefactas de

aguas, incapaces de sustentar la vida en su seno”.

Ahora, a nivel legal, 1a Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente (LBGMA),
entrega un marco conceptual clave para la materia abordada. Asi, el medio ambiente, definido
por la ley de Bases, corresponde al sistema global constituido por “elementos naturales y artificiales
de naturaleza fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacion por la
accion humana o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus miiltiples

manifestaciones” (art. 2° letra 1l). Por su parte, un ambiente libre de contaminacién es aquel en

20 Corte Suprema. Causa Rol de Ingreso N°® 2732-96 caratulada “Guido Girardi y otros con Comisién Regional del
Medio Ambiente de Magallanes”.
2l Revista de Fallos del Mes, n°® 325, DICIEMBRE, 1985, pag. 826.
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que “los contaminantes se encuentran en concentraciones y periodos inferiores a aquéllos susceptibles de
constituir un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacion, a la preservacion de la
naturaleza o a la conservacion del patrimonio ambiental” (art. 2° letra m). La misma norma establece
que los recursos naturales son “/os componentes del medio ambiente susceptibles de ser utilizados por el ser
humano para la satisfaccion de sus necesidades o intereses espirituales, culturales, sociales y econdmicos” (art. 2°
letra r). Si bien se entiende que los elementos renovables y no renovables del ambiente
constituyen insumos para la vida de las personas, ello debe conciliarse con el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacioén, la proteccion del medio ambiente, la preservacion
de la naturaleza y la conservacién del patrimonio ambiental (Informe Anual 2018, pagina

123).

Como senal6 el Informe Anual del afio 2018 del INDH, las actividades productivas son
reguladas por diversas normas ambientales, de caracter general y sectorial. Entre las primeras
cabe destacar la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente, el principal marco
regulatorio ambiental en Chile; y el Decreto Supremo 40 que reglamenta el Sistema de
Evaluaciéon de Impacto Ambiental (SEIA). La ley mencionada abarca multiples aristas
como los instrumentos de gestion ambiental, la responsabilidad por dafio ambiental y la
fiscalizacién, entre otras materias. En particular, entre los instrumentos de gestion ambiental

establecidos destacan los siguientes:

~ Normas Primarias de Calidad Ambiental: Establecen las concentraciones y petriodos
permisibles de determinados elementos, cuya presencia o carencia en el ambiente puede

constituir un riesgo para la vida o la salud de la poblacion.

~ Normas Secundarias de Calidad Ambiental: Define las concentraciones y periodos
admisibles de determinados elementos, cuya presencia o carencia puede ser un riesgo para la
protecciéon o la conservacion del medio ambiente, asi como para la preservacion de la

naturaleza.

~ Normas de Emision: Indican la cantidad maxima permitida para la emanacién de

contaminantes, cuya medicion se realiza en las fuentes emisoras. En la actualidad, existen 27
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normas que buscan regular las emisiones sobre la atmoésfera y los recursos hidricos de

multiples actividades.

~ Planes de Manejo: Destinados a regular el uso o aprovechamiento de los recursos naturales

en un area determinada, con el proposito de asegurar su conservacion.
~ Planes de Prevencion: Establecen medidas para abordar la situaciéon de zonas latentes.
~ Planes de Descontaminacion: Destinados a abordar la situacion de zonas saturadas.

~ Procesos relevantes de evaluacion para los proyectos de inversion con impacto

ambiental.

También es importante destacar que, si bien la ley define a la Superintendencia del Medio
Ambiente (SMA) como la entidad que ejerce las labores de fiscalizacion, actualmente existen
multiples organismos con competencia ambiental, coordinadas en la Red Nacional de
Fiscalizadoras Ambientales (RENFA), a partir de un acuerdo de colaboraciéon entre la SMA y
los distintos sectores. Cada sector también cuenta con su normativa ambiental especifica, las
normas sectoriales, que regulan las actividades propias de cada rubro, los que cuentan con una
ley marco —que aborda desde generalidades hasta aspectos técnicos especificos— y suelen dar
paso a otros preceptos legales o reglamentarios, como aquellos que fijan las condiciones para el

otorgamiento de concesiones u otras materias relevantes (Informe Anual 2018, pagina 129).

Por otra parte, las principales instituciones a nivel medioambiental son el Ministerio del
Medio Ambiente (MMA), que genera las regulaciones ambientales para los sectores
productivos; la Superintendencia del Medio Ambiente (SMA), que actia como entidad
fiscalizadora y sancionadora; el Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA), que administra el
SEIA; y los Tribunales Ambientales (TA), instancia judicial que conoce y resuelve las

infracciones a la normativa ambiental (Informe Anual 2018, pagina 129).
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Proceso de evaluacion de impacto ambiental y obtencion de la Resolucion de

Calificacion Ambiental (RCA)

El Informe Anual del afo 2018 del INDH, describi6 el proceso de evaluaciéon de impacto

ambiental y obtencién de la Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA).

A partir de la reforma a la Ley General Sobre Bases del Medio Ambiente en materia de
institucionalidad ambiental, establecida en la Ley 20.417 que cre6 el MMA, la SMA y el SEA,
esta ultima entidad es la encargada de administrar el SEIA, sistema que evalaa los proyectos o
actividades susceptibles de causar impacto ambiental. Bajo ciertas circunstancias, establecidas
en el articulo 10 de la LGBMA, los proyectos o actividades deben someterse previamente y de
forma obligatoria a evaluacién para su ejecucion o modificacion, sea mediante un Estudio de

Impacto Ambiental (EIA) o una Declaracién de Impacto Ambiental (DIA).

El procedimiento de evaluacion, coordinado por el SEA, consolida todos los permisos o
pronunciamientos de caracter ambiental que deban o puedan emitir los organismos sectoriales,
el Gobierno Regional, el municipio respectivo, asi como la autoridad maritima competente,
cuando corresponda. Los pronunciamientos de estos 6rganos de la Administraciéon del Estado
con competencia ambiental, deben ser fundados y formulados en el marco de sus atribuciones.
Ademas, incluye la evaluacion técnica de las observaciones planteadas por la comunidad y otras

partes interesadas, asi como la recomendacién de aprobaciéon o rechazo del proyecto.

Los antecedentes antes sefialados son calificados por una Comisién de Evaluacion, mediante
una Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA). Si esta es favorable, certifica el cumplimiento
de todos los requisitos ambientales aplicables por parte del titular y estipula las condiciones
para su puesta en marcha, incluyendo las eventuales acciones de mitigaciéon y reparacion

necesatrias.

La obtenciéon de una RCA favorable da pie a la fiscalizacion por parte de la SMA, la que vigila
su cumplimiento y, en caso de detectar alguna infraccién, puede ejercer sus potestades
sancionatorias. Las sanciones posibles de aplicar por parte de la SMA, asi como el proceso que

la entidad sigue para estos efectos, se encuentran definidas en la Ley 20.417. En virtud de esto,
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las faltas se clasifican en tres categorias (gravisima, grave y leve), cada una de las cuales conlleva

una sancion distinta (Informe Anual 2018, pagina 131).
C.1 Los humedales en la Institucionalidad Ambiental

La Ley 21.202 de 23 de enero de 2020 que modificé diversos cuerpos legales con el
objetivo de proteger los Humedales Urbanos, cuyo objetivo de acuerdo sefiala su articulo
primero es: “proteger los humedales urbanos declarados por el Ministerio del Medio Ambiente, de oficio 0 a
peticion del municipio respectivo, entendiendo por tales todas aquellas extensiones de marismas, pantanos y
turberas, o superficies cubiertas de aguas, sean éstas de régimen natural o artificial, permanentes o temporales,
estancadas o corrientes, dulces, salobres o saladas, incluidas las extensiones de agua marina, cuya profundidad

en marea baja no exceda los seis metros y que se encuentren total o parcialmente dentro del limite urbano”.

En el mismo sentido, el Reglamento de la mencionada Ley D.S. N°15/2020, agrega entre sus
considerandos que “(...) los humedales son ecosistemas indispensables por los beneficios o servicios
ecosistémicos que brindan a la humanidad, incluyendo la provision de agua dulce, alimentos, conservacion de la
biodiversidad, control de crecidas, recarga de aguas subterraneas y muitigacion de los efectos del cambio

climatica”.

En lo que respecta a la Institucionalidad ambiental, la Ley 21.202 modificé el articulo 10 de
la Ley 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, que establece el listado de
proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental, en cualquiera de sus fases, y
que, por ende, deben someterse al Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental (SEIA),

agregando dos numerales, en ese sentido, su articulo 4 prescribe:

Articulo 4°.- Modificase el articulo 10 de la ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio
Ambiente, en los siguientes términos:

2 En su articulo 1, se reconoce que “El presente Reglamento establece los criterios minimos para la
sustentabilidad de los humedales urbanos, para el resguardo de sus caracteristicas ecolégicas y su funcionamiento,
y la mantencion del régimen hidrolégico, tanto superficial como subterraneo, integrando las dimensiones sociales,
econémicas y ambientales”. Reglamento de la Ley N° 21.202, que modifica diversos cuerpos legales con el
objetivo de proteger los humedales urbanos.
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1) Incorpérase en la letra p), a continuacién de la expresion "reservas marinas", lo
siguiente: ", humedales urbanos".

2) Reemplazase la letra q), por la siguiente:

"q) Aplicaciéon masiva de productos quimicos en areas urbanas o zonas rurales proéximas
a centros poblados, humedales, 0 a cursos o masas de agua que puedan ser afectadas;"

3) Sustituyese, en la letra 1), el punto final por la expresion ", y".
4) Agrégase una nueva letra s), del siguiente tenor:

"s) Ejecucion de obras o actividades que puedan significar una alteracion fisica o quimica
a los componentes bidticos, a sus interacciones o a los flujos ecosistémicos de humedales que
se encuentran total o parcialmente dentro del limite urbano, y que impliquen su relleno,
drenaje, secado, extraccion de caudales o de aridos, la alteraciéon de la barra terminal, de la
vegetacion azonal hidrica y ripariana, la extraccion de la cubierta vegetal de turberas o el
deterioro, menoscabo, transformacién o invasion de la flora y la fauna contenida dentro del
humedal, indistintamente de su superficie".

