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ACERCA DEL CONSORCIO NORTE-SUR EN DERECHOS
HUMANOS

El ano 2009, y gracias a un esfuerzo compartido, se funda el Consorcio
Norte-Sur en Derechos Humanos. El Centro de Derechos Humanos de
la Universidad Diego Portales, dirigido entonces por el profesor Jorge
Contesse, junto al Programa de Derechos Humanos de la Universidad
de Harvard —en esa época, bajo la direccion ejecutiva del profesor Ja-
mes Cavallaro- y el Programa de Justicia Global y Derechos Humanos
de la Universidad de los Andes (Colombia), dirigido por el profesor
César Rodriguez Garavito, fueron los encargados de darle forma al
proyecto, que desde entonces opera bajo la coordinacion de los tres
académicos. A esta iniciativa, cuya finalidad es promover la investi-
gacion y practica en derechos humanos por medio del intercambio de
informacién y experiencias entre profesores y estudiantes, se sumo el
ano 2012 la Universidad de Stanford, por medio de su nueva Clinica
de Derechos Humanos y Resolucion de Conflictos, dirigida por el pro-
tesor Cavallaro.

Entre 2009 y 2012, el Consorcio dedicé sus esfuerzos a investigar
el cumplimiento de los estandares internacionales en materia de de-
rechos de los pueblos indigenas en Colombia y en Chile. Para ello,
académicos y estudiantes desarrollaron un exhaustivo programa de
investigacion que incluy6 viajes a diversos lugares con el fin de en-
trevistarse directamente con los involucrados: lideres indigenas, ex-
pertos, funcionarios publicos y lideres de la sociedad civil. Al mismo
tiempo, se desarroll6 un trabajo de revision de la documentaciéon que
permitiera dar cuenta de los desafios y obstaculos que deben enfren-
tar los Estados en esta materia. Se trata de un trabajo colectivo inédi-
to entre instituciones del sur y del norte que, ademas de este informe
(que ha sido financiado integramente por las instituciones partici-
pantes), ha realizado presentaciones ante organismos estatales, como
el Ministerio de Desarrollo Social en Chile o la Corte Constitucional
colombiana, y el seguimiento de los temas de interés que conforman
la agenda de trabajo.
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RESUMEN EJECUTIVO Y RECOMENDACIONES

En septiembre del ano 2009 entr6 en vigencia en Chile el Convenio
169 de la OIT, uno de los instrumentos internacionales mas impor-
tantes en materia de derechos de los pueblos indigenas, con estan-
dares plenamente vinculantes para los Estados que lo ratifican (entre
los que destacan varios paises de América Latina, asi como algunos
europeos)." La ratificacion del Convenio responde, ademas, a una de
las reivindicaciones mas importantes y antiguas que los pueblos indi-
genas levantaron cuando Chile recuperaba la democracia, a fines de
la década de los ochenta. Por todo ello, su puesta en practica es uno
de los pasos mas relevantes que ha dado nuestro pais para la vigencia
efectiva de los derechos que se reconocen a dichos pueblos.

El pueblo indigena mas numeroso que existe en el territorio de Chile
(y que también esta presente en Argentina) es el mapuche. Los ma-
puche han llevado adelante importantes procesos de reivindicacion de
tierras, con especial fuerza en las altimas décadas, amparados en la
necesidad de nuestro pais de ratificar el Convenio 169, que ya habia
entrado en vigencia en el sistema internacional. Paralelamente, se han
desarrollado varios proyectos de inversion en territorio mapuche, rico
en recursos naturales, lo que ha generado —al igual que en otros paises—
fuertes tensiones sociales y conflictos, en algunos casos incluso violen-
tos, que han distanciado las confianzas entre los indigenas y los érga-
nos estatales. En este contexto, la implementacion del Convenio 169 es
una oportunidad de buscar acuerdos que permitan superar conflictos
que han generado muchisimas pérdidas, incluso en vidas humanas.

En este informe se revisa exhaustivamente la manera en que el Con-
venio ha sido llevado a la practica, analizando la situacion concreta del
derecho de consulta previa en el contexto del desarrollo de proyectos
de piscicultura en la Araucania, una de las actividades econémicas
mas importantes en una regioén con alta concentracion de poblacion

1 Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes (1989), 762 Sesion,
Ginebra, 27 de junio de 1989. Entrada en vigencia el 5 de septiembre de 1991.
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mapuche. Para ello, entre los anos 2010 y 2012 investigadores del Con-
sorcio, bajo la coordinacion de los profesores Jorge Contesse, James
Cavallaro y César Rodriguez Garavito, visitaron varias comunidades
indigenas, se entrevistaron con sus lideres y dirigentes, asi como con
funcionarios estatales, organizaciones no gubernamentales y expertos
en temas ambientales y en derechos de pueblos indigenas. Junto con
ello se revisé una serie de fuentes documentales de diversa indole.

La investigacion desarrollada muestra que la aplicacién del Conve-
nio 169 presenta problemas en diversos ambitos. Destaca el caracter
sectorial de la legislacion chilena, principalmente por la inexistencia
de un cuerpo normativo que unifique los requerimientos de participa-
cién y consulta en atencion a los estandares internacionales. Asi, solo
las exigencias que establece la ley ambiental abren un espacio para
la intervencion de los pueblos indigenas ante proyectos de desarro-
llo. La precariedad e insuficiencia de dichos espacios de participacion
efectiva lo demuestra el que solo los proyectos de desarrollo que son
evaluados como “estudios” de impacto ambiental contemplan alguna
forma de participacion, la que sin embargo no satisface plenamente las
normas internacionales que obligan a Chile. Los proyectos que afec-
tan en menor medida el ambiente ingresan solo como “declaraciones”,
mecanismo que no da espacio de participacién para las comunidades
y otros grupos afectados. Asi, en la practica buena parte de las deci-
siones administrativas (de aprobar, rechazar o modificar proyectos) se
ha tomado al margen de la opinién de los pueblos indigenas, que sin
embargo son los principales afectados con dichas decisiones; y, en los
pocos casos en que han podido participar en el proceso de evaluacién
ambiental, los procedimientos no cumplen con las exigencias de la
consulta previa que el Convenio 169 estatuye.

Se constata entonces que la regulacion sobre el Convenio 169 que
el Estado chileno ha puesto en practica es sumamente deficiente, en
cuanto limita el sentido y alcance de los estandares internaciona-
les en materia de consulta previa, despojando en los hechos a los
pueblos indigenas del derecho que se les reconoce a ser consultados
cuando se adopten medidas que les afecten en forma directa. No hay
reconocimiento de derechos colectivos de los pueblos indigenas en la
Constitucion de Chile. La ley indigena del ano 1993 hace referencia
solo al concepto de “etnias” y no existe un avance real para establecer
derechos colectivos. Por otro lado, el Decreto Supremo 124, del ano
2009, que sigue vigente, asi como el reglamento que propone el go-
bierno del Presidente Pinera, contemplan definiciones y estandares
que se ubican por debajo de las exigencias del derecho internacional.
Este volumen analiza asimismo la jurisprudencia de los tribunales
superiores de justicia y las sentencias del Tribunal Constitucional
que se han referido a la materia.



Una segunda parte de este trabajo analiza algunos de estos procesos
de toma de decisiones en la practica, principalmente en los casos de
pisciculturas emplazadas en Palguin Bajo, Llafenco, Conquil y Putte.
La investigacion concluye que, al no existir regulaciones claras, la con-
crecion del derecho de consulta queda expuesta a la discrecionalidad
de los privados, lo que se interpreta como una renuncia inadmisible
de las obligaciones internacionales que pesan sobre el Estado chileno.
Por otra parte, si bien los privados pueden conocer la existencia del
Convenio, la experiencia demuestra que no buscan aplicarlo cuando
se vinculan con pueblos afectados por los proyectos que impulsan,
a pesar del deber que tienen de respetar los derechos de los pueblos
indigenas. Como se dijo, los procesos de calificaciéon ambiental suelen
iniciarse como “declaraciones” de impacto y no como “estudios”, lo
que tampoco mejora con los precarios espacios de “socializacion” que
algunos privados propician con las comunidades afectadas. Todo ello
redunda en que el derecho de consulta previa, siendo vélido y legitimo,
queda sin ser aplicado en Chile, lo que impide que los pueblos indige-
nas puedan participar en la definicién de sus prioridades de desarrollo
o mas directamente en decisiones sobre los asuntos que les afectan,
como ordenan los estandares internacionales.

En cuanto a los estandares internacionales especificos en materia
de consulta previa a los pueblos indigenas, como la buena fe que debe
acompanar los procesos, asi como la necesidad de respetar las insti-
tuciones representativas de los pueblos interesados, se muestra como
empresas que desarrollan proyectos de piscicultura en la zona estudia-
da explotan la confusién que existe en cuanto a los liderazgos repre-
sentativos de las comunidades, lo que es causa de tension al interior
de estas y va en detrimento del respeto a los derechos de los pueblos.

En base a los resultados obtenidos de este trabajo de investigacion,
los autores recomiendan:

1. Que el Estado regule el derecho de consulta previa, siguiendo
las directrices del derecho internacional, ya sea como acto regla-
mentario de la Administracién o bien como acto legislativo del
Congreso. Para ello es clave derogar el Decreto Supremo 124, que
viola los estandares internacionales.

2. Llevar a cabo las consultas antes de tener un borrador de la regu-
lacién. El sentido de la consulta previa es que los pueblos intere-
sados puedan influir en las decisiones; por ello, debe realizarse
tempranamente y en todas y cada una de las etapas del proceso
de decision.

3. Que el Estado establezca regulaciones claras y precisas para el
sector privado, las que deben velar por el cumplimiento integral
de los estandares internacionales en consulta previa.
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4. Que el Estado disponga de mecanismos para fiscalizar la aplica-
cion del Convenio 169 de la OIT, y que esos mecanismos sean
efectivos y hayan sido concertados con los pueblos interesados.

5. Capacitar a funcionarios del Servicio de Evaluacién Ambiental
en materia de derechos de los pueblos indigenas vy, en particular,
en los alcances del derecho de consulta previa de acuerdo con los
lineamientos del derecho internacional sobre derechos humanos.



El Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales ha
sido un lugar de formacion en investigacion y litigio para muchas
generaciones de estudiantes de derecho. Como Centro editamos un
informe anual sobre derechos humanos en Chile al cual contribuyen
ano a ano alumnos y egresados de la Facultad de Derecho. Ademas,
albergamos dos clinicas —de interés publico y de migrantes y refugia-
dos—, las que llevan a la practica la reflexion sobre los derechos hu-
manos en forma de demandas, querellas, amicus curiae o denuncias
ante el sistema interamericano de derechos humanos.

La presente investigacion pretende mostrar las formas que pue-
den asumir los desafios de la implementacion correcta del Convenio
169. Dos caracteristicas principales destacan en ella: primero, deja un
considerable y valioso espacio para que hablen los entrevistados, es-
pecialmente los miembros de comunidades mapuche. Segundo, a la
documentacién de las violaciones del Convenio 169 en relacién con
proyectos de inversion en territorios indigenas agrega un ejemplo que
suele recibir mucha menos atencién que los casos relacionados con la
industria forestal o minera.

El trabajo de investigacion, supervisado y coordinado por los profe-
sores Cavallaro, Contesse y Rodriguez Garavito, fue desarrollado por
alumnos de la Facultad de Derecho de la UDP y otros de Colombia y
Estados Unidos. Los estudiantes que participaron en la investigacion
por parte del Centro de Derechos Humanos de la UDP, Cristian San-
hueza (investigador principal), Valentina Maturana y Francisco Canas,
siguen colaborando con nosotros y es motivo de orgullo poder acom-
panar su trabajo con estas palabras.

Agradezco, en nombre del Centro de Derechos Humanos, a todos
ellos, asi como el auspicio de la Facultad de Derecho y de la Universi-
dad Diego Portales a este proyecto, que hoy se refleja en la publicacion
del texto por Ediciones UDP.

Dra. Judith Schonsteiner
Directora

Centro de Derechos Humanos
Universidad Diego Portales
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1. PRESENTACION

El siguiente informe da cuenta del modo en que el Estado chileno ha
implementado las obligaciones internacionales que emanan de la rati-
ficacion y entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT. Se concen-
trard en una actividad productiva de importancia que se desarrolla
en el sur de Chile, especificamente en la region de la Araucania, zona
de alta concentraciéon mapuche. La investigacién pone énfasis en las
dificultades y los obstaculos que se han presentado para lograr que el
derecho a la consulta previa, reconocido por el Convenio, sea efectiva-
mente garantizado.

Tras un breve andlisis sobre los antecedentes del contexto histérico
y social del pueblo mapuche, el informe da cuenta de la regulacién
constitucional, legal y reglamentaria en materia de derechos de pue-
blos indigenas y normas ambientales, asi como de la jurisprudencia
que ha emanado de los tribunales de justicia en los tres anos que lleva
en vigencia el Convenio 169 en Chile. Ello se conecta con el anlisis
que, ya en la segunda parte, se realiza de algunos de los casos que
ingresan al proceso de evaluacién ambiental y que, como se vera, gene-
ran graves problemas de implementacion de los procesos de consulta
y, por lo tanto, una escasa participacion indigena. En esta seccion tam-
bién se explora la manera en que el Estado ha intentado avanzar en los
procesos de consulta, que sin duda representan un desafio en materia
de gestion estatal, y que ha evidenciado grandes omisiones y falta de
voluntad politica por parte del Estado en el resguardo y proteccion de
los derechos indigenas.

Luego se entra derechamente en el andlisis de la piscicultura. Se
introducen nociones basicas y relevantes sobre la industria de la sal-
monicultura en Chile: su expansion durante las altimas décadas, los
problemas que han surgido en la ejecucion de los diversos proyectos y
los bajos estandares de regulacién de que gozan en comparacién con
otros paises. Tras ello, el informe estudia los casos que dan forma a
esta investigacion: las pisciculturas ubicadas en Palguin Bajo, Llafen-
co, Conquil y Puttie. Se exponen y analizan detalladamente cada uno
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de estos proyectos, asi como sus procesos de regulacion y tramitacion,
para lo cual se realizé una exhaustiva revision documental, en conjun-
to con una serie de entrevistas con funcionarios publicos, indigenas y
dirigentes locales.

Una vez desplegada la informacion sobre la puesta en practica de la
consulta previa en el contexto de los proyectos de piscicultura, se ana-
liza el sentido y alcance del derecho a la consulta previa, presentando
los estandares internacionales que la regulan (sentencias de tribunales
internacionales, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
comités de Naciones Unidas y aportes de especialistas en derechos hu-
manos). Dichos estandares internacionales se contrastan con los resul-
tados de esta investigacion, lo que permite dar cuenta de cuan lejos se
encuentra el Estado chileno del cumplimiento de las obligaciones que
contrajo en materias como administraciéon de recursos naturales, el
papel de las empresas privadas en esta materia y el alcance técnico de
los elementos que componen el derecho de consulta previa, como son
la buena fe, la adecuacion de procedimientos y la representacion de los
pueblos. Seran precisamente estos tltimos los que sacaran a la luz los
principales problemas que enfrentan los pueblos indigenas afectados
frente al avance de empresas que buscan desarrollar sus proyectos al
amparo de una regulacion deficiente. Por ello buena parte de las reco-
mendaciones que se formulan apuntan a resolver dichas controversias.

Se espera que este trabajo sea de interés para todos aquellos que
trabajan en el ambito de las politicas ptblicas en materia indigena, asi
como para los propios pueblos interesados y los estudiosos del derecho
indigena en el pais.



2. ANTECEDENTES

Para comprender los problemas concretos que se presentan con el de-
sarrollo de la industria de la piscicultura en zonas mapuche es ne-
cesario dotarse de un contexto mas global, explicando las relaciones
entre los pueblos indigenas y el Estado para comprender la base de
las dificultades que se advierten en los procesos de desarrollo indus-
trial, asi como las demandas por reconocimiento de derechos que los
indigenas levantan. Para ello se presentan antecedentes genéricos de
la situacion socioeconémica del pueblo mapuche; luego la normativa
constitucional, legal y reglamentaria que incide en la proteccién de
sus derechos, y un anélisis de la jurisprudencia recaida en casos que
involucran derechos indigenas, poniendo especial atencion en el modo
como se cumple o no con los estandares de consulta previa.

2.1. CONTEXTO SOCIOECONOMICO

Chile posee una poblacion de 16.572.475 habitantes, repartidos en
quince regiones que componen un Estado unitario, con una clara
concentracion en la capital, Santiago." En su composicion étnica el
Estado chileno reconoce (art. 1 del Convenio 169) nueve etnias in-
digenas en territorio nacional, las que corresponden a los pueblos
mapuche, aymara, rapa nui, atacamena o likan antai, quechua, colla,
diaguita, kawésqar y yamana o yagan de los canales australes.> Aun

1 En la Region Metropolitana viven 6.683.852 personas, el 40,33% de la poblacion total. Datos
preliminares del Censo 2012 (www.censo.cl).

2 Ley 19. 253, articulo 1: “El Estado reconoce que los indigenas de Chile son los descendientes
de las agrupaciones humanas que existen en el territorio nacional desde tiempos precolombi-
nos, que conservan manifestaciones étnicas y culturales propias, siendo para ellos la tierra el
fundamento principal de su existencia y cultura.

El Estado reconoce como principales etnias indigenas de Chile a: la Mapuche, Aimara, Rapa Nui
o Pascuenses, la de las comunidades Atacamefias, Quechuas, Collas y Diaguita del norte del
pais, las comunidades Kawashkar o Alacalufe y Yamana o Yagan de los canales australes. El
Estado valora su existencia por ser parte esencial de las raices de la Nacién chilena, asi como
su integridad y desarrollo, de acuerdo a sus costumbres y valores.

Es deber de la sociedad en general y del Estado en particular, a través de sus instituciones, res-
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cuando no estan expresamente reconocidos en la Constitucion Politi-
ca de la Republica de Chile, los pueblos originarios corresponden al
6,6% de la poblacion del pais, y de ese porcentaje el pueblo mapuche
(“gente de la tierra”) es el grupo étnico mas numeroso (87,2% de la
poblacién originaria).3

La poblacion mapuche se concentra geograficamente en el centro-
sur del territorio chileno y en la capital, Santiago. Son numerosos en
las regiones del Biobio (VIII), de los Lagos (X) y de los Rios (XIV), pero
sobre todo en la Araucania (IX).

En el nicleo sociopolitico de la cultura mapuche esté el lof, estruc-
tura basica de la sociedad mapuche y que corresponde a la familia
liderada por un lonko, el cabeza de familia. Hoy esta institucion tra-
dicional ha sido reemplazada por la figura legal del presidente de la
comunidad indigena, que es quien tiene la representacion legal de una
comunidad frente al Estado. Dicho cambio, primordial para el trato en-
tre el poder formal y el tradicional, ha recibido muchas criticas desde
el mundo mapuche pues desplaza a las autoridades ancestrales por la
necesidad de constituir una autoridad que el Estado reconozca como
legitima. No es primera vez que los lazos sociales entre las familias
y las comunidades se han debilitado a causa de los requerimientos
de una organizacion que impone la legislacion chilena. Como apunta
el diputado UDI Gonzalo Arenas, presidente de la Comision Especial
de Pueblos Indigenas de la Camara Baja, “[e]sta desarticulacion [de la
organizacién mapuche tradicional] no ha sido producto del azar o por
una fatalidad histdrica; por el contrario, ha sido el resultado de la Gni-
ca politica puablica constante y sistematica que ha tenido el Estado de
Chile para con el pueblo mapuche”.*

En cuanto a la actividad econémica, sea por la especificidad profe-
sional del mercado laboral actual o por la cobertura en educacion ter-
ciaria que provee el Estado —reforzada a través de la entrega de becas
especiales para indigenas—3 buena parte de los pueblos originarios ha
optado por involucrarse en procesos productivos distintos de los que
tradicionalmente los caracterizaban.

La lengua del pueblo mapuche es el mapudungun o mapuzuguny, a
pesar de la intensa pérdida de su uso durante muchas generaciones (en
algunos sectores estaba derechamente proscrito hablar en lengua nati-
va), mantiene su vigencia en parte de la poblacién. El lenguaje, como
diversas actividades tradicionales, es una preocupacién importante

petar, proteger y promover el desarrollo de los indigenas, sus culturas, familias y comunidades,
adoptando las medidas adecuadas para tales fines y proteger las tierras indigenas, velar por su
adecuada explotacion, por su equilibrio ecolégico y propender a su ampliacion”.

3 MIDEPLAN, Divisién Social, Serie “Andlisis de resultados de la encuesta de caracterizacion
socioecondmica nacional (CASEN 2006)”, junio de 2007, p. 22.

4 El Mostrador.cl, “Lof mapuche versus junta de vecinos rural”, 31 de mayo de 2012.

5 Ver Junaeb.cl, “Beca Indigena”.



para las nuevas generaciones de mapuche, quienes han retomado el
trabajo de reintegrar las raices culturales al amparo de la Ley 19.253.°

En cuanto a la participacién de los mapuche en los asuntos publicos
que les competen, a partir de la década de 1980 comenz6 a forjarse
una activa organizacion politica. Por entonces la coordinacién de las
comunidades mapuche no tuvo presencia mediatica, y solo empeza-
ron a darse a conocer a partir del ano 1990, cuando Chile retorna a la
democracia. La actividad del Consejo de Todas las Tierras, organiza-
cién que sustentaba sus reivindicaciones politicas a través de tomas
simbdlicas de ciertos predios privados, motivo la aplicacion de la ley
de seguridad interior del Estado y la detenciéon de mas de un centenar
de indigenas en 1992, en lo que se convertiria en una constante en
la relacion entre el Estado chileno y el pueblo mapuche durante los
altimos anos.

Con la promulgacion en 1993 de la ley indigena, que conté con el
apoyo de los principales dirigentes de la época, se mantuvo un cierto
dialogo con el poder formal. Sin embargo, y a propdsito de la cons-
truccion de la central hidroeléctrica Ralco, de propiedad de la empresa
ENDESA (de capitales espanoles en un 60%), cuyo proyecto significo
la inundacién de “3.500 hectareas ancestralmente habitadas por los
pehuenche y obligé a la relocalizacion de alrededor de 500 integrantes
de sus comunidades”/ la relacion entre el Ejecutivo y las comunidades
indigenas entrd en crisis después de que algunas lideres indigenas se
negaran a desalojar sus tierras ancestrales —pues a su juicio el proyecto
atentaba precisamente contra los derechos y principios consagrados en
la flamante ley indigena— y el entonces Presidente de Chile, Eduardo
Frei, mantuviese la idea de llevar adelante el proyecto, lo que derivé en
la destitucion de las autoridades de la CONADI® que se negaron a votar
a favor del proyecto. Finalmente este se llevo a cabo y la hidroeléctrica
fue inaugurada bajo el gobierno de Ricardo Lagos.

La relacion entre el pueblo mapuche y el Estado chileno durante las
altimas décadas ha estado, asi, marcada por conflictos por el dominio
y uso de tierras, los que a ratos se han tornado muy violentos, todo lo
cual ha generado varios pronunciamientos de organismos internacio-
nales de derechos humanos.?

6 Esta ley “establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea la
Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena”, y cominmente se la llama “ley indigena”.

7 Enlace Mapuche Internacional, “Se inauguré la central hidroeléctrica Ralco en el Alto Bio Bio”,
24 de febrero de 2011, www.mapuche-nation.org.

8 La Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena, creada en 1993 por la Ley 19.253, se define
en el articulo 38 como un organismo de servicio publico, descentralizado, dotado de persona-
lidad juridica y patrimonio propio, y bajo la supervigilancia del Ministerio de Planificacion. Su
principal misién es promover, coordinar y ejecutar las politicas en favor del desarrollo de las
personas y comunidades indigenas (art. 39).

