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EXCELENTISIMA CORTE SUPREMA

LORENA FRIES MONLEON, Directora del Instituto Nacional de Derechos
Humanos (INDH), en los autos sobre causa ROL N° 11.299-2014, caratulados

“‘Comunidad Agricola Diaguita Huasco Altinos contra Comision de
Evaluacion de la Region de Atacama”, 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 1y
3° N° 3 de dicha ley, vengo en presentar el siguiente Informe en Derecho / amicus
curiae, a través del cual ponemos a su disposicién nuestra opinion juridica acerca
de los estandares del Derecho Internacional de los Derechos Humanos que se

refieren al deber de consulta previa, libre e informada a los pueblos indigenas

La presentacion se estructura de la siguiente forma:

l.- Acerca de los Amicus Curiae y el mandato el INDH

Il.-  Definicién y fuentes normativas

lll.- ElI Deber de Consulta en la experiencia de algunos paises de
América Latina

IV.- El Derecho ala Consulta para el Tribunal Constitucional Chileno

V.- Elderecho alaconsulta previa alaluz de lajurisprudencia de los
tribunales superiores de justicia

VI.-  Principios del derecho internacional aplicables al deber de
consulta previa, libre e informada

VIl.- Consideraciones sobre el derecho al consentimiento previo,
libre e informado

VIIl.- Estandares internacionales en materia de evaluacion de impacto
ambiental

XIX.- Conclusiones



|.- ACERCA DE LOS AMICUS CURIAE Y MANDATO DEL INDH

El amicus curiae o “amigo del tribunal” corresponde a un instituto del
derecho procesal que permite a terceros ajenos a una disputa judicial, y que
cuenten con un justificado interés en la resolucion del litigio, ofrecer opiniones

consideradas de trascendencia para la sustanciacion del proceso’.

Uno de los fundamentos de esta institucion es que constituye un eficaz
mecanismo que permite entregar opiniones técnicas a la judicatura ante la
complejidad de elementos del caso particular, por cuanto lo auxilia en la adopcion
de una decision informada y situada en el contexto académico y juridico que le
compete, resguardandose en todo caso, el irrestricto apego a la publicidad del
proceso. Por lo anterior, al amicus curiae también se convierte en un instrumento
que facilita la transparencia del debate publico respecto de asuntos que, dada su

trascendencia social, van més alla de las particularidades de cada caso?.

Asi entonces, la presentacion del amicus curiae realiza una doble funcion.
Por un lado, aporta al tribunal, bajo cuyo examen se encuentra un pleito judicial de
interés publico, argumentos u opiniones que puedan servir para ilustrar y luego
resolver el asunto controvertido. De otra parte, reviste de caracter publico a los
argumentos empleados frente a una cuestion de interés general. En sintesis, el
amicus curiae puede también ser entendido como un mecanismo procesal apto
para viabilizar institucionalmente la participacion ciudadana, de manera de tornar
mas amplio el debate judicial y, en consecuencia, la legitimidad de las decisiones y

sentencias proferidas en el &mbito de la jurisdiccién democratica®.

En cuanto al &mbito de su aplicacion, el amicus curiae ha tenido una funcién
importante en litigios cuya controversia involucra directa o indirectamente a los

derechos humanos, debido a la consecuencial atencién que suscitan aquellas

1

Cfr. Napoli, A. y Vezzulla, J. M. (2007). “El Amicus Curiae en las Causas Ambientales”.
Lexis Nexis. (n° 4), p 1. Recuperado el dia 27 de septiembre de 2011, de
http://lwww.farn.org.ar/arch/El%20Amicus%20Curiae%20en%20las%20Causas%20Ambientales%?2
Ofinal.pdf

2 ABREGU, Martin y COURTIS, Christian. "Perspectivas y posibilidades del amicus curiae en el derecho
argenting". En: "La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales”,
compilado por los nombrados. CELS. Editores del Puerto. Buenos Aires. 1997. pags. 387 y ss.

3 HENNIN, Ménica. "La nocién de Constitucion abierta de Peter Haberle como fundamento de una

jurisdiccion constitucional abierta y como presupuesto para la intervencion del amicus curiae en el Derecho
brasilefio”. [en linea]. Revista de Estudios Constitucionales. Afio 8_ n° 1, 2010. p. 284. Disponible en
<http://Aww.scielo.cl/pdf/estconst/v8n1/art10.pdf>. [Ultima visita realizada el 22 de febrero de 2011].



http://www.scielo.cl/pdf/estconst/v8n1/art10.pdf

causas en que los tribunales se ven llamados a decidir sobre el ejercicio de algun
derecho fundamental y la creciente presencia y relevancia de instituciones
estatales de derechos humanos y de organizaciones no gubernamentales

orientadas a evitar restricciones legitimas a los derechos fundamentales”.

En nuestro ordenamiento juridico, el amicus curiae encuentra respaldo en
diversos preceptos constitucionales, destacando, en especial, el derecho de
peticion consagrado en el articulo 19 N° 14 y en el art. 1° inciso 3° que afirma el

reconocimiento y amparo de los grupos intermedios por parte del Estado.

Ademas, el Art. 3 nimeros 2 y 3 de la Ley 20.405 que crea el INDH
establece, respectivamente, que son atribuciones del INDH:
“2.- Comunicar al Gobierno y a los distintos 6rganos del Estado que
estime convenientes, su opinion respecto de las situaciones
relativas a los derechos humanos que ocurran en cualquier parte
del pais. Para el ejercicio de esta funcién, podra solicitar al
organismo o0 servicio de que se trate un informe sobre las
situaciones, practicas o0 actuaciones en materia de derechos
humanos.
3.- Proponer a los 6rganos del Estado las medidas que estime
deban adoptarse para favorecer la proteccién y la promocién de los

derechos humanos”.

Existen varios casos en que los amicus curiae han sido acogidos en nuestro
pais, tanto por los tribunales ordinarios de justicia como por el Tribunal
Constitucional. Entre estos ultimos, podemos mencionar el presentado por el
Instituto Nacional de Derechos Humanos en Autos sobre control de
constitucionalidad Rol N° 1845-2010, sobre “proyecto de ley que modifica el

sistema de justicia militar y establece un régimen mas estricto de sanciones contra

4 El mismo Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se ocupa de

regular y establecer cuales son los requisitos para la presentacion de la figura del amicus. Al
efecto, dicha reglamentacién exige:

a) Que debe presentarse oportunamente junto a sus anexos a través de los medios
contemplados en el Reglamento (tales como correo postal o electronico);

b) Debe estar escrito en el idioma del caso y con el nombre del autor o autores y la firma de
todos ellos;

c) Debe ponerse de inmediato en conocimiento de las partes para su informacion, previa
consulta con la Presidencia de la Corte.



los miembros de las policias™; la Causa Rol N° 740, Requerimiento de
inconstitucionalidad del Decreto Supremo Reglamentario N° 48, del Ministerio de
Salud (caso “pildora del dia después”); la Causa Rol N° 634-2006, Requerimiento
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 13 de la Ley N° 18.575,
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado v,
Causa Rol N° 1723-2010-INC, Requerimiento de inconstitucionalidad del articulo
2.331 del Caodigo Civil, presentaciéon de amicus curiae del Instituto Nacional de
Derechos Humanos. Respecto a los amicus curiae presentados ante tribunales
ordinarios, podemos mencionar, entre otros, la Causa Rol 165085-3. Solicitud de
presentacion de amicus curiae por el Centro de Estudios Legales y Sociales (en
adelante, CELS) ante el Séptimo Juzgado del Crimen de Santiago y autos sobre
recurso de nulidad Rol N° 2921-2011, presentacién de amicus curiae del Instituto

Nacional de Derechos Humanos ante la Corte Suprema.

En consideracion a las normas y consideraciones sefialadas, vengo en
presentar un amicus curiae, con el objeto de colaborar con este Illustre Tribunal en
el pronunciamiento, de acuerdo a las siguientes argumentaciones que paso a

detallar a continuacion.

Il.- Definicion y fuentes normativas

El INDH ha sostenido que el establecimiento de procedimientos adecuados que
garanticen la participacion efectiva de los pueblos indigenas en la toma de
decisiones en asuntos susceptibles de afectarles directamente, representa un
desafio para una institucionalidad estatal que concibe las relaciones con las
identidades indigenas desde el desconocimiento o bien desde el paradigma de la
integracion y el asistencialismo, negando la circunstancia de estar ante sujetos a
los que el derecho internacional les ha reconocido titularidad colectiva de derechos
y que en los ultimos decenios ha amparado sus demandas de participacion y
reconocimiento. Superar el modelo unilateral en la adopcion de decisiones y

garantizar a los pueblos indigenas el maximo control posible sobre su propio

° En la sentencia del Tribunal Constitucional, se hace mencién expresa al amicus del INDH

en los siguientes términos: “que se deja constancia que a Fojas 40, el Tribunal resolvio tener
presentes las observaciones formuladas por el Instituto Nacional de Derechos Humanos,
representado por su Directora, en relacién con aspectos generales de la legislacion militar vigente
en el pais y en el Derecho Comparado y con reparos de constitucionalidad que le merecen a esa
entidad algunas disposiciones del proyecto de ley materia de estos autos”. Tribunal Constitucional,
sentencia de 12 de noviembre de 2012 sobre control de constitucionalidad Rol N° 1845-2010,
sobre “proyecto de ley que modifica el sistema de justicia militar y establece un régimen mas
estricto de sanciones contra los miembros de las policias”, Fundamento Juridico 3.



desarrollo econémico, social y cultural® representa un imperativo juridico, que
requiere asumir como primera condicibn que hay una realidad multicultural y

plurinacional que reclama reconocimiento y respeto’.

El deber de consulta previa encuentra su fuente normativa en el Convenio 169
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes de la Organizacién
Internacional del Trabajo®, el que por su naturaleza de tratado internacional
deviene en mandato obligatorio para el Estado parte. Igualmente se encuentra
estipulado en otros instrumentos internacionales, que aun cuando no tienen
naturaleza vinculante, expresan un consenso que hace parte de un corpus iurus
integrado por la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas®, el que ha sido fuente de interpretacion y desarrollo
jurisprudencial tanto por parte de los érganos de control de tratados, como de la
Corte IDH.

El 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
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos®®. Especificamente respecto de Chile, el
Comité de los Derechos del Nifio™, el Comité de Derechos Humanos*?, el Comité
para la Eliminacion de la Discriminacién Racial®™® y el Consejo de Derechos

|14

Humanos en el Examen Periédico Universal~® han formulado un llamado al Estado

® CEACR. Observacion General 2011 sobre la obligacién de consulta. Convenio sobre pueblos
indigenas y tribales (nim. 169). ILC.100/111/12 de 16 de febrero de 2011.

" INDH. Minuta aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 13 de
mayo de 2013 — Sesion Extraordinaria 152. El Deber de consulta Previa en la Propuesta de
Reglamento del Sistema de Evaluacién Ambiental Pag. 1.

8 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.

® Resolucién aprobada por la Asamblea General 107a. sesion plenaria 13 de septiembre de 2007.

1% Comentarios del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas en relacion con el
documento titulado: "Propuesta de gobierno para nueva normativa de consulta y participacion
indigena de conformidad a los articulos 6° y 7° del Convenio N° 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo", Chile. Noviembre de 2012. Parr. 23.

' Comité de los Derechos del Nifio. Observaciones finales, CRC/C/CHL/CO/3. 23 de abril de 2007,
parr. 62 (c).
2 Comité de Derechos Humanos. Observaciones finales, CCPR/C/CHL/CO/5. 18de mayo 2007,
parr. 19 (c).

¥ Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial. Observaciones finales,

CERD/C/CHL/CO/15-18. 13 de agosto de 2009, parr. 16 y 22.

4 Examen Periédico Universal. Conclusiones y recomendaciones. A/HRC/12/10. 4 de junio de
2009, parr. 67.
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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.

Esta obligacion se ha encarnado en otras realidades, cuyos ordenamientos
juridicos han avanzado en reconocer a nivel constitucional o legal el deber de
consulta previa asentado en el principio de autodeterminacion indigena en

contextos de Estados unitarios®.

Satisfacer adecuadamente esta obligacion, de acuerdo a los mas recientes
desarrollos jurisprudenciales a nivel internacional, no sélo tiene sus fuentes en el
cuerpo de normas convencionales, sino que es igualmente estimado hoy un

Principio General del Derecho Internacional®.

De esta manera, desde la entrada en vigencia del Convenio N° 169 de la OIT,
pesa sobre el Estado de Chile la obligacion de consultar a los pueblos indigenas,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles 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. La consulta siendo un derecho para los

pueblos indigenas constituye una obligacion para los Estados.

Este deber-derecho esta recogido en el articulo 6° del Convenio N° 169 de la OIT,

el que dispone que:

> En Bolivia, la Constitucion Politica del Estado del 7 de febrero de 2009 reconoce el derecho de

los pueblos indigenas a ser consultados “mediante procedimientos apropiados, y en particular a
través de sus instituciones, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles. En este marco, se respetard y garantizara el derecho a la consulta
previa obligatoria, realizada por el Estado, de buena fe y concertada, respecto a la explotacion de
los recursos naturales no renovables en el territorio que habitan” (art. 30.11.15). La Constitucién
Politica de Colombia establece en el paragrafo del articulo 330 que “[l]la explotacién de los recursos
naturales en los territorios indigenas se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y
econdmica de las comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha
explotacion, el Gobierno propiciara la participacion de los representantes de las respectivas
comunidades. La Constitucion Politica de Argentina (1994) En su art. 75.17 mandata como
obligacion del Congreso de la republica el “Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los
pueblos indigenas” y “Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingiie e
intercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades, y la posesion y propiedad
comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y
suficientes para el desarrollo humano;”

Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demas intereses
gue los afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones”.