En consecuencia, con dichas modificaciones, el articulo 10 letra p) de la Ley de Bases

Generales del Medio Ambiente queda formulado de la siguiente manera:

Articulo 10.- Los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental, en
cualesquiera de sus fases, que deberin someterse al sistema de evaluacién de impacto
ambiental, son los siguientes: p) Ejecuciéon de obras, programas o actividades en parques
nacionales, reservas nacionales, monumentos naturales, reservas de zonas virgenes, santuarios
de la naturaleza, parques marinos, reservas marinas, humedales urbanos o en cualesquiera otras

areas colocadas bajo proteccion oficial, en los casos en que la legislacion respectiva lo permita;

Esta formulacién trae como consecuencia que los proyectos o actividades que se emplacen en

humedales urbanos, deben ingresar al Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental.

Mientras que el articulo 1o letra s) de la misma Ley, en su redaccion final queda de la siguiente

manera:
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Articulo 10.- Los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental, en
cualesquiera de sus fases, que deberin someterse al sistema de evaluacién de impacto
ambiental, son los siguientes: s) Fjecuciéon de obras o actividades que puedan significar una
alteracion fisica o quimica a los componentes bidticos, a sus interacciones o a los flujos
ecosistémicos de humedales que se encuentran total o parcialmente dentro del limite urbano, y
que impliquen su relleno, drenaje, secado, extraccion de caudales o de aridos, la alteracién de la
barra terminal, de la vegetacion azonal hidrica y ripariana, la extraccion de la cubierta vegetal de
turberas o el deterioro, menoscabo, transformacién o invasiéon de la flora y la fauna contenida

dentro del humedal, indistintamente de su superficie.

Asi, el alcance de esta modificaciéon se traduce en que si los proyectos o actividades son
susceptibles de generar impacto en los humedales urbanos, deben ingresar al Sistema de

Evaluacién de Impacto Ambiental.

a. Principios rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos

En materia medio ambiental no solo es importante el rol del Estado y las empresas de su
propiedad, sino también el que juegan actores no estatales, como las empresas privadas
(Informe Anual 2018, pagina 123). Al respecto, los Principios Rectores de las Naciones Unidas
son un instrumento que establece relevantes directrices a fin de que sea observada por los
Estados al momento de definir la normativa interna que debe regir a las empresas. Asi, en

relacién a las funciones reglamentarias y normativas del Estado, de caracter general, se indica:
“En cumplimiento de su obligacion de proteccion, los Estados deben:

a) Hacer cumplir las leyes que tengan por objeto o por efecto hacer respetar los derechos humanos a las empresas,

evaluar periddicamente si tales leyes resultan adecuadas y remediar eventuales carencias;

b) Asegurar que otras leyes y normas que rigen la creacion y las actividades de las empresas, como el derecho

mercantil, no restrinjan sino que propicien el respeto de los derechos humanos por las empresas;

¢) Asesorar de manera eficaz a las empresas sobre como respetar los derechos humanos en sus actividades;
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d) Alentar y si es preciso exigir a las empresas que expliquen como tienen en cuenta el impacto de sus

actividades sobre los derechos humanos™.

De esta forma, es innegable el valor que cumple el Estado a través del SEA, administrando el
SEIA al momento de precaver los impactos ambientales negativos de un determinado proyecto
a fin de definir exigencias ambientales adecuadas. Una deficiente evaluaciéon ambiental,
eventualmente generara lagunas en el acto regulatorio —en este caso la RCA—, lo que a su vez
repercutira en la inobservancia de los derechos humanos de las comunidades aledafias,
presentes en el area de influencia. De tal manera, es deber del Estado examinar si en materia
ambiental la normativa se esta aplicando de manera eficaz y, de no ocurrir, entonces cuestionar
las razones de tal anomalia. Asi, es necesario que los Estados “[...]| examinen si estas leyes ofrecen
suficiente cobertura habida cuenta de la evolucion de la situacion, y si generan, junto a las politicas pertinentes,

un entorno propicio para que las empresas respeten los derechos humanos”™.

Por otra parte, en cuanto a la responsabilidad de las Empresas de respetar los Derechos
Humanos, se han establecido ciertos principios fundacionales, los que operan con
independencia de la capacidad y/o voluntad de los Estados de cumplir sus propias
obligaciones de derechos humanos, sin reducirlas. En efecto, trata de una responsabilidad
adicional a la de cumplir las leyes y normas nacionales de proteccion de los derechos humanos.

En tal sentido, los principios fundacionales establecidos al respecto son:

a) Las empresas deben respetar los derechos humanos. Eso significa que deben
abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias
negativas sobre los derechos humanos en las que tengan alguna participacion;

b) La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se refiere a los
derechos humanos internacionalmente reconocidos — que abarcan, como minimo, los derechos
enunciados en la Carta Internacional de Derechos Humanos y los principios relativos a 16 los
derechos fundamentales establecidos en la Declaraciéon de la Organizacién Internacional del

Trabajo relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo;

2 https:/ /www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf
24 Principios Rectores sobre las empresas y los Derechos Humanos. Naciones Unidas de Derechos Humanos.
pagina 6.
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C) La responsabilidad de respetar los derechos humanos exige que las empresas: (i) Eviten
que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar consecuencias negativas
sobre los derechos humanos y hagan frente a esas consecuencias cuando se produzcan; (ii)
Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos
directamente relacionadas con operaciones, productos o servicios prestados por sus
relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a generatlos. (Fnfasis

agregado).

d) La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se aplica a todas
las empresas independientemente de su tamafo, sector, contexto operacional, propietatio y
estructura. Sin embargo, la magnitud y la complejidad de los medios dispuestos por las
empresas para asumir esa responsabilidad puede variar en funcién de esos factores y de la
gravedad de las consecuencias negativas de las actividades de la empresa sobre los derechos

humanos.

e) Para cumplir con su responsabilidad de respetar los derechos humanos, las empresas
deben contar con politicas y procedimientos apropiados en funciéon de su tamafio y
circunstancias, a saber: (i) Un compromiso politico de asumir su responsabilidad de respetar
los derechos humanos; (ii) Un proceso de diligencia debida en materia de derechos humanos
para identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas de como abordan su impacto sobre los
derechos humanos; (iii)Unos procesos que permitan reparar todas las consecuencias negativas

sobre los derechos humanos que hayan provocado o contribuido a provocat.

Sobre este punto, el INDH ha sostenido, en su Informe Anual 2015 que el impacto de la
accion de las empresas en materia ambiental, asi como la potencial afectaciéon de derechos
humanos por sus operaciones, también ha ido adquiriendo relevancia a nivel internacional
desde la perspectiva de derechos humanos. La adopcién de los Principios Rectores sobre las
Empresas y los Derechos Humanos por parte de Naciones Unidas (2011) es una muestra de

ello, aun cuando los mismos no tengan un caracter vinculante. Asi, estos Principios proponen
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un marco para la acciéon que se basa en tres pilares: “a) [/Jas actuales obligaciones de los Estados de
respetar, proteger y cumplir los derechos humanos y las libertades fundamentales; b) [e]l papel de las empresas
como drganos especializados de la sociedad que desemperian funciones especializadas y que deben cumplir todas
las leyes aplicables y respetar los derechos humanos; ¢) [l]a necesidad de que los derechos y obligaciones vayan

acompanados de recursos adecuados y efectivos en caso de incumpliniiento”™.

2. SOBRE LA CONSULTA INDIGENA ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 6°
DEL CONVENIO N° 169 DE LA OIT

2.1 Fuente normativa

El deber de consulta previa encuentra su fuente normativa en el Convenio N°169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en paifses independientes de la Organizaciéon Internacional del
Trabajo™, el que por su naturaleza de tratado internacional deviene en mandato obligatotio
para el Estado parte. De igual manera se encuentra contenido en otros instrumentos de
caracter internacional, que aun sin tener naturaleza vinculante, expresan un consenso que hace
parte de un corpus iuris, integrado por la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas”, el que ha sido fuente de interpretacion y desarrollo tanto
de la jurisprudencia de la Corte IDH, como de la practica que surge de su aplicacion del

instrumento por parte de los 6rganos internacionales de derechos humanos.

De esta manera, desde la entrada en vigencia del Convenio N°169 de la OIT, pesa sobre el
Estado de Chile la obligacién de consultar a los pueblos indigenas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectatrles directamente, a través de sus
instituciones representativas, mediante un procedimiento realizado de buena fe y de una

manera, apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el

% Informe Anual 2015, p. 173

26 Decreto N° 236 Ministerio de Relaciones Exteriores. Publicado en el Diario Oficial el 14 de septiembre de 2008
vigente desde el 15 de septiembre de 2009.

27 Resolucion aprobada por la Asamblea General 107 sesion plenaria 13 de septiembre de 2007.
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consentimiento acerca de las medidas propuestas. L.a consulta siendo un derecho para los

pueblos constituye una obligacién para los Estados.

Este deber-derecho esta recogido en el articulo 6° N°1 letra a) y articulo 6° N°2 del

Convenio N° 169 de la OIT, que dispone que:

Articulo 6°: “Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

1. a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o

administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b) Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los
niveles en la adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y

de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos

pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de buena fe
y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr

el consentimiento acerca de las medidas propuestas”.

2.2 Fundamentacion de la consulta indigena establecido en el Convenio 169 OIT

La norma del articulo 6° constituye una disposicién “primordial” del tratado, junto con los
derechos a decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo y a controlar

su propio desarrollo econémico, social y cultural (autogobierno)®.

28 OIT. Pueblos indigenas y tribales: Guia para la aplicacion del Convenio num. 169 de la OIT. Oficina
Internacional del Trabajo [en linea]. Organizacion Internacional del Trabajo. Disponible en la Web:
http://www.oit.ot.ct/mdtsanjo/indig/conten.htm. Segin Juan Manuel Salgado el derecho de consulta setfa una
expresion del derecho a la participacion que estarfa consagrada en el Convenio bajo diferentes modalidades. Segun
su clasificaciéon la participacion indigena se exige de “manera general” en el tratado bajo los articulo 2.1, 5.c, 6.1.b,
7.1,7.2,15.1,22.2,23.1 y 27,2; en la modalidad de la “consulta” --que constituye el umbral minimo de satisfaccion
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La OIT, a través de sus Comités encargados de examinar las reclamaciones por
incumplimiento del Convenio, ha destacado que el espiritu de la consulta y la participacion
constituyen la piedra de toque o angular del Convenio en la que se fundamentan todas las

disposiciones del mismo®.

2.3. Principios del derecho internacional aplicables al deber de consulta indigena

De acuerdo a lo sefalado en el apartado anterior, el derecho a la consulta se encuentra ligada
con el derecho de los pueblos interesados a decidir sus propias prioridades en lo que atafie al
proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecta a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual, y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera y asi como también
al derecho de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y

cultural (autodeterminacién y autogobierno).