9 Consejo de Derechos Humanos, ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34/
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Segun datos de la Encuesta de Caracterizaciéon Socioeconémica Na-
cional (CASEN) de 2009, el porcentaje de pobreza nacional asciende a
15,1% (para 2006 era de 13,7%)."° Segtn la “Memoria” presentada por
el Gobierno acerca del Convenio 169 de la OIT, los datos socioecon6mi-
cos del pueblo indigena son los siguientes: mientras en 1996 el 35,1%
de la poblacion indigena estaba bajo la linea de la pobreza (frente al
22,7% de la poblacion no indigena), en 2009 el 19,9% estaba en esa
condicién (frente el 14,8% de la poblacién no indigena). Es decir, en
trece anos se redujo la pobreza en 15,2 puntos en la poblaciéon indige-
na, frente a una reduccién de 7,9 puntos del resto de la poblacion.

Los datos del ano 2009 comparados con los de 2006 muestran que,
a pesar de que las cifras de pobreza aumentaron en ambos grupos,
el aumento en la poblacion indigena es de 0,9 frente el aumento de
1,5 puntos en la poblacién no indigena." Estos indices de pobreza en
Chile contrastan con la incorporacion del pais a la Organizacién para
la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE) en enero de 2010,
siendo el primer pais sudamericano en hacerlo,”” como una forma de
reconocimiento internacional a dos décadas de gestion estatal, en las
cuales el pais ha desarrollado un enfoque de politicas ptblicas que no
afecta sustancialmente el sistema politico y econémico con que la dic-
tadura militar dot6 al pais en los anos setenta y ochenta.? Pero, junto
con los indices de pobreza, la poblacion mapuche debe cargar ademas
con los prejuicios y la discriminacién que persisten en su contra y que
hacen que las promesas de inclusiéon social contenidas en la Constitu-
cion y los tratados internacionales les sean esquivas.'

2.2. CONTEXTO LEGAL

La Constitucion chilena fue promulgada en 1980 por la junta militar
que encabezaria durante diecisiete anos el general Augusto Pinochet.

Add.6, 5 de octubre de 2009; CIDH, MC 321/10, Pueblo Indigena Rapa Nui (Chile), 7 de febrero
de 2011; CIDH, MC 269/08, Miembros de la Comunidad Lof Paichil Antriao del Pueblo Indigena
Mapuche (Chile), 6 de abril de 2011; CIDH, Comunicado Publico, 94/11, de 19 de agosto de
2011.

10 MIDEPLAN, Divisién Social, Serie “Analisis de resultados de la encuesta de caracterizacion
socioecondmica nacional (CASEN 2006)”, junio de 2007, p. 22.

11 Ver “Memoria de aplicacién del Convenio 169”, 1 de septiembre de 2009.

12 Ver OECD.org, “Chile, primer pais sudamericano miembro de la OCDE”, 11 de enero de 2010.
13 En palabras de la OCDE: “La economia chilena ha visto un crecimiento anual del 5% durante
los Ultimos veinte afios. Chile ha dado pasos significativos en la reducciéon de la pobreza, si
bien aln es necesario avanzar mas. Su innovadora reforma de pensiones puesta en marcha en
los afios 80 ha servido como modelo a otros paises. Durante la crisis que diera comienzo en el
2008, la prudencia de sus politicas fiscales le dio el espacio financiero necesario para adoptar
las medidas de estimulo en apoyo a la demanda y al empleo”. Ibid.

14 Por ejemplo, se ha documentado este tipo de discriminacion en el &mbito parlamentario. Ver
Icso.cl, “¢Discriminamos a los mapuche en Chile? Los parlamentarios responden”, 20 de junio
de 2012.



En ella se establece un catalogo de derechos fundamentales, con una
importante proteccién al derecho de propiedad, con garantias mas
bien limitadas para los derechos de prestacion social, como la edu-
cacion o la salud, ningtn tipo de reconocimiento de derechos colec-
tivos de pueblos indigenas, y todo ello en el marco de un régimen
fuertemente presidencialista. El Presidente de la Reptublica controla la
agenda legislativa y participa de manera activa en la tramitacion de
las leyes (por ejemplo, disponiendo los tiempos de discusion y debate
parlamentario). Por lo mismo, buena parte de las decisiones de politi-
cas publicas recaen en las iniciativas que impulse el Poder Ejecutivo.

2.2.1. La Constitucion

Tras un plebiscito nacional que se realiz6 sin registros electorales ni
otras garantias democraticas, la Junta de Gobierno liderada por Augus-
to Pinochet promulgd la altima Constitucién Politica mediante el De-
creto Supremo 1.150 de 1980 del Ministerio del Interior. A la fecha, el
texto ha sido reformado en numerosas ocasiones, dos de las cuales han
implicado cambios politicos importantes. A fines de la década de 1980
se aprobaron cincuenta y cuatro enmiendas, entre las que destaca la
adhesion expresa al derecho internacional de los derechos humanos.s
Por otro lado, en 2005 se aprobaron casi sesenta reformas, momento
que el entonces Presidente Ricardo Lagos calificé como “el fin de la
transicion a la democracia”, al reemplazar por la suya la firma de Pino-
chet en el texto constitucional. Las reformas decian relacién principal-
mente con la reorganizacién del poder publico, como el otorgamiento
de mayores atribuciones al Tribunal Constitucional, mayores faculta-
des al poder civil por sobre el poder militar y el fin de los senadores
designados o vitalicios. Entre las reformas rechazadas destaca el reco-
nocimiento constitucional de los pueblos indigenas, muestra de la falta
de voluntad politica para atender las demandas que por anos vienen
levantando los pueblos originarios.

En efecto, desde 1991 diversos proyectos para reconocer a los pue-
blos indigenas han sido presentados y debatidos en el Congreso, sin
que ninguno se haya aprobado. En buena medida ha sido el uso del
término “pueblos” lo que ha dificultado el avance, pues muchos par-
lamentarios han temido que el reconocimiento de esa entidad dé ori-
gen a demandas reivindicativas que pongan en cuestion la existencia

15 Al articulo 5 (“La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se realiza por el
pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que
esta Constitucion establece. Ningun sector del pueblo ni individuo puede atribuirse su ejercicio”)
se le agregd un segundo inciso: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto
a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por
los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes”.
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y unidad del “pueblo o nacién chilena”’* En 2007 se fundieron dos
proyectos de reforma constitucional, y en ellos se ha concentrado el
trabajo legislativo.”

En su primer ano en el poder el gobierno del Presidente Sebastian
Pinera comprometio el reconocimiento constitucional de los pueblos
originarios," pero diversos sectores indigenas han cuestionado el pro-
ceso por carecer de mecanismos efectivos de participacion y consulta a
los pueblos interesados, como ordenan los estandares internacionales.
La obligacion del Estado chileno de llevar adelante un proceso de con-
sulta para la adopcién de esta reforma a la Constitucion fue expuesta
incluso por el Relator Especial para Pueblos Indigenas, James Anaya,
cuando estuvo en Chile en abril de 2009. Tras su visita, Anaya declaré:

La consulta efectiva con los pueblos indigenas en este pro-
ceso es fundamental para la validez y legitimidad del nuevo
texto constitucional a adoptarse, y para asegurar que dicho
texto realmente corresponde a las aspiraciones y derechos
humanos de los pueblos indigenas dentro del marco de una
sociedad democrética y las normas internacionales a las que
el Estado de Chile adhiere.”

Otros expertos, como Bartolomé Clavero, integrante del Foro Per-
manente de Naciones Unidas para las Cuestiones Indigenas, han se-
nalado que configurar “una reforma constitucional en Chile que no
considere como cuestion clave la autonomia politica, ademas de los
derechos econémicos, sociales y culturales de los pueblos indigenas,
evidentemente no estaria cumpliendo con el Convenio 169”.2°

En cualquier caso, el Convenio 169, vigente desde septiembre de
2009, ademas de imponer a todos los 6rganos del Estado el deber de
respetar y promover los derechos alli contemplados, forma parte de
aquellos tratados internacionales sobre derechos humanos reconoci-
dos como fuente legitima de limitacion del ejercicio de la soberania.

16 Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2009, Santiago, Ediciones UDP, pp. 219-
221.

17 “Mensaje de S.E. la Presidenta de la Republica, con el que inicia un proyecto de reforma
constitucional para el reconocimiento de los pueblos indigenas en Chile”, Boletin 5.522-07, 23
de noviembre de 2007. Ver también Senado de la Republica, “Proyecto de reforma constitucio-
nal por el cual se reconoce el aporte de los pueblos originarios a la conformacién de la nacién
chilena”, Boletin 5.324-07, 6 de septiembre de 2007.

18 Radio Universidad de Chile, “Pifiera compromete reconocimiento constitucional para los
pueblos originarios”, 26 de agosto de 2010.

19 Consejo de Derechos Humanos, ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34/
Add.6, 5 de octubre de 2009, parr. 65.

20 Politicaspublicas.net, “Clavero: ‘Todo se debe juzgar desde la perspectiva del Convenio 169
y la Declaracién’, 16 de agosto de 2010.



2.2.2. La ley indigena

En 1993, el Congreso Nacional aprobé la Ley 19.253, conocida como “ley
indigena”?" El texto de la ley se origino en la Comision Especial para Pue-
blos Indigenas (CEPI), constituida al poco tiempo de recuperada la demo-
cracia. Contar con un cuerpo legal especifico para los pueblos indigenas
era una de las demandas y promesas que habian quedado plasmadas en
el Acuerdo de Nueva Imperial, pues se entendia que con ello podria mejo-
rarse la situacion de desventaja historica y legal de los pueblos indigenas,
y dar solidez al pacto fundacional de la renacida democracia chilena.

El texto aprobado, sin embargo, es distinto del que habia considera-
do la CEPI. Por entonces, los parlamentarios de oposicion rechazaban
la utilizacion de la expresion “pueblos”, ya que entendian que ella solo
podia reservarse para el pueblo chileno, y que lo apropiado era usar
términos como “poblaciones indigenas” o “etnias”. Para los represen-
tantes de los pueblos indigenas, en cambio, la denominacion “pueblos”
es clave porque ello supone dar reconocimiento a derechos de caracter
colectivo, no solo individual. Pero Chile atin no habia ratificado el Con-
venio 169 en esa época, y la ley indigena determind que la colectividad
que tendria reconocimiento legal serian las “etnias’”.

La ley instauré un procedimiento para que los indigenas se constitu-
yan legalmente (en “comunidades”) para acceder a beneficios econémi-
cos y prestaciones, establecio ciertas protecciones para las tierras indige-
nas (en especial, respecto a su venta) y cred la Corporacion de Desarrollo
Indigena (CONADI), organismo que desde entonces se ha encargado de
implementar la politica publica indigena en Chile. A través de la CONA-
DI se instaurd, finalmente, un fondo de aguas y tierras que permitiria al
Estado comprar estos bienes y traspasarlos a indigenas que los hubiesen
perdido a lo largo de la historia. La ley contemplaba una norma sobre
participacion indigena que de alguna manera aspiraba al cumplimiento
de los estandares internacionales, aunque quedé como una mera procla-
macion, sin concretarse hasta el ano 2009, momento en que fue regla-
mentada en conjunto con el ya aprobado Convenio 169 (y sus normas
sobre consulta) por medio de un decreto del Ejecutivo.*

Las disposiciones de la ley, si bien son un avance comparadas con
la ausencia de reglamentacion que existia hasta esa fecha, y con las
politicas de la dictadura de dividir a las comunidades y poner fin a la

21 Ley 19.253, establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea
la Corporacioén de Desarrollo Indigena. Publicada en el Diario Oficial del 5 de octubre de 1993.
22 “Articulo 34: Los servicios de la administracion del Estado y las organizaciones de caracter
territorial, cuando traten materias que tengan injerencia o relacién con cuestiones indigenas, de-
beran escuchar y considerar la opinién de las organizaciones indigenas que reconoce esta ley.
Sin perjuicio de lo anterior, en aquellas regiones y comunas de alta densidad de poblacion
indigena, éstos a través de sus organizaciones, y cuando asi lo permita la legislaciéon vigente,
deberan estar representados en las instancias de participaciéon que se reconozca a otros gru-
pos intermedios”. Decreto supremo 124 de MIDEPLAN, de septiembre de 2009, analizado mas
adelante en este informe.
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propiedad comunitaria, no alcanzan a cumplir ni con las expectativas
que los propios indigenas tenian, como tampoco con los estandares in-
ternacionales sobre la materia, en particular el Convenio 169 de la OIT.

2.2.3. La ley ambiental

En 1994, el Congreso Nacional dictd la ley de bases del medio am-
biente, la primera legislacién sobre la materia que ha regido en Chi-
le. Para alcanzar los estandares de exigencia que se requieren para
competir en el mercado global, la naciente democracia chilena dispuso
de instrumentos de gestion ambiental que permitieran canalizar la
evaluacion de proyectos de desarrollo e inversion considerando ciertos
compromisos de respeto al medio ambiente.

La ley estableci6 un sistema de evaluacion doble: para aquellos proyec-
tos de significacion menor en términos de danos al medio ambiente se
contempl6 el instrumento denominado Declaracién de Impacto Ambien-
tal (DIA), y para aquellos proyectos de mayor envergadura y con afecta-
ciones también mayores al medio ambiente se creé el Estudio de Impac-
to Ambiental (EIA). De las diferencias entre ambos instrumentos la que
importa para nuestro proposito es que, mientras las DIA no contemplan
mecanismos de participacion ciudadana, los EIA si lo hacen (aunque de
manera limitada).” Por ello, y como se analiza con detalle en la segunda
parte de este informe, los proyectos que ingresan por via de una DIA solo
requieren ser “sociabilizados”, es decir, puestos en conocimiento de las
comunidades (sean o no indigenas) que pueden verse impactadas por su
accion, en el marco de las regulaciones sectoriales existentes.

La legislacion ambiental, como se verd, ha tenido una importancia
sustancial para la vigencia de los derechos de los pueblos indigenas en
Chile. Dado que no existen regulaciones especificas y claras sobre la
implementacion de la consulta previa, la jurisprudencia ha entendido
que los caracteres de esta pueden satisfacerse en los procesos de parti-
cipacion ciudadana bajo la ley ambiental. Lo cierto es que, al dictar la
ley ambiental, el Congreso chileno no tenia en su radar los estandares
internacionales sobre consulta previa, ya que si bien el Convenio 169 ha-
bia sido adoptado hacia varios anos, no era una norma vigente en Chile.

2.3. LA RATIFICACION DEL CONVENIO 169 DE LA OIT

La ratificacion del Convenio 169 en abril de 2008 y su entrada en vigen-
cia en septiembre de 2009 estuvieron marcadas por una muy prolonga-
da discusion legislativa. En efecto, el proyecto de acuerdo* fue ingresado

23 Sobre las limitaciones a la participacion ciudadana en los estudios de impacto ambiental, ver
Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2010, Santiago, Ediciones UDP.
24 “Mensaje de S. E. el Presidente de la Republica. Proyecto de acuerdo relativo al Convenio



en 1990 y aprobado casi veinte anos después. La discusion parlamenta-
ria gir6 siempre en torno de los alcances juridicos de ratificar un trata-
do de estas caracteristicas, siendo la piedra de tope de ciertos sectores,
como ya se adelantd, la terminologia que utiliza el Convenio para definir
ciertas entidades. El concepto de “pueblo” fue —y sigue siendo— objeto de
las mayores suspicacias, cuando no de una férrea oposicion.

Tampoco el proceso legislativo estuvo exento de tensiones extra-
parlamentarias. Ademas de las diferencias politicas en el seno del
Congreso, comenzaba a tener presencia un emergente movimiento
indigenista que articulaba de manera creciente las demandas de los
indigenas en clave de derechos, reivindicando el papel del derecho en
la lucha social de los pueblos originarios. Por todo ello la ratificacion
del Convenio fue considerada por todos los actores involucrados como
un gran paso adelante: habia sido una demanda y una promesa des-
de el inicio de la transicion a la democracia, y era importante que el
Estado chileno diera muestras ciertas de su compromiso por alinear
sus politicas internas a las exigencias internacionales en estas mate-
rias. Sin embargo, para que la ratificacién de un tratado resulte en una
efectiva proteccion de derechos es necesario atender a los mecanismos
por los cuales aquel se lleva a la practica. Uno de los objetivos de este
volumen es evaluar los esfuerzos del gobierno para implementar el
Convenio durante los primeros tres anos de vigencia; como se muestra
a continuacién, mirando de cerca una determinada actividad econo-
mica en la Region de la Araucania, la mera ratificacion del tratado no
necesariamente ha significado una mejor proteccién de los derechos
de los pueblos indigenas.

2.4. TENSIONES Y AVANCES EN LA IMPLEMENTACION DE LA CONSULTA
PREVIA

Como todo tratado internacional, la ratificacién del Convenio 169 de la
OIT ha impuesto obligaciones al Estado chileno, que parten del deber
de adecuar su legislacion interna a los estandares establecidos en el
instrumento internacional.> Sin embargo, en Chile, la ratificacion de
un instrumento internacional sobre derechos humanos y su eficacia
en el ordenamiento juridico no es un asunto exento de debate. Los
diversos alcances que puede tener, las materias que ha de regular y
los mecanismos de incorporacién son parte de la discusién. Con el
avance del concierto internacional, tanto en el &mbito politico como en

N°169 sobre pueblos indigenas, adoptado por la Organizacién Internacional del Trabajo el 27 de
junio de 1989”, Boletin 233-10, 21 de diciembre de 1990.

25 Ver Convencién de Viena sobre los Derechos de los Tratados, U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969),
1155 U.N.T.S. 331, 23 de mayo de 1969, articulo 27: “Una parte no podra invocar las disposicio-
nes de su derecho interno como justificaciéon del incumplimiento de un tratado”.
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el jurisprudencial y en la dogmatica juridica, se han ido configurando
diversas posiciones respecto de estos temas.

El debate adquiri6 preponderancia a partir del paquete de 54 re-
formas constitucionales aprobadas en 1989, que contemplé la modi-
ficacion del articulo 5° de la Constituciéon.?® El nuevo inciso segundo
(“El ejercicio de la soberania reconoce como limitaciéon el respeto a
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es de-
ber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, ga-
rantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes”) motivo
una discusion sobre el rango legal, supralegal o constitucional de los
tratados internacionales de derechos humanos. Como es sabido, en
algunos paises de América Latina ha habido reformas constitucionales
o pronunciamientos judiciales que han determinado de manera clara
la jerarquia que aquellos ocupan. En Chile, no obstante la nitidez del
texto, la doctrina debati6 acerca de la jerarquia de los tratados, primero
en tanto instrumentos juridicos y mas tarde sobre el rango de los dere-
chos contenidos en los tratados, y la funcién que ocupan en el sistema
de fuentes del derecho chileno.

La cuestion de la jerarquia de los tratados —esto es, si tienen rango de
ley, por sobre o bien al mismo nivel que la Constitucién— introdujo la
duda sobre los quérum necesarios para la ratificacién de instrumentos
internacionales de derechos humanos. La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (TC) en esta materia condens6 su criterio en la senten-
cia rol 346, cuyo objeto era resolver un requerimiento de 35 diputados
que solicitaban que se declarara la inconstitucionalidad del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional. En su oportunidad, el TC senalé:

Que, si aplicamos el criterio de interpretacién unidad y cohe-
rencia del texto constitucional, es evidente que el articulo 5°,
inciso segundo, de la Ley Fundamental no puede analizarse
aisladamente y debe armonizarse con las siguientes normas
constitucionales, lo que nos lleva a hacer primar las normas
fundamentales sobre los tratados internacionales de derechos
humanos vigentes y ratificados por Chile.””

Este considerando sell6 parte de la discusion y dispuso asi la ten-
dencia e interpretacion jurisdiccional respecto de la jerarquia de los
tratados internacionales en Chile. Sin perjuicio de ello, luego nume-
rosas cortes han dado aplicacion a los tratados, incluso priorizandolos
frente a normas de rango legal, lo cual debilita la postura que senala

26 Ver nota 15.
27 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol 346, 8 de abril de 2002, considerando 72.



que los tratados estan por debajo de la Constitucion.?® Esta actitud de
los tribunales de justicia respondia de mejor forma al espiritu de la
reforma del articulo 52 de la Constitucién, que buscaba robustecer los
derechos fundamentales contenidos en los tratados internacionales
para que los tribunales les dieran aplicacion.”

Es en este contexto legal que se produce la incorporacién del Con-
venio 169 al derecho chileno, con la consiguiente necesidad adecuar
la normativa interna en diversos puntos. Se trata de desafios impor-
tantes, especial aunque no inicamente en materia de consulta y admi-
nistracion de recursos naturales, elementos centrales para la vigencia
de los derechos de los pueblos indigenas y que, como se ha senalado,
imponen deberes sobre los érganos del Estado.*°

2.4.1. El Tribunal Constitucional y el caracter autoejecutable de la
consulta previa

En abril del ano 2000 la Camara de Diputados aprobo, en su primer
tramite constitucional, el “Proyecto de acuerdo relativo al Convenio 169
sobre pueblos indigenas adoptado por la Organizacion Internacional del
Trabajo™' ingresado en 1990. Con 72 votos a favor, 3 en contra y 11
abstenciones, se ponia la primera piedra para el cumplimiento de la pro-
mesa de campana del Presidente Aylwin, pero durante el gobierno del
Presidente Ricardo Lagos, esto es, dos periodos presidenciales después.

Pero, dos meses mas tarde, un grupo de 31 diputados de derecha
presenté un requerimiento ante el Tribunal Constitucional con el
objeto de declarar la inconstitucionalidad del Convenio 169.3* En su
oportunidad, los diputados argumentaron una serie de presuntas in-
compatibilidades entre el Convenio y la Constitucion, por lo que los
requirentes solicitaban que se declarara la inconstitucionalidad total
del tratado, y en subsidio la inconstitucionalidad de algunos articulos
en particular33 El fallo del TC importa sobre todo por la declaracion
que hizo el Tribunal respecto de las normas sobre consulta previa y
participacion, que “tiene[n] el cardcter de autoejecutable o de aplica-
cion directa”3* De acuerdo con el TC, dichas normas

28 Corte IDH, caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondo, reparacio-
nes y costas, sentencia del 31 de agosto de 2001, serie C 79, parr. 146.

29 Asi lo explica uno de los politicos que participé en dicha enmienda, Francisco Cumplido,
en “La reforma constitucional de 1989 al inciso 2° del articulo 5° de la Constitucién: Sentido y
alcance de la reforma. Doctrina y jurisprudencia”, lus et Praxis 9(1), 2003.

30 Sobre los desafios de implementacién en Chile del Convenio 169, ver Jorge Contesse Singh,
ed., El Convenio 169 de la OIT y el derecho chileno: Mecanismos y obstaculos para su imple-
mentacion, Ediciones UDP, 2012.

31 Boletin 233-10, 21 de diciembre de 1990.

32 Hernando Silva, “El largo proceso de tramitacién del Convenio N° 169”, en Matias Meza-
Lopehandia, ed., Las implicancias de la ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT en Chile,
Observatorio Ciudadano, p. 63.

33 Se aleg6 la inconstitucionalidad de los articulos 6 n° 1, 7 n° 2, 9, 10, 14, 15, 17 n° 2y 22 n°
2y3.

34 Tribunal Constitucional, SR 309-2000, 4 de agosto de 2000, considerando 7.
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son las que tienen el contenido y precisién necesarias que las
habilita para ser aplicadas sin otro tramite como fuente del de-
recho interno. En otros términos, son autosuficientes, y entran
a la legislacion nacional cuando el tratado que las contiene se
incorpora al derecho vigente.3

El razonamiento del TC parecia ir en un camino de aplicacién di-
recta de los tratados internacionales de derechos humanos. Una inter-
pretacion extensiva podria llevar incluso a pensar en la posibilidad de
observar un bloque constitucional en Chile que integrara, a través del
inciso 2° del articulo 5 de la Constitucion, los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados y vigentes en nuestro pais.