'® Corte IDH. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, Sentencia de 27 de junio de 2012.
Parr.164.



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

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 adopcion 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 aplicacion 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”.

El derecho de consulta establecido en el Convenio 169, en clave de deber del
Estado -poniendo énfasis en la exigencia estatal como requisito de validez para
cualquier medida legislativa o administrativa susceptibles de afectar directamente
a los pueblos indigenas- constituye una pieza central dentro del tratado. Se
enmarca dentro del derecho a la participacion de los pueblos indigenas y forma
parte de un disefio institucional encaminado a permitir a los pueblos indigenas a
conservar su caracter diferenciado en esferas de decision que van mas alla de su
ambito de decisién auténoma'’. En palabras del actual Relator Especial sobre la
situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas, “[l]a consulta consiste en un didlogo de buena fe, libre de presiones o
manipulaciones, por la cual las partes intentan y cooperan para llegar a una

»18

decision consensuada Ello supone un cambio en el paradigma de

relacionamiento entre los Estados y los pueblos indigenas que asentado en el

" Anaya, James. Los pueblos indigenas en el derecho internacional, Madrid. Trotta, 2005, pag.
232.

18 Anaya, James. La norma de consulta previa. Introduccion peritaje ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, caso Sarayaku. 7 de julio de 2011. Consultado en
http://unsr.jamesanaya.org/esp/declaraciones/la-norma-de-consulta-previa-introduccion-a-peritaje-
ante-la-corte-interamericana-de-derechos-humanos-caso-sarayaku


http://unsr.jamesanaya.org/esp/declaraciones/la-norma-de-consulta-previa-introduccion-a-peritaje-ante-la-corte-interamericana-de-derechos-humanos-caso-sarayaku
http://unsr.jamesanaya.org/esp/declaraciones/la-norma-de-consulta-previa-introduccion-a-peritaje-ante-la-corte-interamericana-de-derechos-humanos-caso-sarayaku

reconocimiento de derechos, coadyuva al entendimiento y la solucion

consensuada a eventuales conflictos.

El derecho de consulta que consagra el Convenio supone una garantia a la
integridad del pueblo o comunidad indigena y encuentra su justificacion en los
esfuerzos de esos colectivos por redefinir sus términos de relaciébn con otros
grupos humanos®. Por lo mismo constituye una norma “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 econdmico, social y cultural

(autogobierno)?.

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?*.

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 dicho el

19 Cfr. Anaya, James. Los pueblos indigenas..., op. citada supra, pag. 148. Anaya, analizando el
concepto de pueblo y autodeterminacién, sefiala que la idea de pueblo no se agota en la
estatalidad. Identificar ambos conceptos seria muy reductivo ademas de anacroénico. 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, asi como replantear los términos del proceso de integracién o de reorientar la direccion
de éste”.

%% OIT. Pueblos indigenas vy tribales: Guia para la aplicacién del Convenio nim. 169 de la OIT.
Oficina Internacional del Trabajo [en linea]. Organizacién Internacional del Trabajo. Disponible en la
Web: http://www.oit.or.cr/mdtsanjo/indig/conten.htm. Segun Juan Manuel Salgado el derecho de
consulta seria una expresion del derecho a la participacién que estaria consagrada en el Convenio
bajo diferentes modalidades. Segun su clasificacién 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, 151, 22.2, 231 y 27,2; en la
modalidad de la “consulta” --que constituye el umbral minimo de satisfaccion 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 “cooperacion” 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 articulos 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 “autogestion” en los articulos 25.1 y 27.3; y, por ultimo, bajo la modalidad
de “decision” en el 7.1 (que en rigor constituye una forma directa de autogobierno en su ambito
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. 95y 96.

! Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento
por Dinamarca del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nium. 169), presentada en
virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT por la Confederaciéon Nacional de Sindicatos de
Groenlandia (Sulinermik Inuussutissarsiuteqartut Kattuffiat SIK). También, Informe del Comité
establecido para examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento por Ecuador del
Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24
de la Constitucion de la OIT por la Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones 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
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actual Relator de la ONU sobre la materia, Jame Anaya, “(...) el deber de los
Estados de celebrar consultas con los pueblos indigenas y los principios conexos
han surgido para poner fin a modelos histéricos de decisiones que se han
impuesto a los pueblos indigenas y a condiciones de vida que han amenazado su
supervivencia. Al mismo tiempo, los principios de consulta y consentimiento no
confieren a los pueblos indigenas un derecho a imponer unilateralmente su
voluntad a los Estados que actian legitimamente y de buena fe en bien del interés
del publico. Los principios de consulta y consentimiento estdn mas bien
encaminados a evitar que se imponga la voluntad de una parte sobre la otra y a
que, en lugar de ello, se procure llegar a un entendimiento mutuo y adoptar

decisiones por consenso”?.

La consulta, junto con la participacion, también han sido reconocidos como
derechos en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas®. En el articulo 18 del instrumento se prescribe que “[l]os
pueblos indigenas tienen derecho a participar en la adopcién 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 decisiones”. Asi también su
articulo 19 establece que ‘[llos Estados celebraran consultas y cooperaran de
buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones
representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas
qgue los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado”.
Asimismo, su articulo 30 sefiala que los Estados “[c]elebrardn 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”.

A nivel del sistema interamericano de derechos humanos, el derecho a la
participacion de los pueblos indigenas ha sido concebido, tanto por la Comision
como por la Corte Interamericana, como parte comprensiva del articulo 23 de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que preceptia el derecho a la

?2 Anaya, James. Promocion y proteccién de todos los derechos humanos, civiles, politicos,
econdmicos, 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:
http://www.politicaspublicas.net/docs/2009_07_anaya_inf_cdh.pdf

% Resolucién Asamblea General de Naciones Unidas A/61/295, adoptada en la 107 sesion
plenaria y distribuida con fecha 2 de octubre de 2007.
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participacion politica. Lo sefial6 la Corte en el Caso Yatamana vs. Nicaragua® y
recientemente lo reiter6 la Comision IDH al sostener que “[e]n 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”.

La Comision IDH, ha reafirmado que “[e]l derecho de los pueblos indigenas a ser
consultados sobre las decisiones que pueden afectarlos se relaciona directamente
con el derecho a la identidad cultural, en la 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 vy tribales, por ser
éstas un componente intrinseco de la identidad cultural de las personas que
conforman tales pueblos. La obligacion estatal de desarrollar procesos de consulta
respecto de decisiones que afecten al territorio se vincula directamente, asi, a la
obligacion estatal de adoptar medidas especiales para proteger el derecho a la
identidad cultural, basado en una forma de vida intrinsecamente ligada al

territorio”?® .

También el sistema interamericano ha reconocido el derecho de consulta como
garantia del derecho de propiedad indigena y como elemento indispensable para
su supervivencia grupal. Lo ha sostenido la Corte IDH en relacién a la obligacién
de delimitar, demarcar y titular los territorios de propiedad comunal. Asi , en 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 delimitacion y, en
Su caso, eleccion y entrega de tierras alternativas, no puede quedar entregada “[a]

criterios meramente discrecionales del Estado, [sino que] deben ser, conforme a

2 Corte IDH, Caso Yatama Vs. Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C N° 127, parr.
225.

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

% |dem. Parr. 276.

2" Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, parr.51.

8 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146, parr. 135.

?  Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008
serie C N° 185, parr. 16.
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una interpretacion integral del Convenio N° 169 de la OIT y de la Convencién
Americana, consensuadas con los pueblos interesados, conforme a sus propios

procedimientos de consulta, valores, usos y derechos consuetudinario”.

La Corte IDH, por ultimo ha sefalado que la consulta previa no sélo constituye un
deber convencional, sino que es también un principio general del Derecho
Internacional®.

En el ambito interamericano, al desarrollo jurisprudencial se suma el esfuerzo de
los Estados miembros de la OEA por consensuar una Declaraciébn sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, que incluye la obligacion de facilitar “la
inclusibn en sus estructuras organizativas, de instituciones y practicas
tradicionales de los pueblos indigenas, en consulta y con el consentimiento de
dichos pueblos”. Agregandose que “[l]las instituciones relevantes de cada Estado
que sirvan a los pueblos indigenas, seran disefiadas en consulta y con la
participacion de los pueblos interesados para reforzar y promover la identidad,

cultura, tradiciones, organizacién y valores de esos pueblos™?,

Por su parte, los 6rganos de control de tratados, interpretando 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 medias de caracter administrativo o legislativo. Asi el Comité de
Derechos Humanos*® ha formulado recomendaciones precisas en orden a realizar
consulta previa en relacion 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
bilingue para los pueblos indigenas, se expanda y que en este punto “mantenga
consultas con las comunidades indigenas a fin de evaluar ese programa”. Por su
parte el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial que vigila el

cumplimiento de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las

% Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.
Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/II. Doc.
56/09 30 de diciembre de 2009. Parr. 280.

% Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio de
2012. Fondo y Reparaciones. Parr. 164.

s Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Consejo
Permanente de la OEA/ Ser.K / XVI. OEA. GT/DADIN/doc.407/11 rev. 1. 27 de abril de 2011. Art.
XVIL.

% Comité de Derechos Humanos CCPR/C/CHL/CO/5. 17 Abril 2007 parr. 19 literal c.
% Observaciones Finales, CRC/C/CHL/CO/3. 23 de abril de 2007, parr. 62.33.
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Formas de Discriminacion Racial, en relacion al reconocimiento constitucional de
los derechos de los pueblos indigenas llama al Estado a llevar a cabo este
proceso mediante “(...) una consulta efectiva con todos los pueblos indigenas, de
conformidad con la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial y con el Convenio N.° 169 de la OIT™® | y que adopte las
medidas efectivas y necesarias para que los pueblos indigenas participen “e]n
todas las areas, incluyendo proyectos legislativos, que pudieran afectar sus

derechos™®,

En la misma linea de los érganos de control de tratados, en el Examen Periédico
Universal (2009), se formularon recomendaciones al Estado de Chile por
numerosos paises, los que exhortan al Estado a realizar procedimientos de
consulta adecuados sujetos a lo que establecen los estandares internacionales en

la materia®’.

Por su parte, el Relator Especial, James Anaya, sobre su visita de trabajo a Chile
realizada del 5 a 9 de abril de 2009, reiteré que “(...) debido a la importancia

central que tiene el deber estatal de consultar a los pueblos indigenas para el goce

% Comité para la Eliminacion Racial. Observaciones Finales. CERD/C/CHL/CO/15-18. 7 de
septiembre de 2009. Parr. 16.

% Comité para la Eliminacibn Racial. Observaciones Finales. CERD/C/CHL/CO/15-18. 7 de
septiembre de 2009. Parr. 16.

" Examen Periodico Universal Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal.
Chile. A/HRC/12/10. 4 de junio de 2009 Parr. 21. Noruega acogi6é con satisfaccion la reciente
ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT y preguntd sobre su grado de aplicacion préactica.
Recomend6 a Chile que: a) intensificara la labor para mejorar la situacién de su poblacion
indigena. 29. México recomendd que: b) se pusieran en practica los principios de la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y se aplicara en su integridad el
recientemente ratificado Convenio N° 169 de la OIT, en particular asegurando la participacion de
los pueblos indigenas en la esfera politica, y se procediera a la demarcacion vy titularizacién de las
tierras a que se hacia referencia en el informe nacional; 30. Dinamarca recomend6 a Chile que: a)
adoptara todas las medidas necesarias para aplicar el Convenio N° 169 de la OIT en todos sus
aspectos. Solicitdé informacion sobre el proceso de reconocimiento constitucional de las
poblaciones indigenas y recomendd que: b) se procediera al reconocimiento en un plazo
razonable, sin omitir las consultas a las que se habia referido la exposicién. También recomendo
que: c) se celebraran consultas efectivas y amplias con las comunidades indigenas antes de
conceder licencias para la explotacion econdémica de las tierras en litigio, cosa que habia
recomendado el Comité de Derechos Humanos en 2007.33. Austria recomend6 a Chile que: a)
intensificara los esfuerzos para demarcar y restituir tierras y consultara sistematicamente con los
indigenas antes de conceder licencias de explotacion econémica; b) promulgara nueva legislacion
para seguir fortaleciendo los derechos de los pueblos indigenas. 34. Nueva Zelandia recomend6 a
Chile que: a) velara por que los grupos indigenas tuvieran la posibilidad de expresar sus opiniones
y acceder a los procesos politicos y de decision pertinentes, asi como el apoyo necesario para
poder participar de modo significativo en la resolucién de las cuestiones que les concernian; 37.
Finlandia recomendé a Chile que: b) promoviera un dialogo constructivo entre las autoridades y los
indigenas y sus organizaciones. Chile debia promover la participacién de los indigenas en la
formulacién y aplicacion de las leyes y los programas que los afectaran y asignar recursos a ese
fin.63. Bolivia (Estado Plurinacional de) Recomendd a Chile que: a) considerara la posibilidad de
promover una participacion mas efectiva de los pueblos indigenas en las decisiones politicas. 64.
Guatemala recomendé que: a) en consulta con los pueblos indigenas, se siguiera atendiendo a la
cuestion de los derechos de los pueblos indigenas por medio de la aplicacion del Convenio N° 169
de la OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.
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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 N° 169 de la OIT es la
obligacion de los gobiernos de desarrollar, con la participacion de los pueblos
interesados, una accién coordinada y sistematica con miras a proteger los

derechos de esos pueblos"®

, Y que en materia de institucionalizacion del
mecanismo de consulta, se debia llevar a cabo “una consulta sobre la consulta"
para determinar el procedimiento estable y definitivo, de conformidad a los
estandares 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
NUum. 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. Adicionalmente se cuenta actualmente con el Decreto Num. 40 del
Ministerio del Medio Ambiente que aprueba el Reglamento de Evaluacion del

Sistema de Impacto Ambiental.