La consulta se vincula igualmente con el derecho de participar en la formulacién, aplicacion y
evaluaciéon de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de

afectarles directamente®. Esta enlazada asi también con el deber de los gobiernos de velar por

del derecho por cuanto las otras modalidades establecen modos mas intensos de control—bajo los articulos 6.1.a,
6.2, 15.2,17.2 y 28.1; en la variante de la “cooperacién” bajo los articulos 5.c, 7.2, 7.3, 7.4, 20.1, 22.3, 25, 27.1 y
33.2; en la modalidad del “control” bajo el articulo 7.1; del “consentimiento libre e informado” en los atticulos
4.2,16.1 y 16.4; en la forma del “requerimiento” bajo los articulos 16.4, 22.3, 23.2; en el modo de “autogestiéon”
en los articulos 25.1 y 27.3; y, por dltimo, bajo la modalidad de “decisién” en el 7.1 (que en rigor constituye una
forma directa de autogobierno en su dmbito propio). Cfr. Salgado, Juan Manuel, Convenio 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas, Comentado y Anotado. Comahue: Universidad Nacional de Comahue, Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, 2006, pag. 95 y 96.

2 Informe del Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Dinamarca
del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la
Constitucion de la OIT por la Confederaciéon Nacional de Sindicatos de Groenlandia (Sulinermik
Inuussutissarsiuteqartut Kattuffiat SIK). También, Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion
en la que se alega el incumplimiento por Ecuador del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num.
169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT por la Confederacion Ecuatoriana de
Otrganizaciones Sindicales Libres (CEOSL) [en linea]. Organizacion Internacional del Trabajo [ref. 5 de abril de

2009]. Disponible en la Web: http://www.ilo.org/ilolex/spanish/repframeS.htm

30 Para Irigoyen el detecho de consulta que se contempla en relaciéon a medidas concretas, legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente, debe necesariamente complementarse con el derecho mas
general de los pueblos indigenas a participar, al menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a
todos los niveles, en la adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra
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que, siempre que haya lugar, se efectien estudios, en cooperacion con los pueblos interesados,
a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural, y sobre el medio ambiente, que las
actividades de desarrollo puedan tener sobre esos pueblos, debiendo los resultados de estos
estudios ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades

mencionadas®.

Ahora bien, para la satisfacciéon de este derecho de acuerdo a lo establecido en el propio
Convenio 169 de la OIT — articulo 6° N°1 letra a) y 6° N°2 - y de acuerdo a lo sefialado en
los informes de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios vy
Recomendaciones (CEACR) la consulta debe al menos satisfacer las siguientes condiciones
(i) previa, (i) mediante procedimientos apropiados; (iii) por intermedio de instituciones
representativas; (iv) de buena fe; (v) apropiada a las circunstancias; (vi) con la finalidad de llegar
a un acuerdo o lograr un consentimiento acerca de las medidas propuestas y (vi) respecto a
medidas administrativas o legislativas susceptibles de afectar directamente a pueblos indigenas.

A continuacion, se analizara cada uno de estos requisitos.

1.- Previa

indole responsable de politicas y programas que les conciernan (articulo 6.1 b) y a participacién en la formulacion,
aplicaciéon y evaluacion de planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente (articulo 7.1). La consulta por tanto se encuadra necesariamente en un proceso mas amplio donde
las decisiones generales (verbigracia, politica energética, de comunicaciones, sobre turismo, etc.) que dan el marco
general a las medidas concretas que se implemente con la intervencién de los pueblos indigenas. Cfr. Irigoyen,
Raquel. Tomando en Serio y Superando el Derecho de Consulta Previa: el Consentimiento y la Participacion,
ponencia presentada en el curso sobre “Consulta Previa”. Ponencia presentada en el V Congtreso de la Red
Latinoamericana de Antropologfa Juridica. Bogota, octubre 2008.

31 Cfr. Informe del Comité establecido para examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por
Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24
de la Constitucién de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT), parr. 77 [en linea]. Organizacion
Internacional ~ del ~ Trabajo  [ref. 5 de abril de  2009]. Disponible en la  Web:
http://www.ilo.org/ilolex/spanish/repframeS.htm.
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La consulta procede siempre que se prevean medidas susceptibles de afectar al pueblo indigena

de que se trata, lo que implica que ella debe hacerse desde las primeras etapas de la

formulacién de la medida®.

El articulo 6 de la OIT exige que los pueblos interesados tengan la oportunidad de participar
libremente en la formulacién, aplicacion y evaluacion de medidas y programas susceptibles de
afectarles directamente™. La consulta por lo tanto debe llevarse a cabo con la suficiente

antelacion para que pueda ser efectiva.
2.- Procedimientos apropiados

No hay un modelo de procedimiento apropiado, por lo que se ha sostenido por el CEACR™

que este debera tener en cuenta a lo menos dos criterios: las circunstancias de los pueblos

indigenas, asi como la naturaleza de la medida a ser consultada®.

La validez y legitimidad de los procedimientos adecuados supone un concierto y acuerdo
previo entre los propios pueblos interesados. El procedimiento apropiado de esta manera exige

que lo sea para los propios pueblos concernidos en el proceso.

En esta linea de pensamiento, los 6rganos de control normativo de la OIT han subrayado en

multiples ocasiones que la consulta no debe agotarse en un mero tramite formal, sino que debe

2 36

concebirse como “un verdadero instrumento de participacion””, que debe responder al

32 Principios internacionales aplicables a la consulta en relaciéon con la reforma constitucional en materia de
derechos de los pueblos indigenas en Chile. Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas. James Anaya, 22 de abril de 2009. P.5.

3 Esto supone, por ejemplo, que las comunidades y pueblos sean involucrados lo antes posible en el proceso,
incluyendo la realizaciéon de estudios de impacto ambiental.

3 OIT. Monitoreo de los detechos de los pueblos indigenas y tribales a través de los Convenios de la OIT: una
recopilacién de los comentarios de los 6rganos de control de la OIT 2009-2010. Organizaciéon Internacional del
Trabajo. Ginebra, Pag.53.

35 OIT. Monitoreo de los detechos de los pueblos indigenas y tribales a través de los Convenios de la OIT: una
recopilacién de los comentarios de los 6rganos de control de la OIT 2009-2010. Organizaciéon Internacional del
Trabajo. Ginebra, Pag.53.

36 Informe del Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Brasil del
Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la
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objetivo dltimo de establecer un dialogo entre las partes, basados en principios de confianza y
respeto mutuos, y con miras a alcanzar un consenso entre las mismas. En los términos de un

Comité Tripartito de la OIT"":

“Considerando que el establecimiento de mecanismos eficaces de consulta y participacion contribuyen a prevenir y
resolver conflictos mediante el didlogo, [y] disminuyen las tensiones sociales, el Comité subraya la necesidad de
[los Estados de] desplegar esfuerzos para intentar generar consensos en cuanto a los procedimientos, de facilitar
su acceso ddndoles amplia difusion_y de crear un clima de confianza con los pueblos indigenas que propicie un
didlogo productivo. EI Comité considera que es consustancial a toda consulta la instanracion de un clima de

confianza mutna’™®

La expresion “procedimientos apropiados” debe entenderse con referencia a la finalidad de la

consulta que es llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento ¥ Debe ser capaz por

consiguiente de generar las condiciones propicias para poder llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas. Para ello debe ajustarse a las exigencias

propias de cada situacion y debe ser util, sincera y transparente®

. Ello implica ajustarse a las
condiciones que requieren las personas consultadas para poder adoptar una posicion, “para la

cual se deben prever los tiempos necesarios para que los pueblos indigenas del pais puedan llevar a cabo sus

Constituciéon de la OIT por el Sindicato de Ingenieros del Distrito Federal (SENGE/DF) [en adelante,
“Reclamacion — Brasil], GB.295/17; GB.304/14/7 (20006), patt. 42.

37 Op. Cit. 40. P.6.

3 Informe del Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Guatemala
del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la
Constitucién de la OIT por la Federaciéon de Trabajadotes del Campo y la Ciudad (FTCC), GB.294/17/1;
GB.299/6/1 (2005), pétt. 53.

% Cfr. Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por México
del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nimero 169) presentada en virtud del articulo 24 de la
Constitucién de la OIT por el Sindicato de Trabajadores de la Universidad Auténoma de México (STUNAM) y el
Sindicato Independiente de Trabajadores de la Jornada (SITRAJOR), parr. 89.

40 Cfr. OIT. Convenio Numero 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales: Un Manual. Francia. Impreso por
Dumas-Titoule. 2003, pag.17.
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procesos de toma de decision y participar efectivamente en las decisiones tomadas de una manera que se adapte a

sus modelos culturales y sociales™.

Se requerird, en este contexto, garantizar que la consulta sea efectivamente accesible a los
pueblos indigenas. Por lo tanto, se debera tomar en cuenta la diversidad lingiifstica, lo que es
consistente con la obligacion impuesta por el art. 12 del Convenio que prevé la obligacion
estatal de “garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en

procedimientos legales, facilitandoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces”.

3.- Instituciones representativas

Es importante sefialar que, en el caso chileno, la I.ey sobre Proteccién, Fomento y Desarrollo

de los Indigenas, que cre6 la Corporaciéon Nacional de Desarrollo Indigena o Ley 19.253

establecié un modelo organizativo de tipo gremial a las comunidades (articulos 9 a 11). Asfi, las

comunidades indigenas que gozan de personalidad juridica, deberan ser consultadas mediante

procedimientos apropiados cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente. Sin embargo, esta obligacién no puede estar restringida
sélo a estas comunidades, en particular si existiera/n otra/s instituciones representativas no

constituidas en virtud de dicha ley.

El estandar de la representatividad, de acuerdo a los 6rganos de control de la OIT constituye
“un requisito esencial de los procedimientos de consulta y participacion previstos por el Convenio, entendido como
el derecho de los diferentes pueblos y comunidades indigenas de participar en estos mecanismos a través de las

instituciones representativas surgidas de su propio proceso”*.

4 Cfr. Informe del Comité establecido para examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por
Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24
de la Constituciéon de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT) [en linea]. Organizacién Internacional
del Trabajo [ref. 5 de abril de 2009]. Disponible en la Web: http://www.ilo.org/ilolex/spanish/repframeS.htm
parr. 79.