Ocho anos después, en marzo de 2008, ingres6 al TC el oficio 7.273
de la Camara de Diputados para un control de constitucionalidad?® de
los articulos 6.1, letra a), 6.2 y 7.1, oracién segunda, del Convenio 169
de la OIT. El TC debi6 asi pronunciarse nuevamente sobre el Conve-
nio, y lo hizo senalando que las normas sometidas a control regulaban
materias reservadas a leyes organicas constitucionales,?” porque esta-
blecen modos de participacion de los pueblos indigenas cuyo ambito
antes estaba normado por leyes sectoriales y la propia Constitucion.

Las autoridades de gobierno de la época, como el ministro José An-
tonio Viera-Gallo (encargado de asuntos indigenas en el gobierno de
Michelle Bachelet y, posteriormente, juez del propio TC), el subsecre-
tario del Ministerio de Planificacion y el director juridico de la Canci-
lleria, argifan que las obligaciones del Convenio eran compromisos
programdticos?® o sea, meras aspiraciones en cuya realizacion se avan-
zaria “en la medida de lo posible”.

Si bien el TC no rechaz6 su fallo del ano 2000, agrego en el 2008
que, a proposito del objetivo del articulo 6, la consulta previa

no importa una negociacién obligatoria, sino que constituye
una forma de recabar opinién, misma que no resultara vincu-
lante, ni afectara las atribuciones privativas de las autoridades
que la Constitucion Politica de la Republica establece.®

35 id., considerando 48.

36 Constitucion Politica de la Republica, n° 1, inc. 1 del articulo 93.

37 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol 1.050-08, 3 de abril de 2008, considerando 10.

38 En la prevencion del ministro Enrique Navarro, este tuvo en consideracion un informe de la
Comisién de Relaciones Exteriores del Senado que contiene declaraciones del otrora ministro
Viera-Gallo: “Por su parte, el Ministro Secretario General de la Presidencia, sefior José Antonio
Viera-Gallo, recordd que -tal como lo indicé el fallo del Tribunal Constitucional- las disposicio-
nes del convenio ‘revisten caracter programatico, es decir, que son compromisos del Estado y
sus Poderes que se comprometen a realizar’, concluyendo que, en consecuencia, ‘la mayoria de
las normas del Tratado no son autoejecutables’.

39 Considerando 14.



Ademas agreg6 algunos aspectos de interés sobre la condiciéon des-
de la cual los pueblos indigenas participan, senalando que dentro del
sistema de la Constitucion el deber de consulta se vincula con el de-
recho de todos a participar, pero que hay ciertos rasgos especificos
relativos a los pueblos indigenas:

[L]a posibilidad de participacién que las normas en analisis
del Convenio entregan a los pueblos indigenas no pugnan con
el principio de participacion con igualdad de oportunidades
en la vida nacional que consagra el articulo 1° de la Carta
Fundamental, toda vez que ellas disponen, para un grupo so-
cioecondémicamente vulnerable, con la especificidad histérica
cultural que le es propia, un mecanismo de participaciéon que
no tiene caracter vinculante.*

Pues bien, la plena eficacia de los derechos del Convenio, y la exi-
gencia que de los mismos hacen los pueblos originarios, constituyen
desafios que a mas de tres anos de vigencia del tratado han encontrado
eco en varios tribunales del pais. Por tanto, para ofrecer un panorama
completo de la regulacion legal sobre consulta previa en Chile, es ne-
cesario analizar, por una parte, la reglamentacion que se ha efectuado
mediante el Decreto Supremo 124 vy, por otra, la jurisprudencia emana-
da de las Cortes superiores del pais respecto de dicho decreto, asi como
de otras normas juridicas pertinentes.

2.4.2. El Decreto Supremo 124 y la regulacion de la consulta previa

La consulta previa no tiene un modelo Gnico de realizacién sino que
responde a las particularidades del pueblo que sera consultado, sus for-
mas de representacion, el tipo de medida que se trate y la distribucién
de potestades publicas en el Estado respectivo, entre otros factores. Por
ejemplo, Pert y Colombia contemplan regulaciones diferentes para cum-
plir con los estandares internacionales de la consulta previa. En Perd,
tras una negociacion entre los poderes politicos y las organizaciones
indigenas, el Congreso de la Nacién adopto una ley sobre consulta pre-
via*' que recoge de manera adecuada los requerimientos del Convenio.
Colombia ratifico el Convenio en 1991, en la misma época en que adopt6
una nueva Constitucién que ha dado origen a una rica jurisprudencia en

40 Considerando 15.

41 Congreso de la Republica de Peru, Ley 29.785 del derecho a la consulta previa de los pue-
blos indigenas u originarios, reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), 7 de septiembre de 2011. Ver CEACR, Informe de la Comision de Expertos en
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, Observacion Individual Perud, ILC.100/11I/1A, p.
869, que sefald que la ley es “el resultado de las negociaciones llevadas a cabo entre el Poder
Ejecutivo y las organizaciones amazénicas en el marco de la mesa de dialogo (...) que tenia
como objeto consensuar una ley de consulta”.
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materia de derechos fundamentales colectivos de los pueblos indigenas
y comunidades afrocolombianas. Alli la jurisprudencia ha defendido la
flexibilidad en la consagracion de las reglas sobre consulta previa, de
manera que cada proceso se adapte a las particularidades de los pueblos
y las situaciones concretas.+* Para la implementacion del Convenio se
dictd en 1998 el decreto 1.320% inconsulto que regula la consulta previa
en materia de explotacién de recursos naturales dentro de territorios
indigenas, y una Directiva Presidencial en 2010, normas que no estan
en linea con los estandares internacionales, tanto por su contenido como
porque no fueron sometidas a consulta previa, segin ha declarado la
Corte Constitucional de Colombia y el Comité de Administracion de la
OIT.# En la actualidad, no existe una ley general sobre consulta previa
y palpita la discusién sobre su conveniencia juridica y politica. No obs-
tante, a través de la Mesa Permanente de Concertacion, instancia de
dialogo entre el gobierno nacional y las organizaciones indigenas mas
representativas, se han consensuado mecanismos de consulta para me-
didas legislativas, como el que se llev6 a cabo para el Plan Nacional de
Desarrollo 2010-2014 y el decreto-ley de reparacion integral y restitucion
de derechos territoriales que fue expedido como decreto 4.633 de 2011.4¢

En el caso chileno, dias después de la entrada en vigencia del Con-
venio, el gobierno de la Presidenta Bachelet dispuso, mediante el ejer-
cicio de su potestad reglamentaria, la regulacion de la participacion
indigena contenida en el articulo 34 de la Ley 19.253 (ley indigena) a
la luz de lo dispuesto en los articulos 6 y 7 del Convenio. Debe recor-
darse que la ley indigena estaba vigente desde 1993, sin que ningin
gobierno estimara necesario desarrollar la norma sobre participacién
contemplada en esa ley.

De esta manera, a través del Decreto Supremo 124 del Ministerio de
Planificacién (hoy Ministerio del Desarrollo Social),#” el gobierno de

42 En la Sentencia C-461 de 2008, la Corte Constitucional expresé que “una reglamentacién
juridica rigida del procedimiento de consulta previa puede resultar inconstitucional en casos
concretos, cuando de su aplicacion se puedan derivar consecuencias contrarias a los manda-
tos plasmados en la Constitucion y en las normas internacionales aplicables. Las obligaciones
internacionales consagradas en el Convenio 169 de la OIT otorgan al Estado colombiano un
amplio margen de flexibilidad para determinar la manera en que se habréa de realizar la consulta
previa. Sin embargo, es claro que las regulaciones procedimentales no pueden contrariar el
contenido especifico del derecho fundamental a la consulta previa o de los derechos conexos
a él, ni ser incompatibles con el logro del objeto esencial de la consulta, como es tratar de lle-
gar de buena fe a un acuerdo basado en el consentimiento libre, pleno e informado, del grupo
étnico afectado”.

43 Republica de Colombia, Ministerio del Interior, Decreto 1.320, 13 de julio de 1998. Diario
Oficial 43.340, 15 de julio de 1998.

44 La Corte Constitucional ha considerado inconstitucional la aplicacién del decreto 1.320 en
varias sentencias, entre otras la T-682 de 1998, T-737 de 2005 y T-880 de 2006.

45 Creada mediante el decreto 1.397 de 1996.

46 César Rodriguez y Natalia Orduz, La consulta previa: dilemas y soluciones. Lecciones del pro-
ceso de construccion del decreto de reparacion y restitucion de tierras para pueblos indigenas
en Colombia, Bogota, Coleccién Documentos de Justicia, 2012.

47 Ministerio de Planificacion, “Decreto Supremo 124. Reglamenta el articulo 34 de la Ley



Chile diseno e implement¢ la primera medida administrativa que afec-
taba directamente a los pueblos indigenas. Su alcance se encuentra en
la hipotesis contemplada en el articulo 6.1.a del Convenio, por lo que
debio ser consultada, cuestiéon que no ocurrio.

El hecho de no consultar una medida que afecta directamente a los
pueblos originarios vicia en la forma y en el fondo el decreto. En efecto,
y segun el propio Relator Especial de las Naciones Unidas, James Anaya,
la “consulta sobre la consulta™ es un proceso en el cual los pueblos indi-
genas tienen el derecho de influir, puesto que se trata de los mecanismos
que posteriormente protegerdn sus intereses. Y es que parece evidente
que los modos de implementacion del Convenio son aspectos que deben
ser consultados, y asi se encuentra consagrado en el Convenio.*

Por otra parte, la “consulta de la consulta” debe contar con la parti-
cipacion de los pueblos originarios de modo de gozar de legitimidad
una vez puesta en practica. El Relator Especial Anaya ha sostenido que

Para lograr un clima de confianza y respeto mutuo en las con-
sultas, el procedimiento consultivo en si debe ser resultado del
consenso. El Relator Especial ha observado que, en muchos ca-
sos, los procedimientos de consulta no son efectivos ni gozan
de la confianza de los pueblos indigenas porque estos no son
incluidos debidamente en las deliberaciones que dan lugar a
la definicién y aplicacion de los procedimientos de consulta.s

Después de su visita a Chile en 2009, el Relator Anaya recalco lo
anterior concretandolo en la necesidad de que el pais llevara a cabo
una consulta sobre la consulta “para determinar el procedimiento
para implementar en Chile los estandares internacionales en las con-
sultas propiamente dichas”s*

19.258 a fin de regular la consulta y la participacién de los pueblos indigenas, de 4 de septiem-
bre de 2009”. Diario Oficial, 25 de septiembre de 2009.

48 Consejo de Derechos Humanos, ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34/
Add.6, 5 de octubre de 2009, parr. 11.

49 “Articulo 33: 1. La autoridad gubernamental responsable de las cuestiones que abarca el
presente Convenio debera asegurarse de que existen instituciones u otros mecanismos apro-
piados para administrar los programas que afecten a los pueblos interesados, y de que tales
instituciones o mecanismos disponen de los medios necesarios para el cabal desempefio de
sus funciones.

2. Tales programas deberan incluir:

a) La planificacién, coordinacion, ejecucién y evaluacién, en cooperaciéon con los pueblos
interesados, de las medidas previstas en el presente Convenio;

b) La proposicion de medidas legislativas y de otra indole a las autoridades competentes y
el control de la aplicacion de las medidas adoptadas en cooperacion con los pueblos intere-
sados”.

50 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34,
15 de julio de 2009, parr. 51.

51 Consejo de Derechos Humanos, ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
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Junto con lo anterior, el decreto 124 adolece de otros problemas juri-
dicos que hacen que su legalidad (y constitucionalidad) sea altamente
cuestionable>? Por estas razones, la Clinica de Acciones de Interés Publi-
co y Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales presento, en
julio del ano 2011, una solicitud formal de invalidacién del decreto por la
vulneracién de los articulos 59 inciso 2°, y 72 de la Constitucién, asi como
otras afectaciones a normas internas e internacionales.3 Vale la pena ex-
poner sucintamente los argumentos que dan pie a esa solicitud formal de
invalidacion, en tanto da cuenta de los problemas juridicos que alcanza la
regulacion administrativa sobre consulta previa vigente en Chile.

En primer lugar, y a prop6sito de un procedimiento de acceso a
la informacién publica, se solicit6 el expediente administrativo en el
cual se expusieran los fundamentos que dieron origen al decreto. En
Chile, los actos administrativos son el punto ctlmine de los procesos
que llevan a que la autoridad decida regular una materia de una de-
terminada forma y no de otra. En esos expedientes se da cuenta de
las razones de hecho y de derecho que fundamentan la decision final,
por lo cual es importante contar con ellos para descartar cualquier
arbitrariedad. En el caso del decreto 124, el Ministerio senalé que
dicho expediente simplemente no existia (textualmente, la respues-
ta fue que “resulté imposible encontrar el antecedente solicitado”).5*
Ante ello, en diciembre de 2010 se dedujo accién de amparo de acce-
s0 a la informacién puablica ante el Consejo para la Transparencia, el
que resolvié que

el 6rgano reclamado no habria dado cumplimiento a lo pres-
crito [en el articulo 18 de la Ley 19.880] (...) por cuanto, segin
lo senalado, existiria una obligacién legal para el érgano re-
querido de contar con un expediente administrativo que reco-
ja las actuaciones que finalizaron en la dictacion del referido
Decreto Supremo.>

La resolucién del Consejo pone en evidencia el vicio formal del
decreto, toda vez que la inexistencia del expediente administrativo,

derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34/
Add.6, 5 de octubre de 2009, parr. 11y 12,

52 Ver “Igualdad y no discriminacién: Pueblos indigenas”, en Instituto Nacional de Derechos
Humanos, Informe anual 2010. Situacion de los derechos humanos en Chile, 2010.

53 A esta presentacion se sumaron organizaciones de derechos humanos nacionales, como el
Instituto Nacional de Derechos Humanos, e internacionales, como la Clinica de Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos de la Universidad de Harvard y el Programa de Justicia Global
de la Universidad de los Andes (Colombia).

54 Ministerio de Planificacion, carta 033-C/3.130, 14 de diciembre de 2010.

55 Consejo para la Transparencia, Resolucion de amparo C977-2010, 19 de abril de 2011, con-
siderando 4.



segun lo dispone el articulo 18 de la Ley 19.880,5° vulnera lo dis-
puesto en el articulo 79, inciso 2° de la Constitucion, al concluir que
se trata de un requisito formal de validez para las actuaciones de los
o6rganos publicos.

En lo que respecta a los vicios materiales en los cuales incurre el
decreto, se sostuvo que, ademas de no haber sido consultado, (a) no se
ajusta a los estandares internacionales sobre la consulta previa, y (b)
restringe el alcance de afectacion y de cobertura de los 6rganos esta-
tales a los cuales el Convenio los vincula, y por ello el Estado chileno
vulnera lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 5 de la Constitucién.

En lo particular, el decreto no cumple con los estandares interna-
cionales respecto de la consulta previa en varios articulos. A modo
de ejemplo, el articulo 15, que regula la “oportunidad de la consulta”,
establece que en caso de que se trate de medidas legislativas la con-
sulta operara “en forma previa a su envio al Congreso” y si se trata de
reglamentos, se realizara antes de “su envio a la Contraloria General
de la Republica”. En segundo lugar, los articulos 2, 17 y 18 del decreto
establecen lo que seria la dinamica de la consulta, tratando de la parti-
cipacion, la entrega de informacion y los plazos de recepcion de obser-
vaciones, respectivamente: mientras lo primero no satisface lo esencial
de la consulta, es decir, la idea de “un proceso en el cual las personas
u organizaciones que tuvieron la oportunidad de ser oidas pudieran,
ademas de ser oidas, instaurar un intercambio genuino con continui-
dad y tiempo para al menos tener la posibilidad de llegar a acuerdos”
lo segundo, el plazo de consulta (de 30 o 60 dias), no parece respetar la
idea de reconocer las identidades de las comunidades indigenas y sus
tiempos particulares de toma de decisiones internas.

Ademas el decreto restringe los alcances del Convenio en dos ca-
sos concretos, a saber: (a) limita las medidas que deben someterse
a consulta, pues el art. 4 del decreto excluye del ambito del deber

56 La ley 19.880, del Ministerio Secretaria General de la Republica, publicada en el Diario Oficial
el 29 de mayo de 2003, establece las bases de los procedimientos administrativos que rigen
los actos de la administracion del Estado. “Articulo 18: Todo el procedimiento administrativo
debera constar en un expediente, escrito o electrénico, en el que se asentaran los documentos
presentados por los interesados, por terceros y por otros 6rganos publicos, con expresion de la
fecha y hora de su recepcion, respetando su orden de ingreso. Asimismo, se incorporaran las
actuaciones y los documentos y resoluciones que el érgano administrativo remita a los interesa-
dos, a terceros o a otros 6rganos publicos y las notificaciones y comunicaciones a que éstas den
lugar, con expresion de la fecha y hora de su envio, en estricto orden de ocurrencia o egreso.
Ademas, debera llevarse un registro actualizado, escrito o electrénico, al que tendran acceso
permanente los interesados, en el que consten las actuaciones sefialadas en el inciso preceden-
te, con indicacion de la fecha y hora de su presentacion, ocurrencia o envio”.

57 CEACR, Informe del Comité encargado de examinar las reclamaciones en las que se alega el
incumplimiento por México del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169),
presentadas en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Sindicato de Académicos
del Instituto Nacional de Antropologia e Historia (SAINAH), el Sindicato de Trabajadores de la
Universidad Auténoma de México (STUNAM), el Sindicato Independiente de Trabajadores de
la Jornada (SITRAJOR) y el Frente Auténtico del Trabajo (FAT), GB.289/17/3, marzo de 2004,
parr. 94,
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de consulta a la Contraloria General de la Reptblica, el Banco Cen-
tral, las municipalidades y las empresas publicas creadas por ley,
siendo que la obligacion del Estado es consultar toda politica oficial
que pueda afectar directamente a los pueblos originarios; y (b) el
articulo 7 del decreto establece que se “entendera por afectacion di-
recta” cuando el plan o programa tenga “relacién exclusiva con las
tierras indigenas o areas de desarrollo indigena establecidas en la
Ley N°19.253”, o bien, cuando se refiera a un aspecto cuantitativo de
indigenas afectados. Sin embargo, la consulta “no se limita a asuntos
que afecten los derechos de propiedad indigenas, sino que también
[es aplicable] a otras acciones administrativas o legislativas de los
Estados que tienen un impacto sobre los derechos o intereses de los
pueblos indigenas”’® por lo que mal se podria considerar que la afec-
tacioén que pueda soportar una comunidad indigena se relacione solo
con materias de territorios, excluyendo, por ejemplo, temas como la
educacion, un aspecto fundamental en la permanencia de la cultura
tradicional de los pueblos originarios.

De lo anterior se colige que el Decreto Supremo 124 no satisface
plenamente los intereses de las comunidades indigenas ni de los orga-
nismos de derechos humanos, pues deja la puerta abierta para ambi-
giiedades, tanto de parte de los 6rganos estatales a los que toca asumir
el deber de consulta previa como de los tribunales del pais y entre los
actores privados que buscan desarrollar proyectos de inversion.

2.4.3. La consulta previa y las leyes sectoriales

Una de las areas mas sensibles para la proteccion de los derechos de
los pueblos indigenas es la metodologia de aprobacion estatal para la
realizacion de proyectos de desarrollo en territorios indigenas. En nu-
merosos paises, buena parte de los recursos naturales emplazados en
territorios indigenas ofrecen grandes oportunidades para la inversion
privada; por ello es necesario que las leyes cautelen los derechos de
los pueblos afectados, al tiempo que dan garantias a quienes desean
invertir y necesitan tener reglas claras a las que atenerse.

Al regular la consulta previa, el Decreto Supremo 124 dispuso que
los proyectos de inversion en tierras indigenas deben someterse a las
normas sobre participaciéon de las “respectivas normativas sectoria-
les” (art. 5): si se trata de un proyecto minero, habra que atender al
Codigo de Mineria; si se trata de una servidumbre eléctrica, habra
que atender a la ley de servicios eléctricos, y asi sucesivamente. El
problema es que dichas normas por lo general no contemplan meca-
nismos de consulta y/o participacion, entre otras razones porque fue-

58 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recur-
sos naturales: Normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/
Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 273.



ron dictadas sin que se tuviera en mente la posibilidad de consultar
a los pueblos indigenas.

Lo que si se aplica de manera genérica, e importa decisivamente
para efectos del estudio de la implementacién del derecho de consulta
previa, son los instrumentos de gestion ambiental como los procesos
de evaluacién de proyectos de desarrollo. Como se adelantd, en Chile
estos pueden ingresar en un sistema de evaluacion como “declaracio-
nes” o “estudios” de impacto ambiental, dependiendo de la magnitud
del impacto esperado de su actividad.

De acuerdo con la ley, se requiere de un Estudio de Impacto Am-
biental (EIA) en los siguientes casos:

a) riesgo para la salud de la poblaciéon por la cantidad y calidad de
efluentes, emisiones o residuos

b) efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los
recursos naturales renovables, incluidos suelo, agua y aire

c) reasentamiento de comunidades humanas, o alteracion signifi-
cativa de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos

d) localizacién préxima a poblacién, recursos y areas protegidas
susceptibles de ser afectados, asi como el valor ambiental del te-
rritorio en que se pretende emplazar el proyecto

e) alteracion significativa, en términos de magnitud o duracion, del
valor paisajistico o turistico de una zona, y

f) alteracion de monumentos, sitios con valor antropolégico, ar-
queoldgico, histdrico y, en general, los pertenecientes al patrimo-
nio cultural 5

Entre las hipotesis de afectacion destaca la c), que suele vincularse
con la situacion en que se encuentran los pueblos indigenas: los proyec-
tos de desarrollo normalmente alteran significativamente sus sistemas
de vida y costumbres, pudiendo llegar al extremo del reasentamiento.

En los casos en que no se produzca este tipo de afectaciones los
proyectos pueden ingresar como Declaraciones de Impacto Ambiental
(DIA). Como se dijo mas arriba, la gran diferencia entre estos dos ins-
trumentos radica en que los estudios contemplan un procedimiento de
participacion ciudadana (arts. 26 a 31) y las declaraciones no.® Como
es evidente, ante los estandares del Convenio 169 la distincién pierde
sentido, en tanto aquellos obligan a realizar consulta cada vez que se
prevean medidas que afecten directamente a pueblos indigenas.

59 Ley 19.300, articulo 11.

60 En 2010, la ley 20.417 modificé en varios aspectos la ley 19.300. Uno de los ambitos rele-
vantes, para efectos de este informe, es la incorporacion de procedimientos de participacion
ciudadana para las DIA, cuestion que, en todo caso, solo estara vigente cuando el Ejecutivo
dicte el reglamento de la ley, el cual, a abril de 2013, aun estaba en elaboracion.
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Sintéticamente, la participacion ciudadana es un derecho que tiene
cualquier persona interesada en un proyecto presentado al SEIA (Sis-
tema de Evaluacion de Impacto Ambiental, que retine las dos opciones
de evaluacién), que la legitima para realizar observaciones durante el
procedimiento —cuando corresponda— ante el organismo competente,
en un plazo no superior a sesenta dias, contados desde la publicacion
del extracto del proyecto en el Diario Oficial,®* que entre otras cosas
publica el nombre de la persona natural o juridica responsable del pro-
yecto, el lugar donde este se ejecutard, la indicacién del tipo de proyec-
to, el monto estimado de inversion, los principales efectos ambientales
que se prevén y las medidas mitigadoras que se proponen.

Si durante el procedimiento el EIA es objeto de aclaraciones, recti-
ficaciones o ampliaciones, el organismo competente tiene un mandato
legal para abrir una nueva etapa de participacion ciudadana, cuyo pla-
zo es de treinta dias. Lo interesante de esta participacion es que la ad-
ministracion tiene el deber de considerar las observaciones aportadas
en el procedimiento y hacerse cargo de estas fundadamente al momen-
to de decretar su resolucion;® si las observaciones de la comunidad no
son consideradas, el interesado podra recurrir mediante el recurso de
reclamacion, que deberd interponerse dentro del plazo de treinta dias
contados desde la notificacion de la resolucion recurrida.®

Se trata de un derecho de caracter abstracto, que no se vincula con
ningtn sector de la poblacién en particular sino con aquellos que

61 Ley 19.300, articulos 28, 29 y 30.

62 id., articulo 29, inciso 3: “El Servicio de Evaluacién Ambiental considerara las observacio-
nes como parte del proceso de calificacion y debera hacerse cargo de estas, pronunciandose
fundadamente respecto de todas ellas en su resolucion. Dicho pronunciamiento debera estar
disponible en la pagina web del servicio con a lo menos cinco dias de anticipacion a la califica-
cion del proyecto”.