A nivel de la jurisprudencia comparada, el derecho a la consulta ha sido
caracterizado por la Corte Constitucional de Colombia como un verdadero derecho
fundamental para los pueblos indigenas. Esta alta Corte, ha sefialado a propésito
de la explotacion de recursos naturales dentro una comunidad indigena que “[l]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 basico para preservar la integridad étnica, social, econdémica y
cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por ende, su

subsistencia como grupo social” *°. De ahi que “[l]a participacién no se reduce

% AJHRC/12/34/Add.6, 5 de octubre de 2009, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Adicion: La
situacién de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones hechas por el
Relator Especial anterior. Parr. 10.

% AJHRC/12/34/Add.6, 5 de octubre de 2009, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya. Adicion: La
situacion de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones hechas por el
Relator Especial anterior. Parr. 11

“9 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU-383/03 [en linea]. Rama Judicial, Republica de Colombia
[ref. 4 de abril de 2009]. Disponible en la Web:
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meramente a una intervencién en la actuacion administrativa dirigida a asegurar el
derecho de defensa de quienes van a resultar afectados (....), sino que tiene una
significacibn 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™*.

lll.- EI Deber de Consulta en la experiencia de algunos paises de

América Latina

A nivel latinoamericano son varios los paises que han desarrollado y consagrado
el deber de consulta a nivel constitucional o legal, ya sea de manera genérica
como un derecho autbnomo respecto de toda medida susceptible de afectar
directamente a los pueblos indigenas o0 como requisito previo y obligatorio

respecto de concesiones.

En el primer de los casos, se puede citar la Constitucion Politica del Estado
Plurinacional de Bolivia (febrero 2009), la que establece que la consulta previa
hace parte del ejercicio de las formas de participacion democrética, directa y
participativa, dejando entregada a la ley la regulacion del ejercicio de dicha
facultad (art. 11.1l.1). Especificamente en relacion al derecho a la consulta
indigena se estipula que las “naciones y pueblos indigenas” de conformidad a la

Constitucion Politica tienen derecho, a “[s]er consultados mediante procedimientos

http://www.ramajudicial.gov.co/csj_portal/jei/admin/sentencia/docs/SU%20383-03.doc. El derecho
de consulta para esa Corte "tiene un reforzamiento en el Convenio numero 169 (...) el cual esta
destinado a asegurar los derechos de los pueblos indigenas a su territorio y a la protecciéon de sus
valores culturales, sociales y econdmicos, 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 cuél de ellos posee una legitimacion
mayor”. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU-039/97 [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/SU039-97.doc

“L Cfr. 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 derecho
de consulta para esa Corte "tiene un reforzamiento en el Convenio numero 169 (...) el cual esta
destinado a asegurar los derechos de los pueblos indigenas a su territorio y a la proteccion de sus
valores culturales, sociales y econdmicos, 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 legitimacion
mayor”. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU-039/97 [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/SU039-97.doc
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apropiados, y en particular a través de sus instituciones, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles. En este marco,
se respetara y garantizara el derecho a la consulta previa obligatoria, realizada por
el Estado, de buena fe y concertada, respecto a la explotacion de los recursos
naturales no renovables en el territorio que habitan” (art. 30. Il. 15).

El Estado de Ecuador reconoce a las comunidades y pueblos indigenas un
conjunto de derechos colectivos garantizados en “[ljos pactos, convenios,
declaraciones y demas instrumentos internacionales de derechos humanos” (art
57), entre los cuales se sefiala expresamente la obligacién de realizar “[c]onsulta
previa, libre e informada, dentro de un plazo razonable, sobre planes y programas
de prospeccion, explotacion y comercializacion de recursos no renovables que se
encuentren en sus tierras y que puedan afectarles ambiental o culturalmente;
participar en los beneficios que esos proyectos reporten y recibir indemnizaciones
por los perjuicios sociales, culturales y ambientales que les causen. La consulta
que deban realizar las autoridades competentes sera obligatoria y oportuna” (art.
57.7). Igualmente estipula el derecho a participar mediante sus representantes en
los organismos oficiales que determine la ley, en la definiciébn de las politicas
publicas que les conciernan, asi como en el disefio y decision de sus prioridades
en los planes y proyectos del Estado (art. 57. 16.) y a “ser consultados antes de la
adopcién de una medida legislativa que pueda afectar cualquiera de sus derechos

colectivos” (art. 57.17).

La Constitucién Politica de la Republica Federativa de Brasil (1988), destina el
Capitulo VII (arts. 231 y 232) a los derechos de los pueblos indigenas
reconociéndoles su organizacion social, costumbres, lenguas creencias,
tradiciones y los derechos originarios sobre las tierras que tradicionalmente
ocupan, “correspondiendo a la Union demarcarlas, protegerlas y hacer que se
respeten todos sus bienes” (art. 231). Expresidon de estos derechos vy
especificamente en relacion a la explotacion e instalacion de proyectos de
inversion en tierras indigenas, incluida el aprovechamiento de recursos hidricos,
se estipula que estos pueden proceder sélo previa autorizacion del Congreso

Nacional “[o]idas las comunidades afectadas” (art. 231 N° 3).

La Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos (2010) estipula que: “La
Federacion, los Estados y los Municipios, para promover la igualdad de
oportunidades de los indigenas y eliminar cualquier practica discriminatoria,

estableceran las instituciones y determinaran las politicas necesarias para
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garantizar la vigencia de los derechos de los indigenas y el desarrollo integral de
sus pueblos y comunidades, las cuales deberan ser disefladas y operadas
conjuntamente con ellos” (Art 2 B), seflalando que para superar las carencias y
rezagos que afectan a los pueblos y comunidades indigenas, dichas autoridades,
tienen la obligacion de: “consultar a los pueblos indigenas en la elaboracion del
Plan Nacional de Desarrollo y de los estatales y municipales y, en su caso,

incorporar las recomendaciones y propuestas que realicen” (art. 2 B IX).

En la experiencia comparada es posible advertir el derecho a consulta referidas a
materias especificas. Ejemplos de legislaciones que regulan este derecho de
consulta son: el “Reglamento de Consulta de Actividades Hidrocarburiferas” en
Ecuador* y en Bolivia el “Reglamento de consulta y participacién para actividades
hidrocarburiferas®. Esta Gltima normativa se funda en la normativa del Convenio
169 y en la Ley de Hidrocarburos boliviano, que establece el derecho y deber de
consulta a favor de los pueblos indigenas y comunidades campesinas. El
reglamento rige para los casos en que “[s]e pretenda desarrollar actividades
hidrocarburiferas en sus tierras comunitarias de origen, propiedades comunitarias

y tierras de ocupacion y acceso™.

2 para un analisis critico de esa legislacion, ver, Figueroa, Isabela, “Pueblos indigenas versus
petroleras: control constitucional en la resistencia”, en Sur — Revista Internacional de Derechos
Humanos, N° 4 [en linea]. Sur — Red Universitaria de Derechos Humanos [ref. 4 de abril de 2009].
Disponible en la Web: http://www.surjournal.org/esp/index4.php

3 Cfr. YPFB, Decreto Supremo N° 29033 de 16 de febrero de 2007, Reglamento de Consulta y
Participacion para Actividades Hidrocarburiferas [en linea]. Yacimientos Petroliferos Fiscales
Bolivianos [ref. 5 de abril de 2009]. Disponible en la Web:
http://www.derechoteca.com/gacetabolivia/edicion-especial-97-del-24-abril-2007-decreto-supremo-
29033.htm

“La legislacion boliviana en esta materia establece dos fases de la consulta y participacion. La
primera fase consiste en una “consulta para la licitacién, autorizacion, contratacién, convocatoria y
aprobacion de las medidas, obras o proyectos hidrocarburiferos” y que tiene por objeto “hacer
conocer y contar con un criterio de las organizaciones susceptibles de ser afectadas que considere
los niveles local, regional, departamental y nacional respetando, territorialidad, usos y costumbres,
sobre aspectos generales de la actividad, obra o proyecto hidrocarburifero tales como: los
alcances, posibles impactos socio ambientales positivos y negativos y las posibles afectaciones a
los derechos colectivos de los [pueblos indigenas y comunidades campesina], tomando como base
la informacion de actividades, obras o proyectos, presentada por la AC e YPFB [autoridad estatal
competente y la empresa petrolera estatal, Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos] cuando
participe en el ambito de aplicacion de este reglamento, a las instancias representativas de las
organizaciones”. La segunda fase de la consulta debe ser previa a la aprobacion de los estudios de
evaluacion de impacto ambiental del proyecto hidrocarburifero y se desarrolla cumpliendo el
cronograma de actividades establecido en el acta de entendimiento suscrita previamente entre las
partes. Las observaciones, sugerencias, complementaciones y recomendaciones concertadas,
emergentes de la aplicacion del proceso de consulta en el segundo momento, deben ser
consideradas como criterios fundamentales para la elaboracidon y aprobacion del Estudio de
Evaluacion de Impacto Ambiental.

El reglamento sefiala que el proceso de consulta estara viciado de nulidad en caso de
incumplimiento de los requisitos y condiciones establecidos en él y en particular en el caso de que
“d) [lla firma del convenio de validacion de acuerdos, que fuere logrado por presion,
amedrentamiento, soborno, chantaje o violencia y no cuente con el acuerdo mutuo emergente del
proceso de consulta y de participacion, comprobados por la via correspondiente”. Cfr. Ibid.
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La autoridad competente responsable de la ejecucion del proceso de consulta y
participacion es la autoridad estatal y las decisiones resultantes del proceso de
consulta y participacion, adoptadas en acuerdo conjunto entre las autoridades
estatales y las comunidades campesinas y pueblos indigenas deben ser
respetadas y consideradas como criterios fundamentales para la ejecucion de la
actividad hidrocarburifera objeto de la consulta®. En el caso de que la consulta
“tenga un resultado negativo” la ley faculta al Estado a “promover un proceso de

conciliacién en el mejor interés nacional™®.

IV.- El Derecho ala Consulta para el Tribunal Constitucional Chileno

Con ocasion del requerimiento de inconstitucionalidad del Convenio N° 169,
formulado por 31 diputados, el Tribunal Constitucional -TC- ejerciendo control de
constitucionalidad se pronuncié sobre la naturaleza juridica del derecho a la

consulta previa.

El TC recordd en aquella oportunidad que en los tratados internacionales es
posible distinguir, para los efectos de su aplicacién en el orden interno entre
aquellas clausulas del instrumento denominadas “self executing”, de las llamadas
“non self executing”, siendo las primeras autoejecutables, es decir, aquellas que
“(...) tienen el contenido y precision necesarias que las habilita para ser aplicadas
sin otro trdmite como fuente del derecho interno. En otros términos, son
autosuficientes, y entran a la legislacion nacional cuando el tratado que las

47 Luego, estas normas, al ser

contiene se incorpora al derecho vigente
‘autoejecutables’, no requieren de una actividad posterior para su incorporacion

como fuente de derecho en el ordenamiento interno.

Estas normas de naturaleza autoejecutables, se distinguen de aquellas otras que,
para su incorporacion y entrada en vigencia en el derecho interno, precisan de

actos formales de la potestad publica que las hagan aplicables, mediante la

> En el caso ecuatoriano se distingue entre la consulta pre - licitatoria, la cual debe debera ser
auspiciada y ejecutada por el organismo estatal encargado de llevar a cabo las licitaciones, y la
consulta previa de ejecucion, que la realiza la misma empresa que ejecute la actividad
hidrocarburifera. Cfr. Reglamento de Consulta de Actividades Hidrocarburiferas [en linea, ref. 5 de
abril de 2009]. Disponible en la Web:
http://www.socioambiental.org/inst/esp/consulta_previa/sites/default/files/ecu-
reglaconsultaactividadeshidrocarbur%C3%ADferas.doc

6 Cfr. Ley de Hidrocarburos, articulo 116 [en linea]. Ministerio de Hidrocarburos y Energia [ref. 4 de
abril de 2009]. Disponible en la Web:
http://www.hidrocarburos.gov.bo/Hidrocarburos/Documentos/Ley%20203058. pdf

4" {dem, Considerando 48.
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dictacion de leyes, reglamentos o decretos (non self executing). “En otras
palabras, imponen la obligaciéon al Estado, para que en uso de sus potestades
publicas, sancione la normativa necesaria para que por esa via les dé vigencia

efectiva™®.