42 OIT. Monitoreo de los detechos de los pueblos indigenas y tribales a través de los Convenios de la OIT: una
recopilacién de los comentarios de los 6rganos de control de la OIT 2009-2010. Organizaciéon Internacional del
Trabajo. Ginebra. Pag. 28.
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Se ha sefialado, ademas, que el criterio de representatividad debe entenderse de forma flexible y
que no deben confundirse las "Zustituciones representativas de los pueblos indigenas" con las
"“organizaciones mds representativas” de estos pueblos. Esto implica que se deben realizar procesos
de consulta que consideren, por ejemplo, a las autoridades tradicionales y ancestrales de los
pueblos involucrados y no soélo a las comunidades u organizaciones establecidas conforme a
determinada legalidad. ILla adecuada implementacion de la participacion y consulta indigena
entrafia, en este sentido, un desafio a los propios pueblos indigenas quienes deberan avanzar en
definir con plena autonomia, cuales son sus instituciones representativas que permitan entablar
un didlogo genuino y constructivo y de esta manera concurrir a la consulta previa. Para
determinar cuales son dichas instituciones representativas es necesario atender a los métodos
con los cuales el o los pueblos susceptibles de ser afectados, toman y han tomado sus
decisiones. Al respecto, la OIT ha destacado esta cuestion sefialando que “/o importante es que
estas [las instituciones representativas| sean el fruto de un proceso propio, interno de los pueblos

indigenas” ® .

De esta manera la obligacion de consulta previa implica ciertas cargas o
responsabilidades para los propios pueblos indigenas. Estos deben revisar autbnomamente sus
propias instituciones de manera que faciliten el didlogo intercultural y respeten los principios

de proporcionalidad, no discriminacién, particularmente en cuanto al género y buena fe.

Ello constituye un componente esencial de la obligacién de consulta. Dada la diversidad de los

pueblos indigenas, no puede imponerse un solo modelo de institucién representativa. Lo

importante es que la representatividad sea el fruto de un proceso propio e interno de los
pueblos indigenas. Por ello es fundamental cerciorarse de que la consulta se lleva a cabo con

las instituciones realmente representativas de los pueblos interesados*

4.- Buena fe

4 Cfr. OIT Monitoreo de los derechos de los pueblos indigenas y tribales a través de los Convenios de la OIT:
una recopilacién de los comentarios de los 6rganos de control de la OIT 2009-2010. OIT. Ginebra. 2010Parr. 75,
pag. 28.

# Informe del Comité establecido para examinar la reclamaciéon en la que se alega el incumplimiento por
Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24
de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de Trabajadores de Colombia (CUT) y la Asociacion Médica
Sindical Colombiana (ASMEDAS), parr. 61.
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Ello implica respetar los intereses, valores y necesidades de la otra parte, tomando en cuenta
cada circunstancia y las caracteristicas especiales de un determinado grupo o comunidad. Al
respecto e invocando las practicas normativas del instrumento que surge de su aplicaciéon por
parte de la OIT, el Comité considera en relacién a la buena fe “(...) que es consustancial a toda
consulta, la instauracion de un clima de confianza mutua”. Lo anterior, con el objetivo de propiciar un

dialogo productivo entre las partes.

5.- Apropiada a las circunstancias

El procedimiento a seguir no puede responder a un modelo tnico aplicable indistintamente a
todos los pueblos indigenas. Por el contrario, se debe ante todo garantizar los usos y
costumbres de los pueblos indigenas, respetando los métodos o procedimientos de toma de
decisiones que hubieren desarrollado, lo que incluso exige la activa participacion indigena al

momento de definir la manera en que se debe efectuar la consulta®

6.- Finalidad de llegar a un acuerdo o lograr un consentimiento acerca de las medidas

propuestas

Debe existir un esfuerzo positivo por obtenerlo. Comporta el establecimiento de un didlogo
genuino entre ambas partes signadas por la comunicacion y el entendimiento, el mutuo respeto
y la buena fe, y un deseo sincero de llegar a un acuerdo comun. En razén de lo anterior,
podemos senalar que el Estado no satisface el deber de consultar mediante la realizacién de
una reunioén de mera informaciéon o una audiencia en la cual las personas u organizaciones que
tuvieron la oportunidad de ser oidas no pudieron instaurar un intercambio auténtico con

continuidad y tiempo para al menos tener la posibilidad de llegar a acuerdos.

La Comision ha realizado aclaraciones en torno a este punto, con el objetivo de ayudar a los

gobiernos a aplicar de manera efectiva el Convenio y a los pueblos indigenas y tribales a gozar

# Informe del Comité establecido para examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por el
Estado de México del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169), presentada en virtud del
articulo 24 de la Constitucién de la OIT por el Sindicato de Trabajadores de la Industria Metalica, Acero, Hierro,
Conexos y Similares (STIMAHCS), parr. 44.
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de la proteccién y beneficios del Convenio. Asi el afio 2010 sefal6: “(...) [d|e zodo lo anterior se
desprende que, las consultas pro forma o la simple informacion no cumpliran con los requisitos del Convenio. Al
mismo tiempo, dichas consultas no implican un derecho de veto, ni su resultado serd necesariamente alcanzar un

acuerdo o lograr el consentimiento”™.

Asi, como lo estipula el Articulo 6(2), las consultas deberan efectuarse de buena fe y con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.
En este sentido, el Convenio 169 no proporciona un derecho de veto a los pueblos indigenas,
ya que alcanzar un acuerdo o lograr el consentimiento es el propésito al iniciar el proceso de
consulta, y no un requisito independiente”’. Por otra parte, los 6rganos de control de la OIT
han manifestado claramente que una simple reunién informativa en la que se escucha a los
pueblos indigenas sin posibilidades de que influyan en la adopcién de decisiones, no puede
considerarse que cumple con las disposiciones del Convenio. La aplicacion adecuada del
derecho a la consulta implica un proceso cualitativo de negociaciones de buena fe y didlogo,

mediante el cual el acuerdo y consentimiento, de ser posibles, pueden lograrse.

7.- Medida administrativa o legislativa susceptible de afectar directamente a Pueblos

Indigenas

La consulta de los pueblos indigenas se erige, por lo tanto, en obligacion general en virtud del
Convenio, cada vez que haya medidas legislativas o administrativas que son susceptibles de
afectar directamente a dichos pueblos. Dichas medidas pueden referirse, por ejemplo, a la
elaboracién de legislacion nacional relativa a consultas o a la construccion de infraestructura
vial en las tierras de una comunidad indigena especifica. Ademas, el Convenio subraya
particularmente la necesidad de consultar en ciertas circunstancias que incluyen la consulta
previa a la prospeccién o la explotacion de los recursos del subsuelo y a la reubicacion y la

enajenacion de tierras.

46 CEACR. Observacion 2010/81. Pagina 11. [Disponible en linea] <
https:/ /www.ilo.otg/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/meetingdocument/wems_305844.pdf>
47 Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169). Manual para los mandantes
tripartitos de la OIT. Oficina Internacional del Trabajo, Departamento de Normas Internacionales del Trabajo. -
Ginebra: OIT, 2013
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Lo anterior resulta conforme con la experiencia de la Comisiéon de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones (CEACR) quien destac6 en su Observacion General
de 2009 dos principales desafios: i) garantizar que se realicen consultas apropiadas antes de
adoptar todas las medidas legislativas y administrativas susceptibles de afectar directamente a
pueblos indigenas y tribales; y ii) incluir disposiciones en la legislacion que requieran consultas
previas como parte del proceso en el que se determina si se otorgaran concesiones para la

explotacién y prospeccion de recursos naturales.

3. OTRAS CONSIDERACIONES EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS SOBRE EL DERECHO-DEBER DE CONSULTA
INDIGENA

Sobre los estandares internacionales sobre el derecho-deber consulta expuesto supra, cabe
seflalar, a mayor abundamiento, lo indicado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en su jurisprudencia, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su
opiniones consultivas y en los Informes derivados del conocimiento de casos, las
consideraciones de la Relatorfa Especial sobre los Derechos de los Pueblos indigenas; otros
organos de control de tratados emitiendo opiniones sobre los instrumentos internacionales
sujetos a su vigilancia, junto con lo prescrito en declaraciones internacionales, donde se ha

seflalado lo que se expone a continuacion.

1.- En relacién a la fuente normativa

La consulta, junto con la participacién, han sido reconocidas como derechos en el soff law. Asi
la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas®, que en
su articulo 18 prescribe que “Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la adopcion de decisiones
en las cuestiones que afecten a sus derechos, por conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con

sus propios procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopcion de

48 Resolucién Asamblea General de Naciones Unidas A/61/295, adoptada en la 107 sesién plenatia y distribuida
con fecha 2 de octubre de 2007.
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decisiones”. Asi también su articulo 19 establece que “Los Estados celebraran 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”. Asimismo, su articulo 30 sefiala que los Estados “Celebrardn consultas y cooperarin de
buena fe con los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de
obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o
territorios y otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotaciin de

recursos minerales, hidricos o de otro 1ipo”.

Por otro lado, el anterior Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, James
Anaya® ha recordado que este deber se encuentra regulado también por otros instrumentos
internacionales de caracter general de los que Chile es parte, entre los que se encuentran el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion para la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacion Racial y la Convencién Americana de Derechos Humanos * .
Especificamente respecto de Chile, el Comité de los Derechos del Nifio™, el Comité de

Derechos Humanos®, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial®; y el

b

1°*, han formulado un

Consejo de Derechos Humanos en el Examen Peridédico Universa
llamado al Estado a celebrar procesos de participacion que consideren la consulta previa a los
pueblos indigenas en todas aquellas materias de indole administrativa o legislativa susceptibles

de afectarles directamente.

Ahora, a nivel del sistema interamericano de derechos humanos el derecho a la participacion

de los pueblos indigenas, ha sido concebido tanto por la Comisién como por la Corte

4 James Anaya Relator Especial sobre Pueblos Indigenas (2008- 2014).

0 Comentarios del Relator Especial sobte los detechos de los pueblos indigenas en relaciéon con el documento
titulado: “Propuesta de gobierno para nueva normativa de consulta y participacioén indigena de conformidad a los
articulos 6° y 7° del Convenio N°169 OI'T”, Chile, Noviembre de 2012. Parrafo 23.

51 Comité de Derechos del Nifio. Observaciones finales, CCPR/C/CHL/CO/3. 23 de abril de 2007. Parr.62 c.
52 Comité de Derechos Humanos. Obsetvaciones finales, CCPR/C/CHL/CO/5. 18 de mayo 2007, patr.62 c.

55 Comité pata la eliminacién de la discriminacién racial. Observaciones finales, CRC/C/CHL/CO/3. 23 de abxil
de 2007, parr. 23.