63 id., articulo 20: “En contra de la resolucién que niegue lugar, rechace o establezca condi-
ciones o exigencias a una Declaracion de Impacto Ambiental, procedera la reclamacion ante el
Director Ejecutivo. En contra de la resolucién que rechace o establezca condiciones o exigen-
cias a un Estudio de Impacto Ambiental, procedera la reclamacion ante un comité integrado
por los Ministros del Medio Ambiente, que lo presidira, y los Ministros de Salud; de Economia,
Fomento y Reconstruccion; de Agricultura; de Energia, y de Mineria. Estos recursos deberan ser
interpuestos por el responsable del respectivo proyecto, dentro del plazo de treinta dias contado
desde la notificacion de la resoluciéon recurrida. La autoridad competente resolvera, mediante
resolucion fundada, en un plazo fatal de treinta o sesenta dias contados desde la interposicion
del recurso, segun se trate de una Declaracién o un Estudio de Impacto Ambiental.

Con el objeto de resolver las reclamaciones sefialadas en el inciso primero, el Director Ejecutivo
y el Comité de Ministros podra solicitar a terceros, de acreditada calificacién técnica en las
materias de que se trate, un informe independiente con el objeto de ilustrar adecuadamente la
decision. El reglamento establecera como se seleccionara a dicho comité y las condiciones a las
que debera ajustarse la solicitud del informe.

En el caso de los Estudios de Impacto Ambiental, el Comité de Ministros debera solicitar siem-
pre informe a los organismos sectoriales que participaron de la evaluacion ambiental.

De lo resuelto mediante dicha resoluciéon fundada se podra reclamar, dentro del plazo de treinta
dias contado desde su notificacion, ante el Tribunal Ambiental, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 60 y siguientes de esta ley.

La resolucién que niegue lugar o que rechace o establezca condiciones o exigencias a un Es-
tudio o Declaraciéon de Impacto Ambiental sera notificada a todos los organismos del Estado
que sean competentes para resolver sobre la realizacion del respectivo proyecto o actividad”.



eventualmente tengan interés en un proyecto ambiental; y la carga de
llevar adelante el procedimiento recae en el individuo que participa. A
pesar de lo anterior, el texto no incluye conceptos como “procedimien-
tos apropiados”, “instituciones representativas”, “buena fe”, “finalidad
de llegar a acuerdos”, etc., que constituyen aspectos fundamentales de
la consulta previa establecida en el articulo 6 del Convenio 169. Ello
contrasta con la opinién del Tribunal Constitucional, que el ano 2000

sostuvo que:

los procedimientos de consulta del Convenio ya se encuentran
incorporados a la legislacion interna, como ocurre, por ejem-
plo, con los articulos 26 al 31° de la Ley N° 19.300, sobre Bases
Generales del Medio Ambiente, al igual que los articulos 10°,
11°y 34" de la Ley Indigena.®

El principal problema de la doctrina que presenta el TC es, como
muestra este estudio, que son muchos, y a veces muy graves, los casos
en que proyectos de inversion ingresan al sistema de evaluacién am-
biental como DIA, dejando a los afectados en una posiciéon muy des-
valida frente al particular y al propio Estado. Pero ademas, aun si un
proyecto ingresa como EIA no se cumple cabalmente el Convenio, por-
que la “participacion ciudadana”, asi como esta concebida en la ley am-
biental, no opera de la misma forma que la consulta del Convenio 169.
Conceder una instancia de participacion solo al momento de la presen-
tacion del proyecto, excluyéndola cuando la autoridad ambiental exige
al titular del proyecto que aclare, rectifique o enmiende algtn aspecto,
y la diferencia en los recursos de reclamacion, son los obstaculos mas
serios que la institucionalidad ambiental contempla en la Ley 19.300.%

Desafortunadamente no ha habido una solucién permanente para
este problema. Como en algunos casos ha primado la normativa secto-
rial por sobre el Convenio, a partir del planteamiento del TC que dis-
pone la incorporacion de la consulta y la participacién en normas sec-
toriales se vislumbran dos perspectivas: (1) una reforma sustancial del
reglamento sectorial, que incorpore explicitamente los aspectos nor-
mados del Convenio, o (2) que los érganos del Estado y los tribunales
del pais acttien a la luz de los estandares internacionales de derechos
humanos que se han construido a partir del ejercicio del derecho a la
consulta previa. Sin embargo, los drganos publicos han descansado en
buena medida en las resoluciones de las cortes, las que, como se revi-
sard en la seccion siguiente, tampoco han sido consistentes.

64 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol 309-2000, 4 de agosto de 2000.
65 Cfr. Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2009, Santiago, Ediciones UDP, pp.
393-397.

41



42

2.4.4. Jurisprudencia sobre el Convenio 169

Desde la entrada en vigencia del Convenio en septiembre del ano 2009
los tribunales superiores del pais han desarrollado una jurisprudencia
amplia, pero al mismo tiempo erratica.

Inicialmente las cortes de apelaciones (que son los tribunales que
conocen en primera instancia las acciones constitucionales de protec-
cion de derechos)®® mantuvieron una postura favorable al uso de los
estandares del Convenio, incluso por sobre los mecanismos nacionales
como el decreto 124. Pero sus fallos solian encontrar resistencia en la
Corte Suprema. Mientras los tribunales de primera instancia daban
aplicacion a las normas sobre consulta, en numerosos casos la Corte
Suprema —actuando como tribunal de segunda instancia— eliminaba
las consideraciones y los argumentos basados en el derecho interna-
cional. La situacion comenzé a cambiar en 2011, momento en que la
Corte Suprema parecié entender la importancia y centralidad de los
estandares del Convenio, y poco a poco fue dandoles aplicacion, parti-
cularmente en materia de consulta previa.

Si al principio la doctrina sostenia que las normas sobre participa-
cién ciudadana de la ley ambiental eran plenamente suficientes para
dar cumplimiento a los requerimientos del Convenio, luego se fue asen-
tando la tesis que distingue los procedimientos de consulta y obliga a
conducir los procesos en el marco de la participacion ciudadana de la
ley ambiental pero respetando y utilizando los estandares del Convenio.

Siguiendo esta linea argumental, se ha alegado que el Estado chile-
no no puede incumplir sus compromisos internacionales so pretexto
de la norma interna,” se han diferenciado los mecanismos de parti-
cipacion ambiental del derecho a consulta,®® se ha sostenido que la
ausencia de la opinion de las comunidades involucradas es argumento
para impugnar una calificaciéon ambiental® y se ha entendido que la
consulta a las comunidades constituye un elemento importante para
ejercer legitimamente un acto administrativo.”° Estos cuatro ejemplos
de fallos de tribunales del sur del pais ilustran el esfuerzo por invocar
el Convenio y tutelar de manera efectiva los derechos.

66 El recurso de proteccioén, equivalente al habeas corpus en la cultura juridica latinoamericana,
ha sido el camino procesal por el cual los recurrentes han reclamado para si los derechos que
el Convenio 169 establece. Se define como “accién constitucional que permite a la persona
que, como consecuencia de actos u omisiones arbitrarios o ilegales, sufra una privacién, per-
turbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de ciertos derechos y garantias constitucionales,
concurrir a una Corte de Apelacion con el objeto de impetrar la adopcién de las providencias
necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar su proteccion, sin perjuicio de los
demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los Tribunales de Justicia”. Alfonso
Perramont y Francisco Zufiga, Acciones constitucionales, Santiago, LexisNexis, 2003, p. 74.
67 Corte de Apelaciones de Temuco, Sentencia Rol 1.705/2009, 21 de enero de 2010.

68 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Sentencia Rol 36/2010, 27 de julio de 2010.

69 Corte de Apelaciones de Valdivia, Sentencia Rol 243/2010, 4 de agosto de 2010.

70 Corte de Apelaciones de Concepcion, Sentencia Rol 289/2010, 10 de agosto de 2010.



Se encuentran también argumentos de recurso extemporaneo." So-
meter a tramite via accion de proteccion un tema de lato conocimiento,
como la naturaleza de una resolucion de calificaciéon ambiental,* o argu-
mentar que el Convenio 169 no estaba vigente cuando se realizé el acto
administrativo impugnado?? son, entre otros, motivos por los cuales las
pretensiones de diversas comunidades indigenas no se han acogido.

La mayoria de estos casos se relacionan con la institucionalidad am-
biental (son excepcion los casos de la machi Lincolao y el de Cerro Colo
Colo, vinculados a la tala ilegal de arboles con significacién cultural
indigena)’* y en concreto en la relacion entre la participacion ciudada-
nay la consulta previa que han de exigir las comunidades indigenas.

La tendencia jurisprudencial exhibe dos polos bastantes demarca-
dos. Uno agrupa las sentencias que recogen abiertamente el Convenio
y el deber de consulta previa ante cualquier medida administrativa o
legislativa que pueda afectar directamente a comunidades indigenas,
con independencia de si se trata de una medida que amerite partici-
pacién ciudadana o no; el otro polo desmantela los términos del Con-
venio y equipara la participaciéon ciudadana con la consulta previa, de
manera que el cumplimiento de la primera supone el cumplimiento
de la segunda.

Uno de los ejemplos més notorios, pues tuvo pronta sustanciaciéon
en la Corte Suprema, fue el caso de Palguin Bajo. La comunidad mapu-
che de Palguin Bajo, ubicada en la comuna de Pucén, en la Regién de
la Araucania, interpuso un recurso de proteccioén en contra de la CO-
REMA de la Araucania por la Resolucién Exenta 242 de 9 de octubre
de 2009, que calificaba favorablemente la DIA del proyecto “Piscicultu-
ra Palguin”, que contemplaba la instalacion de piscinas de piscicultura
en el rio Palguin, en pleno territorio mapuche. Al respecto, la Corte de
Apelaciones de Temuco sostuvo que

la resolucién objeto de esta causa, detallada en el motivo pri-
mero, es ilegal por cuanto, existiendo como derecho vigente
el articulo 6 N°1 letra a) del Convenio 169 ya citado, la autori-
dad recurrida no la ha aplicado a este caso concreto, debiendo

71 Corte de Apelaciones de Arica, Sentencia Rol 16/2010, 19 de febrero de 2010. Destaca el
voto en contra del ministro Brito en la apelacion de dicha sentencia, que rechaza el recurso por
presentarse de forma extemporanea (“la decision atacada debié dar cumplimiento al referido
Convenio, por cuanto al momento de su dictaciéon éste se encontraba vigente y por ello el
disidente estima que se incumple el deber general de fundamentacion de los actos administra-
tivos”. Corte Suprema, Sentencia Rol 2.262, 16 de junio de 2011), lo que es importante pues
estima la idea del proceso de consulta, aquella que no se agota en una mera instancia de
informacién, y porque el ministro considera que “informar no constituye un acto de consulta”,
dando ejemplo de una lectura adecuada de los estandares internacionales de la consulta previa.
72 Corte de Apelaciones de Concepcién, Sentencia Rol 401/2010, 1 de diciembre de 2010.

73 Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol 1.794/2010, 31 de enero de 2011.

74 Corte de Apelaciones de Temuco, Sentencia Rol 1.773/2008, 16 de septiembre de 2009, y
Corte de Apelaciones de Concepcion, Sentencia Rol 289/2010, 10 de agosto de 2010.
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haberlo hecho, pues como lo senalé con precision el Tribunal
Constitucional en las sentencias antes singularizadas, dicho
articulo es imperativo para la autoridad y autoejecutable.”s

La aplicacion directa del Convenio como una obligacién que vincula
a la Administracion es correcta. Sin embargo, al cabo de un tiempo la
Corte Suprema supedito la afectacion directa del convenio a lo estable-
cido en el articulo 11 de la Ley 19.300, desmantelando asi el sentido
del Convenio:

en el evento de existir la afectacion que supone la consulta
prevista en el Convenio 169, ello hubiese significado —de ma-
nera indefectible- que concurren los efectos ambientales ne-
gativos que detalla el articulo 11 de la Ley de Bases del Medio
Ambiente y, por tanto, se tornaba indispensable un Estudio
de Impacto Ambiental, cuya regulacion implica otorgar a la
comunidad interesada instancias plenas de participacién.”®

A un razonamiento distinto arribo la Corte de Apelaciones de Puer-
to Montt en el caso de la comunidad mapuche huilliche Pepiukelen,
que se opuso a la ampliacién de una piscina de piscicultura ya insta-
lada en territorio indigena, debido a que en ese lugar, ademas de reali-
zar actividades sociales, culturales y de ecoturismo, se encontraba un
importante centro ceremonial de la comunidad. En su oportunidad, la
Corte senald que

ya sea una declaracion o estudio de impacto ambiental, los
pueblos indigenas involucrados deben ser consultados, puesto
que el Convenio consagra el derecho a la participacion. En
efecto, una cuestion es el derecho a participaciéon que consa-
gra la Ley de Impacto Ambiental y una cuestién distinta es
el derecho a participacion que consagra el articulo 6 N° 1y 2
del Convenio 169; tal derecho, como lo reconoce el Tribunal
Constitucional chileno, es auto ejecutable, esto es, no requiere
de otra ley para que pueda invocarse ante los Tribunales.””

Y aunque en este caso la Corte Suprema opté por confirmar la sen-
tencia apelada’® que acogia el recurso presentado por la comunidad,

75 Corte de Apelaciones de Temuco, Sentencia Rol 1.705/2009, 21 de enero de 2010, consi-
derando 11.

76 Corte Suprema, Sentencia Rol 1.525/2010, 17 de mayo de 2010, considerando 12.

77 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Sentencia Rol 36/2010, 27 de julio de 2010, consi-
derando 9.

78 Corte Suprema, Sentencia Rol 5.757/2010, 15 de septiembre de 2010.



para tal confirmacion se suprimieron los considerandos noveno y déci-
mo, precisamente aquellos que hacian referencia explicita a la vigencia
y eficacia del Convenio 169 en la materia. Como se puede ver, para la
Corte Suprema era posible dar tutela a los derechos vulnerados sin que
para ello importase dar aplicacion al Convenio 169.

A contracorriente de lo que se venia haciendo en las Cortes su-
renas, la Corte de Antofagasta rechazo la accién de proteccion pre-
sentada por la Asociacién Indigena Consejo de Pueblos Atacamenos
en contra de la Resolucién Exenta 275/2010 de 15 de septiembre de
2010, que califico favorablemente el proyecto “Actualizacion Plan Re-
gulador de San Pedro de Atacama”, ingresado al sistema mediante
una DIA:

en la elaboracion del Proyecto en cuestién se conté con la par-
ticipacion ciudadana, realizandose varias audiencias, recibien-
do 21 observaciones, no estimandose procedente la consulta
contemplada en el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, des-
de que de existir afectaciéon que supone la consulta previa,
habria significado que concurrian los efectos ambientales del
articulo 11 [de la Ley 19.300]|, tornandose indispensable el Es-
tudio de Impacto Ambiental. Por lo demas, como se expresara,
la comunidad fue escuchada en la instancia pertinente...”?

La sentencia anterior hace suyo el fallo pronunciado por la Corte
Suprema en el caso Palguin, e incluye la opinion de la Comisién Regio-
nal del Medio Ambiente de Antofagasta. Esto significa que “no variara
su decision técnica”, independientemente de la consulta realizada a
las comunidades indigenas. Es notoria la distancia del objetivo de la
consulta, a saber, la necesidad de llegar a un acuerdo, mas alla de las
consideraciones técnicas que pudiesen condicionar una decision.

Sin embargo, la Corte Suprema revoco la sentencia, senalando que
“para la aprobacion de la modificacion del Plan Regulador de San Pe-
dro de Atacama, era necesario un Estudio de Impacto Ambiental que
como tal comprende un procedimiento de participacién ciudadana,
que debera ajustarse ademas a los términos que el Convenio N°169
contempla”,®® es decir, debera cenirse a los estandares internacionales
sobre la consulta previa y no a los propios de la ley ambiental. Y es
que ahora, para la Corte, “desplegar informacién no constituye un
acto de consulta a los afectados, pues éstos, en ese escenario, no tie-
nen posibilidades reales de influir”.®

79 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Sentencia Rol 782/2010, 21 de diciembre de 2010,
considerando 10 (énfasis agregado).

80 Corte Suprema, Sentencia Rol 258/2011, 13 de julio de 2011, considerando 10.

81 [d., considerando 8.
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Esta sentencia del maximo tribunal es importante por tres razones:
a) porque por primera vez la Corte Suprema asume la importancia de
la consulta y la diferencia de la participacion ciudadana, b) porque de
ella se desprende que la Corte comprende la realizacién de la consulta
como el medio mas idéneo de participacion efectiva que permite una
influencia directa en la toma de decisiones, en contraposiciéon a lo ar-
gumentado por la COREMA de Antofagasta, y c) porque representa
un avance en el reconocimiento y la eficacia del Convenio, dejando, al
menos en este caso, la tendencia jurisprudencial anterior que anulaba
o limitaba la consulta previa a la participacion ciudadana.

A pesar de todo, se pueden encontrar algunos fallos que apuntan
en sentido contrario. Por ejemplo, a propésito de la concesién “Nuevo
Aeropuerto de la Regién de la Araucania”, siete comunidades colindan-
tes al area de construccién presentaron un recurso de proteccién en
contra del decreto 121 del Ministerio de Obras Publicas de 12 de febre-
ro de 2010, que adjudicaba el contrato de concesion para la ejecucion
segun lo dispuesto en el “Anteproyecto referencial Nuevo Aeropuerto
de la Region de la Araucania”, segtin Resolucién Exenta 2406 de 5 de
octubre de 2007, es decir, que el caso contempla no uno sino dos actos
administrativos, relacionados consecuencialmente.

En este caso la Corte de Apelaciones de Santiago rechazé las pre-
tensiones de los recurrentes al considerar, independientemente de las
cuestiones de vigencia del Convenio vy la realizacién del EIA, que

el deber general de consultar a los pueblos indigenas en lo
concerniente a los procedimientos de evaluacién de impacto
ambiental, estatuido en la Ley N° 19.300 y su Reglamento, in-
corporado a dicha legislaciéon ambiental, a través del procedi-
miento de participacion ciudadana que los articulos 26 a 31 de
la citada ley establecen, satisface —en este caso por los antece-
dentes ya expuestos— la exigencia del Convenio en referencia.®

La Corte Suprema confirmé lo fallado por tratarse de “la culmina-
cion de todo un proceso” y porque al momento de iniciarse la trami-
tacion del procedimiento administrativo “no se encontraba vigente el
Convenio 169 de la OIT”.® El ministro Brito, quien estuvo por acoger
la apelacion, sostuvo en cambio que

la decision atacada debié dar cumplimiento al referido Conve-
nio, por cuanto al momento de su dictacion éste se encontraba

82 Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol 1.794/2010, 31 de enero de 2011, consi-
derando 10.
83 Corte Suprema, Sentencia Rol 1.608/2011, 6 de mayo de 2011, considerando 4.



vigente y por ello el disidente estima que se incumple el de-
ber general de fundamentacion de los actos administrativos,
porque no es consecuencia de un claro proceso de consulta en
el que se hayan tenido en cuenta aquellos elementos para el
razonamiento y justificaciéon que esta particular autorizacion
requiere.®

El argumento anterior hace referencia a una sutil pero importante
distincién, a saber, si el Convenio estaba vigente al momento del dic-
tamen del decreto que adjudicé a la constructora Belfi S.A. el contrato
de concesion para la ejecucion, conservacion y explotacion del aero-
puerto, independientemente de que no lo haya estado al dictarse la
Resolucion de Calificacion Ambiental en 2007. Como se explica en la
seccion sobre las caracteristicas y condiciones de implementacion de
la consulta previa en el derecho internacional, esta ha de realizarse en
cada etapa de un proyecto, no solo al principio, como fue comprendi-
do en este caso.®s

Durante el ano 2012, y hasta el cierre de esta investigacion, se dic-
taron varios fallos interesantes sobre esta materia. En el caso Parque
Eolico Chiloé la comunidad indigena Antu Lafquen de Huentetique
interpuso un recurso de proteccion en contra de la Resolucion Exenta
373/2011 que calific6 favorablemente el proyecto (ingresado via DIA),
que se ubica a 4 kilometros de la comunidad indigena y a 400 metros
de asentamientos indigenas, en particular de un cementerio indigena.
La Corte de Apelaciones de Puerto Montt, ademas de considerar que
la resolucion de calificaciéon ambiental es un acto de opinién y no uno
material de resultado, presupuesto indispensable para el éxito de la
accion de proteccion,® reafirma el principio segtn el cual seria la ley
ambiental la que da el marco para la conduccién de procesos de con-
sulta previa:

la participacion de las comunidades indigenas en el marco de
la Ley 19.300, en relacién con los derechos consagrados en
la normativa internacional, contenida preferentemente en el
Convenio N°169 sobre pueblos indigenas, se rige por el pro-
cedimiento contemplado en nuestra legislacion ambiental.®”

Sin embargo, en los fallos de la Corte Suprema se ha vislumbrado
una nueva perspectiva en su planteamiento acerca de la regulacién

84 id., voto en contra del ministro Haroldo Brito.

85 Ver la seccién 4.5.1 sobre estandares internacionales en materia de consulta previa.

86 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Sentencia Rol 239/2011, 11 de octubre de 2011,
considerando 6.

87 Id., considerando 9.
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interna del derecho de consulta previa. En el caso precedente, adoptd
una postura mas proactiva, calificando el mérito que tuvo la Adminis-
tracion para evaluar un proyecto por via de una DIA en lugar de un
EIA, y reiterd la doctrina respecto de los caracteres distintivos de la
consulta.®® También sostiene que la consulta corresponde a “un meca-
nismo de participacion que les asegura el ejercicio del derecho esencial
que la Constitucion Politica consagra en su articulo primero a todos
los integrantes de la comunidad nacional, cual es el de intervenir con
igualdad de condiciones en su mayor realizacién espiritual y material
posible”.® No es menor que la Corte haya calificado la consulta como
manifestacion de un derecho fundamental, pues ello supone su forta-
lecimiento en el contexto de la interpretacién constitucional.

Otra sentencia reciente que destaca es aquella que ordena dejar sin
efecto la resolucion de calificacion ambiental de la COREMA de Tara-
paca respecto del proyecto “Sondajes de Prospeccion Paguanta”®® La
Corte reafirma la tesis del derecho de consulta previa como un de-
recho esencial (c. 5); rechaza los mecanismos de reuniones y talleres
informativos por considerarlos insuficientes para dar cumplimiento al
Convenio 169 (c. 7) y reafirma la vulneracion del derecho a la igualdad
como fundamento para acoger el recurso de proteccion. Es interesante
en este fallo la consideracion especial que tiene la consulta por tratarse
de una comunidad emplazada en un Area de Desarrollo Indigena, lo
que supone un estandar de proteccién aun mas elevado (c. 7).

Estas decisiones crean un escenario diferente al que predominé du-
rante la etapa inicial de implementacién del Convenio, toda vez que
(i) articulan el derecho a la consulta previa como un derecho esencial
reconocido por la Constitucién; (ii) establecen la doctrina de que la
consulta previa del Convenio 169 es distintiva, y no queda subsumida
en las normas de la legislacion chilena, la cual debe adecuarse a los es-
tandares del Convenio; (iii) se fundan preferentemente en el derecho a
la igualdad y la ausencia del deber de fundamentar procesos adminis-
trativos; (iv) en lugar de confirmar sentencias que acogen recursos de
proteccion, revocan decisiones de primera instancia, lo que da cuenta
de una doctrina que se asienta, y (v) dado que son recientes y consis-
tentes en sus tesis, permiten proyectar esta doctrina judicial para el
corto y mediano plazo.