En relacion al articulo 6 del Convenio N° 169 de la OIT, que consagra el derecho a
consulta previa, el Tribunal Constitucional sostuvo que por su precision, asi como
por su mandato perentorio constituia una norma de aplicacion directa o
autoejecutable*®. Mas atn, el Tribunal razona que dicha clausula viene, en lo que
respecta a la tramitacion de leyes cuyas materias sean susceptibles de afectar
directamente a los pueblos indigenas, a modificar la Ley Organica Constitucional
del Congreso Nacional, “(...) ya sea, por la via de introducir una norma nueva que
debera observarse en la tramitacion interna de la ley, ya sea, segun algunos por
estar convirtiendo en obligatorio para las comisiones legislativas, en cuanto a este
punto se refiere, una atribucion enteramente facultativa que las referidas

comisiones puedan o no ejercer, seguin su leal saber y entender”°.

El Tribunal Constitucional, al examinar las normas relativas a la consulta
contenidas en el Convenio 169 de la OIT declaré su constitucionalidad formal y de
fondo, y que ellas se encontraban en plena armonia con el ordenamiento chileno,
sefalando finalmente que “[ljJos derechos de los pueblos indigenas de
participacion y de ser consultados, en las materias que le conciernen, no
configurarian, por cierto, un estatuto de poderes o potestades publicas™'. El
Tribunal Constitucional en este pronunciamiento destacé la singularidad juridica
del derecho a la consulta indigena. En efecto, el TC sefial6 que, ‘“[lla
argumentacion del Presidente de la Republica en orden a que este tipo de
consultas ya se encuentra establecido en nuestra legislacién, citando en abono de
sus tesis los articulo 34, 39, letra J), y 48, de la Ley Indigena, no es compartida
por este Tribunal, habida consideracion de la diferencia esencial que tiene la
consulta a que se refiere el articulo 6°, N° 1°, letra a), de la Convencion (sic) N°

*® [dem, Considerando 48.
“9 Sentencia Tribunal Constitucional, ROL N° 309 de 4 de agosto de 2000. Considerando 7.
% Ibidem.

*'Sentencia de Tribunal Constitucional, ROL N° 309 de 4 de agosto de 2000. Considerando 46. A
una conclusion similar lleg6 el Tribunal Constitucional en la Sentencia Rol 1050 “De igual modo, al
establecer una participacidon consultiva obligatoria no vinculante “en los actos de gobierno”,
expresién que debe entenderse en un sentido amplio, como sinénimo de ejercicio de potestad
publica no jurisdiccional, puede alterar procedimientos administrativos, hacer obligatorio consultar
ciertas materias a los consejos regionales y contemplar modos de participacion en el ambito
municipal, lo que es materia de las leyes organicas constitucionales N°. 18.575, de Bases
Generales de la Administracién del Estado, 19.175, sobre Gobierno y Administracion Regional, y
18.695, de Municipalidades, respectivamente”.
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169, con aquellas otras que se establecen en el actual ordenamiento positivo.
Para demostrarlo baste sefialar que si bien la respuesta a la consulta a que se
refiere el tratado no tiene un caracter vinculante strictu sensu si tiene una
connotacion juridica especial que se encarga de precisarla el N° 2° del mismo

articulo 6°"2.

Posteriormente el TC tuvo ocasién de revisar nuevamente la constitucionalidad del
Convenio N° 169 de la OIT?, en esta nueva oportunidad fij6 en similares términos
el contenido y alcance del deber de consulta previa, sefialando que dicha facultad
no puede concebirse como el ejercicio de soberania de los pueblos indigenas™.
En este marco de analisis sefial6 ademas que el ejercicio de la consulta previa no
entrafia una negociacion de naturaleza obligatoria, sino que “[c]onstituye una
forma de recabar opinibn, misma que no resultara vinculante, ni afectard las
atribuciones privativas de las autoridades que la Constitucion Politica de la

Republica establece”®.

Con posterioridad a estas resoluciones, en tres oportunidades mas el Tribunal
Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse acerca del Convenio 169 de la
OIT y especificamente al deber de consulta previa, libre e informada. El primero de
estos pronunciamientos corresponde a un requerimiento por cuestion de
constitucionalidad sobre el Convenio Internacional para la Proteccion de
Obtencién Vegetales -Convenio UPOV-91 °°%; El segundo fallo esta referido al
control de constitucionalidad de la llamada Ley de Pesca®’; y finalmente un

*2 Sentencia Tribunal Constitucional, ROL N° 309 de 4 de agosto de 2000. Considerando 6
*% Sentencia Rol 1050 de 03 de marzo de 2008 Control de constitucionalidad.

¥ Sentencia Rol 1050 de 03 de marzo de 2008 Control de constitucionalidad. Considerando
décimo tercero.

5 Sentencia Rol 1050 de 03 de marzo de 2008 Control de constitucionalidad. Considerando
décimo cuarto.

*® Tribunal Constitucional. Sentencia de 24 de junio de 2011. ROL N° 1988-11-CPT.Con fecha 20
de mayo de 2011, 17 Senadores de la Republica deducen requerimiento por cuestién de
constitucionalidad en contra del Convenio Internacional para la Proteccién de Obtenciones
Vegetales, el que fue aprobado por la Cadmara de Diputados con fecha 07 de mayo de 2009 y por
el Senado el 11 de mayo de 2011.

*" Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el ROL 2387-12-CPT y 2388-12-CPT de 23 de
enero de 2013. Requerimiento de inconstitucionalidad de ciertas normas del proyecto de ley que
modifica, en el ambito de la sustentabilidad de recursos hidrobioldgicos, acceso a la actividad
pesquera industrial y artesanal y regulaciones para la investigacion y fiscalizacion, la Ley General
de Pesca y Acuicultura contenida en la Ley N° 18.892 y sus modificaciones Comparecen 11
senadores de la Republica y 45 diputados. Entre los fundamento en los que se apoya el
requerimiento deducido esta en que el proyecto de ley requerido, deviene en inconstitucional por
infraccién a los articulos 6 y 7 de la Constitucion, al no haberse dado cumplimiento, durante su
formacion, a normas internacionales del convenio 169 de la OIT.
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pronunciamiento en relacion al requerimiento formulado contra el Reglamento del

Servicio de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA)®.

En estos pronunciamientos, el TC morigera las consecuencias que se derivan de
la declaracion del caracter auto ejecutable de las normas sobre consulta previa y
participacion indigena contenidas en los articulos 6 y 7 del Convenio 169 de la
OIT, respectivamente. Como se ha sefialado, primero dijo que no se requeria de
modificacion normativa en atencion precisamente a la naturaleza auto ejecutable
de dichas normas. Sin embargo, posteriormente sostuvo que la obligacion de
consultar, para su adecuada implantacién, requeria de modificaciones a diversas
leyes de caracter organico constitucional, advirtiendo que dichas modificaciones
normativas no se habian llevado a cabo, llamando a los diversos poderes del
Estado a realizarlas. En esa oportunidad (2011), el TC sefialé que: “[e]sta
Magistratura estima que dado el caracter flexible de las normas de dicho tratado,
(...), corresponde al Gobierno, al Congreso Nacional y a los Municipios y demas
organos autébnomos del Estado establecer los mecanismos apropiados para
realizar las consultas debidas vy fijar, hasta donde sea posible, los criterios con el
propésito de determinar si una medida administrativa o legislativa afecta o no

directamente o no a los pueblos originarios (...)"°.

Ante un nuevo requerimiento, el TC advirtié que “[t]ranscurridos cuatro afios desde
la entrada en vigor del Convenio, la circunstancia de verse esta Magistratura en la
necesidad de resolver nuevos requerimientos parlamentarios sobre esta materia,
es demostrativa de la necesidad de que no se dilate, por parte del Congreso

»60

Nacional, regular apropiadamente este procedimiento de consulta Para el

tribunal, a pesar del caracter auto ejecutable de la norma, se requiere desarrollar
normativa interna para la adecuada implementacién de la norma convencional®.
Mas aun, para el TC en la necesidad de llenar este vacio normativo,

corresponderia al Poder Legislativo el “[d]efinir las autoridades u organismos

*8 Tribunal Constitucional. Sentencia de 30 de septiembre de 2013. ROL N° 2523-13-CDS. El 11 d
septiembre de 2013 32 diputados de la Republica, dedujeron requerimiento de inconstitucionalidad
respecto del Decreto Supremo N° 40 del Ministerio de Medio Ambiente, que aprueba el
Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (Publicado en el DO. El 12 de agosto
de 2013).

% Tribunal Constitucional. Sentencia de 24 de junio de 2011 en los autos ROL N° 1988-11-CPT
Considerando décimo noveno.

® Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el ROL 2387-12-CPT y 2388-12-CPT de 23 de
enero de 2013. Considerando. vigésimo segundo.

® Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el ROL 2387-12-CPT y 2388-12-CPT de 23 de
enero de 2013. Parr. vigésimo cuarto.
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representativos de las etnias originarias con derecho a participar en la consulta; la
oportunidad y forma de participacion en los procesos legislativos pertinentes, de
modo libre, informado y no coaccionado, ademas de fijar el procedimiento. Soélo en
esas condiciones este tribunal Constitucional estara en situacion de controlar si,
efectivamente, se han creado condiciones de participacion igualitaria para los
pueblos indigenas, que equilibren sus oportunidades y propendan a un desarrollo
equitativo, franqueando un especial derecho de consulta y participacion operativo,
que no es sino emanacion de la garantia de la igualdad de trato ante la ley, en
cuanto importa una medida de discriminacién positiva tendiente a corregir,
eventualmente, determinadas situaciones disminuidas, en linea con los
instrumentos internacionales sobre derechos de los pueblos indigenas y no
discriminacion racial (...)"*%. De esta manera, reiteré la “[n]ecesidad urgente de

regular el procedimiento (...)"%.

Por ultimo, ante un nuevo requerimiento (septiembre de 2013), esta vez en contra
del Decreto Supremo N° 40 del Ministerio de Medio Ambiente, que aprueba el
Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, el TC declara
inadmisible el recurso deducido, al mismo tiempo que sostiene, reiterando una
jurisprudencia asentada, que las normas del Convenio 169 son infra
constitucionales® y que la consulta previa contenida en el Convenio 169 es
diversa de aquella “[p]revista en la Ley Indigena; que no implica ejercicio de la
soberania; que no importa una negociacion obligatoria sino una forma de recabar
opinién; que no tiene caracter vinculante ni afecta las atribuciones privativas de las
autoridades constitucionales (...)"®. Reitera a los 6rganos colegisladores la

necesidad urgente’ de regular el procedimiento de consulta®®.

®2 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el ROL 2387-12-CPT y 2388-12-CPT de 23 de
enero de 2013. Considerando vigésimo tercero.

® Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el ROL 2387-12-CPT y 2388-12-CPT de 23 de
enero de 2013. vigésimo cuarto.

® Tribunal Constitucional. Sentencia de 30 de septiembre de 2013. ROL N° 2523-13-CDS.
Considerando undécimo y décimo séptimo. Antes a propésito del Convenio 169 de la OIT esta
magistratura sefialé este instrumento de derechos humanos, no tiene rango constitucional y no es
parametro de control de constitucionalidad y “que el conflicto planteado es de mera legalidad y que
es propio de los jueces de fondo” Descartando ademas el bloque de constitucionalidad. Cfr.:
Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el ROL 2387-12-CPT y 2388-12-CPT de 23 de enero
de 2013. Pag. 12y 15.

®* Tribunal Constitucional. Sentencia de 30 de septiembre de 2013. ROL N° 2523-13-CDS.
Considerando vigésimo primero.

® Tribunal Constitucional. Sentencia de 30 de septiembre de 2013. ROL N° 2523-13-CDS.
Considerando vigésimo tercero.
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V.- El derecho a la consulta previa a la luz de la jurisprudencia de los

tribunales superiores de justicia

Los tribunales superiores de justicia desde la entrada en vigencia del Convenio N°
169 de la OIT, han debido pronunciarse sobre el derecho a la consulta previa y el
deber correlativo de los érganos del Estado de llevarla a cabo, fundamentalmente
por alegaciones sostenidas por personas indigenas o representantes de sus
comunidades, por estimar que no han sido debidamente consultadas conforme a
los estandares impuestos por el Convenio y demas normas pertinentes del
derecho internacional, en relaciébn a proyectos de inversiébn en sus tierras y

territorios.

En esta materia, la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia ha sido
vacilante, no obstante es posible advertir un creciente reconocimiento a la
especial naturaleza juridica de la consulta previa, libre e informada. De esta
manera, el maximo tribunal ha venido asentado en los ultimos fallos (desde 2011)
el principio conforme al cual, cada vez que un proyecto de inversidn sea
susceptible de afectar directamente los interese de estos colectivos humanos, se
requerird de un Estudio de Impacto Ambiental (no de una Declaracion) y
adicionalmente que la consulta en el marco de dicho Estudio deba ajustarse al

estandar estipulado en el Convenio 169 de la OIT®’.

En un principio la Corte Suprema sostuvo que no existia una especial fisionomia
juridica, y por lo tanto, no existia diferencia entre la consulta previa a los pueblos
indigenas preceptuada en el Convenio 169 y los mecanismos de participacion

ciudadana estatuida en la ley General de Bases del Medio Ambiente.