5 Examen periédico Universal. Conclusiones y recomendaciones. A/HRC/12/10. 4 de junio de 2009, patr. 19 c.
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Interamericana, como parte comprensiva del articulo 23 de la Convencién Americana sobre
Detechos Humanos, que preceptia el derecho a la participacion politica®. Lo sefial la Corte
en el Caso Yatamana vs. Nicaragua y lo reiteré la Comision IDH al sostener que “En el contexto de
los pueblos indigenas, el derecho a la participacion 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 organizacion”™.

Por otra parte, la Comisiéon IDH ha reafirmado que “El derecho de los pueblos indigenas a

ser consultados sobre las decisiones que pueden afectarlos se relaciona directamente

con el derecho a Ia identidad cultural, en Ia medida en que la cultura puede resultar

afectada por tales decisiones. El Estado debe respetar, proteger y promover las

tradiciones y costumbre de los pueblos indigenas v tribales, por ser éstas un

componente intrinseco de la identidad cultural de las personas que conforman tales

pueblos. La oblicacion estatal de desarrollar procesos de consulta respecto de

decisiones que afecten al territorio se vincula directamente, asi, a Ia obligacion estatal

de adoptar medidas especiales para proteger el derecho a la identidad cultural, basado

355758

en una forma de vida intrinsecamente ligada al territorio

55 Articulo 23. Derechos Politicos 1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y
oportunidades: a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos; b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresién de la voluntad de los electores, y )
de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pafs. 2. La ley puede
reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por
razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental, o condena, por juez
competente, en proceso penal.

5 Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales. Normas y
jurisprudencia del Sistema Interameticano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/IL Doc 56/09 30 de diciembre
de 2009. Parr. 274.

57 {dem, parrafo 276.

58 También la Corte IDH, ha reconocido el derecho de consulta como garantia del derecho de propiedad indigena
y como elemento indispensable para su supervivencia grupal. Asf lo ha sostenido en relacién a la obligacién de
delimitar, demarcar y titular los territorios de propiedad comunal. Véase los casos de la Comunidad Indigena
Yakye Axa Vs. Paraguay, caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay y caso Pueblo Saramaka Vs.
Surinam, la Corte ha sostenido uniformemente que la consulta previa a la delimitacién y, en su caso, eleccién y
entrega de tierras alternativas, no puede quedar entregada “A criterios meramente discrecionales del Estado, [sino que]
deben ser, conforme a una interpretacion integral del Convenio N° 169 de la OIT y de la Convencidn Americana, consensuadas con
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De esta forma, en el ambito interamericano, al desarrollo jurisprudencial se suma el esfuerzo de
los Estados miembros de la OEA por consensuar una Declaracién sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, que incluye la obligacion de facilitar “/az inclusion en sus estructuras organizativas,
de instituciones y pricticas tradicionales de los pueblos indigenas, en consulta y con el consentimiento de dichos
pueblos”. Agregandose que “Las instituciones relevantes de cada Estado que sirvan a los pueblos indigenas,
serdn diseniadas en consulta y con la participacion de los pueblos interesados para reforzar y promover la

identidad, cultura, tradiciones, organizacion y valores de esos pueblos™.

A mayor abundamiento, los 6rganos de control de tratados emitiendo opiniones sobre los
instrumentos internacionales sujetos a su vigilancia han igualmente instado a los Estados Partes
a realizar consultas con los pueblos indigenas susceptibles de verse afectados con medidas de
caracter administrativo o legislativo. Asi, el Comité de Derechos Humanos® ha formulado
recomendaciones precisas en orden a realizar consulta previa en relaciéon a la concesion de
licencias de explotacion en territorios indigenas; del mismo tenor son las recomendaciones del
Comité de Derechos del Nifio® que ha recomendado al Estado a velar por que el programa
intercultural bilingtie para los pueblos indigenas, se expanda y que en este punto “wantenga
consultas con las comunidades indigenas a fin de evaluar ese programa”. Por su parte, el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion Racial que vigila el cumplimiento de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial, en relacién al
reconocimiento constitucional de los derechos de los pueblos indigenas llama al Estado a llevar
a cabo este proceso mediante “(...) wna consulta efectiva con todos los pueblos indigenas, de conformidad

con la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial y con el Convenio N°

los pueblos interesados, conforme a sus propios procedimientos de consulta, valores, usos y derechos consuetudinario”. En ese sentido,
la Corte IDH ha sefialado que la consulta previa no sélo constituye un deber convencional, sino que es también
un principio general del Derecho Internacional.

% Proyecto de Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Consejo Permanente de la
OEA/Set. K/XVI.OEA GT/DADIN/doc.407/11 rev. 1 27 de abril de 2011. Art. XVIIL.

00 Comité de Detechos Humanos CCPR/C/CHL/CO/5 17 de abtil de 2011, patr..19 literal c.

1 Obsetvaciones Finales, CRC/C/CHL/CO/3. 23 de abrtil de 2007, part. 62.33.
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169 de la OIT”?, y que adopte las medidas efectivas y necesarias para que los pueblos indigenas

n()

participen “En todas las dreas, incluyendo proyectos legislativos, que pudieran afectar sus derechos

Por su parte, el Relator Especial, James Anaya, sobre su visita de trabajo a Chile realizada del 5
a 9 de abril de 2009, reiterd que “(...) debido a la importancia central que tiene el deber estatal de
consultar a los pueblos indigenas para el goce de otros derechos humanos por parte de dichos pueblos, en
particular los derechos de participacion y derechos sobre las tierras y recursos naturales, el Relator Especial
observa que el desarrollo de un procedimiento efectivo de consulta, de acuerdo a los estandares internacionales
obligatorios para el Estado, es uno de los principales desafios a enfrentar en Chile. A este respecto, el Relator
Especial enfatiza que un aspecto fundamental del Convenio No 169 de la OIT es la obligacidn de los gobiernos
de desarrollar, con la participacion de los pueblos interesados, una accion coordinada y sistemdtica con wiras a

"%y que en materia de institucionalizacién del mecanismo de

proteger los derechos de esos pueblos
consulta, se debia llevar a cabo “una consulta sobre la consulta" para determinar el procedimiento
estable y definitivo, de conformidad a los estindares internacionales en esta materia®. El
Estado ha asumido este llamado y ha realizado esfuerzos en esta direccion, los que se han
plasmado en el Decreto Num. 66 del Ministerio de Desarrollo Social, que aprueba el
Reglamento que regula el procedimiento de consulta indigena en virtud del articulo 6 N° 1

letra A) y N° 2 del Convenio N° 169 de la OIT, que entr6 en vigencia el 4 de marzo del afio
2014%,

Finalmente, a nivel de la jurisprudencia comparada, el derecho a la consulta ha sido

caracterizado por la Corte Constitucional de Colombia como un verdadero derecho

02 Comité pata la Eliminacién Racial. Observaciones Finales. CERD/C/CHL/CO/15-18. 7 de septiembre de
2009. Parr.16.

03 Comité patra la Eliminacién Racial. Observaciones Finales. CERD/C/CHL/CO/15-18. 7 de septiembre de
2009. Parr.16.

% A/HRC/12/34/ADD.6, 5 de octubtre de 2009, Informe del Relator Especial sobrte la situacién de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Adicién: La situacién de los pueblos
indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior. Parr.10.

% A/HRC/12/34/Add.6,5 de Octubte de 2009, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los Derechos
Humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Adicién: La situacién de los pueblos
indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones hecha por el Relator Especial anterior. Parr.11.

% Adicionalmente se cuenta actualmente con el Decreto Num., 40 del Ministerio del Medio Ambiente que regula
la consulta indigena en el marco del Sistema de Evaluacion del Sistema de Impacto Ambiental.
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fundamental para los pueblos indigenas. Esta alta Corte, ha sefialado a propodsito de la
explotacién de recursos naturales dentro una comunidad indigena que “La participacion de las
comunidades indigenas en las decisiones que pueden afectarlas en relacion con la explotacion de los recursos
naturales ofrece como particularidad el hecho de que la referida participacion, a través del mecanismo de la
consulta, adquiere la connotacion de derecho fundamental, pues se erige en un instrumento que es bisico para
preservar la integridad étnica, social, econdmica y cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por
ende, su subsistencia como grupo social”®’. De ahi que “La participacion no se reduce meramente a una
intervencion en la actnacion administrativa dirigida a asegurar el derecho de defensa de quienes van a resultar
afectados (....), sino que tiene una significacion mayor por los altos intereses que ella busca tutelar, como son los

atinentes a la definicion del destino y la seguridad de la subsistencia de las referidas comunidades™.

Asi

>

satisfacer adecuadamente esta obligacién, de acuerdo a lo mas recientes desarrollos

jurisprudenciales a nivel internacional, no soélo tiene sus fuentes en el cuerpo de normas

67 Cft. Corte Constitucional. Sentencia SU-383/03 [en linea]. Rama Judicial, Republica de Colombia [tef. 4 de abril
de 2009]. Disponible en la Web:
http:/ /www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/jei/admin/sentencia/docs/SU%20383-03.doc.  El  detecho  de
consulta para esa Corte "tiene un reforzamiento en el Convenio nimero 169 (...) el cual estd destinado a asegurar
los derechos de los pueblos indigenas a su territorio y a la proteccion de sus valores culturales, sociales y
econémicos, como medio para asegurar su subsistencia como grupos humanos (...) [tratado que] integra junto
con la aludida norma un bloque de constitucionalidad que tiende a asegurar y hacer efectiva dicha participacion”.
En un sentido que describe la funcionalidad del derecho a consulta, la misma Corte ha dicho que “la consulta
previa es el mecanismo que permite ponderar los intereses de los pueblos indigenas y tribales en conflicto con
intereses colectivos de mayor amplitud, a fin de poder establecer cual de ellos posee una legitimacién mayor”. Cfr.
Cotte Constitucional. Sentencia SU-039/97 [en hnea] Rama Jud1c1a1 Repubhca de Colombla [ref 4 de abril de
2009]. Disponible en la Web: http:
97.doc.