88 “Que las instancias de participacion (...) consistentes en reuniones voluntarias de acerca-
miento e informacién con la comunidad respecto de los alcances del proyecto, distan de satis-
facer las especiales caracteristicas que posee la consulta cuya omision se reprocha, por cuanto
el desplegar informacién no constituye un acto de consulta a los afectados, pues éstos, en ese
escenario, no tienen posibilidades reales de influir en la implementacion, ubicacion y desarrollo
del proyecto, con el objeto de brindar la proteccion de sus derechos y garantizar el respeto en su
integridad”. Corte Suprema, Sentencia Rol 10.090/2011, 22 de marzo de 2012, considerando 8.
89 id., considerando 5, énfasis agregado.

90 Corte Suprema, Sentencia Rol 11.040/2011, 30 de marzo de 2012.



A estos fallos del maximo tribunal se agrega la decision de la Cor-
te de Apelaciones de Antofagasta sobre el proyecto minero conocido
como “El Morro”9" En febrero de 2012 el tribunal dej6 sin efecto la
Resolucion de Calificaciéon Ambiental que aprobé el EIA respectivo.
Si bien reconoce que la materia es esencialmente técnica y que, por lo
mismo, escapa a las competencias de un tribunal (c. 8), basandose en
la ley indigena, en el Convenio 169 (arts. 6, 7 y 15) y en el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 26 y 27), estima que se
han vulnerado determinados derechos fundamentales al momento de
considerar la opinién y los intereses de determinadas personas, exclu-
yendo a otras, en la evaluacion de las medidas que se debian adoptar
por causa del reasentamiento de comunidades humanas o la alteracién
significativa de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos,
conforme a la ley ambiental (art. 11, letra c).

La Corte de Antofagasta entiende que, aun cuando una determi-
nada comunidad no esté reconocida como “indigena” al momento de
la elaboracion del EIA, si de hecho lo son, no considerarlos como ta-
les en el estudio —especificamente en cuanto a su reasentamiento y
afectacion significativa de su sistema de vida—- lesiona su derecho a
la igualdad y amenaza su derecho de propiedad. Aunque no lo senala
en forma expresa, debe entenderse, en base a la doctrina de la Corte
Suprema, que la manera de considerar el parecer de quienes fueron
ilegalmente excluidos del estudio es de conformidad a los estandares
del Convenio 169.%*

Asi las cosas, la jurisprudencia no ha logrado marcar un camino
inequivoco, lo que genera algin grado de incertidumbre tanto entre
los pueblos indigenas como entre los actores privados. Los diversos
criterios a los que acuden las distintas Cortes para aplicar el Convenio
y para enmarcar la consulta previa en la institucionalidad interna, ha-
bida consideracion de lo dispuesto por el TC, dan cuenta de la necesi-
dad de establecer un criterio claro en lo que respecta al alcance de la
consulta previa en nuestro contexto juridico.

91 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Sentencia Rol 618/2011, 17 de febrero de 2012.

92 Lo anterior es particularmente relevante ya que, al tratarse de los efectos, caracteristicas y
circunstancias del reasentamiento, no solo se debe aplicar el articulo 6 del Convenio (estandar
de la consulta genérica), sino ademas el articulo 16.2, que contempla el estandar del consen-
timiento previo, libre e informado: “Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacién de
esos pueblos se consideren necesarios, solo deberan efectuarse con su consentimiento, dado
libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento,
el traslado y la reubicacion solo deberan tener lugar al término de procedimientos adecuados
establecidos por la legislacién nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en
que los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados”.
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2.4.5. El acto administrativo: consulta previa versus participacion
ciudadana

Tanto en los casos que son objeto de este estudio como en general en
las diversas situaciones que llegan a tribunales donde se debate la im-
plementacion de estandares sobre consulta previa, lo que se impugna
son resoluciones de calificacion ambiental, vale decir, actos adminis-
trativos que emanan de érganos del Ejecutivo competentes en cuestio-
nes ambientales. Al respecto es importante tener presente que lo que
ordena el Convenio 169 de la OIT es un proceso de consulta distintivo,
esto es, diferente de los procesos que la legislacion chilena contem-
pla, como es el de participacién ciudadana (en los casos de proyectos
sometidos a Estudios de Impacto Ambiental) o bien la obligacion de
“sociabilizar” que existe para aquellos proyectos que no caen bajo los
requerimientos de los EIA; procesos que, como se ha visto, no emanan
del derecho internacional y si bien estan relacionados, no son equiva-
lentes al que ordena el tratado.

El ordenamiento juridico chileno entiende por acto administrativo
“las decisiones formales que emitan los érganos de la Administracion
del Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad, rea-
lizadas en el ejercicio de una potestad publica” Su dmbito de apli-
cacion cubre los Ministerios, las Intendencias, los gobernadores y los
servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién admi-
nistrativa del Estado.”* La Ley 18.880 los regula a fin de que cumplan
con los principios y obligaciones contemplados en la Constitucion y en
las leyes sectoriales que aplican, y por tratarse de actos de la Adminis-
tracion, que emanan de un 6rgano competente, gozan de una presun-
cion de legalidad, de imperio y exigibilidad frente a sus destinatarios
desde su entrada en vigencia.¥s

En el caso de la Ley 19.300, los proyectos que ingresan al SEIA bus-
can su aprobacion mediante la Resolucion de Calificacion Ambiental,
o RCA ¥ Dicho acto da término al procedimiento administrativo que
se inicia en el sistema, constituyendo una manifestacion de la autori-
dad ambiental. Su poder vinculante —los otros 6rganos del Estado no
podran denegar las autorizaciones ambientales que el titular haya de
solicitar— dio paso a que la misma Corte Suprema acunara el concepto
de “trascendencia” que le permitiria justificar la eventual revision judi-
cial de una RCA mediante accién de proteccion.?”

93 Ley 19.880, articulo 3, inciso 2°.

94 id., articulo 2. Dependiendo del érgano que los emita, los actos revestiran las caracteristicas
de Decreto Supremo, que es una orden escrita dictada por el Presidente de la Republica o un
ministro en asuntos propios de su competencia; resoluciones, actos emitidos por alguna autori-
dad dotada de poder de decisién; y dictdmenes, que son declaraciones o declaraciones de juicio.
95 Ley 19.880, articulo 3, inciso final.

96 Ley 19.300, articulo 24.

97 Constitucion Politica de la Republica, articulo 20. La Corte Suprema sefialo, ante una RCA
que incurria en una ilegalidad, que “la eventual concurrencia de estos presupuestos en el acto



En cuanto a la obligacion de consulta previa, en tanto emana de
estandares internacionales que se incorporan al derecho interno, y que
disponen que “cada vez” que el Estado adopte medidas administrativas
que afecten directamente a los pueblos indigenas debera consultarse-
les, no cabe distinguir entre las RCA que ponen término a Estudios de
Impacto Ambiental y aquellas que ponen fin a Declaraciones. Como ha
senalado la propia OIT,

El derecho de los pueblos indigenas a ser consultados cada vez
que se prevean medidas legislativas o administrativas suscep-
tibles de afectarles directamente, asi como la obligacién del
Gobierno de consultar previamente con los pueblos indigenas,
nace directamente del Convenio nim. 169 y no del reconoci-
miento de este derecho por la legislaciéon nacional 9

Como se ha senalado en paginas anteriores, la consulta previa se
ha subsumido en la figura de la participacién ciudadana, la cual se
encuentra normada en los articulos 4 y desde el articulo 26 al 31 de la
Ley 19.300, y que ha de constituirse como un derecho a que cualquier
persona, en la medida en que tenga interés, pueda participar en los
procesos de evaluacion ambiental, segtin lo dispuesto en el inciso final
del articulo 30. De este modo, el derecho a participar dentro de los es-
pacios que la propia ley flanquea es una posibilidad cierta y abierta, y
en ningtn caso un aspecto reglado y obligatorio en favor de un grupo
determinado de personas, como el derecho a la consulta previa. Los in-
tereses y derechos que estan en juego en los procesos de participacién
ciudadana bajo la ley ambiental son genéricos (cualquier persona o
grupo de personas, indigenas o no, tiene derecho a participar), mien-
tras que los requerimientos que emanan del deber de consulta son
especificos a un grupo de personas, los indigenas.

En razén de lo anterior es que las caracteristicas de ambos mecanis-
mos de interaccion tienen fisonomias propias y diferenciadas. La ley
ambiental dispone que la participaciéon ciudadana

comprende los derechos a acceder y conocer el expediente fi-
sico o electrénico de la evaluacion, formular observaciones y
obtener respuesta fundada de ellas (articulo 30 bis).

matriz que determine la concrecion de un proyecto con la posible transgresion a garantias am-
paradas por la Carta Fundamental, hace conducente que la Resoluciéon que dicte la Comision
Regional o Nacional del Medio Ambiente respecto de un proyecto de impacto ambiental pueda
ser impugnada por el presente arbitrio constitucional”. Corte Suprema, Sentencia Rol 1.219-
2009, 22 de junio de 2009, considerando 3.

98 OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica: Una guia sobre el Con-
venio num. 169 de la OIT, 2009, p. 66, www.ilo.org.
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Se trata esencialmente de la facultad para realizar observaciones,
las cuales tienen que ser fundadamente respondidas por la autoridad,
pero no supone una carga sobre el Estado tan robusta como el deber de
consulta. En efecto, mientras el Convenio utiliza una forma imperativa
—el Estado “debera” consultar (las medidas que afecten a pueblos in-
digenas)—, las regulaciones chilenas emplean formas facultativas (“po-
dra” consultarse). Ello evidentemente genera discrepancias importan-
tes en la comprension y aplicaciéon de ambas formas de intervencion:
la consulta no es una instancia en la cual simplemente se proporcione
informacién a los pueblos indigenas sobre decisiones ya resueltas o en
proceso, sin darles la oportunidad de influir en la toma de decisiones.
Por ello es correcta la comprension de la figura de la consulta que
adopta la Corte Suprema en su jurisprudencia mas reciente, cuando
distingue los mecanismos y senala que los estandares y las exigencias
del Convenio 169 deben agregarse al procedimiento de participacion
ciudadana contemplado en la legislaciéon ambiental.

Otra diferencia importante esta en la responsabilidad de ejercer la
instancia de participacién. A diferencia de la consulta previa, donde
la obligacion de concretarla recae sobre el Estado, la participacion ciu-
dadana en la ley ambiental exige al privado que socialice el proyecto.
Peor aun, la autoridad no ha asumido la necesidad de proveer una
regulacion detallada de las formas de llevar adelante esta obligacion,
con lo cual se produce, como veremos mas adelante, una suerte de
“delegacion” del deber de requerir la participacion, provocada por la
ausencia del Estado en la materializacion del proceso.

De esta forma, cuando las cortes deben responder a la pregunta
sobre la ilegalidad en la que incurririan las RCA al no realizar la con-
sulta previa, deben tener en consideracién todos y cada uno de los
argumentos resenados. Es importante mirar el conjunto de actos y ac-
tuaciones administrativas dado que “el procedimiento administrativo
es antes que nada (..) el mecanismo destinado a introducir cautelas
y garantias con respecto a las situaciones juridicas particulares que
van a verse involucradas por la terminacién o dictacion de los actos
administrativos”?? Para asegurar que se da plena tutela a esas garan-
tias, los jueces deben abordar las diversas consecuencias que se siguen
del derecho a la consulta previa, como mecanismo distintivo y propio
del Convenio, distinto de los procedimientos que ya existian en la le-
gislacion chilena.

La logica tras el criterio que identifica la consulta previa con la par-
ticipacion ciudadana tiene su fundamento en el criterio utilizado por
el TC, el que acarrea como consecuencia la posibilidad de recurrir in-

99 Luis Cordero, “El procedimiento administrativo. Apuntes de procedimiento administrativo”,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, s/f, p. 21.



distintamente a ambos mecanismos, es decir, la igualdad o no de la
consulta y la participacion. Y es que, por un lado, el TC sostiene que,
si bien en la legislacion chilena existen instituciones similares, el bien
juridico protegido de ambas responderia a distintas circunstancias;
por otro, sin embargo, plantea la tesis de que el sistema interno efec-
tivamente contempla el tipo de consulta que exige el Convenio, como
si la norma interna y sectorial se hubiese inspirado en el tratado, aun
con anterioridad a su ratificacion, lo cual evidentemente no es efectivo.

Lo que debiesen tener claro las Cortes al momento de fallar es, en
primer lugar, que la consulta previa se asemeja pero juridicamente no
es igual a la participacion ciudadana; en seguida, que atendiendo a la
naturaleza de una RCA la consulta previa debiese operar, toda vez que
se trata de una medida administrativa que por su “trascendencia” pue-
de afectar directamente a los pueblos indigenas independientemente
de si poseen o no titulos de dominio sobre los territorios en donde se
pretende emplazar los proyectos de inversion; en tercer lugar, que la
obligacién de la consulta previa recae en los 6rganos del Estado de
manera esencial, y no puede delegar en los privados el deber juridico
de instaurar mecanismos para la consulta; finalmente, que el objetivo
de la consulta no se satisface con la mera socializacion del proyecto
o la recoleccion de informacién que permiten los procedimientos de
participacion ciudadana.**®

2.4.6. La “gran consulta” sobre la institucionalidad indigena

El 8 de mayo de 2011, luego de varias sesiones de la Mesa de Dialogo
para un Reencuentro Historico,”® instancia iniciada a proposito de la
huelga de hambre de 34 comuneros mapuche imputados por la “ley
antiterrorista”,' el entonces ministro de Planificacion, Felipe Kast,

100 Ver CEACR, Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el
incumplimiento de Guatemala del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (No. 169),
presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Federacion de Trabajado-
res del Campo y la Ciudad (FTCC), GB.299/6/1, 4 de junio de 2007, parr.48. En su oportunidad,
el Comité sefiald que el deber de consulta “procede respecto de los recursos de propiedad del
Estado que se encuentren en las tierras que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna
manera, tengan o no titulo de propiedad sobre los mismos”. Ver también Corte IDH, caso Co-
munidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
del 31 de agosto de 2001, Serie C 79, parr.153, y CIDH, 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. 293.

101 La Nacién.cl, “Mapuches: Pifiera anuncia mesa de didlogo”, 17 de septiembre de 2010.
102 La aplicacién de esta ley es polémica pues dota al Ministerio Publico de herramientas
juridicas (como los “testigos encubiertos”, que no pueden ser contrainterrogados, o plazos de
detencioén prolongados) que ponen en jaque el debido proceso. Al respecto, y a propésito de la
huelga de hambre de presos mapuche de la Coordinadora Arauco Malleco, el otrora presidente
de la Corte Suprema Milton Juica dijo: “Nuestra posicion en general es critica respecto de que
exista una ley antiterrorista, que en un Estado democratico debiera ser corregida, modificada y
atenuada en sus efectos y asegurar el debido proceso, que todos los procesos sean de la misma
manera para todos los justiciables”. Cooperativa.cl: “Juica: Hay que tener una ley antiterrorista
consecuente con un Estado democratico”, 12 de mayo de 2011. Su aplicacién sistematica en
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anuncio6 la realizacién de una “gran consulta” nacional: “En una nueva
senal de que para este Gobierno el didlogo y la participacién de todos
es un pilar fundamental, hemos tomado la decisién de realizar esta
gran consulta sobre la institucionalidad indigena, donde no hemos
querido dejar ningtn tema afuera”.*3

Y asi fue. La consulta fue pensada para inquirir a las distintas co-
munidades indigenas de Chile, todo en un mismo proceso, sobre al
menos tres temas de mucha relevancia:

- El proyecto de reforma constitucional para dar reconocimiento a
los pueblos indigenas.

- Una nueva institucionalidad indigena, que comprende el proyecto
de ley que crea la Agencia de Desarrollo Indigena y el proyecto de ley
que crea el Consejo de los Pueblos Indigenas.

- El procedimiento de consulta, que consiste en los procedimientos
establecidos en los articulos 6 y 7 del Convenio 169 de la OIT, por
una parte, y el procedimiento de consulta como parte del reglamen-
to del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA), y de las
guias de procedimientos de participacion ciudadana y de apoyo para
la evaluacién de proyectos con efectos significativos sobre los pueblos
originarios en el SETA."**

La consulta sobre la institucionalidad indigena estaba planificada
para realizarse entre abril y septiembre de 2011, y su ejecucion se ex-
tenderia a aquellas comunas con mayor concentracién de poblacién
indigena, previa inscripcion a través de un formulario via Internet o
en las oficinas regionales de la CONADI. La consulta en si estaria com-
puesta por siete etapas consecutivas: una primera etapa de difusién e
inscripciéon de los participantes a través de medios de comunicacion
regional y nacional; una segunda etapa de difusion e informacion so-
bre las medidas a consultar y los mecanismos de consulta, con visitas
a terreno y capacitacion de facilitadores; una tercera etapa de didlogos
internos y mecanismos de apoyo, para que las propias comunidades
discutieran los temas, contando con apoyo econémico para esos dialo-
gos o para la asesoria de expertos; una cuarta etapa de dialogos presen-
ciales y recepcion de opiniones desde la comunidad hacia la autoridad,
con un total de 120 talleres locales de recepcién de informacion; una

casos de conflicto social en la Region de la Araucania ha motivado, entre otras razones, una
demanda en contra del Estado de Chile ante la Corte IDH. Ver Consejo de Derechos Humanos
ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34/Add.6, 5 de octubre de 2009;
CIDH, MC 321/10, Pueblo Indigena Rapa Nui (Chile), 7 de febrero de 2011; CIDH, MC 269/08,
Miembros de la Comunidad Lof Paichil Antriao del Pueblo Indigena Mapuche (Chile), 6 de abril
de 2011; CIDH, Comunicado Publico, 94/11, de 19 de agosto de 2011.

103 Consultaindigena.cl, “Ministro Kast anuncia realizacién de gran Consulta de Institucionali-
dad Indigena”, 8 de mayo de 2011.

104 Consultaindigena.cl, “Sebastian Donoso detalla las etapas del proceso de consulta”, 30 de
mayo de 2011.



quinta etapa de recepcion de propuestas por escrito (correo postal o
electrénico), y una sexta etapa de sistematizaciéon y ponderacion para
la preparacion del informe final de la consulta, el cual, por cierto, es-
taria sometido a un dialogo posterior con las comunidades indigenas
(séptima etapa).

El proceso fue criticado por diversos actores, como parlamenta-
rios'>s y la Red Indigena Legislativa y de Politicas Publicas (RILPP).*
Uno de los argumentos mas recurrentes fue que el proceso de esta
consulta no cumplia con los estdndares internacionales de derechos
humanos, y que su realizacién estaba determinada por lo que regla-
menta el Decreto Supremo 124, el que, segtin se vio, adolece de vicios
por ser un instrumento juridico inconsulto.

Las criticas del Poder Legislativo, de organismos de derechos huma-
nos que han cuestionado la vigencia del DS 1247 y de instituciones
representativas de los pueblos originarios —las que llegaron hasta el
Parlamento Europeo, pues la Unién Europea financiaba en parte estos
procesos— llevaron al gobierno a suspender temporalmente la “gran
consulta” e iniciar en cambio una etapa de definir los mecanismos
y procesos para su futura realizacion, lo que se ha conocido como la
“consulta de la consulta”. Asi, a comienzos de septiembre de 2011, el
ministro de Planificacion (hoy, Desarrollo Social) Joaquin Lavin senald
haber “escuchado diferentes opiniones de los dirigentes de los pueblos
originarios a lo largo del pais, y haciendo eco a estos comentarios, he-
mos decidido realizar estos cambios y una evaluacion de esta primera
etapa, de manera que nos permita definir como continuar con la con-
sulta de manera consensuada con las organizaciones representativas
de los pueblos indigenas”.**®

El hecho de paralizar una consulta de esta envergadura, comprome-
tiendo recursos ya involucrados, es expresion de las dificultades que
enfrentan las politicas publicas susceptibles de afectar directamente a
los pueblos originarios si no se efecttian las consultas correspondien-
tes. El riesgo de fracaso o frustracion de las comunidades es un costo
que se evitaria con una observancia prolija de los estandares interna-
cionales de la consulta.

105 Ver Senado de la Republica, “Proyecto de acuerdo de los honorables senadores sefiores
Navarro, Girardi, Gébmez, Lagos y Quintana, sobre consultas indigenas en el marco del Convenio
N° 169 de la OIT”, Boletin S 1.378-12, 2 de agosto de 2011; y Comision de Derechos Humanos,
Nacionalidad y Ciudadania, Cdmara de Diputados, Oficio 300-43-2011, dirigido a S.E. el Presi-
dente de la Republica, de 16 de junio de 2011. En aquella sesién asistieron los diputados Sergio
Aguild, Nino Baltolu, German Becker, Fidel Espinoza, Hugo Gutiérrez, Gustavo Hasbun, Tucapel
Jiménez, Cristian Letelier, Sergio Ojeda, Joel Rosales y Ximena Vidal.

106 Politicaspublicas.net, “Declaracion. Encuentro de autoridades tradicionales y dirigentes de
los pueblos indigenas”, 13 de mayo de 2011.

107 Ver Instituto Nacional de Derechos Humanos, “Igualdad y no discriminacién: pueblos indi-
genas”, Informe anual 2010, Situacion de los derechos humanos en Chile, 2010.

108 Consultaindigena.cl, “Ministro Lavin anuncié cambios en la Consulta de la Institucionalidad
Indigena”, 1 de septiembre de 2011.
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En cuanto a las criticas especificas que se pueden formular a este
proceso de consulta —mas alld de la existencia de un Decreto Supre-
mo de dudosa constitucionalidad y de la tensién con los estandares
internacionales de los derechos humanos que esta significa—, puede
mencionarse el excesivo uso de medios virtuales para la comunicaciéon
entre los indigenas y la institucionalidad; muchas de las comunidades
se encuentran en zonas rurales y montanosas que no tienen acceso a
bienes basicos o cobertura de servicios de agua potable o electricidad,
y mucho menos Internet.

Otra critica tiene que ver con las materias a consultar y los plazos.
No era razonable que, a la luz de los estandares internacionales de la
consulta previa, esta tuviera como objetivo recabar la “opinién” de las
comunidades sobre asuntos de alta complejidad técnica. Los memo-
randos y minutas de analisis no eran faciles de procesar, incluso para
quienes se dedican al estudio de estas materias, lo que instald el argu-
mento acerca de la falta de buena fe o al menos la inexistencia de “pro-
cedimientos adecuados” para llevar adelante la consulta. Por otro lado,
determinar los tiempos de manera previa, es decir, sin consultarlos a
los pueblos involucrados —y, por tanto, condicionando las reglas del
juego de manera unilateral-, tampoco resulta un criterio acorde a los
estandares internacionales respecto de los mecanismos pertinentes.**

Un ano después, el 8 de agosto de 2012, el ministro Lavin anuncio la
propuesta de una nueva normativa de consulta, la que simbélicamente
se entregd a diversas organizaciones indigenas en las oficinas de la
OIT en Chile. En la ocasion, el gobierno hizo publico un reglamen-
to de participacion y consulta previa, asi como una metodologia para
consultar esta propuesta, todo con el objeto de llegar a un reglamento
consensuado con los pueblos indigenas. Si bien al cierre de esta in-
vestigacion el proceso no finalizaba, resulta procedente mencionar los
aspectos relevantes de estas propuestas y analizar su contexto.

En lo estrictamente juridico, la propuesta del gobierno consiste en
un reglamento de cuatro titulos y veintisiete articulos, cuyas mayores
innovaciones —segun la presentacion realizada por el asesor presiden-
cial para asuntos indigenas— estan en los conceptos de consulta, afec-
tacion directa, sujetos de consulta, buena fe y medida administrativa,
entre otras. La propuesta, conocida como “DS 125", en referencia irg-
nica al decreto inconsulto 124, ha sido también objeto de una serie de
criticas, entre las cuales resaltan las del Relator Especial, James Anaya,
en un documento publico de noviembre de 2012."*° Una de las princi-

109 Como senfala la OIT, “[l]a participacion se efectuara a través de las propias instituciones tra-
dicionales u organismos representativos de los pueblos interesados, y no mediante estructuras
impuestas desde fuera de la comunidad, salvo que ésta las acepte”. Convenio 169, p. 19, www.
es.pro169.org.