De esta manera, al revisar el proyecto del sistema de conduccion y descarga al
mar de efluentes tratados de la Planta Valdivia de la empresa Celulosa Arauco, el
maximo tribunal fue de la opinidn que la obligacién de consulta establecida en el
art. 6 del Convenio 169, se satisfacia y aun mas se encontraba consagrada en la
Ley de Bases de Medio Ambiente N° 19.300 y su Reglamento®®. Agregando que
“(...) el procedimiento de participacion ciudadana en los proyectos sometidos a
estudio de impacto ambiental previsto en el articulo 26 de la Ley 19.300 es el

mecanismo a través del cual se lleva a efecto el deber de consulta a que obliga el

*" Corte Suprema. ROL 259-201. 13 de julio de 2011. Caso San Pedro de Atacama.
®® Sentencia ROL 4078-2010 Considerando 7
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Convenio 169, cuyo texto y principios que lo informan resultan plenamente

compatibles y alcanzan eficacia con la normativa ambiental vigente”®®.

Por su parte la Corte de Apelaciones de Santiago’®(31 de enero 2011), al analizar
el Anteproyecto Referencial Nuevo Aeropuerto de la Regidn de la Araucania
sostuvo, en linea con lo resuelto por la Corte Suprema que el deber de consulta
establecido en el Convenio se garantiza plenamente mediante la aplicacion del
mecanismo de participacion ciudadana contemplado en la Ley de Bases de Medio
Ambiente al sentenciar que “[e]l deber general de consultar a los pueblos
indigenas en lo concerniente a los procedimientos de evaluacion de impacto
ambiental, estatuido en la Ley N° 19.300 y su Reglamento, incorporado a dicha
legislacion ambiental, a través del procedimiento de participacion ciudadana que
los articulos 26 a 31 de la citada ley establecen, satisface —en este caso por los

antecedentes ya expuestos- la exigencia del Convenio N° 169” .

La Corte Suprema en consonancia con esta jurisprudencia’® declaré la legalidad
del proyecto de Exploracion Minera Cataneve, que el Corema de Arica calificd
favorablemente sin realizar el proceso de consulta previa de conformidad a los
estandares impuestos por el Convenio N° 169 de la OIT. El Ministro Haroldo Brito,
disintiendo de la mayoria de la Sala, advirtié que: “[ijnformar no constituye un acto
de consulta, porque cuando sélo se entregan antecedentes quien los recibe no
tiene posibilidad de influir en la decision. Por ello es que este didlogo ha de
tenerse de buena fe, con la intencion de alcanzar un acuerdo, de abandonar
posiciones propias con el propdsito de lograr otras, que surjan consensuadas
(... Lo mas importante de este voto disidente, es que fij6, en lo que
posteriormente se ha transformado en un criterio jurisprudencial ampliamente
utilizado, el estandar conforme el cual, no realizar la consulta previa, libre e
informada de acuerdo al mandato del Convenio 169 de la OIT, “[tlorna arbitraria la

decision y lesiona la garantia de igualdad ante la ley, porque al no aplicarse la

% fdem, Considerando 11.

" Sentencia recaida en el Recurso de Proteccion Rol 1794-10 caratulado Alcman y otros c/
Ministerio de Obras Publicas. 31 de enero de 2011.

" Sentencia recaida en el Recurso de Proteccién Rol 1794-10 caratulado Alcman y otros c/
Ministerio de Obras Publicas. 31 de enero de 2011.

2 Corte Suprema Sentencia recaida en el recurso de proteccion de garantias constitucionales, Rol
2262/2011, de 16 de Junio de 2011.

% Prevencién de minoria Ministro Haroldo Brito Corte Suprema ROL 2262/2011. Considerando 2°.
Resulta particularmente interesante la reflexién del ministro disidente al sostener que “Tal carencia
(la no consulta de conformidad a lo establecido en el instrumento internacional) torna arbitraria la
decision y lesiona la garantia de igualdad ante la ley, porque al no aplicarse la consulta que el
convenio previene, niega trato de iguales a las comunidades indigenas reclamantes, porque la
omisioén implica “no igualar” para los efectos de resolver.”
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consulta que el convenio previene, niega trato de iguales a las comunidades
indigenas reclamantes, porque la omision implica “no igualar” para los efectos de

resolver” 4,

Un giro en la doctrina sostenida por la Corte Suprema se advierte en la sentencia
que revoca el fallo de la Corte de Apelaciones de Antofagasta que habia declarado
la legalidad de la resolucion que autorizaba el Proyecto del Plano Regulador de la
Comuna de San Pedro de Atacama’. Los sentenciadores concluyen que los
mecanismos de participacion utilizados para la aprobacion del Plan Regulador -el
establecido en la ley de Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones-
“distan de satisfacer las especiales caracteristicas que posee la consulta cuya
omisién se reprocha™®. Para la Corte este procedimiento se limit6 a “[ijnformar a
los vecinos acerca de las singularidades del instrumento de planificacion (...) a
realizar audiencias pubicas en los barrios 0 sectores mas afectados y en consultar

|”77

la opinion del Consejo Econdmico y Social comunal”’’, todo lo cual no es

suficiente de acuerdo al procedimiento estatuido en el instrumento internacional.

En el caso del proyecto “Parque Edlico Chiloé” (marzo de 2012) aplicando la
férmula del Ministro Brito, la Corte Suprema resolvioé que tal resolucién devino en
lesion a la garantia constitucional de igualdad ante la ley “[p]orque al no aplicarse
la consulta que el Convenio dispone, niega trato de iguales a dichas comunidades
indigenas”’®. Sostuvo igualmente que la consulta indigena no se satisface con la
sola transmisién de informacién a las comunidades y pueblos, discurriendo sobre
la posibilidad que los pueblos concernidos puedan influir efectivamente en las
decisiones que los afecten, “[c]lon el objeto de brindar la proteccion de sus

derechos y garantizar el respeto en su integridad”’.

™ Prevencion de minoria Ministro Haroldo Brito Corte Suprema ROL 2262/2011. Considerando 2°.
Resulta particularmente interesante la reflexion del ministro disidente al sostener que “Tal carencia
(la no consulta de conformidad a lo establecido en el instrumento internacional) torna arbitraria la
decisién y lesiona la garantia de igualdad ante la ley, porque al no aplicarse la consulta que el
convenio previene, niega trato de iguales a las comunidades indigenas reclamantes, porque la
omision implica “no igualar” para los efectos de resolver”.

"> Corte Suprema Sentencia recaida en el recurso de proteccion de garantias constitucionales, Rol
258-2011 de 13 de julio de 2011.

"® Corte Suprema Sentencia ROL 258-2011. Considerando Octavo.

" Ibidem.

"8 Corte Suprema. Rol N°10.090-2011. 22 de marzo de 2012. Considerando Noveno.
 Corte Suprema. Rol N°10.090-2011. 22 de marzo de 2012. Considerando Octavo.
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Al ver el recurso deducido contra el Proyecto de Sondaje Prospeccion Paguanta
(Tarapacd), la Corte Suprema sostuvo, en marzo de 2012, similares argumentos®.

"81 "en donde la Corte

Otro fallo en esa direccion lo representé el “Caso El Morro
Suprema confirmd la sentencia apelada de 17 de febrero de 2012 dictada por la

Corte de Apelaciones de Antofagasta.

VI.- Principios del derecho internacional aplicables al deber de

consulta previa, libre e informada

La jurisprudencia de los Comités tripartitos de la OIT constituidos para conocer de
reclamaciones por incumplimientos del Convenio 169%, han establecido que el
concepto de la consulta previa debe ser entendida en el contexto de la obligacion
general expresada en el articulo 2 ndmeros 1) y 2), b), del Convenio, que
disponen que los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con
la participacion de los pueblos interesados, una accién coordinada y sisteméatica
con miras a proteger los derechos de esos pueblos y garantizar el respeto por su
integridad. La accion gubernamental deberda ademas incluir medidas que
promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econémicos y culturales
de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y

tradiciones, y sus instituciones representativas®®.

Ademas, como se adelantd, el derecho a la consulta previa debe ser vinculado con
los derechos o principios fundamentales del Convenio, expresados en los parrafos
1y 3 de su articulo 7. La consulta previa, de esta manera, esta ligada con el

derecho de los pueblos interesados a decidir sus propias prioridades en lo que

% Corte Suprema. Rol N° 11040-2011. 30 marzo de 2012.
8 Corte Suprema. Rol N° 2211-2012. 27 de abril de 2012.

% E| procedimiento de reclamacion ante la OIT se rige por los articulos 24 y 25 de la Constitucion
de la OIT. El garantiza a las organizaciones profesionales de empleadores y de trabajadores el
derecho de presentar al Consejo de Administracion de la OIT una reclamacién contra cualquier
Estado Miembro que, en su opinién, "no ha adoptado medidas para el cumplimiento satisfactorio,
dentro de su jurisdiccion, de un convenio en el que dicho Miembro sea parte". Para su
sustanciacion puede establecerse un comité tripartito del Consejo de Administracién, compuesto
por tres miembros, quien examinara la reclamacion y la respuesta del gobierno. El informe que el
Comité somete al Consejo de Administracion contempla los aspectos juridicos y practicos del caso,
examina la informacién presentada y concluye formulando recomendaciones. Cuando la respuesta
del gobierno no se considera satisfactoria, el Consejo de Administracion tiene el derecho de
publicar la reclamacion y la respuesta. Extraido de OIT, Reclamaciones en :

http://www.ilo.org/global/What_we_do/InternationalLabourStandards/Applyingandpromotinginternati
onalLabourStandards/Representations/lang--es/index.htm

8 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 (num. 169),
presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT por la Central Unitaria de
Trabadores (CUT) [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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atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual, y a las tierras que ocupan o utilizan
de alguna manera, y asi como también al derecho de controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo econdmico, social y cultural. Esta vinculada
igualmente con el derecho de patrticipar en la formulacion, aplicacion y evaluacion
de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de
afectarles directamente®. Esta enlazado, asi también, con el deber de los
gobiernos de velar por 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 ejecucién de las actividades

mencionadas®.

Por ultimo, la consulta forma parte de las “[m]edidas especiales que se precis[an]
para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las
culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados” (articulo 4.1), las que no
deben “ser contraria a los deseos expresados libremente por los pueblos

indigenas”.

Ahora bien, para la satisfaccion de este derecho segun la jurisprudencia de la OIT,
la cual ha sido expresamente recogida por el actual Relator de la ONU como
criterios minimos y requisitos esenciales para una consulta vélida a los pueblos
indigenas en relacién al proceso de reforma constitucional chilena®, la consulta

debe al menos satisfacer las siguientes condiciones®”:

® Para Irigoyen el derecho de consulta que se contempla en relacién 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 indole responsable de
politicas y programas que les conciernan (articulo 6.1 b) y a participacion en la formulacion,
aplicacion y evaluacién 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 intervencion de los pueblos indigenas. Cfr. Irigoyen, Raquel. Tomando en Serio
y Superando el Derecho de Consulta Previa: el Consentimiento y la Participacién, ponencia
presentada en el curso sobre “Consulta Previa”. Ponencia presentada en el V Congreso de la Red
Latinoamericana de Antropologia Juridica. Bogota, octubre 2008.

% 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 Constitucion 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

86 Cfr. Anaya, James, Principios Internacionales Aplicables a la Consulta en Relacion con la
Reforma Constitucional en Materia de Derechos de los Pueblos Indigenas en Chile. Centro de
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1.- Previa. 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 formulacion de la medida. El articulo 6 de la OIT
exige que los pueblos interesados tengan la oportunidad de participar liboremente
en la formulacion, aplicacion y evaluacion de medidas y programas susceptibles
de afectarles directamente. Esto supone, por ejemplo, que las comunidades y
pueblos sean involucrados lo antes posible en el proceso, incluyendo la realizacion

politicas Publicas y Derechos Indigenas. Disponible en la Web:
http://www.politicaspublicas.net/docs/Relator_especial_InformeConsultaChile24Abril2009.pdf. El
Relator resume de la siguiente manera los requisitos que debe tener la consulta para tener validez:
1. La consulta debe realizarse con caracter previo; 2. La consulta no se agota con la mera
informacién; 3. La consulta debe ser de buena fe, dentro de un procedimiento que genere
confianza entre las partes; 4. La consulta debe ser adecuada y a través de las instituciones
representativas indigenas; 5. La consulta debe ser sistematica y transparente.

87 Raquel Irigoyen ha identificado una serie de malas practicas en relacién al derecho de consulta
de los pueblos indigenas. A saber:

. El Estado no consulta por las prioridades de desarrollo que tienen los pueblos indigenas en
la fase de la elaboracién de politicas o planes de desarrollo, ni cuando el Estado define lotes sobre
territorios indigenas a ser sometidos en concesion.

. La “consulta” se realiza luego de la concesion de exploracion, considerando que es solo la
explotacion la que afecta a los pueblos indigenas.

. La “consulta” se realiza a posteriori de un acto administrativo por el cual el Estado ha
seleccionado una empresa o adjudicado una concesién de exploracién o explotacion, y no antes de
dichos actos.

. La “consulta” se realiza por una empresa y no por el Estado.

. La “consulta” se realiza por una empresa para negociar indemnizaciones vy
compensaciones. Es decir es una negociacion directa y no una consulta.