8 Cft. Corte Constitucional. Sentencia SU-383/03 [en linea]. Rama Judicial, Republica de Colombia [ref. 4 de abril
de 2009]. Disponible en la Web:
http:/ /www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/jei/admin/sentencia/docs/SU%20383-03.doc.  El  detecho  de
consulta para esa Corte "tiene un reforzamiento en el Convenio numero 169 (...) el cual estd destinado a asegurar
los derechos de los pueblos indigenas a su territorio y a la proteccion de sus valores culturales, sociales y
econémicos, como medio para asegurar su subsistencia como grupos humanos (...) [tratado que] integra junto
con la aludida norma un bloque de constitucionalidad que tiende a asegurar y hacer efectiva dicha participacion”.
En un sentido que describe la funcionalidad del derecho a consulta, la misma Corte ha dicho que “la consulta
previa es el mecanismo que permite ponderar los intereses de los pueblos indigenas y tribales en conflicto con
intereses colectivos de mayor amplitud, a fin de poder establecer cual de ellos posee una legitimacién mayor”. Cfr.
Corte Constitucional. Sentencia SU-039/97 [en linea]. Rama Judicial, Republica de Colombia [tef. 4 de abril de
2009].
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convencionales, sino que igualmente estimado hoy, un Principio General del Derecho

Internacional®.

2.- Fundamentacién del derecho-deber a la consulta indigena

En relacion al fundamento del derecho-deber de consulta, el Relator de la ONU sobre la
materia, James Anaya, ha senalado que, este supone una garantfa a la integridad del pueblo o

comunidad indigena y encuentra su justificacién en los esfuerzos de esos colectivos por

redefinir sus términos de relacién con otros grupos humanos™. Este deber, se asienta en el
derecho a la autodeterminacién de los pueblos indigenas, confiriéndoles a los mismos un papel

central en la decision sobre las medidas estatales susceptibles de afectarles directamente. Como
ha afirmado Anaya, “e/ deber de los Estados de celebrar consultas con los pueblos indigenas y los principios
conexcos han surgido para poner fin a modelos histiricos 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 actiian legitimamente y de buena fe en bien del interés del priblico. Los principios de consulta

Y consentimiento estan mds bien encaminados a evitar gue se imponga la voluntad de una parte sobre la otra y a

que, en lugar de ello, se procure llegar a un entendimiento mutno y adoptar decisiones por consensg”’".

Por otra parte la jurisprudencia comparada, ha sefialado sobre la justificaciéon de la consulta
indigena, que esta se enmarca dentro del derecho a la participacion de los pueblos indigenas,

formando parte de un disefio institucional encaminado a permitir a los pueblos a conservar su

% Corte IDH. Pueblo Indigena de Sarayaku Vs Ecuador, Sentencia de 27 de junio de 2012. Parrafo 164.

70 Cfr. Anaya, James. Los pueblos indigenas..., op. citada supra, pag. 148. Anaya, analizando el concepto de
pueblo y autodeterminacion, sefiala que la idea de pueblo no se agota en la estatalidad. Identificar ambos
conceptos serfa muy reductivo ademas de anacrénico. Para él “los retos planteados por la existencia de grupos
diferenciados dentro de las estructuras de poder mas amplias no son tanto demandas de autonomia absoluta
como esfuerzos por mantener la integridad del grupo, asf como replantear los términos del proceso de integracion
o de reorientar la direccién de éste”.

7! Anaya, James. Promocion y proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econémicos, sociales
y culturales, incluido el derecho al desarrollo [en linea]. Consejo de Derechos Humanos, ONU. A/HRC/12/34
15 de julio de 2009 [ref. 4 de abril de 2010]. Disponible en la  web:
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caracter diferenciado en esferas de decision que van mas alla de su ambito de decision

auténoma’.

3.- Sobre las condiciones que debe satisfacer la consulta indigena

Como sefialamos s#pra, la consulta indigena debe al menos satisfacer las siguientes condiciones:
(i) previa, (i) mediante procedimientos apropiados; (iii) por intermedio de instituciones
representativas; (iv) buena fe; (v) apropiada a las circunstancias; (vi) finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr un consentimiento acerca de las medidas propuestas. Se analizara las
condiciones sefialadas en los numeros (i), (iii), (iv) y (vi), en relacién a las consideraciones que
al respecto han emitido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la Relatorfa Especial sobre los Derechos de los
Pueblos indigenas como otros 6rganos de control de tratados emitiendo opiniones sobre los

instrumentos internacionales sujetos a su vigilancia.

3.1. Procedimientos Adecuados

Sobre este requisito, la Corte IDH ha senialado que las consultas a los pueblos indigenas “deben
realizarse a través de procedimientos culturalmente adecuados, es decir, en conformidad con sus propias
tradiciones”™. El caracter adecuado implica que “/a consulta tiene una dimension temporal, gue de nuevo
depende de las circunstancias precisas de la medida propuesta, teniendo en cuenta el respeto a las formas

indigenas de decision”*.

Mientras que el Relator Especial, ha sostenido en este punto que “se deben prever los tiempos
necesarios para que los pueblos indigenas del pais puedan levar a cabo sus procesos de toma de decision y

participar efectivamente en las decisiones tomadas de una manea que se adapte a sus modelos culturales y

72 ANAYA, JAMES. Los pueblos Indigenas en el Derecho Internacional, Madrid, Trotta, 2005, pagina 232.

73 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, Sentencia de 27 de junio de 2012.
Parr.201.

74 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, Sentencia de 27 de junio de 2012. Parr.
202.
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sociales (...) si eso no se tienen en cuenta, serd imposible cumplir con los requisitos fundamentales de la consulta

previa y la participacion””.

3.2. Instituciones representativas

En relacion a las instituciones representativas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la sentencia de interpretacion del caso Saramaka vs. Surinam ha sefialado: “Es e/ pueblo
Saramartka, y no el Estado, quien debe decidir sobre quién o quiénes representardn al pueblo Saramatka en cada

proceso de consulta ordenado por el Tribunal”™.

En este orden el ex Relator Stavenhagen, sefialé que “los pueblos indigenas deben especificar qué
instituciones representativas estan autorigadas para expresar el consentimiento en nombre de los pueblos o
comunidades afectados, garantizando un equilibrio de género y tener en cuenta las opiniones de los nisios y los

Jovenes, segiin proceda”"”

. De acuerdo al Relator Especial en relacion a los criterios minimos de
representatividad se deberfa tener en cuenta: a) el alcance de las medidas a ser consultadas; b)
atenerse a criterios sistematicos y preestablecidos; c) las distintas formas de organizacion
indigena, siempre que respondan a procesos internos de estos pueblos; y por tltimo, conforme

a los principios de proporcionalidad y no discriminacién, y d) deben responder a una

pluralidad de perspectivas identitarias, geogrificas y de género™.

3.3. Sobre la Buena Fe

7> Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la situaciéon de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas. Principios internacionales aplicables a la consulta en relacién con la reforma
constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile. A/HRC/12/34/Add.6. 5 de octubre de
2009, Apéndice A, part. 33.

76Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Sentencia de 12 de agosto de 2008 (Interpretacion de la
Sentencia de Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 18.

77 Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Promocién y Proteccién de todos los derechos humanos,
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo. Informe del Relator Especial
sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo
Stavenhagen. A/HRC/6/15 15 de noviembre de 2007. patr. 23.d).

8 Cfr. James Anaya. Principios Internacionales Aplicables a la Consulta, op. cit, parr. 31.
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Sobre este requisito, el anterior Relator Especial de la ONU ha puesto énfasis en “que ambas
partes, tanto las antoridades del Estado como los propios pueblos indigenas, deben realizar todos los esfuergos
para generar un clima de confianza y respeto mutuos en el que la consulta se lleve a cabo de buena fe. Esto
requiere en primer lugar que exista un cierto nivel de aceptacion mutua por las partes acerca del mismo
procedimiento de consulta, con independencia de cuales puedan ser las posiciones sustantivas dentro del
procedimiento. Desde el punto de vista de los objetivos diltimos de la consulta, ésta debe tomarse como nna
oportunidad para abrir un didlogo normativo en torno a las demandas legitimas de los pueblos indigenas, a la
Inz de los derechos internacionalmente reconocidos, para acercar posturas divergentes y para propiciar una mayor

participacion e inclusion de los pueblos indigenas en las estructuras institucionales del Estado”” .

3.4 Sobre la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr consentimiento.

Conforme a dos Declaraciones - la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas (2007) y la Declaraciéon Americana de Pueblos Indigenas —ambos
documentos no vinculantes; y ademas la jurisprudencia de la Corte IDH, existen ciertas
circunstancias especiales en las que no basta la mera consulta, sino que es necesario contar con
el consentimiento de las comunidades indigenas. Estas situaciones son: a) cuando se pretenda
utilizar las tierras o territorios indigenas para actividades militares; b) cuando nos encontramos
ante proyectos de inversiéon o de desarrollo que generen un impacto mayor en las tierras y
territorios indigenas y ¢) almacenamiento y/o eliminacién de residuos peligrosos en sus tierras

O territotrios.

1) Cuando se pretenda utilizar las tierras o territorios indigenas para actividades

militares

De acuerdo a lo senalado en el articulo 30 de la Declaraciéon de Naciones Unidas sobre los

derechos de los Pueblos Indigenas:

7 Cfr. Anaya, James. Principios Internacionales Aplicables a la Consulta. Op. cit., parr. 31.
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“1. No se desarrollarin actividades militares en las tierras o territorios de los pueblos indigenas, a menos que lo

Justifique una razon de interés piblico pertinente o que se haya acordado libremente con los pueblos indigenas

interesados, o que éstos lo bayan solicitadp.” (Destacado nuestro)

Asi, el numeral 2 del articulo 30 sefiala que “Los Estados celebraran consultas eficaces con los pueblos
indigenas interesados, por los procedimientos apropiados y en particular por medio de sus instituciones

representativas, antes de utilizar sus tierras o territorios para actividades militares”.

En el mismo sentido la Declaracién Americana de Pueblos Indigenas, aprobada en la segunda

sesion plenaria de la Asamblea General del afio 2016, que establece:

“No se desarrollaran actividades militares en las tierras o ferritorios de los pueblos indigenas, a menos que lo
Justifique una razon de interés priblico pertinente o que se haya acordado libremente con los pueblos indigenas

interesados, o que éstos lo hayan solicitado”.

2) Cuando nos encontremos ante proyectos de inversion o de desarrollo que

generen un impacto mayor en las tierras o territorio indigena

En relacién a este punto la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos

Indigenas sefala en su articulo 32 N°2 que:
Articulo 32

2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por conducto
de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar
cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacion con el

desarrollo, la utilizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

En el mismo sentido la Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

(2016) en su articulo XXIX, establece que:

4. Los Estados celebrardn consultas y cooperardan de buena fe con los pueblos indigenas interesados por conducto

de sus propias instituciones representativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar
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cualquier proyecto que afecte a sus tierras o tervitorios y otros recursos, particularmente en relacion con el

desarrollo, la utilizacion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

En relacién a este punto la Corte Interamericana, sefialé en el caso Comunidad Indigena

Saramaka Vs Surinam, en un sentido similar, que:

“Cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del

territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacion, no solo de consultar a los Saramatkas, sino también debe

obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, segin sus costumbres y tradiciones. 1.a Corte

considera que la diferencia entre "consulta" y "consentimiento" en este contexto requiere de mayor andlisis™*"'.