110 Comentarios del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas en relacion



pales deficiencias de la propuesta es la idea de concebir el derecho a
participar como un mero mecanismo (art. 3), cuando se sabe que es un
derecho que puede adoptar distintas formas de manifestacion. Otra es
la persistencia en excluir del deber de consulta a ciertos 6rganos de la
administracion del Estado como las municipalidades (art. 4); restringir
el reconocimiento de pueblos indigenas a lo dispuesto en el articulo
1 de la Ley 19. 253, dejando de lado lo dispuesto por el Convenio 169
(art. 6); y establecer tres niveles de consulta, local, regional y nacional.

Ahora bien, lo que mayor resistencia ha generado es la redaccion del
articulo 5 de este reglamento, que dispone:

Proyectos de inversién. La medida administrativa que autori-
ce la realizacion de algn proyecto de inversion susceptible de
afectar directamente a algin pueblo indigena reconocido en la
Ley 19.253, en los términos senalados en el articulo 9¢ del pre-
sente reglamento y que ingresen al Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, seran sometidos [sic] a los procedimien-
tos de consulta que se contemplan en la Ley 19.300 y en el
reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.
Asimismo, cuando algtin Proyecto de Inversién requiera de
la adopcién de nuevas medidas administrativas para ser eje-
cutado, estas nuevas medidas no requeriran ser sometidas a
consulta, cuando la medida administrativa que lo autorizo ya
hubiese sido consultada en los términos del inciso anterior.

El articulo propuesto, como se ve, excluye del deber de consulta
toda RCA que califique favorablemente un proyecto de inversiéon am-
biental, sometiendo la participacién a la institucionalidad ambiental,
o sea, a la situacion que precisamente mayor debate en tribunales ha
provocado. En efecto, la disposicion abre la puerta para que los érga-
nos de la administracién del Estado, en particular aquellos respon-
sables en los procesos ingresados al SEA, no consulten una medida
administrativa susceptible de afectar directamente.

Cabe destacar la metodologia que se contemplé para la realizacién
del proceso de consulta. En el momento en que se presenté la pro-
puesta, el 8 de agosto de 2012, el gobierno fij6 como plazo limite el 31
de diciembre para contar con la dictacion de la nueva normativa de
consulta. El proceso se iniciaba con la presentacién de la propuesta,
luego se formaba una comision ampliada de pueblos indigenas que
llevara adelante el proceso de consulta como sujeto colectivo; luego,

con el documento titulado: “Propuesta de gobierno para nueva normativa de consulta y partici-
pacién indigena de conformidad a los articulos 6° y 7° del Convenio N° 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo”, Chile, Noviembre de 2012, disponible en http://unsr.jamesanaya.org/
docs/special/2012-11-29-unsr-comentarios-a-propuesta-reglamento-consulta-chile.pdf.
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una instancia de dialogo que se realizaria durante septiembre, octubre
y noviembre, cuestion de finalizar con una etapa de consenso. Al mar-
gen de que fijar plazos de antemano no se condice con los estandares
internacionales de la consulta previa, importa llamar la atencion sobre
como se articulé una organizacion indigena que, teniendo el respaldo
logistico de la institucionalidad estatal, gener6 una contrapropuesta de
reglamento al gobierno.

La Comision Ampliada de Pueblos Originarios es una instancia ar-
ticulada por algunos consejeros nacionales indigenas de la CONADI,
quienes propiciaron las condiciones para una reunién de mas de dos-
cientos delegados nacionales indigenas, quienes se reunieron en San-
tiago los dias 30 de noviembre, 1y 2 de diciembre de 2012 para discu-
tir los lineamientos generales de la consulta que el gobierno anunciara
meses antes. El encuentro nacional indigena —el mdas masivo desde
los tiempos de la dictacién de la Ley 19.253 en 1993— contd con re-
presentantes de comunidades que por meses habian realizado talleres
locales sobre la consulta en cuestion. Estos talleres, financiados por el
Estado, pero dirigidos y controlados por las propias comunidades, fue-
ron el sustrato con que luego cerca de cuarenta coordinadores electos
por esta Comision Ampliada trabajaron un documento propio, en dos
encuentros nacionales en diciembre de 2012 y enero de 2013, ambos
en la ciudad de Temuco. La propuesta elaborada por esta Comisién se
present6 al gobierno en enero de 2013, dando paso a un proceso de
negociacion con el gobierno para consensuar las diferencias. Se trata,
pues, de un ejercicio ejemplar de organizacion de los pueblos indige-
nas en Chile.



3. LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL CONVENIO 169 Y
SUS EFECTOS EN PROYECTOS EMBLEMATICOS

Antes de la entrada en vigencia del Convenio, la interpretacion y apli-
cacion de la normativa ambiental no lograba contener los conflictos de
las comunidades indigenas con los proyectos en desarrollo o estudio.
El Convenio 169, al introducir estandares de consulta y participacion
de los pueblos interesados, busca, entre otras cosas, prevenir esos con-
flictos o al menos lograr que los Estados los encaucen por medio de
procedimientos formales que den certeza y minimicen la conflictivi-
dad social. En este sentido, las normas sobre consulta y participacion
aparecen como una oportunidad para el Estado de administrar de me-
jor manera las tensiones que inevitablemente surgen del impulso de
un modelo de desarrollo basado en la extraccién de recursos naturales
emplazados en territorios indigenas.

Resulta por ello de interés observar la forma en que proyectos que
comenzaron antes de la entrada en vigencia del Convenio, pero cuya
tramitacién ha continuado una vez que el tratado rige en Chile, no
logran dar cauce a dichos conflictos, principalmente debido a la inter-
pretacion que los tribunales y el gobierno dan a las normas sobre par-
ticipacion ciudadana contenidas en la legislacion interna. Asi, a pesar
de que comunidades indigenas aducen el Convenio como parte de su
estrategia para interactuar con los titulares de los proyectos y con el
propio Estado, en tanto el entendimiento judicial y administrativo es
que las normas sobre participacion que ya existian satisfacen los estan-
dares del Convenio 169, se pierde la oportunidad de contener la con-
flictividad asociada a proyectos de envergadura en territorio mapuche.
En este sentido, la jurisprudencia que ha instalado el Tribunal Consti-
tucional ha permeado el ordenamiento juridico, incluso con fuerza en
los 6rganos del Estado. En ocasién de la visita en terreno realizada por
este Consorcio, el entonces director regional de la CONAMA, Felipe
Riesco, senalaba que:

En el fondo lo que nos ha dicho la Corte Suprema y el TC es
que nosotros ya tenemos participacion ciudadana contempla-
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da, y que se rige mas o menos por los mismos principios del
Convenio 169.

Con la entrada en vigencia del Convenio 169, podria esperarse que
este tipo de interacciones cambiaran, entre otras cosas porque las co-
munidades indigenas tienen, aunque sea vago, un grado de conoci-
miento de la existencia de (nuevos) derechos que les amparan frente al
Estado y al desarrollo de proyectos de inversién. Sin embargo, como
muestran los casos que se relatan a continuacion, las interpretaciones
judiciales de los estandares del Convenio, en conexién con las regu-
laciones internas, no han permitido que para las comunidades estas
sirvan de herramientas decisivas para cambiar la forma de interactuar
con el Estado y con los privados.

3.1. PROYECTOS PRIVADOS Y LOS RIESGOS DE NO CONSULTAR: EL DUCTO
CELCO EN MEHUIN

Los mapuche que habitan en la caleta de Mehuin, lugar donde desem-
bocard un ducto proveniente de la Planta Valdivia de Celulosa Arauco,
conocen precedentes historicos de desastres ambientales que los pre-
disponen al rechazo de la construccién del ducto. En efecto, el pro-
yecto, aprobado por la autoridad ambiental en 1998, y que implico
el diseno, construccién y operaciéon de una planta industrial para la
obtencion de 550 mil toneladas anuales de celulosa Kraft blanqueada
de pino radiata y eucalipto,* es sindicado por algunos como el res-
ponsable de dar muerte a cisnes de cuello negro del rio Cruces en el
santuario de la naturaleza Carlos Anwandter, debido a los desechos
toxicos que evacud la planta de Celulosa Arauco en octubre de 20043

El proyecto “Sistema de Conduccién y Descarga al mar de Efluentes
Tratados de Planta Valdivia', que se encuentra en pleno territorio ma-
puche latkenche, consiste en la instalacién y operacién de un sistema
de conduccion terrestre y submarino, para la disposicion final en el
mar, mediante un difusor submarino localizado fuera de la Zona de
Proteccién Litoral (ZPL), de las aguas residuales industriales tratadas
de la Planta.* Su ubicacién se emplaza entre la Planta Valdivia y la
Bahia Maiquillahue, con sistema de conduccion terrestre que tendra
una extension aproximada total de 36,9 km, y que culmina en la Bahia

1 Entrevista personal, 24 de septiembre de 2010.

2 Sea.gob.cl, “Proyecto Valdivia (Celulosa Arauco y Constitucién S.A.). Segunda Presenta-
cion”, ficha del proyecto, 1 de agosto de 1997.

3 Radio Bio-Bio, “Informes de peritos judiciales responsabilizarian a Celco por desastre en rio
Cruces”, 14 de marzo de 2011.

4 Ver sea.gob.cl, “Sistema de conduccién y descarga al mar de efluentes tratados de Planta
Valdivia”, extracto, 13 de febrero de 2009.



Maiquillahue, especificamente en el sector de Mehuin, ubicado en el
lado norte de la desembocadura del rio Lingue.

La realizacion del proyecto ha encontrado oposicién desde 1996. Tras
la muerte de los cisnes se evidencié que la empresa, en principio, planea-
ba evacuar los desechos toxicos en el mar y no en el rio Cruces, pero la
férrea barrera que ya opusieron las comunidades fue argumento para va-
riar el proyecto. Asi, el Comité de Defensa del Mar,® patrocinado por el
Observatorio de los Pueblos Indigenas (hoy, Observatorio Ciudadano),’
ha encabezado la resistencia al proyecto, mediante actos de protesta so-
cial (que han causado mas de un conflicto entre los mismos pescadores)
y litigio, especialmente tras la entrada en vigencia del Convenio.

En 2010, once presidentes de comunidades indigenas® interpu-
sieron un recurso de proteccion en contra de la Comision Regional
del Medio Ambiente de la Region de Los Rios, representada por su
presidente, el intendente regional Juan Andrés Varas, a proposito de
la Resolucion Exenta 027, de 24 de febrero de 2010, que calificé favo-
rablemente el Estudio de Impacto Ambiental del proyecto “Sistema
de Conduccién y Descarga al Mar de Efluentes Tratados de Planta
Valdivia” cuyo titular es la empresa Celulosa Arauco y Constitucién
S.A.. Los recurrentes argumentaban, entre otras cosas, que la RCA era
ilegal, toda vez que no cumpli6 con el deber de consulta previa y por-
que no considerd la afectacién del uso consuetudinario del espacio
marino costero de los pueblos originarios, por tratarse en su mayoria
de personas de origen mapuche que practican la pesca artesanal. De
esta manera, a las formas hasta entonces conocidas de reclamo se unia
el argumento en base al Convenio 169 y el estandar de consulta. Los
recurridos, por su parte, esgrimieron que una RCA no es una medida
administrativa, por lo que no requiere someterse a consulta y no es
susceptible de afectar directamente a los pueblos originarios, y, por
altimo, que el procedimiento de EIA es conciliable con los principios
que rigen al Convenio 169.

La Corte de Valdivia rechazé la accién judicial, centrando su pro-
nunciamiento en si acaso “hubo por parte de la autoridad ilegalidad
o arbitrariedad al dictar la resolucién en comento en cuanto debié o
no considerar el tramite de la consulta al tenor de lo dispuesto en el
articulo 6 nimeros 1 letra a) y 2 y articulo 7 nimero 1 del Convenio
169, en relacion al articulo 34 de la Ley 19.253” (considerando 9). La
Corte senala que no se acredit6 en la instituciéon competente el uso del
suelo reclamado (c. 14), y que “la consulta —en los términos exigidos

5 id., Evaluacion Ambiental, Estudio de Impacto Ambiental, 13 de febrero de 2009.

6 www.noalducto.com.

7 www.observatorio.cl.

8 Corte de Apelaciones de Valdivia, Sentencia Rol 148-2010, 26 de mayo de 2010, conside-
rando 1.
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por la recurrente— no era procedente” (c. 16), de manera que no se
habria incurrido en una omisién discriminatoria; por ello rechazé las
pretensiones de las comunidades indigenas.

En octubre del ano 2010, la Corte Suprema, con el voto en contra del
ministro Haroldo Brito, confirmé la decisién, y senalé que “no ha podi-
do verificarse una privacion, perturbacion o amenaza ilegitima de las
garantias constitucionales que los recurrentes estiman conculcadas”?
La Corte Suprema, en todo caso, fue mas allg, senalando que

el procedimiento de participacion ciudadana en los proyectos
sometidos a estudio de impacto ambiental —previsto en el arti-
culo 26 de la Ley N°19.300— es el mecanismo a través del cual
se lleva a efecto el deber de consulta a que obliga el Convenio
N°169.%°

De esta forma se asentaba la doctrina que explica la inexistencia de
avances, desde el punto de vista del respeto de los derechos de los pue-
blos afectados, en el tiempo en que el Convenio era atin una promesa y
la época posterior a septiembre de 2009, cuando entra en vigor, toda vez
que se hace equivalente el procedimiento de consulta del Convenio a las
normas sobre participacién ambiental, sin que la entrada en vigencia de
esta importante norma varie, como debiera ser, el panorama normativo.

Con posterioridad a la sentencia de la Corte Suprema, el Comité
de Defensa del Mar, agrupacion en la que convergen los opositores al
proyecto, declar6 que:

El fallo de la Corte Suprema no altera de manera alguna la de-
cisién de las comunidades Mapuche latkenches y del Comité
de Defensa del Mar en oponerse a la construccién del ducto
Celco, como tampoco altera la decisién de denunciar interna-
cionalmente al Estado de Chile, que no garantiza justicia a
las victimas del modelo mafioso y complice de las multina-
cionales que invaden nuestras comunidades y los territorios
ancestrales del pueblo Mapuche.

El desarrollo de este “conflicto” prosiguié con una denuncia pre-
sentada ante la Comisioén Interamericana de Derechos Humanos," y
socavo, por otra parte, las relaciones entre los habitantes, expandien-
do sus efectos a otras areas. Segun Boris Hualme, dirigente lafken-
che y miembro del Comité de Defensa del Mar: “En este transcurso,

9 Corte Suprema, Sentencia Rol 4.078-2010, 14 de octubre de 2010, considerando 13.

10 Id., considerando 11.

11 Noalducto.com, “Declaracién Publica — Comité Defensa del Mar”, 18 de octubre de 2010.
12 Observatorio.cl: “Mapuches y pescadores apelan a CIDH”, 3 de mayo de 2011.



han pasado muchas situaciones que van desde amenazas de muerte,
trafico de influencias hacia la politica chilena, y ocultamiento de in-
formacién de todo tipo por parte de la empresa”.* Al margen de las
presunciones respecto de los danos que el proyecto puede generar, las
cuales arrancan de la responsabilidad de la empresa en el desastre
ambiental del rio Cruces, el proceso muestra vicios estructurales del
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental respecto de la relacién
empresa-comunidad. Y es que ‘comun [es] que en pleno proceso de
calificacién ambiental las empresas ofrezcan incentivos materiales a
las comunidades directamente impactadas para que éstas no mani-
fiesten su oposicién o incluso para que asuman un papel activo en la
aprobaci6n de los proyectos”** En el caso de Mehuin, “[ljJa propuesta
a cada pescador consistia en dos sueldos base durante diez anos, ade-
mas de s 8 millones por efectuarse estudios y construirse el ducto, es
decir, unos s 40 millones por pescador que suscribiese el acuerdo”,’s
cuestiéon que terminé por zanjar los polos entre quienes apoyaban el
proyecto y quienes, hasta la fecha, se oponen.

Asi es como se ve que las posibilidades de un proceso de consulta
siguiendo los lineamientos del (ahora vigente) Convenio 169 quedan
sepultadas bajo los arreglos de tipo econdmico que, en una realidad
de carencias materiales, a veces se tornan dificiles de rechazar y que
son propicios en contextos donde no hay derechos reconocidos para la
participacion e incidencia de los indigenas.*®

Lo anterior expone el fracaso del diseno ambiental a la hora de
conciliar posiciones vy, especialmente, la incapacidad que muestra la
entrada en vigencia de una nueva normativa para hacer frente a las
deficiencias en la gestion de conflictos ambientales. La estructura de
este diseno muestra a los 6rganos estatales como meros observadores
de procesos que en ocasiones quedan sujetos a la manipulacion eco-
némica de los inversionistas, en contextos sociales en los cuales las
carencias materiales son preocupantes, por lo que las externalidades
positivas del proyecto aparecen como oportunidades para un mejor
vivir en lugar de adoptarse la decision de apoyar un proyecto en razén
de procesos internos de deliberacion.

13 Observatorio.cl: “Vamos a denunciar al Estado ante la CIDH, porque en Chile no hay justi-
cia”, 11 de abril de 2001.

14 Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2010, p. 371.

15 Noticiero 24horas, “Mississippi en pugna”, 20 de abril de 2008.

16 El acuerdo, de hecho, remite a experiencias pasadas en contextos similares. En 2002, en el
marco del “conflicto Ralco”, sobre la construcciéon de una megarrepresa en territorio pehuenche,
la empresa Endesa llegd a un acuerdo econémico que puso fin a la resistencia de las hermanas
Quintraman. Ante lo que era a todas una relacion asimétrica, el entonces intendente de la region
del Biobio, Ivan Flores, sefialé que dicho acuerdo no era mas que un “acuerdo entre privados”
y que a él como autoridad no le competia intervenir. Informe anual sobre derechos humanos en
Chile 2008, p. 385.
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3.2. PROYECTOS PUBLICOS Y LOS RIESGOS DE NO CONSULTAR: EL NUEVO
AEROPUERTO DE LA ARAUCANIA

En enero de 2006, a dos meses del término de la administracion del
Presidente Ricardo Lagos, el gobierno ingresé al SEIA el proyecto
“Nuevo Aeropuerto de la Regién de La Araucania’,” que viene a re-
emplazar al reducido Aeropuerto Maquehue, ubicado a las afueras de
Temuco. El proyecto se emplaza en la Region de la Araucania, comuna
de Freire, a una distancia aproximada de 14 km al sur de la ciudad de
Temuco y a unos 2 km al poniente de la Plaza de Peaje Quepe sobre la
ruta 5, en una superficie aproximada de 460 hectareas.

Se trata de un proyecto de gran envergadura y que, por lo mismo,
genera mucho interés entre las comunidades mapuche, en particu-
lar dado que el responsable no es un privado sino el propio Estado
chileno. Desde sus primeros anos de tramitacion el proyecto no lo-
gro6 concitar el apoyo de los pueblos afectados, especialmente por la
ausencia de mecanismos reales de participacion y de incidencia en
su elaboracion y evaluacion. Como explica Ivan Reyes, presidente de
la comunidad Federico Alcaman y Juan Huenchual y dirigente de la
agrupacién Ayun Mapu, la participacion en este caso ha sido “un acto
de honor, metaférico”,® pues las autoridades se habrian remitido a
recopilar los antecedentes técnicos del proyecto para ingresarlo en un
plazo no superior a 60 dias en la oficina de partes de la COREMA. Se-
gun Reyes este procedimiento se realizé “sin ningan apoyo por parte
del Estado, ni el Ministerio de Obras Publicas, para explicar de qué se
trataban todos estos aspectos técnicos” y lo que implica realizar obser-
vaciones a un proyecto de inversion de estas caracteristicas. Dado que
la informacion y, por cierto, su comprension son fundamentales para
la participacion ciudadana, cabe esperar que el Estado la proporcione,
lo que no parece haber ocurrido en este caso.

Asimismo, y en la misma linea de las relaciones asimétricas que la
consulta previa (como mecanismo) intenta reducir, respecto de las pre-
tensiones del Estado versus las de las comunidades Ivan Reyes ve que
“.. la lucha es bien desigual. Nosotros aqui nos estamos enfrentando
como comunidades con todo el aparato estatal, con sus recursos, sus
funcionarios, e indistintamente al gobierno que haya”. Segun el diri-
gente, el lugar donde se emplazara el aeropuerto corresponde a territo-
rio ancestral de sus comunidades, es decir, terrenos que legalmente no
les pertenecen porque fueron despojados de ellos cien anos atras, para
entregarselos a colonos alemanes, en un contexto en que sus antepasa-
dos fueron “masacrados”. De alli la resistencia tenaz de al menos 560

17 Sea.gob.cl, “Anteproyecto Referencial Nuevo Aeropuerto de la Regién de la Araucania”,
antecedentes generales, 10 de enero de 2006.
18 Entrevista personal, 17 de enero de 2011.



familias indigenas a la realizacion del proyecto, la que se ha expresado
a través de la protesta social.”?

Para las autoridades, la construccion del aeropuerto es muestra de
progreso, desarrollo, y nuevas oportunidades de negocios para la re-
gion.* Para las comunidades, en palabras de Ivan Reyes, “el acuerdo
que (...) nos interesa es que nos devuelvan las tierras que estan hoy dia
ocupando unos fundos donde querian el aeropuerto”.

El caso, como se analiz6 en el capitulo sobre jurisprudencia acer-
ca del Convenio 169, fue llevado a los tribunales cuando el Convenio
ya estaba en vigencia. Los recurrentes argumentaban que, dado que la
consulta es requerida en todas las etapas, y no solo al inicio del desarro-
llo de un proyecto, en tanto no habia habido consulta el proyecto debia
paralizarse. Creyeron tener grandes posibilidades de obtener una res-
puesta judicial favorable, dado que el contexto al momento de presentar
la accién judicial era distinto de aquel en que se dio inicio a la trami-
tacion del proyecto, cuando el Convenio atin no habia sido ratificado.

Sin embargo, la Corte Suprema entendié que, dado que el Convenio
no estaba vigente al momento de decidirse respecto del espacio fisico
donde se emplazaria el aeropuerto, no era procedente dar aplicacion a
la normativa sobre consulta previa.** Esto es incorrecto juridicamente,
pero ademas es una oportunidad desperdiciada para encauzar el con-
flicto, en este caso entre el titular puablico del proyecto y las comunida-
des afectadas. Solo el ministro Haroldo Brito interpretd el espiritu de
la consulta previa del Convenio 169 al senalar que, si bien durante el
procedimiento de EIA el Convenio no estaba vigente, al momento de su
culminacién si lo estaba, por lo que si debia aplicarse al procedimiento
en cuestion, en tanto el deber de consulta no se agota en una etapa pre-
liminar de la medida o proyecto, sino que acompana a todo el proceso.

La Administraciéon habria argumentado, por otro lado, que no se
trataba de territorios indigenas porque el proyecto se emplaza al me-
nos a 600 metros de la altima casa habitacional de la comunidad ma-
puche Francisco Lemunir.** Sin embargo, la OIT ha comprendido que
aunque un proyecto no se emplace sobre territorio indigena pero si
aledano el deber de consulta existe también.>

Esta oportunidad que se desperdicia tiene el agravante de que es el
propio Estado el que estaba directamente involucrado en tanto titular

19 Mapuche.info, “Marcha contra aeropuerto internacional”, 17 de abril de 2007.

20 Rebelion.org, “¢Por qué no construyen el aeropuerto en tierras forestales?”, 5 de diciembre
de 2006.

21 Corte Suprema, Sentencia Rol 1608/2011, 6 de mayo de 2011, considerando 4.

22 Entrevista personal, 17 de enero de 2011.

23 CEACR, 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
Trabajadores (CUT), GB.282/14/3, 2001, parr. 86.
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del proyecto. El Estado, como se sabe, es la entidad sobre la cual recae el
deber de consulta, por lo que constituye una pésima senal que en un caso
tan relevante se recurra a argumentos formalistas que se oponen a los
estandares que el propio Estado se ha comprometido a respetar y promo-
ver, como es el derecho a consultar previamente a los pueblos indigenas.