. Los pueblos indigenas no son informados propiamente, en sus idiomas, y considerando su
cultura, normas, usos y propio derecho.

. La consulta es entendida como un acto y no como un proceso para llegar a acuerdos.

. El Estado actua de “mala fe” en la medida que va a la consulta con una pre-decision, sin

considerar lo que van a plantear los pueblos indigenas.

. La “consulta” se reduce a actos informativos unilaterales, sin tener en cuenta lo que
planteen los pueblos afectados.

. El Estado no informa sobre posibles ganancias y no consulta sobre los beneficios que
deben recibir los pueblos indigenas. Delega a las empresas la negociacién directa de
compensaciones o indemnizaciones.

. Dado que las empresas son seleccionadas o adjudicadas sin que se haya realizado la
consulta previa ni que el Estado haya llegado a un acuerdo con los pueblos implicados sobre el
marco en el cual se realizardn actividades extractivas, ni qué beneficios recibiran, se traslada un
conflicto social latente a las empresas.

o Las empresas, de su parte, no suelen verificar ni exigir al Estado que, antes de una
licitacion o concesion, el Estado ya haya realizado la consulta previa.

. La fase de exploracion o explotacion suele ser de una alta conflictividad social y puede
llegar a confrontacion fisica, tomas de carreteras, uso de violencia, procesamiento penal de
dirigentes indigenas o campesinos, hostigamientos, amenazas, etc.

. Ante la falta de consulta previa por parte de la entidad correspondientes del Estado que va
a realizar el acto administrativo correspondiente (ejem. Ministerio de Mineria en caso de concesion
minera), las autoridades locales (como alcaldes) realizan procesos consultivos de caracter politico
gue son cuestionados por quienes si deberian realizar la consulta.

Cfr. Irigoyen Raquel. El derecho de consulta previa en Bolivia: hacia el respeto de la igual dignidad
de los pueblos y la superacion de malas practicas [en linea]. Portal de Derecho y Sociedad [ref. 4
de abril de 2009]. Disponible en la Web: http://www.alertanet.org/ryf-bolivia-consulta-2007.doc
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de estudios de impacto ambiental®®. La consulta por lo tanto, debe llevarse a cabo

con la suficiente antelacién 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®.

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, “[plara la cual se deben
prever los tiempos necesarios para que los pueblos indigenas del pais puedan
llevar a cabo sus procesos de toma de decision y participar efectivamente en las
decisiones tomadas de una manera que se adapte a sus modelos culturales y

sociales™.

% Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion 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
Trabadores (CUT), parr. 78.

80IT. Monitoreo de los derechos de los pueblos indigenas vy tribales a través de los Convenios de
la OIT: una recopilacion de los comentarios de los 6rganos de control de la OIT 2009-2010.
Organizacion Internacional del Trabajo. Ginebra. Pag. 53.

% OIT. Monitoreo de los derechos de los pueblos indigenas y tribales a través de los Convenios de
la OIT: una recopilacion de los comentarios de los 6rganos de control de la OIT 2009-2010.
Organizacion Internacional del Trabajo. Ginebra. Pag.53.

%L Cfr. Informe del Comité encargado de examinar la reclamacién en la que se alega el
incumplimiento por México del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 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.

% Cfr. OIT. Convenio Ntmero 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales: Un Manual. Francia.
Impreso por Dumas-Titoule, 2003, pag. 17.

% 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 Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de
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Por lo tanto, se requiere entre otras condiciones establecer plazos adecuados, los
que a su vez dependeran del tipo de medida a ser sometida a consulta®. Se
requerira en este contexto garantizar que la consulta sea efectivamente accesible
a los pueblos indigenas por lo tanto, se debera tomar en cuenta la diversidad
linguistica, lo que es consiste con la obligacion impuesta por el art. 12 del
Convenio que prevé la obligacion estatal de “[g]arantizar que los miembros de
dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en procedimientos
legales, facilitandoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces”.

La Corte IDH ha sefialado que las consultas a los pueblos indigenas “[d]eben
realizarse a través de procedimientos culturalmente adecuados, es decir, en
conformidad con sus propias tradiciones””. El caracter adecuado implica que “[l]a
consulta tiene una dimensién temporal, que de nuevo depende de las
circunstancias precisas de la medida propuesta, teniendo en cuenta el respeto a

las formas indigenas de decisién” *°.

El Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya, ha sostenido en este punto que
“[s]le deben prever los tiempos necesarios para que los pueblos indigenas del pais
puedan llevar 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 sociales (...) si eso no se tienen en cuenta, sera imposible cumplir con los

requisitos fundamentales de la consulta previa y la participacion™’.

3.- Instituciones representativas. El estandar de la representatividad, de acuerdo a
los érganos de control de la OIT constituye “[uln requisito esencial de los
procedimiento de consulta y participacion previstos por el Convenio, entendido
como el derecho de los diferentes pueblos y comunidades indigenas de participar

Trabadores (CUT) [en linea]. Organizacion Internacional del Trabajo [ref. 5 de abril de 2009].
Disponible en la Web: http://www.ilo.org/ilolex/spanish/repframeS.htm, parr. 79.

% Cfr. Anaya, James, Principios Internacionales Aplicables a la Consulta en Relacion con la
Reforma Constitucional en Materia de Derechos de los Pueblos Indigenas en Chile. Parr. 62
http://www.politicaspublicas.net/docs/Relator_especial_InformeConsultaChile24Abril2009.pdf

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

% Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, Sentencia de 27 de junio
de 2012. Parr. 202.

" Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanos vy las
libertades fundamentales de los indigenas. Principios internacionales aplicables a la consulta en
relacion 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, parr. 33.
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en estos mecanismos a través de las instituciones representativas surgidas de su

propio proceso™®.

La 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 dialogo 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 “[ljJo importante es que estas [las
instituciones representativas] sean el fruto de un proceso propio, interno de los
pueblos indigenas®. En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia de interpretacion del caso
Saramaka vs. Surinam: “[e]s el pueblo Saramaka, y no el Estado, quien debe
decidir sobre quién o quiénes representaran al pueblo Saramaka en cada proceso

de consulta ordenado por el Tribunal”*®.

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 diadlogo
intercultural y respeten los principios de proporcionalidad, no discriminacion,
particularmente en cuanto al género y buena fe. En este sentido el ex Relator
Stavenhagen, sefalé que “[ljJos pueblos indigenas deben especificar qué
instituciones representativas estan autorizadas 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 nifios y los jévenes, segun

proceda”®.

% OIT. Monitoreo de los derechos de los pueblos indigenas y tribales a través de los Convenios de
la OIT: una recopilacion de los comentarios de los 6rganos de control de la OIT 2009-2010.
Organizacion Internacional del Trabajo. Ginebra. Pag. 28.

% 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. 2010Pé&rr. 75, pag. 28.

1% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Sentencia de 12 de agosto de 2008

(Interpretacién de la Sentencia de Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).
Pérr.18.

101 Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Promocion y Proteccion de todos los

derechos humanos, civiles, politicos, econdmicos, 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. parr. 23.d).
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Ello constituye un componente esencial de la obligacion de consulta. Dada la
diversidad de los pueblos indigenas, no puede imponerse un solo modelo de
institucidn representativa. Lo importante es que la representatividad sea el fruto de
un proceso propio, 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'®?. Se ha sefialado por parte de los
organos de control de la OIT que el criterio de representatividad debe entenderse
de forma flexible y que no deben confundirse las "instituciones representativas de
los pueblos indigenas" con las "organizaciones mas representativas” de estos
pueblos. Esto implica que se deben realizar procesos de consulta que considere,
por ejemplo, a las autoridades tradicionales y ancestrales de los pueblos
involucrados y no solo a las comunidades u organizaciones establecidas conforme

a determinada legalidad™®.

De acuerdo al Relator Especial en relacion a los criterios minimos de
representatividad se deberia tener en cuenta: a) el alcance de las medidas a ser
consultadas; b) atenerse a criterios sistematicos y preestablecidos; c) las distintas
formas de organizacién indigena, siempre que respondan a procesos internos de
estos pueblos; y por ultimo, conforme a los principios de proporcionalidad y no
discriminacion, d) deben responder a una pluralidad de perspectivas identitarias,

geogréficas y de género'®,

4.- Buena fe. 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 la jurisprudencia de la
OIT, el Relator Especial de la ONU ha puesto énfasis en “[qJue ambas partes,
tanto las autoridades del Estado como los propios pueblos indigenas, deben
realizar todos los esfuerzos 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
gue exista una 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

%2 |nforme 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 Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de
Trabajadores de Colombia (CUT) y la Asociacion Médica Sindical Colombiana (ASMEDAS), parr.
61.

'%En al caso chileno, la Ley de Desarrollo Indigena impone un modelo organizativo de tipo gremial

a las comunidades (articulos. 9 a 11). Estas comunidades legales deben ser consultadas en la
medida en que sean representativas.

10% cr, Anaya, James, Principios Internacionales Aplicables a la Consulta, op. cit, parr. 31.
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objetivos ultimos de la consulta, ésta debe tomarse como una oportunidad para
abrir un didlogo normativo en torno a las demandas legitimas de los pueblos
indigenas, a la luz 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™®.

5.- Apropiada a las circunstancias. El procedimiento a seguir no puede responder
a un modelo unico 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 dialogo genuino entre ambas partes signadas por la
comunicaciéon y el entendimiento, el mutuo respeto y la buena fe, y un deseo
sincero de llegar a un acuerdo comun. No satisface la consulta la existencia de
una reunidon de mera informacién 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.

VII.- Consideraciones sobre el derecho al consentimiento previo, libre

e informado

El derecho a consulta no es equivalente a un derecho a veto en relacion a la

iniciativa legal o administrativa que es objeto del procedimiento respectivo’’®. Por

105 cfr, Anaya, James, Principios Internacionales Aplicables a la Consulta, op. citada supra.

1% Frente a la pregunta sobre si el articulo del Convenio 7 implica que los pueblos indigenas y

tribales tienen el derecho a vetar las politicas de desarrollo, la “Guia para la Aplicacion del
Convenio 169” brinda la siguiente respuesta: “[n]o, ningln segmento de la poblacidon nacional de
cualquier pais tiene derecho a vetar las politicas de desarrollo que afecte a todo el pais. Durante
las discusiones encaminadas a la adopcién del Convenio, algunos representantes indigenas
afirmaban que esto permitiria a los gobiernos hacer lo que quisieran. La Conferencia no entendid
de esta manera el contenido de este articulo del Convenio”. Para la Guia “[e]l articulo 7 exige a los
gobiernos realizar verdaderas consultas en las que los pueblos indigenas y tribales tengan el
derecho de expresar su punto de vista y de influenciar el proceso de toma de decisiones. Lo
anterior significa que los gobiernos tienen la obligacion de crear las condiciones que permitan a
estos pueblos contribuir activa y eficazmente en el proceso de desarrollo. En algunos casos, esto
puede traducirse en acciones dirigidas a ayudar a los referidos pueblos a adquirir el conocimiento y
las capacidades necesarias para comprender y decidir sobre las opciones de desarrollo
existentes.” La Corte Constitucional colombiana en relacién a la aplicacion de un plan de
erradicacion de los cultivos de coca que afectaban territorios indigenas, sefialé que “[e]l derecho a
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ello, a la consulta se suma otro derecho que ha venido siendo progresivamente
reconocido por el derecho internacional y comparado. Es el derecho al
consentimiento previo, libre e informado, en cuya virtud las iniciativas legales o
administrativas que pongan en peligro su supervivencia no pueden llevarse a cabo

antes haberse obtenido su consentimiento.

Para el Convenio 169 de la OIT el consentimiento previo, entendido como la
expresion de la voluntad colectiva, es el objetivo del proceso de consulta, no
obstante en determinadas hipoétesis, la obtencion del mismo es condicidon
inherente a la consulta. En el Convenio 169 de la OIT se sefiala un caso en que la
obtencién del consentimiento es obligatoria. La misma esté sefialada dentro de las
salvaguardas referidas al derecho a la tierra, el territorio y los recursos naturales, y
se refiere especificamente al traslado y reubicacion de pueblos o integrantes de
dichos pueblos, el que “[s]élo deberan efectuarse con su consentimiento, dado

libremente y con pleno conocimiento de causa” (art. 16.2 Convenio 169 de la OIT).

Aun cuando no tiene la misma fuerza normativa, la Declaracion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas'®’, suma otro caso al ya
sefialado, en el que la obtencion del consentimiento deviene en obligatorio, y es el
referido al almacenamiento y eliminacion de materiales peligrosos en su tierras y
territorios el que sélo puede proceder previo consentimiento (art. 29.2 Declaracion

de las Naciones Unidas).