4. SOBRE LAS TIERRAS Y EL TERRITORIO INDIGENA ESTABLECIDO EN EL
ARTICULO 14 DEL CONVENIO 169 DE LA OIT.

Al respecto, cabe hacer, ademas, unas consideraciones en relaciéon a las tierras y territorios
indigenas, segin lo sefialado desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y

especialmente de lo sefialado en el Convenio 169 de la OIT.

Para los pueblos indigenas el derecho sobre las tierras esta revestido de ciertas notas distintivas
que lo diferencian de la concepcién clasica del dominio, referidas a su fundamento, su
naturaleza y la extensién de sus contenidos y atributos. En primer lugar, su fundamento no

descansa en la existencia de un titulo o registro oficial del Estado, sino en la ocupacion y el uso

80 Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2006. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Serie C N° 172.
Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Parrafo 82.

81 En el mismo sentido, el ex Relator Especial James Anaya, agregd que el Estado tiene la obligacion de obtener el
consentimiento de las comunidades en las situaciones relativas “al establecimiento de proyectos de extraccion de
recursos naturales en tierras de pueblos indigenas y otras situaciones en que los proyectos podrian tener una

repercusion social o cultural importante en las vidas de los pueblos indigenas de que se trata”.
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tradicional que de las tierras y tertitorios han hecho o hacen los pueblos indigenas®. En ese

sentido, el articulo 14.2 del Convenio 169 de la OIT.

Articulo 14.1: “Deberd reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion 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 atencion a la situacion de los pueblos nomadas y de los agricultores

itinerantes”.

En segundo término, este derecho posee una dimensién individual y también colectiva, en
relacién con la necesidad de resguardar la propiedad comunitaria y otras formas tradicionales

de posesion y dominio.

La Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT ha
seflalado que no obstante las dificultades que representa para los ordenamientos juridicos la
adopcion de procedimientos adecuados para reconocer la ocupacion tradicional como fuente
del derecho de propiedad y posesion, ello es la “piedra angular sobre el que reposa el sistema de
derechos sobre la tierra establecido por el Convenio. Asi, si bien el concepto de ocupacion tradicional puede ser

reflejado de diferentes maneras en la legislacion nacional, no es menos cierto que debe ser aplicado”™.

Reconocido el derecho de los pueblos indigenas, en los términos ya senalados, pesa sobre el

Estado la obligaciéon de ofrecer seguridad y estabilidad juridica a estos. Sobre todo, en razén

que la nocién de territorio indigena se incorporé al ordenamiento juridico chileno por la via de

la ratificacién de tratados internacionales, particularmente, del Convenio 169 de la OIT. En

efecto, este Convenio dispone que:

82 Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones. Observacion Perd, 2003, parr. 7. En:
Organizacion Internacional del Trabajo (Pro 169), Departamento de Normas Internacionales del Trabajo. Los
derechos de los pueblos indigenas en la practica. Ginebra, 2009, pag. 94. Ver también: Corte IDH Sentencia Caso
Awas Tingni vs. Nicaragua, 2001, parr.151 y Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay,
sentencia de 24 de agosto de 2010, parr. 112, y Caso Comunidades indigenas miembros de la asociaciéon Lhaka
Honbhat (nuestra tierra) vs. Argentina, sentencia de 6 de febrero de 2020, parr.98.
8 Conferencia Internacional del Trabajo. Informe del Comité de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones (articulos 19, 22 y 35 de la Constitucién). Ginebra. Ofi cina Internacional del Trabajo, 2009,
pag. 742.
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Articulo 14.2: “Los gobiernos deberdn tomar las medidas que sean necesarias para determinar las
tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus

derechos de propiedad y posesion”.

Satisfacer adecuadamente la obligacion de reconocer los derechos territoriales de los pueblos
indigenas, incluyendo sus derechos sobre las tierras que tradicionalmente han ocupado, pero
que no estan exclusivamente ocupadas por ellos y cuyo dominio reivindican, implica, dados los
patrones histéricos de ocupacion y colonizacion, enfrentar conflictos de intereses y derechos
con terceros poseedores de buena fe, quienes cuentan con titulos inscritos de larga data. Ante
este conflicto entre propietarios particulares y pueblos indigenas (ambos amparados por el
derecho de propiedad), el Convenio 169 obliga al Estado a dotarse de “procedimientos adecunados en
el marco del sistema juridico para solucionar la reivindicacion de tierras formuladas por los pueblos

interesados”®,

Una arista relevante es la relacionada a los derechos culturales de los pueblos indigenas y

su vinculo con las tierras y territorio. Al respecto la CIDH ha sefialado que:

“160. La perpetuacion de la identidad cultural de los pueblos indigenas y tribales también
depende del reconocimiento de las tierras y territorios ancestrales. La estrecha relacion entre
los pueblos indigenas y tribales y sus territorios tradicionales y los recursos naturales que alli se
encuentran es un elemento constitutivo de su cultura en tanto forma de vida particular. Los
cementerios ancestrales, los lugares de significado e importancia religiosos y los sitios
ceremoniales o rituales vinculados a la ocupacién y uso de sus territorios fisicos constituyen un
elemento intrinseco del derecho a la identidad cultura. La falta de garantia del derecho a la
propiedad comunitaria, por lo tanto, perjudica la preservacion de las formas de vida,
costumbres e idioma de las comunidades indigenas y tribales. Para los pueblos indigenas y
tribales, la posesion de su territorio tradicional esta marcada de forma indeleble en su memoria

histérica y la relacion que mantienen con la tierra es de una calidad tal que su desvinculacion de

84 Articulo 14.3 Convenio 169 OIT.
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la misma implica riesgo cierto de una pérdida étnica y cultural irreparable, con la consecuente

vacante para la diversidad que tal hecho acarrearfa.

161. Los pueblos indigenas y tribales tienen derecho, en este orden de ideas, a que el Estado les
garantice en forma efectiva su derecho a vivir en su territorio ancestral y poder asi (...)
preservar su identidad cultural. Al no garantizar el Estado el derecho de propiedad territorial de
las comunidades indigenas y sus miembros, se les priva no sélo de la posesion material de su
territorio sino ademas de la base fundamental para desarrollar su cultura, su vida espiritual, su
integridad y su supervivencia econémica. Por ello, en virtud del articulo 21 de la Convencion
Americana, la garantia del derecho a la propiedad territorial es un medio para preservar la base
fundamental para el desarrollo de la cultura, la vida espiritual, la integridad y la supervivencia
econémica de las comunidades indigenas. Las limitaciones al derecho de propiedad indigena
también pueden afectar el derecho al ejercicio de la propia religion, espiritualidad o creencias,
derecho que se reconoce en el articulo 12 de la Convenciéon Americana y el articulo III de la
Declaracion Americana. Los Estados tienen la obligacién de garantizar a los pueblos indigenas
la libertad de conservar sus formas propias de religiosidad o espiritualidad, incluyendo la

expresion publica de este derecho y el acceso a los sitios sagrados”.

La Corte IDH, explic, en el caso Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs.
Paraguay®, que la pérdida de la identidad cultural por falta de acceso al tertitorio ancestral
surte un impacto directo sobre los derechos de los nifios y nifias de las comunidades

desposeidas:

“261. Con respecto a la identidad cultural de los nifios y nifias de comunidades indigenas, el
Tribunal advierte que el articulo 30 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio establece
una obligaciéon adicional y complementaria que dota de contenido el articulo 19 de la
Convenciéon Americana, y que consiste en la obligaciéon de promover y proteger el derecho de
los nifios indigenas a vivir de acuerdo con su propia cultura, su propia religién y su propio

idioma. (...) Asimismo, este Tribunal estima que dentro de la obligacién general de los Estados

8 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie C No. 214, parrs. 261-263.
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de promover y proteger la diversidad cultural se desprende la obligaciéon especial de garantizar
el derecho a la vida cultural de los nifios indigenas. (...) En ese sentido, la Corte considera que
la pérdida de practicas tradicionales, como los ritos de iniciacion femenina o masculina y las
lenguas de la Comunidad, y los petjuicios derivados de la falta de territorio, afectan en forma
particular el desarrollo e identidad cultural de los nifios y nifias de la Comunidad, quienes no
podran siquiera desarrollar esa especial relaciéon con su territorio tradicional y esa particular
forma de vida propia de su cultura si no se implementan las medidas necesarias para garantizar

el disfrute de estos derechos”.

En un sentido similar, la Corte IDH vincul6 en el caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs.
Paraguay® que la falta de reconocimiento de las tierras y territotios comunitarios acarreaba

una pérdida de sus practicas culturales y medicinales.

168. En el capitulo anterior, este Tribunal establecié que el Estado no habia garantizado el
derecho de los miembros de la Comunidad Yakye Axa a la propiedad comunitaria. La Corte
considera que este hecho ha afectado el derecho a una vida digna de los miembros de la
Comunidad, ya que los ha privado de la posibilidad de acceder a sus medios de subsistencia
tradicionales, asi como del uso y disfrute de los recursos naturales necesarios para la obtencién
de agua limpia y para la practica de la medicina tradicional de prevenciéon y cura de
enfermedades. A esto se suma que el Estado no ha adoptado las medidas positivas necesarias
que permitan asegurar a los miembros de la Comunidad Yakye Axa, durante el periodo que
han permanecido sin territorio, las condiciones de vida compatibles con su dignidad, a pesar de
que el 23 de junio de 1999 el Presidente del Paraguay emitié el Decreto No. 3.789 que declaro

en estado de emergencia a la Comunidad (supra parr. 50.100).