Estos dos casos, que tienen en comtn que la aprobacién de los pro-
yectos ha comenzado antes de la entrada en vigencia del Convenio 169
y terminado cuando ya rige, dan cuenta del incumplimiento delibe-
rado del Estado chileno de sus obligaciones internacionales, y de su
escasa capacidad para dar cauce a las tensiones que surgen entre los
pueblos afectados y las entidades estatales o los privados.

3.3. LA PISCICULTURA Y LA NUEVA OLA DE PROYECTOS DE INVERSION

El caso de la piscicultura en Chile es demostrativo de estos proble-
mas, tanto en cuanto a las deficiencias de la ley ambiental como en
las practicas del gobierno y actores privados. Se trata de una actividad
econdmica que se desarrolla intensamente en el sector de Villarrica, en
la Region de la Araucania, y que da cuenta de los desafios y obstaculos
que existen en la practica para la implementacion de las obligaciones
que el Estado chileno ha suscrito.

Su rapida expansion en las regiones del sur de Chile* ha impli-
cado una mayor presencia de privados y el Estado en territorios in-
digenas. Con el desarrollo de la capacidad productiva y tecnolégica
de la industria también se produjeron cambios estructurales: debido
a los altos costos, las empresas comenzaron a tercerizar sus servicios
para abaratarlos y las granjas de salmén comenzaron un proceso de
especializacion, que derivo en la creacién de empresas subsidiarias (al-
gunas de las cuales luego se independizaron).”> Luego la crisis asiatica
perjudicé al sector por la sobreproduccion mundial que supuso el des-
censo en la producciéon en Japén,*® pero la baja durd poco y para 2001
ya se retomaban los niveles de negocio anteriores. En 2007 y 2008, la
industria enfrenté otro problema con la irrupcién del virus ISA (In-
fectious Salmon Anaemia), que se cree provino de Noruega en huevos

24 En 1990 Chile comenzo a desarrollar sus propios procesos de reproduccion, y dos afios
después paso de ser un mercado desconocido a convertirse en el segundo mayor productor
mundial de salmén. Entre 1994 y 1995 los productores comenzaron a empaquetar sus filetes
sin espinas, lo que implicd una explosion en las exportaciones, especialmente hacia Estados
Unidos. Gunner Knapp, Cathy A. Roheim y James Anderson, The great salmon run: Competition
between wild and farmed salmon, World Wildlife Fund, 2007.

25 Michiko lizuka, “Organizational capability and export performance: The salmon industry
in Chile”, DRUID Winter Conference, 22-24 de enero de 2004, pp. 1, 13, www.salmonchile.cl.
26 Trond Bjorndal, The competitiveness of the Chilean salmon aquaculture industry, Foundation
for Research in Economics and Business Administration, 2001, pp. 1-4, www.snf.no. Salmonchi-
le, “Historia de la salmonicultura: El salmén en Chile”, www.salmonchile.cl.



de salmén importados y pudo expandirse rapidamente producto de la
alta densidad de los tanques de cultivo de los peces.?” Para auxiliar a
la erradicacion del virus, el gobierno reformo la ley de pesca de 1991
limitando a la mitad la capacidad maxima de densidad de las granjas.
La crisis se super6 y en 2011 la industria volvia a sus mayores niveles
de produccion.?®

Actualmente, Chile es el mayor productor mundial de trucha arco
iris y de salmon coho (o del Pacifico) y el segundo mayor productor
mundial de salmoén del Atlantico.” La mayor parte de las exportacio-
nes va a Estados Unidos, Japén y Brasil, en tanto que el consumo per
capita de salmoén en Chile sigue siendo muy bajo.*°

Para responder a una serie de cuestiones ambientales algunos pro-
ductores han creado y se han adherido a estandares voluntarios para
las empresas3' Por ejemplo, SalmonChile desarrollé el Sistema de
Monitoreo Ambiental en respuesta a los crecientes problemas causa-
dos por algas, y el Sistema Integrado de Gestién (SIGES) que inclu-
y0 toda la legislacion aplicable a la industria, asi como una serie de
buenas practicas vinculadas con normas internacionales.3* También se
desarroll6 un Acuerdo de Producciéon Limpia (APL) y un Acuerdo de
Produccién Sustentable, mientras que la Fundaciéon Chile desarrollo
un “Cédigo de buenas practicas ambientales para granjas de salmon”
(CPBA)3

Aunque la participacion voluntaria de las empresas en estos progra-
mas es un paso en la direccion correcta, deja en evidencia la debilidad
de la regulacion estatal en términos de estdndares ambientales’* y de
derechos humanos, incluyendo los derechos de pueblos indigenas.

27 Frank Asche, Havard Hansen y Ragnar Tveteras, “The salmon disease crisis in Chile”, The
Marine Resource Economics 24, 2010, pp. 405-408.

28 Seafoodsource.com, “Resurgent Chile projects record salmon production”, 28 de marzo de
2012, y “Chilean salmon back on track”, 30 de abril de 2012. Ver también Ipsnews.net, “Salmon
industry won’t give up”, 15 de agosto de 2010.

29 Ver Pablo Ibieta y otros, “Chilean salmon farming on the horizon of sustainability: Review
of the development of a highly intensive production, the ISA crisis and implemented actions to
reconstruct a more sustainable aquaculture industry”, en Barbara Sladonja, ed., Aquaculture and
the environment-a shared destiny, Zagreb, Intech, 2011, p. 215. Ver también Michelle Allsopp
y otros, State of the world’s oceans, Springer, 2009, p. 102, y Unctad.org, “A case study of the
salmon industry in Chile”, 2006.

30 Knapp, Roheim y Anderson, The great salmon run, p. 67.

31 Averil Wilson, Shona Magill, Kenneth Black, “Review of environmental impact assessment
and monitoring in salmon aquaculture”, FAO, Environmental impact assessment and monitoring
in aquaculture: Requeriments, practices, effectiveness and improvements, FAO Fisheries and
Aquaculture Technical Paper 527, Roma, 2009, pp. 455-535, 470.

32 Salmonchile.cl, “La salmonicultura y la conservacién ambiental”, 30 de noviembre de 2007.
33 Fundacion Chile, Cédigo de buenas prdcticas para centros de cultivo de salmdnidos ambien-
talmente bien manejados, Santiago, Fundacién Chile, 2003.

34 Alejandro Buschmann y otros, “Salmon aquaculture and coastal ecosystem health in Chile:
Analysis of regulations, environmental impacts and bioremediation systems”, Ocean & Coastal
Management 52(5), mayo de 2009.
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3.3.1. El proceso productivo del salmén

La produccion de salmoén toma de 24 a 36 meses, incluyendo 10 a 16
meses en agua dulce y otros 14 a 22 meses en agua de mar3s El pro-
ceso de crianza o salmonicultura acontece en tres etapas: las piscicul-
turas, donde se produce la crianza; la crianza y cosecha en el mar y la
“faena”, consistente en el procesamiento y la distribucién. Durante la
etapa de crianza, los huevos fertilizados son ubicados en incubadoras
con agua dulce. Alli se convierten en alevines y luego en murgones, y
crecen en tanques cubiertos con estructuras parecidas a carpas. Estos
tanques cubiertos utilizan el agua de rios aledanos, por lo cual los cria-
deros suelen estar emplazados en areas remotas, cerca de las fuentes
de agua dulce, como ocurre en los territorios mapuche que se detallan
en este informe. El desecho de estos tanques es devuelto periddica-
mente a los rios, lo que provoca contaminacién rio abajo, como las que
numerosas comunidades mapuche han experimentado. Debido al ries-
go de contaminacion, las empresas que buscan criar deben someter
sus proyectos a evaluacion ambiental 3°

Durante la segunda etapa, camiones especialmente equipados o bo-
tes transportan los murgones hacia jaulas ubicadas en el mar, donde
crecen hasta alcanzar el tamano para ser procesados. Para asegurar
que los jovenes salmones alcancen su tamano ideal para el mercado
son alimentados regularmente. Cuando alcanzan ese tamano son re-
cogidos desde las jaulas marinas por trabajadores que utilizan equipos
especiales para minimizar el dano a los peces.

Finalmente, durante la fase de procesamiento y distribucion, los
salmones son limpiados y dispuestos para los distintos tipos de pro-
ductos que compondran segtn su calidad (filetes sin espinas, salmén
ahumado o fresco, laminas), lo que requiere de diversos tipos de equi-
pamiento y mucho trabajo especializado. Una de las claves del éxito
de la industria chilena del salmén radica en su ventaja comparativa en
esta fase: el costo de la mano de obra en Chile es bajo comparado con
otros paises productores como Noruega o Escocia.

Con el proposito de controlar parasitos y enfermedades los salmo-
nes reciben periédicamente antibioticos, asi como antiparasitos, fun-
gicidas, herbicidas y desinfectantes, los que se aplican tanto en su ali-
mentacién como en banos o inyecciones.?

35 Marine Harvest, “Salmon farming industry handbook 2010”, 16 de julio de 2010, pp. 1, 34,
www.marineharvest.com. Ver también A.L.S. Munro, “Salmon farming”, Fisheries Research
10(1-2), diciembre de 2009, pp. 151, 153-155, y salmonchile.cl, “El salmén de cultivo: Ciclo de
produccién”.

36 Unctad.org, “A case study of the salmon industry in Chile”, 2006, pp. 1, 13, 14. Ver también
Jorge Katz, “Salmon farming in Chile”, en Vandana Chanda, ed., Adaptation and exports: How
some developing countries got it right, Washington, Banco Mundial, 2006, pp. 193, 203-207, y
salmonchile.cl, “El salmén de cultivo: Ciclo de produccion”.

37 Felipe Cabello, “Heavy use of prophylactic antibiotics in aquaculture: A growing problem



3.3.2. Impactos ambientales y sanitarios de la crianza de salmén

De acuerdo con algunas investigaciones, la exposicion a los desechos
que provienen de la salmonicultura puede tener efectos daninos en la
salud de quienes utilizan las aguas rio abajo, sea por el consumo o con-
tacto con agua contaminada o pescado3® La amenaza ambiental y sa-
nitaria se origina en el uso excesivo de antibidticos, el uso de pesticidas
y otras sustancias quimicas, la introduccién de salmones escapados
hacia ambientes nativos y los propios desechos de productos.

Un gran problema de la industria chilena del salmén es su fuerte
dependencia de antibi6ticos para contener la expansion de enfermeda-
des durante el proceso de produccion. En 2007 se us6 seiscientas veces
mas cantidad de antibidticos que en la industria noruega, que produce
mas salmon que Chile: 385.635 kilos contra solo 600 kilos. En 2008,
Chile usd casi 350 veces mas antibiéticos que Noruega.? Y no se trata
solo de la cantidad —que supera ampliamente la norma internacional-,
sino que la industria chilena usa antibiéticos y pesticidas que en otros
paises son ilegales, entre ellos acido oxolinico, flumequina y anfeni-
coles, y pesticidas como cipermetrina, teflubenzuron, emamectina y
azametifos, para el control de infecciones virales y bacterianas.*

La dependencia excesiva de antibioticos es problematica porque al-
gunos pueden causar resistencia y ello traducirse en una amenaza de
salud publica; también puede afectar la composicion del fitoplancton
y el zooplancton. El uso de pesticidas para controlar enfermedades es
problematico por su efecto en otros recursos marinos —como langosta,
choritos, ostras y ostiones— y por su eventual dano en la poblacion: se
ha encontrado verde de malaquita, que se sospecha puede causar dano
genético y cancer, en salmon congelado proveniente de Chile.*

Los salmones que escapan son otra fuente de problemas ambien-
tales. En Chile, el nimero estimado de salmones de granja escapados

for human and animal health and for the environment”, Environmental Microbiology 8(7), julio de
2006, pp. 1.137- 1.138. John Davenport y otros, Aquaculture: the ecological issues, Hoboken,
Blackwell Science, 2003, p. 36.

38 Amir Sapkota y otros, “Aquaculture practices and potential human health risks: Current
knowledge and future priorities”, Environment Internacional 34(8), 2008, pp. 1.215, 1.223.

39 Felipe C. Cabello, “Antibidticos y acuicultura en Chile: Consecuencias para la salud humana
y animal”, Revista Médica de Chile 132(8), 2004, pp. 1001, 1004. Oceana.org, “Official report
reveals that salmon aquaculture in Chile uses 600 times more antibiotics than Norway”, 24 de
julio de 2009. Nytimes.com, “Chile’s antibiotics use on salmon farms dwarfs that of top rival’s”,
26 de julio de 2009.

40 Oceana.org, “Antibiéticos: Antecedentes”. Pewtrusts.org, “U.S. FDA reports show unappro-
ved chemicals used by largest Chilean salmon farms”, 5 de febrero de 2009; ver los documen-
tos adjuntos “Chemical contamination chronology of Chilean farmed salmon” y “Letter to the
commissioner of the FDA”. Les Burridge, Judith Weis, Felipe Cabello y Jaime Pizarro, Chemical
use in salmon aquaculture: A review of current practices and possible environmental effects,
20 de marzo de 2008, pp. 1-2, www.worldwildlife.org. Puresalmon.org, “Chemicals and farmed
salmon”, p. 1.

41 Burridge y otros, op. cit. Puresalmon.org, “Labor practices in the farmed salmon industry”,
www.puresalmon.org/pdfs/chemical_factsheet.pdf.
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va de 600 mil a 4 millones al ano.** En tanto el salmon de granja es
una especie exdtica y carnivora, al escaparse al medio natural puede
alterar los ecosistemas marinos locales, con consecuencias adversas
como la reduccion en las especies nativas, o el surgimiento de especies
hibridas con dano en su resistencia genética al ambiente natural.#

Ademas de estos riesgos, el desecho de la produccion de las granjas
salmoneras —desechos de comida, animales muertos y heces— también
se relaciona con problemas ambientales porque es devuelto al agua y
alli provoca aumentos en los niveles de nitrégeno y fésforo, lo que ge-
nera eutrofizacién (un sobreenriquecimiento de nutrientes que puede
derivar en danos como el “bloom de algas”).+

3.4. CASOS EMBLEMATICOS EN LA PISCICULTURA

La Region de la Araucania presenta condiciones ambientales idoneas
para que emerjan fructiferos proyectos de inversién con afectacién
ambiental. Entre estos destacan los forestales y las pisciculturas. Estas
no requieren de amplios territorios, pero igualmente suponen una alte-
racion significativa de las condiciones de vida y las relaciones sociales
de las comunidades indigenas aledanas. Esta investigacion se volcé al
estudio de estos casos y sus consecuencias a la luz del sistema interna-
cional de derechos humanos.

3.4.1. Piscicultura Palguin: Palguin Bajo y Llafenco

El curso del rio Palguin, en la comuna de Pucén, pasa por las comunida-
des indigenas de Palguin Bajo y Antonio Huenunanco (conocida como
“Llafenco”), fundadas alrededor de 1900 por un grupo de mapuche emi-
grados de otro territorio.*s Ambas estan inscritas en los registros de la
CONADI como comunidades indigenas, y habitan en ellas unas 200y 110
familias, respectivamente.*® Muchas se dedican a la agricultura, usando
sus productos agricolas para el consumo y como fuente de ingresos.

42 Oceana.org, “Victory! Chile passes reform on salmon escapes”, 12 de marzo de 2010.

43 Oceana.org, “Antibioticos: Antecedentes”. Fundacion Terram y Corporacion Terra Australis,
“The inefficiency of salmon aquaculture in Chile: Social, economic, and environmental aspects”,
8 de marzo de 2000, www.iatp.org.

44 Theatlantic.com, “Salmon farms: Feedlots of the sea”, 17 de febrero de 2010. Rebecca J.
Goldburg, Matthew S. Elliott y Rosamond L. Naylor, Marine aquaculture in the United States:
Environmental impacts and policy options, Virginia, Pew Oceans Commission, 2001, www.pew-
trusts.org. Puresalmon.org, “Waste contamination from salmon farms”. Peter Howgate, Stuart
Bunting, Malcom Beveridge y Alan Reilly, “Aquaculture associated public, animal, and environ-
mental health issues in nonindustrialized countries”, en Michael L. Jahncke y otros, ed., Public,
animal, and environmental aquaculture health issues, Nueva York, Wiley-Interscience, 2002, p. 47.
45 Segun Jorge Tignado, secretario de la comunidad Antonio Huenufanco: “El nombre de
la comunidad es el nombre del primer lonko de la comunidad, él vino cuando no habia ningtin
habitante, solo cerro y montafia. Ellos vinieron a colonizar la zona. No son més de ciento quince,
ciento veinte afios atras”. Entrevista personal, 13 de enero de 2011.

46 Corte de Apelaciones de Temuco, Sentencia Rol 1.705/2009, 21 de enero de 2010.



En noviembre de 2007, la Sociedad Agricola Terratur Limitada pre-
sentd el proyecto “Piscicultura Palguin” al SEIA regional, proponiendo
la construccion de una piscicultura salmonera que produciria ochenta
toneladas al ano. La empresa present6 el proyecto bajo el formato de una
DIA, nombrando a Juan Carlos Echavarri Argiielles como su titular, y
afirmé que la construccién contemplaba estanques, oficinas, almacena-
je, cuartos de bano e instalaciones de desechos quimicos. La piscicultura
tendria 63 incubadoras con una capacidad para albergar 2,2 millones de
huevos; las bandejas de las incubadoras son de fibra de vidrio reforzada
con poliéster, y contienen siete canastas de aluminio, con una capacidad
de 35.000 unidades de huevos en cada una. En cuanto a las aguas, la
sacarfan del rio Palguin en varios puntos especificos, requiriendo un
caudal de 500 litros por segundo.#” El agua residual seria devuelta al
rio a unos 8oo metros de las comunidades de Palguin Bajo y Llafenco.*

Segun se explica en los antecedentes para la evaluaciéon ambiental,
los huevos son luego depositados en medios de plastico o gravilla y
guardadas en un galpén de 160 metros cuadrados con paredes y techo
de acero galvanizado y placas de zinc. Posteriormente, los huevos son
desinfectados con una solucion de yodo llamada Buffodine.# Junto
con ello se utiliza una gran variedad de productos farmacéuticos como
antibiéticos y vacunas para tratar el salmoén, tales como Oxolinico, Yer-
sivac, tintura de yodo y Virkon S.5°

Esta piscicultura, se explica, generaria varias categorias de desechos.
La primera de ellas referente a los desechos industriales generales re-
sultado de la operacion de la piscicultura, asi como laminas plésticas,
guantes de latex, mascarillas, envases plasticos y bolsas de alimen-
to. Otras formas de desechos industriales son el salmén muerto (esti-
mados en 327 kilos cada ano), sedimentos hechos de comida y heces
salmoneras; cajas de poliestireno expandido, las que serian saneadas
usando desinfectantes bacteriales, fungicidas y virucidas antes de ser
llevadas a un tiradero. El proyecto preveia que los desechos peligrosos
solidos estarfan compuestos principalmente por baterias (estimados
en 12 unidades cada ano).>!

El proceso del SEIA dur6 casi dos anos. Durante ese periodo, el pro-
yecto fue objeto de discusion dentro de las comunidades indigenas y
las agencias de gobierno. Varios interesados, incluyendo los miembros
de las dos comunidades, presentaron documentos en apoyo y oposi-

47 Sea.gob.cl, “Piscicultura Palguin”, Evaluacion Ambiental, Declaracion de Impacto Ambien-
tal, 7 de diciembre de 2007.

48 Corte de Apelaciones de Temuco, Sentencia Rol 1.705/2009, 21 de enero de 2010.

49 Sea.gob.cl, “Piscicultura Palguin”, Evaluacion Ambiental, Declaracion de Impacto Ambien-
tal, 7 de diciembre de 2007.

50 id.

51 Sea.gob.cl, Evaluacién Ambiental, Adenda, Anexo F, 2 de septiembre de 2009.
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cion al proyecto. La Municipalidad de Pucén se opuso,’* mientras que
organismos nacionales, incluyendo la CONADI, lo aprobaban.s? Se
cuestiond la admisibilidad del proyecto, argumentando que requeria
un EIA, pero la CONAMA rechazd este argumento y sigui6 procesan-
do la DIA que presento el titular del proyecto. El 23 de septiembre de
2009, la COREMA de la IX Region declar6 que la piscicultura Palguin
satisfacia los criterios de regulaciones establecidos por las leyes secto-
riales y, por lo tanto, aprob¢ el proyecto,5* dando su autorizacién para
seguir con la planificacion el 9 de octubre de 2009.

Poco tiempo después, los lideres de las comunidades indigenas de
Palguin Bajo y Llafenco interpusieron un recurso de proteccion ante la
Corte de Apelaciones de Temuco pidiendo que se invalidara la aproba-
cion del proyecto. El 21 de enero de 2010, la Corte dictamind en favor
de los recurrentes, explicando que la evaluacién de impacto ambiental
no habia incluido un procedimiento de consulta de las comunidades
indigenas afectadas por el proyecto, como lo requiere el Convenio
169.5 Por lo tanto, decret6 la revocacion de la RCA que habia auto-
rizado la construccion de la piscicultura, y el establecimiento de un
proceso de consulta apropiado.

La Corte Suprema, sin embargo, revoco la sentencia en mayo de ese
mismo ano,> lo que dio pie al inicio de los trabajos de construccion. La
primera etapa consistia en la construccion de un puente sobre el rio Pal-
guin para facilitar el acceso al sitio de construccion, ya que las instalacio-
nes estan en la orilla opuesta al camino. Segtin informan algunas perso-
nas del sector de Palguin Bajo, al poco tiempo de comenzar las obras se
comenzaron a oir fuertes y molestos ruidos de la construccién desde sus
casas.*” El titular del proyecto solo habia realizado trabajos de limpieza en
el sector donde estaria emplazada la piscicultura, y para ello ha contrata-
do esporadicamente a miembros de la comunidad.?® Al cierre de esta in-
vestigacion, el titular no habia construido la estructura necesaria, pues en
reunién con las comunidades afectadas en diciembre de 2012 un asesor
del titular informé que la empresa tenia pretensiones de ampliar la pro-
duccién autorizada, porque el volumen que se estimé en un principio no
es rentable para la empresa. A la fecha, las comunidades se encontraban
a la espera de que el titular ingresara una ampliacién al SEIA, cuestién

52 Sea.gob.cl, Evaluacion Ambiental, Oficio pronunciamiento inconforme sobre adenda, 15 de
septiembre de 2009.

53 Sea.gob.cl, Evaluacién Ambiental, Oficio pronunciamiento conforme sobre adenda, 11 de
septiembre de 2009.

54 Sea.gob.cl, Evaluacién Ambiental, Resolucion de Calificacion Ambiental, 9 de septiembre
de 2009.

55 Corte de Apelaciones de Temuco, Sentencia Rol 1.705/2009, 21 de enero de 2010.

56 Corte Suprema, Sentencia Rol 1.525/2010, 17 de mayo de 2010.

57 Entrevista con Rosa Salidaz Fuentes, 3 de julio de 2011.

58 Entrevista con Alejandro Puelma Epulef, miembro de la comunidad de Palguin Bajo, Villa-
rrica, 16 de junio de 2012.



que segun senal6 el asesor se realizaria en marzo de 20135
3.4.2. Piscicultura Quilentue: Cénquil

El segundo caso se emplaza en el sector de Coénquil, comuna de Vi-
llarrica, donde numerosas vias fluviales constituyen una parte del
complejo ecosistema alrededor del lago del mismo nombre. Este caso
trata especificamente del estero Conquil, que es un afluente en la mi-
crocuenca del rio Voipir, la que fluye posteriormente al rio Toltén.*
Alrededor de esa via fluvial habitan, por lo menos, diecinueve comu-
nidades indigenas dedicadas al cultivo y la ganaderia,” con una guar-
deria y dos escuelas primarias.