A nivel del sistema interamericano de derechos humanos se ha asentado el
criterio segun el cual el consentimiento debe “[interpretarse como una
salvaguarda reforzada de los derechos de los pueblos indigenas, dada su

conexién directa con el derecho a la vida, a la identidad cultural y a otros derechos

la consulta previa, previsto en el Convenio 169, no conlleva el derecho de los pueblos indigenas y
tribales a vetar las medidas legislativas y administrativas que los afectan, sino que se presenta
como una oportunidad para que los Estados partes consideren y valoren las posiciones que sobre
sus decisiones tienen los integrantes y representantes de las minorias étnicas nacionales,
forzandose a propiciar un acercamiento y, de ser posible, un acuerdo. Las consultas que se
ordenan, entonces, no pueden ser utilizada para imponer una decision, como tampoco para eludir
el cumplimiento de una obligacion, sino que deberan ser tenidas como una ocasion propicia y no
desperdiciable para que las entidades gubernamentales encargadas de autorizar, ejecutar y vigilar
la politica estatal de erradicacion de cultivos ilicitos consideren el derecho de los pueblos indigenas
y tribales a exponer los condicionamientos que dicha politica debe incluir, con miras a respetar su
derecho a la integridad cultural, y la autonomia de sus autoridades en sus territorios”. Cfr.
Sentencia SU.383/03, op. citada supra.

97 E| Art. 10 de la Declaracion sefiala que “[N]Jo se procederd a ningin traslado sin el

consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas interesados ...”
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esenciales, en relacién con la ejecucién de planes de desarrollo o inversién que

afecten al contenido basico de dichos derechos” %,

De esta manera la Corte IDH ha sefialado que “[l]a salvaguarda de participacion
efectiva que se requiere cuando se trate de grandes planes de desarrollo o
inversion que puedan tener un impacto profundo en los derechos de propiedad de
los miembros del pueblo Saramaka a gran parte de su territorio, debe entenderse
como requiriendo adicionalmente la obligacion de obtener el consentimiento libre,

previo e informado del pueblo Saramaka, segtin sus costumbres y tradiciones” *%°.

1% perechos de los pueblos indigenas vy tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.

Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/II. Doc.
56/09 30 de diciembre de 2009. Parr. 332.

199 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, op. citada supra, parr. 137.

Este consentimiento también es exigido explicitamente por la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas en caso de preverse traslados de poblacion indigena
y en el caso que se pretenda almacenar o eliminar materiales peligrosos en las tierras o territorios
de los pueblos indigenas.

Los elementos de un entendimiento comudn del consentimiento, libre, previo e informado, como lo
concluyd el Seminario internacional sobre metodologias relativas al consentimiento libre, previo e
informado y los pueblos indigenas, son los siguientes:

» Libre, lo que implica que no ha habido coercién, intimidacion ni manipulacion. Ademas, igualdad
de partes.

* Previo, lo que implica que se ha tratado de obtener el consentimiento con suficiente antelacion a
cualquier autorizacibn o comienzo de actividades y que se han respetado las exigencias
cronoldégicas de los procesos de consulta/ consenso con los pueblos indigenas.

* Informado, lo que implica que se proporcione informacién que abarque (por lo menos) los
siguientes aspectos:

a. La naturaleza, envergadura, ritmo, reversibilidad y alcance de cualquier proyecto o actividad
propuesto;

b. La razén o razones o el objeto u objetos del proyecto y/o actividad;
c. La duracion de lo que antecede;
d. Los lugares de las zonas que se veran afectados;

e. Una evaluacion preliminar del probable impacto econdémico, social, cultural y ambiental, incluidos
los posibles riesgos y una distribucion de beneficios justa y equitativa en un contexto que respete el
principio de precaucion.

f. El personal que probablemente intervendra en la ejecucion del proyecto propuesto (incluidos los
pueblos indigenas, el personal del sector privado, instituciones de investigacion, empleados
gubernamentales y demas personas);

g. Procedimientos que puede entrafiar el proyecto.

Cfr. ONU. Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, Informe del Seminario internacional
sobre metodologias relativas al consentimiento libre, previo e informado y los pueblos indigenas,
E/C.19/2005/3. Disponible en la Web:
http://daccessdds.un.org/doc/lUNDOC/GEN/N05/243/29/PDF/N0524329.pdf?OpenElement.
También, ver, AKWE: KON Directrices voluntarias para realizar evaluaciones de las repercusiones
culturales, ambientales, y sociales de proyectos de desarrollo que hayan de realizarse en lugares
sagrados o0 en tierras o aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las comunidades
indigenas y locales, o que puedan afectar a esos lugares [en linea, ref. 5 de abril de 2009].
Disponible en la Web: http://www.cbd.int/doc/publications/akwe-brochure-es.pdf
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Este derecho ha sido recepcionado expresamente por el Comité de Naciones
Unidas para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CEDR) quien en su
Recomendacion general N° 23, relativa a los derechos de los pueblos indigenas,
exhorta en particular a los Estados Partes a que: “d) Garanticen que los miembros
de los pueblos indigenas gocen de derechos iguales con respecto a su
participacion efectiva en la vida publica y que no se adopte decision alguna
directamente relacionada con sus derechos e intereses sin su consentimiento
informado”. Asimismo, el CEDR en su informe sobre Ecuador (21/03/2003), al dar
cuenta de las limitaciones que representa el derecho de consulta para garantizar
los derechos indigenas, sefal6 la necesidad por parte del Estado de obtener el
consentimiento para la explotacion de recursos del subsuelo. Sefalé que “[e]n
cuanto a la explotacién de los recursos del subsuelo de los territorios tradicionales
de las comunidades indigenas, el Comité observa que con la mera consulta a
estas comunidades antes de iniciar la explotacion de los recursos no se cumplen
las condiciones especificadas en la Recomendacion general N° XXIII del Comité,
relativa a los derechos de las poblaciones indigenas. EI Comité recomienda, pues,
que se recabe previamente el consentimiento de estas comunidades con
conocimiento de causa y que se garantice la division equitativa de los beneficios

que se obtengan con esa explotacion™*.

También el Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas, Rodolfo
Stavenhagen, del afio 2003, al referirse a las consecuencias de los proyectos de

119 cfr, CEDR Consideraciones de los Informes presentados por los Estados Partes conforme al

articulo 9 de la Convencion. Observaciones Finales respecto del Ecuador (sesién sesenta y dos,
2003), ONU Doc. CERD/C/62/CQ/2, 2 de junio de 2003, parr. 16, op. citada supra. Asi también el
mismo Comité respecto de Ecuador exhortd “encarecidamente al Estado Parte a que garantice la
participacion de la poblacion indigena en las decisiones que afecten a su vida. Pide, en particular,
al Estado Parte que consulte a la poblacién indigena interesada y obtenga su consentimiento antes
de la ejecucién de los proyectos de extraccion de recursos naturales y acerca de las politicas
publicas que le afecten, de conformidad con el Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes. Cfr. CEDR
07/06/2004. E/C.12/1/Add.100, parr. 35, op. citada supra. Por su parte, como marco sustantivo, en
el Informe del Seminario internacional sobre metodologias relativas al consentimiento libre, previo e
informado y los pueblos indigenas, se consigné que para muchos participantes de ese seminario
dicho derecho formaba parte del ejercicio del derecho de libre determinacion por los pueblos
indigenas y eran un componente basico de sus derechos a la tierra, territorio y recursos. Cfr. Foro
Permanente para las Cuestiones Indigenas, Informe del Seminario internacional sobre
metodologias relativas al consentimiento libre, previo e informado y los pueblos indigenas,
E/C.19/2005/3 [en linea]. ONU |[ref. 5 de abrii de 2009]. Disponible en la Web:
http://daccessdds.un.org/doc/lUNDOC/GEN/N05/243/29/PDF/N0524329.pdf?OpenElement. Por su
parte la Politica Operacional fijada por el Banco Mundial sobre Pueblos Indigenas, en su OP 4.10,
establecen al respecto que: “7. Amplio apoyo de la comunidad. El equipo a cargo del proyecto [de
inversion] examina[ra] la documentaciéon sobre la evaluacién social y el proceso de consulta, una
vez presentada al Banco por el prestatario, para constatar que el prestatario ha obtenido el amplio
apoyo de los representantes de los principales sectores de la comunidad, conforme se establece
en la politica. El equipo comienza a tramitar el proyecto cuando ha confirmado que existe tal apoyo.
El Banco no seguira adelante con la tramitacion del proyecto si no puede determinar la existencia
de dicho apoyo”. Cfr. Banco Mundial. BP 4.10, Pueblos Indigenas, op. citada supra.
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desarrollo en gran escala, ha sefialado que en ‘[rlelacion con los grandes
proyectos de desarrollo el consentimiento libre, previo e informado es esencial
para los derechos humanos de los pueblos indigenas y ello debe implicar la
garantia de una distribucion de los beneficios mutualmente aceptable y el
establecimiento de mecanismos independientes y mutuamente aceptables para la

solucién de las controversias entre los pueblos indigenas y el sector privado™*.

El derecho a un consentimiento previo, libre e informado, en los casos que
procede, por lo tanto, constituye un derecho que estd consolidandose a nivel
internacional y que ha sido expresamente recogido por la jurisprudencia del

Sistema Interamericano de derechos humanos.

VIIl.- Estandares internacionales en materia de evaluacién de impacto

ambiental

El deber de consulta y participacion, incluida la obligacion de alcanzar el
consentimiento previo, libre e informado, en aquellos casos expresamente
sefialados por el Convenio 169 y la Declaracion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, adquiere importancia fundamental tratandose
de acciones o proyectos de exploracién o explotacion de recursos naturales en
tierras y territorios indigenas. Ello como consecuencia de la especial relacion de
dichos pueblos con sus tierras vy territorios, al constituir estos Ultimos el sustento

de sus sistemas de vida y fundamento de su supervivencia como grupo humano.

En particular el Convenio 169 de la OIT establece en estas materias que los
gobiernos “[d]eberan respetar la importancia especial que para las culturas y
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o
territorios...”. De especial relevancia en este sentido es el articulo 14 del Convenio
N° 169, en el que se reconocen los derechos de propiedad y posesién sobre las

tierras que tradicionalmente ocupan™*?.

111

66.

112

Cfr. Ver, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos, op. citada supra, parr.

El articulo 14 del Convenio 169 dispone: “1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el
derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan (....) 2. Los
gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para determinar las tierras que los
pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccién efectiva de sus derechos
de propiedad y posesién. 3. Deberdn instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema
juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos
interesados”.
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La interpretacion que los organos de supervision de la OIT han hecho de este
articulo ha sido reiterativa en sefalar que los derechos de propiedad y posesion
de que trata este articulo se extiende a aquellas tierras de caracter ancestral,
aungue no tengan titulo de dominio sobre ellas. Asi la Comisién de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT ha sefialado al respecto
que “[s]i los pueblos indigenas no pudieran hacer valer la ocupacion tradicional
como fuente de derechos de propiedad y de posesion, el articulo 14 del Convenio
se vaciaria de contenido (...) La Comisidén es consciente de la complejidad de
plasmar este principio en la legislacion, asi como de disefiar procedimientos
adecuados, pero subraya al mismo tiempo que el reconocimiento de la ocupacion
tradicional como fuente de derechos de propiedad y posesion mediante un
procedimiento adecuado, es la piedra angular sobre el que reposa el sistema de
derechos sobre la tierra establecido por el Convenio. El concepto de ocupacion
tradicional puede ser reflejado de diferentes maneras en la legislacion nacional

pero debe ser aplicado™®.

Coincidentemente con la interpretacion de la OIT, la Declaracion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, hace un reconocimiento
explicito al derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar no solo las tierras,
sino también los territorios y recursos que poseen en razon de la propiedad
tradicional y otras formas de ocupacion tradicional (art.26.1). Mas aun, establece
que los pueblos indigenas tienen derecho a que las tierras, territorios y recursos
naturales que tradicionalmente hayan poseido u ocupado les sean restituidas y/o

compensados cuando ellas hayan sido confiscadas sin su consentimiento™*.

De ahi que los proyectos de inversion relacionados con los recursos naturales
ubicados, o susceptibles de afectar, las tierras y territorios de los pueblos
indigenas, deben considerar esta especial relacion y los derechos que a los
pueblos indigenas les son reconocidos en el concierto del derecho internacional

de los derechos humanos.

En mérito de estas consideraciones, el ex Relator Rodolfo Stavenhagen ha
sostenido que ante el evento de llevar a cabo proyectos de inversion en territorios

indigenas incluidos aquellos de caracter tradicional o dominios ancestrales, “[lJos

13 Conferencia Internacional del Trabajo, CEACR, 2009. pag. 742.

14 «| os pueblos indigenas tienen derecho a la reparacion, por medios que pueden incluir la

restitucién o, cuando ello no sea posible, una indemnizacion justa, imparcial y equitativa, por las
tierras, los territorios y los recursos que tradicionalmente hayan poseido u ocupado o utilizado de
otra forma y que hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su
consentimiento libre, previo e informado.” (Articulo 28.1)
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derechos indigenas de propiedad sobre sus tierras se deberan considerar
derechos humanos en todo tiempo, con independencia de que estén o no

juridicamente reconocidos™*°.

En el Sistema Interamericano se ha mantenido la opinion respecto a que las
obligaciones de respeto que pesan sobre el Estado comprenden las garantias de
proteccion de los derechos colectivos a la propiedad y posesion de los pueblos
indigenas sobre sus tierras y territorios ancestrales, y que la infraccion a dicha

obligacién compromete la responsabilidad internacional del Estado™*®.