Finalmente en un reciente caso del 2020 “Comunidad indigena Lhaka Honhat (Nuestra
Tierra) Vs Argentina™’ la Corte IDH, destacé esta relacion, a través de la recopilacion de

diferentes pronunciamientos al respecto:

8 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 168.
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“249. Sobre el particular, es pertinente tener en consideracion que el Comité DESC expresé
que: La fuerte dimension colectiva de la vida cultural de los pueblos indigenas es indispensable
para su existencia, bienestar y desarrollo integral, y comprende el derecho a las tierras,
territorios y recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o
adquirido. Hay que respetar y proteger los valores culturales y los derechos de los pueblos
indigenas asociados a sus tierras ancestrales y a su relaciéon con la naturaleza, a fin de evitar la
degradacion de su peculiar estilo de vida, incluidos los medios de subsistencia, la pérdida de
recursos naturales y, en ultima instancia, su identidad cultural. Por lo tanto, los Estados partes
deben tomar medidas para reconocer y proteger los derechos de los pueblos indigenas a
poseer, explotar, controlar y utilizar sus tierras, territorios y recursos comunales y, en los casos
en que se hubieren ocupado o utilizado de otro modo esas tierras o territorios sin su

consentimiento libre e informado, adoptar medidas para que les sean devueltos.

250. Por otra parte, es importante destacar que el manejo por parte de las comunidades
indigenas de los recursos existentes en sus territorios debe entenderse, al menos en términos
aprioristicos, favorable a la preservacion del ambiente. Esta Corte ha considerado que: los
pueblos indigenas, por lo general, pueden desempefiar un rol relevante en la conservacion de la
naturaleza, dado que ciertos usos tradicionales conllevan practicas de sustentabilidad y se
consideran fundamentales para la eficacia de las estrategias de conservacion. Por ello, el
respeto de los derechos de los pueblos indigenas, puede redundar positivamente en la
conservacion del medioambiente. Por lo expuesto, el derecho de estas comunidades y las
normas internacionales de medio ambiente deben comprenderse como derechos

complementarios y no excluyentes.

251. Adicionalmente, corresponde tener en cuenta lo que ha explicado el Comité de Derechos
Humanos, en cuanto a que el derecho de las personas a disfrutar de su propia cultura, “puede
[...] guardar relacién con modos de vida estrechamente asociados al territorio y al uso de sus
recursos”, como es el caso de los miembros de comunidades indigenas. El derecho a la

identidad cultural, puede manifestarse, entonces, de diversas formas; en el caso de los pueblos

87 Corte IDH. Comunidades indigenas miembros de la asociacion Lhaka Honat (Nuestra Tierra) vs. Argentina.
Sentencia de 6 de febrero de 2020. Fondo, Reparaciones y Costas. Parrafo 247 y ss.
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indigenas se observa, sin perjuicio de otros aspectos, en “un modo particular de vida
relacionado con el uso de recursos terrestres [...]. Ese derecho puede incluir actividades
tradicionales tales como la pesca o la caza y el derecho a vivir en reservas protegidas por la
ley”. En la misma linea, la Corte ya ha tenido oportunidad de advertir que el derecho a la
propiedad colectiva de los pueblos indigenas esta vinculado con la proteccion y acceso a los
recursos naturales que se encuentran en sus territorios (supra parr. 94). De modo concordante,
el Grupo sobre el PSS ha notado que “el bienestar fisico, espiritual y cultural de las
comunidades indigenas esta intimamente ligado con la calidad del medio ambiente en que

desarrollan sus vidas”.

A modo de resumen de este apartado, podemos sefialar que, al desconocer el derecho ancestral
de los pueblos indigenas sobre sus tertitorios, “se podria estar afectando otros derechos basicos, como el
b

derecho a la identidad cultural y la supervivencia misma de las comunidades indigenas y sus miembros™.

A raiz de lo expuesto supra se concluye que el deber de consulta previa, libre e informada a los
pueblos indigenas obliga a todos los 6rganos del Estado cada vez que se prevean medidas
legislativas o administrativas susceptibles de afectarlos directamente, a través de sus
instituciones representativas, mediante un procedimiento realizado 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, de acuerdo a lo establecido en el articulo 6°
del Convenio 169 de la OIT y de lo prescrito en el Titulo V “Sobre la Participacion” de la Ley
19.253 sobre proteccion, fomento y desarrollo indigena y de los sefialado en el Decreto 66 de 4
de marzo de 2014, Reglamento que regula el procedimiento de consulta indigena en virtud del
articulo 6° N°1 letra A) y N°2 del Convenio N°169 de la Organizacién Internacional del

Trabajo.

“Articnlo 34.- Los servicios de la administracion del Estado y las organizaciones de cardcter territorial, cuando

traten materias que tengan injerencia o relacion con cuestiones indigenas, deberdn_ escuchar y considerar la

opinidn de las organizaciones indigenas gue reconoce esta ley”.

8 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Repataciones y Costas. Sentencia de 17
de junio de 2005, parr. 144.
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En el mismo sentido el articulo 7° del Decreto N°66 que aprueba el Reglamento que regula el
procedimiento de consulta indigena en virtud del articulo 6 N°1 letra A) y N°2 del Convenio

N°169 de la Organizacion del Trabajo:

Articulo 7°.- Medidas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas. I os
drganos de la Administracion del Estado senialados en el articulo 4° de este reglamento, deberdn consultar a los
pueblos indigenas cada vez que se prevean medidas administrativas o legislativas susceptibles de afectarles

directamente

Son medidas legislativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas los anteproyectos de ley y
anteproyectos de reforma constitucional, ambos iniciados por el Presidente de la Repriblica, o la parte de éstos
cttando 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, pricticas religiosas, culturales o

espirituales, o la relacion con sus tierras indigenas.

Son medidas administrativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas aquellos actos
Jformales dictados por los drganos que formen parte de la Administracion del Estado y que contienen una
declaracion de voluntad, cuya propia naturaleza no reglada permita a dichos drganos el ejercicio de un margen de
discrecionalidad gue los habilite para llegar a acuerdos u obtener el consentimiento de los pueblos indigenas en su
adopcion, y cuando tales medidas sean causa directa de un impacto significativo y especifico sobre los pueblos
indigenas en su calidad de tales, afectando el ejercicio de sus tradiciones y costumbres ancestrales, pricticas

religiosas, culturales o espirituales, o la relacion con sus tierras indigenas.

Las medidas dictadas en  situaciones de excepcion o emergencia, incluyendo terremotos, maremotos,

inundaciones y otras catdstrofes naturales, no requeriran consulta por su cardcter de nrgente.

Los actos de mero tramite y las medidas de ¢jecucion material o juridica se entenderdan comprendidas en la

consulta del acto terminal o decisorio al que han servido de fundamento o que deban aplicar.

Las medidas administrativas que no producen una afectacion directa respecto de los pueblos indigenas no
estardn sujetas a consulta, como sucede con aquellos actos que no producen un efecto material o juridico directo
respecto de terceros, como ocurre con los dictdmenes, actos de juicio, constancia o conocimients, asi como los actos
que dicen relacion con la actividad interna de la Administracion, como los nombramientos de las antoridades y

del personal, el ejercicio de la potestad jerdrquica o las medidas de gestion presupuestaria.
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En ese marco, corresponde al Poder Ejecutivo y al Congreso Nacional, no obstante la plena
vigencia del derecho de consulta, establecer mecanismos institucionalizados que permitan
garantizar un procedimiento adecuado que de plena certeza a los pueblos concernidos bajo los
principios desarrollados por el derecho internacional de derechos humanos. Estos
procedimientos deben ser establecidos previa consulta con los pueblos indigenas,

disponiéndose de un clima adecuado que genere confianzas entre los interlocutores.

Asi, si después de considerar los argumentos de hecho y de derecho expuesto por las partes,
esta Excelentisima Corte determina que nos encontramos frente una medida administrativa
que requiere consulta indigena, podra ordenar que esta se realice la consulta establecida en el
Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Pafses Independientes y la normativa doméstica, tomando en consideracion los

estandares internacionales y nacionales de Derechos Humanos aqui expuestos.

POR TANTO, Y EN MERITO DE LO EXPUESTO

Solicito a SE.: Tener presente en su resoluciéon los estandares desarrollados en el presente

amicus curiae, en caso de estimarlo pertinente.

PRIMER OTROSI: Hacemos presente a SSI. que la legitimacion activa para estos efectos,
esta dada por el articulo 2° de la Ley N° 20.405, que crea el Instituto Nacional de Derechos
Humanos, en adelante INDH, el dispone que El Instituto tiene por objeto la promocién y
proteccion de los derechos humanos de las personas que habiten en el territorio de Chile,
establecidos en las normas constitucionales y legales; en los tratados internacionales suscritos y
ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, asi como los emanados de los principios
generales del derecho, reconocidos por la comunidad internacional. Para cumplir con este
objetivo, el INDH tendra, entre otras facultades, las siguientes sefaladas respectivamente en
los ndmeros 2, 4 y 5 del articulo 3° de la Ley 20.405:  “Comunicar al Gobierno y a los distintos
drganos del Estado que estime convenientes, su opinion respecto de las situaciones relativas a los derechos
humanos que ocurran en cualguier parte del pais; y, - Promover que las practicas nacionales se armonicen con
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los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, a fin que su
aplicacion sea efectivay - Dedncir acciones legales ante los tribunales de justicia, en el dmbito de su competencia.
En ¢jercicio de esta atribucion, ademis de deducir querella respecto de hechos que revistan cardcter de crimenes de
genocidio, de lesa humanidad o de guerra, tortura, desaparicion forzada de personas, trdfico ilicito de migrantes o
trata de personas, podrd deducir los recursos de proteccion y amparo consagrados respectivamente en los articulos

20y 21 de la Constitucion, en el dmbito de su competencia”.

POR TANTO, Solicito a SE.: tenetlo presente.

SEGUNDO OTROSI: Sirvase S.S.1, tener por acompafados los siguientes documentos en

los cuales consta mi personeria para actuar por el INDH:

a) Copia de la reduccién a escritura piblica Repertorio N° 11138-2010 de la Sesién
Constitutiva del Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos de fecha 30 de julio de
2010, suscrita ante el Notario Pablico de Santiago Ma. Loreto Zaldivar Mackenna.

b) Copia de la Resolucién Exenta N© 219-2019, de fecha 29 de julio de 2019 del INDH,
que da cuenta el nombramiento de don Sergio Micco Aguayo, como Director del Instituto
Nacional de Derechos Humanos.

C) Mandato judicial suscrito por el Director del INDH, don Sergio Micco Aguayo,
firmado con fecha 29 de agosto de 2019, ante don R. Alfredo Martin Illanes, Notario Publico
Titular de la Décimo Quinta Notarfa de Santiago, y anotado en su repertorio bajo el N° 3649-

2019, y cuenta con Firma Electréonica Avanzada, Cédigo de Verificacion N° 123456804341.
POR TANTO, En mérito de lo expuesto,

SOLICITO A S.S.EXCMA.: Tener por acompanados dichos documentos.
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