El fundamento de este derecho sefiala la Comision IDH, descansa en el uso y
posesion tradicional y ancestral de las tierras y territorios y no en el
reconocimiento oficial del Estado™!’. Mas aun, la Corte IDH ha precisado que aun
aguellos pueblos indigenas “[qJue han perdido la posesién del territorio que han
ocupado ancestralmente mantienen sus derechos de propiedad, y son titulares del
derecho a la recuperacion de sus tierras™'®. De esta manera se ha asentado que
el derecho de propiedad indigena comprende y por lo tanto, alcanza en sus
efectos, las tierras y recursos “[qJue poseyeron y de los cuales fueron despojados,
con los cuales mantienen su relacion especial internacionalmente protegida — v.g.
un vinculo cultural de memoria colectiva, con conciencia de su derecho de acceso

o pertenencia, de conformidad con sus propias reglas culturales y espirituales”*°.

El derecho a usar y gozar del territorio, dijo la Corte IDH en el caso Sarayaku Vs.
Ecuador (2012) se extiende a la proteccion de los recursos naturales que se

encuentran en él, lo que implica garantizar a estos pueblos “[lJa seguridad y la

% |nforme del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades

fundamentales de los indigenas. Rodolfo Stavenhagen. E/CN.4/2003/90. 21 de enero de 2003.
Parr.75.

18 perechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.

Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.
56/09 30 de diciembre de 2009. Parr. 65.

" Derechos de los pueblos indigenas vy tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.

Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/II. Doc.
56/09 30 de diciembre de 2009. Parr.68.

"8 Para la Corte Interamericana, “la posesion no es un requisito que condicione la existencia del

derecho a la recuperacién de las tierras indigenas” [Corte IDH. Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006.
Parr. 128.

19 perechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.

Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/1l. Doc.
56/09 30 de diciembre de 2009. Parr.78.
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permanencia del control y uso de los recursos naturales por su parte, lo que a su

vez permite mantener su modo de vida™%.

Por lo tanto, se puede sostener que las obligaciones derivadas de la proteccion al
derecho de propiedad indigena sobre sus tierras y territorios, incluye el derecho
sobre los recursos naturales presentes en dichas tierras y territorios por lo que el
Estado no puede, en virtud de la intrinseca relaciobn entre tierras y recursos
naturales, disponer de estos ultimos sin considerar la especificidad que el derecho
internacional y el desarrollo normativo han reconocido y dispuesto a favor de estos
grupos humanos. Esto ha sido especialmente precisado en el sistema
interamericano de derechos humanos: “Como sucede con el derecho a la
propiedad territorial en general, el derecho de propiedad de los pueblos indigenas
y tribales sobre los recursos naturales vinculados a su cultura presentes en sus
territorios no puede ser juridicamente extinguido o alterado por las autoridades
estatales sin que medie la consulta y el consentimiento pleno e informado del
pueblo, asi como los requisitos generales que deben ser cumplidos en caso de
expropiacion, y con cumplimiento de las demas garantias juridicas de la propiedad

territorial indigena™?*.

Adicionalmente en el caso Sarayaku la Corte IDH, reflexiond en torno a la relacion
gue existe entre los derechos a la consulta, la propiedad indigena y la incidencia
con el derecho a la identidad cultural. Ello en razén, una vez mas, a la especial
relacion con las tierras y el valor inmaterial presente en dichos espacios y que
hace parte de la cosmovision y cultura de dichos pueblos. La Corte IDH estimd
qgue el derecho a la identidad cultural es un derecho fundamental y de naturaleza
colectiva de los pueblos indigenas “[glue debe ser respetado en una sociedad
multicultural, pluralista y democrética. Esto implica la obligacion de los Estados de
garantizar a los pueblos indigenas que sean debidamente consultados sobre
asuntos que inciden o pueden incidir en su vida cultural y social, de acuerdo con
sus valores, usos, costumbres y formas de organizacion. En el mismo sentido, el
Convenio N° 169 de la OIT reconoce las aspiraciones de los pueblos indigenas a

asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo

120 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, Sentencia de 27 de junio

de 2012. Parr.146.

21 Derechos de los pueblos indigenas vy tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.

Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.
56/09 30 de diciembre de 2009. Parr. 39.

121 Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.

Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/Il. Doc.
56/09 30 de diciembre de 2009. Parr.186.
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econOdmico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro

del marco de los Estados en que viven™?.

Los Estados deberan en este marco garantizar la participacion en la utilizacion,
administracion y conservacion de dichos recursos (art. 15.1 Convenio 169). El
Convenio impone salvaguardias especiales en relacion a estas materias, en
particular: medidas de proteccion del medio ambiente (articulo 4.1); obligacién de
Estudios de Impacto Ambiental (articulo 7.3) y preservacion del medio ambiente
(articulo 7.4).

La Comision de Expertos de la OIT ha advertido las falencias que la legislacion
sectorial chilena presenta en esta materia. En una solicitud directa (2011) sefial6
que “[e]l Cdodigo de Mineria, la Ley sobre Concesiones de Energia Geotérmica y el
Cddigo de Aguas no contienen disposiciones sobre consulta a los pueblos
indigenas en los casos de concesiones de explotacion o desarrollo de proyectos

de inversion™?,

La CEACR record6é al Estado la obligacion contenida en el
articulo 15 del Convenio de “[e]stablecer o mantener procedimientos con miras a
consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos

pueblos serian perjudicados y en qué medida” ***.

En el Caso Saramaka la Corte IDH fij6 un triple estandar en relacién a los recursos
naturales consistente en: 1) consulta y consentimiento previo, libre e informado; 2)
estudios de impacto social y ambiental; y 3) participacion en los beneficios o

utilidades*?.

En relacion con la consulta previa en los proyectos de inversién en tierras y
territorios indigenas, se ha logrado determinar que ella, siempre que cumpla con

los requisitos y principios desarrollados por el derecho internacional, “[p]Juede ser

122 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio

de 2012. Fondo y Reparaciones. Parr.217.

2 Solicitud  directa (CEACR) - 1002 reunién CIT  (2011) Consultado  en
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100_COMMENT _ID:2334939:
YES

124 Solicitud ~ directa (CEACR) - 1002 reunién CIT  (2011) Consultado  en
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::N0O:13100:P13100_COMMENT _1D:2334939:
YES

2> Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008
Serie C N°. 185, parr. 38, 129.
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un instrumento de didlogo auténtico, de cohesion social y desempefar un papel

decisivo en la prevencion y resolucién de conflictos™?°.

Estas consultas, relacionadas con los proyectos de desarrollo e inversion, de
acuerdo a la mas reciente sentencia de la Corte IDH (Sarayaku) debe ser
sistematica, basada en el respeto a las costumbres y tradiciones de los pueblos
concernidos, y en el marco de una comunicacion constante entre las partes.
Ademas de los requisitos y principios vistos en relacion a la consulta previa, ellas
deben llevarse a cabo “[e]n las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y
no Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacién de la
comunidad, si éste fuera el caso. Asimismo, el Estado debe asegurarse que los
miembros del pueblo o de la comunidad tengan conocimiento de los posibles
beneficios y riesgos, para que puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo o

inversion propuesto™?’.

Por ultimo, el Comité de Derechos Humanos ha sefalado al Estado de Chile que
debe “[c]onsultar con las comunidades indigenas antes de conceder licencias para
la explotacion econémica de las tierras objeto de controversia y garantizar que en
ningun caso la explotacion de que se trate atente contra los derechos reconocidos

en el Pacto™?,

La realizacién de estudios de impacto es normado en el Convenio 169 de la OIT
en su articulo 7.3 que dispone que “[lJos gobiernos deberan velar por que,
siempre que haya lugar, se efectlen 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 previstas pueden tener sobre
esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan ser considerados como
criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas”. La
pertinencia de dichos estudios y su regulacion en el Convenio es la expresion
normativa del esfuerzo por generar mecanismos efectivos que preserven y
protejan la especial relacion de los pueblos indigenas con sus territorios y

finalmente su subsistencia como pueblos.

126 CEACR Observacion General 2011 sobre la obligacién de consulta. Convenio sobre pueblos

indigenas y tribales (nim. 169). ILC.100/111/12 de 16 de febrero de 2011.

127 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio

de 2012. Fondo y Reparaciones. Parr.177.

128 comité de Derechos Humanos. Observaciones Finales. 17 Abril 2007.CCPR/C/CHL/CO/5. Parr.
19 letra C.
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Los instrumentos de gestion ambiental, en el ambito de los derechos de los
pueblos indigenas deben considerar no sélo la ordenacién del medio ambiente,
como bien juridico sujeto a tutela, sino satisfacer y orientarse a garantizar los
derechos colectivos que les asistente, incluido el de decidir sobre el uso y goce de

los recursos naturales que integran sus territorios.

En el caso Sarayaku Vs Ecuador (2012), la Corte IDH insisti6 en que el Estado
debe garantizar que no se autorizara ningun proyecto de exploracion o explotacion
en tierras indigenas mientras “[e]ntidades independientes y técnicamente capaces,
bajo la supervision del Estado, realicen un estudio previo de impacto social y

ambiental™*?°,

Dichos estudios tienen por objeto de conformidad a esta jurisprudencia, no sélo
prever los impactos y externalidades negativas sobre el derecho de propiedad o a
la integridad de las personas y colectivos indigenas, sino y adicionalmente,
asegurar a través de ellos que los integrantes de dichos pueblos “[tlengan
conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de
salubridad, para que puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo o inversién

propuesto, con conocimiento y de forma voluntaria” **°.

Estos estudios deben realizarse con anterioridad a la aprobacion de la actividad o
proyecto y sujetarse a los estandares y buenas practicas que rigen al respecto,
incluido el de respetar la cultura y tradiciones de los pueblos concernidos. En
definitiva se trata por medio de estos instrumentos de garantizar la efectiva
capacidad de decision del pueblo indigena en el proceso de otorgamiento de

autorizaciones de proyectos de inversién y desarrollo **.

Al referirse a los contenidos de estos estudios, la Corte IDH ha especificado que
ellos deben ser de caracter social y ambiental, por lo tanto, no limitarse a la
proteccion del patrimonio ambiental, deben considerar una dimension social y
cultural, afirmando que “La inclusion de estos dos elementos en su caracterizacion
revela que el tipo de estudios exigidos por la Corte deben ir mas alla de los

estudios de impacto estrictamente ambiental exigidos normalmente con miras a

129 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, Sentencia de 27 de junio

de 2012. Parr. 205.

% Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, Sentencia de 27 de junio

de 2012. Parr. 205.

3! Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, Sentencia de 27 de junio

de 2012. Parr. 206.
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evaluar y mitigar los posibles impactos negativos sobre el medio ambiente natural,
haciendo necesario que se incorpore la identificacion de los impactos directos o
indirectos sobre las formas de vida de los pueblos indigenas que dependen de

dichos territorios y de los recursos existentes en ellos para su subsistencia” 1%,

Ademas dichos estudios se deben extender al “[ijmpacto acumulado que han
generado los proyectos existentes y los que vayan a generar los proyectos que

hayan sido propuestos™3:,

El ex Relator Rodolfo Stavenhagen refiri6 a este
respecto que con posterioridad a las autorizaciones 0 permisos ambientales se
deben generar mecanismos que permitan evaluar los resultados previstos y
monitorear de manera regular los efectos socio econdémicos, culturales, identitarios
y de bienestar de las comunidades y pueblos concernidos y/o afectados con el

proyecto®* .

XIX.- Conclusiones

1° El deber de consulta previa, libre e informada a los pueblos indigenas obliga a
todos los érganos 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.

2° En ese marco, corresponde al Poder Ejecutivo y el 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.

32 Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales.

Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/II. Doc.
56/09 30 de diciembre de 2009. Parr. 254.

133 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, Sentencia de 27 de junio

de 2012. Parr. 206.

3% Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades

fundamentales de los indigenas. Rodolfo Stavenhagen. E/CN.4/2003/90. 21 de enero de 2003.
Parr. 74.
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3.- El principio conforme al cual s6lo se somete a consulta previa los Estudios de
Impacto Ambiental, es compatible con el Convenio 169 en la medida en que se
garantice que todo proyecto susceptible de afectar directamente a los pueblos
indigenas ingrese efectivamente como Estudio de Impacto Ambiental y
adicionalmente se realice el proceso de consulta de conformidad a los estandares

intencionales que rigen la materia.
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PRIMER OTROSI: Hacemos presente a SS. Exma. 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 promocion 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 tendrd, entre otras facultades, las siguientes sefialadas
respectivamente en los numeros 2, 4 y 5 del articulo 3° de la Ley 20.405:

- Comunicar al Gobierno y a los distintos érganos del Estado que estime
convenientes, su opinién respecto de las situaciones relativas a los derechos
humanos que ocurran en cualquier parte del pais; vy,

- Promover que las practicas nacionales se armonicen con los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes, a fin que su aplicacion sea efectiva,

- Deducir acciones legales ante los tribunales de justicia, en el ambito de su
competencia. En ejercicio de esta atribucion, ademas de deducir querella respecto
de hechos que revistan caracter de crimenes de genocidio, de lesa humanidad o
de guerra, tortura, desaparicion forzada de personas, trafico ilicito de migrantes o
trata de personas, podrd deducir los recursos de proteccibn y amparo
consagrados respectivamente en los articulos 20 y 21 de la Constitucion, en el
ambito de su competencia,

POR TANTO,

Solicito a S.S. Exma., tenerlo presente.
SEGUNDO OTROSI: Que por este acto, acompafio copia simple de la Sesion

Constitutiva del Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos, que con

fecha 9 de julio de 2013, nombré directora a dofia Lorena Fries Monledn.
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