La Sociedad Agricola Quilentue Limitada present6 la DIA de Pis-
cicultura Quilentue en agosto de 2010. El proyecto propuesto era una
modificacién de un plano que habia sido aprobado por la CONAMA
el 6 de junio de 2001, pero que nunca se instald.®> Ambos proyectos
proponian desviar el agua del estero Cénquil para usarla en una pisci-
cultura salmonera, desechando los residuos estero abajo. El nuevo pro-
yecto se estructurd como una gran ampliacion del proyecto anterior,
aumentando la cantidad de agua que se desvia del estero, la masa total
de pescado que produciria y el tamano de la instalacion; también im-
plicaba mover el punto de desecho de agua residual aproximadamente
860 metros del lugar especificado en el proyecto anterior.®

La DIA indic6 que la mayor produccion de pescado posible para
la piscicultura salmonera alcanzaria 1.181,4 toneladas cada ano. El
proceso de cultivo incluiria el uso de los desinfectantes didxido de
cloro, glutaraldehido, hipoclorito de sodio, yodo, cloramina, cloruro
de benzalconio, sal liquida y formaldehido, y de los antibiéticos oxite-
traciclina, tiocianato de eritromicina y florfenicol. El proyecto también
emplearia vacunas selectas para los peces, y p-aminobenzoato de etilo
como anestesia (p. 40). Los desechos serfan tratados con un sistema de
microfiltracion (p. 66).

Varios organismos gubernamentales se resistieron a la construccion
de la piscicultura Quilentue. La Municipalidad de Villarrica presentd
su pronunciamiento oficial sobre el proyecto a la CONAMA el 3 de sep-
tiembre de 2006, enumerando las siguientes preocupaciones: (1) que la

59 Entrevista con Héctor Paillalef, presidente de la comunidad de Palguin Bajo, 22 de enero
de 2013.

60 Sea.gob.cl, “Modificacion y ampliacion piscicultura Quilentue”, Evaluacion Ambiental, De-
claracion de Impacto Ambiental, 13 de agosto de 2010.

61 Las diecinueve comunidades, ordenadas por sus distancias del sitio propuesto de la pisci-
cultura, son Domingo Pichinao, Juan Huinolpan, Antonio Huichulef, Manuel Inalef, Rufino Cayu-
lef, Antonio Antiqueo, José Miguel Manquepillan, Juan Quilacan, Juan Paunalef, Lucas Aguilera,
Francisco Alcapan, José Millan, Juan Cardenas, Lino Turrieta, Encarnacion Cano, Cosme Almo-
nacid, Pascual Cariman, Juan Huechucoi, Mariano Alcoiyan. DIA, mapa en Anexo A (adentro de
Anexo 14).

62 Sea.gob.cl, “Modificacion y ampliacién piscicultura Quilentue”, Evaluacion Ambiental, De-
claracion de Impacto Ambiental, 13 de agosto de 2010, p. 2.

63 Id., Anexo 4 Derechos de Agua, Res. DGA 977.
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DIA omitia la informacion de los riesgos para la salud, habida considera-
ci6n del consumo humano de las comunidades aledanas; (2) que el pro-
yecto disminuiria la calidad del agua; (3) que era cuestionable el modelo
matematico usado por la Universidad de la Frontera para establecer que
el proyecto solamente afectaria los niveles de fésforo y nitrégeno en el
estuario, y solo en ciertos sectores; (4) que las comunidades indigenas
alrededor del area del proyecto habian planteado sus preocupaciones
acerca de la afectacién negativa de su calidad de vida en cuanto a la
calidad de agua, ruido, olores, presencia de camiones y devaluacion de
la tierra, y (5) que la municipalidad debia proteger el area alrededor del
volcan Villarrica como una zona turistica protegida.®

En una carta dirigida ala CONAMA, la oficina regional de la CONA-
DI determiné que la normativa legal aplicable al proyecto se remite no
solo a la Ley 19.253 sino también al Convenio 169, que no menciona la
DIA;% porque la piscicultura propuesta estaria muy cerca de ocho co-
munidades indigenas y de tierras de gran importancia cultural y que
contribuyen significativamente a la vida y el sustento de los habitantes
de las comunidades cercanas.

La COREMA, por su parte, se negd a continuar la evaluaciéon de la
DIA porque ésta no incluia informacion crucial sobre el dano potencial
a la calidad del agua del estero Cénquil, que podria ser causado por las
aguas residuales de la instalacion de piscicultura.®® Evidentemente, la
decision de la COREMA se fundamento, en parte, en la necesidad de
mantener la calidad del agua del estero, considerando la importancia
radical que tiene ésta para las comunidades indigenas cercanas.®”

Hasta la fecha, el titular no ha dado ninguna senal de someter nue-
vamente el proyecto al sistema de evaluacién de impacto ambiental.

3.4.3. Pisciculturas en Putte

El tercer caso se desarrolla en el sector de Puttie, comuna de Villarri-
ca. Su territorio comprende desde la orilla del rio Toltén, el cual fluye
desde el lago Villarrica, hacia el sur. Posee un gran valor histérico para
el pueblo mapuche, porque alli, en 1882, el toki Epulef y el ejército chi-
leno firmaron el Tratado de Putte, que fue uno de los tltimos eventos
de la “Pacificacion de la Araucania”, hecho reconocido por la Munici-
palidad de Villarrica.®® Hoy existen por lo menos tres comunidades
indigenas en el sector: Pedro Ancalef, Epu Leufu y Francisco Huaiquin
(Putte Alto). Han mantenido su caracter rural, utilizando sus tierras

64 Id Evaluacién Ambiental, Oficio pronunciamiento Municipalidad, 3 de septiembre de 2010.

65 Id., Evaluacién Ambiental, Oficio pronunciamiento inconforme sobre DIA, 6 de septiembre
de 2010.

66 id., Evaluacién Ambiental, Resolucién de término anticipado, 23 de septiembre de 2010.

67 Ibid.

68 Sea.gob.cl, “Piscicultura Newenco”. Ver en particular Oficio pronunciamiento Municipali-
dad, 9 de agosto de 2010.



primariamente para el cultivo y la ganaderia. Sin embargo, los indige-
nas consideran algunos sectores como parte de su patrimonio cultural
porque hay un eltun (cementerio), un nguillatun (lugar donde se reali-
zan ceremonias), un menoko (lugar desde el cual se extraen medicinas
naturales) y un pitrantu (bosque) sagrado.®

Putte se ha convertido en el lugar de emplazamiento de varias ins-
talaciones de manejo de residuos de la ciudad vecina de Villarrica.
Un basural conocido por los lugarenos como el “basural antiguo” ha
operado por muchos anos sin regulacién ni administracion oficial, y
el ano 2000 las autoridades locales instalaron un basural industrial
al lado de un pequeno arroyo, muy cerca del basural antiguo. Ambos
vertederos estan muy proximos de las comunidades indigenas Pedro
Ancalef y Epu Leufu.

La controversia sobre la concentracién de instalaciones de manejo
de residuos en territorio mapuche se acrecenté notoriamente durante
2004, cuando la compania Aguas Araucania S.A. presenté una DIA
de una planta de tratamiento de aguas servidas de Villarrica, que des-
echaria al rio Toltén. Aguas Araucania propuso construir la planta al
otro lado del camino donde se encuentran los dos basurales, muy cer-
ca de las comunidades indigenas. La COREMA aprobé la DIA el 20 de
octubre de 2004, pero los lideres de la comunidad indigena Pedro
Ancalef interpusieron un recurso de proteccién ante la Corte de Apela-
ciones de Temuco, con el fin de restablecer el imperio del derecho que
sentian vulnerado con la aprobacion del proyecto. La Corte dictamind
a favor de la comunidad, declarando que la planta de tratamiento po-
dria causar graves perjuicios a las vidas y cultura de las comunidades
cercanas y que, por lo tanto, el proyecto debia presentarse como un
EIA en vez de una DIA7* La Corte Suprema confirmo esta decisién.’?

Aguas Araucania present6 asi un EIA en 200673 Las comunidades
Pedro Ancalef y Epu Leufu, en conjunto con otras organizaciones ma-
puche, se opusieron tenazmente al proyecto, manifestando sus preocu-
paciones durante el periodo de participacién ciudadana. Pero, a pesar de
la legitimidad de sus preocupaciones, la COREMA aprobé nuevamente
el proyecto en 2007 y la planta fue inaugurada en enero de 20087

Las comunidades indigenas afectadas directamente con estos pro-

69 Sea.gob.cl, Evaluacion Ambiental, Resolucion de Calificacion Ambiental, 28 de julio de
2011.

70 Sea.gob.cl, “Sistema de tratamiento de las aguas de Villarrica”. Declaracién de Impacto
Ambiental, 24 de junio de 2004. Resolucién de Calificacion Ambiental, 20 de octubre de 2004.
71 Corte de Apelaciones de Temuco, Sentencia Rol 1.029/2005, 19 de octubre de 2005.

72 Corte Suprema, Sentencia Rol 5808/2005, 5 de enero de 2006.

73 Sea.gob.cl, “Sistema de tratamiento de aguas servidas localidad Villarrica”. Ingreso EIA
CONAMA, 18 de mayo de 2006.

74 Sea.gob.cl, Evaluacion Ambiental, Resoluciéon Exenta que califica el proyecto como am-
bientalmente favorable, 28 de marzo de 2007. Siss.gob.cl, “Superintendenta asiste a inaugura-
cion de planta de tratamiento de aguas servidas en Villarrica”, 24 de enero de 2008.
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yectos consideran las decisiones puablicas que permiten instalar ba-
surales y plantas de tratamiento en el territorio mapuche como una
forma de racismo ambiental; asi lo ha reconocido, por ejemplo, el Co-
mité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial’s En Putae, la
proliferacion de proyectos de manejo de residuos ha originado que
muchos miembros de la comunidad se refieran al sector como el “patio
trasero” de Villarrica’®

En 2010, Putte fue nuevamente considerado como asentamiento de
grandes proyectos industriales. Con cinco meses de diferencia, dos em-
presas presentaron una DIA con proyectos de pisciculturas en Putte,
Newenco y Los Rios.

3.4.3.1. Piscicultura Newenco

La Sociedad Comercial, Agricola y Forestal Nalcahue Limitada presen-
t6 la DIA de la Piscicultura Newenco en julio de 2010. La instalacién
estd disenada para servir como un criadero de salmoénidos y area de
retencion para los peces reproductores adultos. La propuesta indico
que la piscicultura produciria 485 toneladas de pescado durante su pri-
mer ano, 976 toneladas entre el segundo y el quinto ano, continuando
con una produccién méaxima de 1.000 toneladas cada ano.” El tonelaje
maximo después fue reducido a 585,72 toneladas por ano’® La DIA
indica que la piscicultura sacara un maximo de 500 litros de agua por
segundo del estero Puttie, volumen que también fue reducido, a 427
litros por segundo.””

Segtn la DIA, durante la etapa de construccién las emisiones de
aire consistirian en los hidrocarburos despedidos por camiones y exca-
vadoras por més o menos ocho horas al dia y por un periodo de ocho
meses. Durante la etapa de operacion, es posible, dice, que las ma-
quinas generadoras (utilizadas como respaldo durante apagones) y las
dos calderas de la piscicultura también emitan gases. Habria asimismo
contaminacion acustica durante la etapa de construccion, causada por
los camiones pesados y la instalacion de las unidades cultivares.

75 “Racismo ambiental en la Region de la Araucania, Chile, por los casos de vertederos y plan-
tas de tratamiento de aguas servidas localizadas en comunidades Mapuche”, Red de Accién
por los Derechos Ambientales (RADA), a propésito de los informes periédicos de Chile al Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, sesiones 1950.2 y 1951.2, CERD/C/SR.1950 y
1951, 13 y 14 de agosto de 2009. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Exa-
men de los informes presentados por los Estados partes de conformidad con el articulo 9 de la
Convencion, CERD/C/CHL/CO/15-18, 7 de septiembre de 2009, parr. 23.

76 Ver, por ejemplo, sea.gob.cl, “Piscicultura Los Rios”. En particular, Evaluacién Ambiental,
Documento de prueba para SyF y DIA, 8 de enero de 2011. Ver entrevista con Juan Curimil, 16
de enero de 2011.

77 Sea.gob.cl, “Piscicultura Newenco”. Ver en particular Oficio pronunciamiento Municipali-
dad, 9 de agosto de 2010. Evaluacion Ambiental, Declaraciéon de impacto ambiental (DIA), 7 de
julio de 2010.

78 Sea.gob.cl, “Piscicultura Newenco”, Evaluacion Ambiental, Resolucion de Calificacion Am-
biental, 28 julio de 2011.

79 0d.



Durante la etapa de operaciones se generarian desechos liquidos
y solidos. Los desechos liquidos se compondrian de aguas residuales
humanas, petréleo y residuos industriales generados por la planta de
incubacion, la cria, los procesos de esmoltificacion, los productos me-
tabolicos (orina, heces), los detergentes y los desinfectantes. Los de-
sechos sélidos consistirian de bolsas de alimento, tuberia de PVC y
envases plasticos, ademas de la madera y el hierro utilizados durante
la etapa de construccion, pinturas y disolventes. En cuanto a los resi-
duos industriales peligrosos sélidos, el proyecto anticipaba residuos de
baterias, tubos fluorescentes y de lamparas UV. Los residuos liquidos
serian tratados mediante un sistema de micro-filtracion, y luego serian
desechados en las aguas locales. La DIA sostiene que los residuos soli-
dos se almacenarian en recipientes herméticos y serian eliminados por
el personal en el Vertedero Municipal de Villarrica.®

El 13 de agosto de 2010 la CONAMA expresé su preocupacion por
el impacto potencial de la piscicultura Newenco en las comunidades
indigenas cercanas. Manifesté que la instalacion podria afectar los te-
rritorios de importancia cultural y religiosa de la comunidad mapu-
che, por ejemplo amenazando el habitat de plantas medicinales.® Por
su parte, la CONADI solicit6 que el titular convocara a una reunién de
socializacién con la comunidad Pedro Ancalef,® la que se realizo el 6
de noviembre de 2010.

Durante dicha reunién los miembros de la comunidad Pedro An-
calef hicieron hincapié en su preocupacion por los eventuales efectos
ambientales de la piscicultura, especialmente considerando que su te-
rritorio es fundamental para el sustento basico de agua y alimentos de
las comunidades que lo habitan.® El 13 de diciembre, la comunidad
presentd un escrito a la CONAMA senalando que “se niega rotunda-
mente a la construccion de una piscicultura en nuestro sector”.® Sin
embargo, en mayo de 2011, el titular firmé una serie de tres contratos
con la comunidad y algunos de sus miembros, donde accedia a entre-
gar dinero a los firmantes a cambio de su apoyo al proyecto.

El Servicio de Evaluacion Ambiental aprobo la piscicultura Newen-
co el 28 de julio de 2011.% Al cierre de esta investigacion no se habian

80 Sea.gob.cl, “Piscicultura Newenco”, Evaluacién Ambiental, Declaraciéon de Impacto Am-
biental (DIA), 7 de julio de 2010.

81 Sea.gob.cl, “Piscicultura Newenco”, Evaluacién Ambiental, Informe consolidado de solici-
tud de aclaraciones, rectificaciones y/o ampliaciones a la DIA (ICSARA), 13 de agosto de 2010.
En particular, ver el punto IV.1.

82 Id. En particular, ver el punto IV.1.4.

83 Sea.gob.cl, “Piscicultura Los Rios”. En particular, Evaluacién Ambiental, Documento de
prueba para SyF y DIA, 8 de enero de 2011.

84 Sea.gob.cl, “Piscicultura Newenco”, Evaluacion Ambiental, Documento de apoyo, 14 de
diciembre de 2010.

85 Sea.gob.cl, “Piscicultura Newenco”, Evaluacién Ambiental, Resolucién de Calificaciéon Am-
biental, 28 julio de 2011.
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realizado faenas de construccién, pero no fue posible averiguar las
razones de esa decision de la empresa.

3.4.3.2. Piscicultura Los Rios

El 8 de noviembre de 2010, la Acuicola Rios Toro y Cia. Limitada pre-
sent6 una DIA para la Piscicultura Los Rios, un proyecto disenado
para ser un centro de cultivo de varias especies de salmoénidos. Aproxi-
madamente 3.000 litros por segundo de agua serian desviados desde
el rio Toltén,* que linda con el sitio propuesto para la piscicultura.

Siempre segin la DIA, la instalacién proyectaba producir 1.000
toneladas de biomasa durante su primer ano de operacion, y 2.000
toneladas a partir de su segundo ano de operacion. El proceso de pro-
duccién emplearia una variada lista de desinfectantes como virokiller
(agente activo: cloramina T 80%), formalina (formaldehido 37%), y
aqua-yodo (yodo 1,5%); también usaria el antifungico Cress al 50%
(agente activo: bronopol 50%) y productos farmacetticos como Du-
flosan (agente activo: florfenicol 50%) y oxitetraciclina 80%. Ademas,
habria cinco vacunas para prevenir enfermedades: Birnagen Forte 3,
IPE-VAC, Birnagen Forte V, Alpha Ject 2-2 y la vacuna subunitaria ISA.

Los documentos presentados por la compania describen los tipos de
desechos liquidos y sélidos que evacuaria la piscicultura. Los residuos
liquidos son las orinas y fecas de los peces, mas los detergentes, des-
infectantes y productos terapéuticos. También se producirian aguas
servidas domeésticas en las instalaciones del personal. En cuanto a de-
sechos solidos, la DIA indica que incluirian peces muertos y lodo que
contiene fecas de peces y alimentos perdidos. Otros desechos solidos
que producirian serian las cajas de poliestireno usadas para el ingreso
de ovas y tarros, bidones y bolsas plasticas de sustancias quimicas
usadas para tratamientos.

Varios organismos gubernamentales presentaron sus objeciones so-
bre la piscicultura Los Rios durante el proceso de evaluacion ambien-
tal. El director regional de Turismo expres6 sus preocupaciones sobre
el impacto del proyecto en la pesca recreativa del sector de Toltén.”
La Municipalidad de Villarrica manifesté que no estaba claro el me-
canismo de filtracion; que la DIA no elaboraba lo suficiente sobre el
impacto del proyecto en la calidad del aire a su alrededor; que tampoco
entraba en detalle sobre los procesos ni los impactos del proyecto y
solamente calculaba el impacto ambiental bajo condiciones “norma-
les” en lugar de enumerar las eventualidades bajo condiciones anor-
males o de emergencia. La Municipalidad también se preocupé por

86 Sea.gob.cl, “Piscicultura Los Rios”, Evaluacién Ambiental, Declaracién Ambiental, Declara-
cion de Impacto Ambiental (DIA), 10 de noviembre de 2010, p. 45.

87 Sea.gob.cl, “Piscicultura Los Rios”, Evaluacion Ambiental, Oficio pronunciamiento con ob-
servaciones a la DIA, 6 de diciembre de 2010.



el fendmeno de flashing, coman en la acuicultura y negativo para el
medioambiente;* porque la DIA no detallaba como se encargaria el
proyecto de los efluentes; no indicaba si cumplia con el D.S. 90; y le
faltaba un mecanismo (o el mecanismo existente no fue descrito lo
suficiente) para el tratamiento de aguas.®

La primera reunién de socializacién se llevo a cabo el 8 de enero
de 2011. Aproximadamente treinta residentes locales asistieron, y ex-
presaron una oposicion casi uniforme al proyecto. Posteriormente, los
representantes del titular se reunieron en tres oportunidades con diri-
gentes de la comunidad Pedro Ancalef. De esta forma, el 24 de enero,
algunos dirigentes firmaron un acuerdo con el titular, expresando su
apoyo para el proyecto a cambio del financiamiento de varias iniciati-
vas para el desarrollo comunitario. El 23 de febrero los mismos lideres
enviaron una carta al SEIA para informarles del acuerdo.

Asi, la CONAMA aprobé el proyecto el 26 de abril de 2011.9° Los
investigadores del Consorcio visitaron el sitio del proyecto en julio del
mismo ano y observaron el area ya libre de vegetacion. Notaron la pre-
sencia de cuantioso equipo pesado de construccién para instalar las
tuberias y los cimentos. Al cierre de esta investigacion, la piscicultura
se encuentra plenamente operativa y el personal incluye a miembros
de la comunidad, quienes realizan labores de guardia y aseo, pues el
personal técnico proviene de fuera. Asimismo, la comunidad ya cuen-
ta con la sede mapuche “Pedro Ancalef”, que es parte de los acuerdos
econdmicos a los que lleg6 con la empresa.$

88 El flashing es aquel fendmeno provocado por la agitacion de los peces consistente en que
los restos generados en el fondo de los estanques van a dar al cuerpo del agua.

89 Sea.gob.cl, “Piscicultura Los Rios”, Evaluacion Ambiental, Oficio pronunciamiento Munici-
palidad, 7 de diciembre de 2010.

90 Sea.gob.cl, “Piscicultura Los Rios”. En particular, Evaluacion Ambiental, Documento de
prueba para SyF y DIA, 8 de enero de 2011, p. 65.

91 Entrevista personal con Marcial Colin, consejero nacional de la CONADI, 17 de junio de
2012.
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4. ANALISIS DE CASOS: EL DERECHO A LA CONSULTA Y
SU (NO) APLICACION

La OIT ha senalado que la consulta previa es “la piedra angular” del
Convenio 169." Se entiende que mediante la practica de la consulta
se formaliza el propdsito general del tratado, que es otorgar a los pue-
blos indigenas una participacion activa en la toma de decisiones sobre
temas que pueden afectarlos directamente. La consulta se articula en
dicho Convenio como un sistema de canalizacién de demandas y pre-
ocupaciones que busca defender tanto sus intereses como el derecho a
determinar sus prioridades de desarrollo econ6mico, social, politico y
cultural. El fin altimo de la consulta previa es la proteccion efectiva de
tales derechos, alcanzando para ello una importancia central el dere-
cho a una participacion en los procesos que los involucran, asi como a
su supervivencia fisica y cultural; al mismo tiempo, busca proteger la
relacion ancestral y colectiva que han desarrollado con el territorio que
por largos anos han habitado, a través del entendimiento y el acuerdo
de buena fe que debe alcanzarse con las autoridades estatales.

De esta manera, el Convenio 169 de la OIT establece que la finalidad
de la consulta es llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento del
pueblo indigena (articulo 6.2). Sin embargo, no obliga explicitamente a
alcanzar esos fines. Es una obligacion de medio mas que de resultados,
a pesar de lo cual el Estado mantiene la obligacién de llevarla a cabo
con atencion a todos los elementos que se describiran mas adelante
—su caracter previo, libre, informado, de buena fe y culturalmente ade-
cuada—, y encaminar todos los esfuerzos para lograr su finalidad. El
proceso, sin embargo, no puede obviar el hecho de que la decisién
final recae siempre en el organismo estatal. Como senala la Comisién
de Expertos de la OIT,

[d]e acuerdo con el Articulo 6 del Convenio nim. 169, el obje-
tivo de las consultas es alcanzar acuerdos o lograr el consenti-

miento. En otras palabras, es necesario que los acuerdos o el

1 OIT, “Convenio No 169. Los principios basicos”. www.ilo.org.
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consentimiento sean la meta a alcanzar de las partes, para lo
que es fundamental que existan verdaderos esfuerzos para al-
canzar acuerdos o lograr consentimientos.”

Y James Anaya, el relator especial de Naciones Unidas sobre los
derechos humanos de los pueblos indigenas, ha dicho que “en todos
los casos en que se aplique el deber de celebrar consultas su finalidad
debera ser obtener el consentimiento o el acuerdo de los pueblos indi-
genas afectados”3

Aunque se ha entendido tradicionalmente que el derecho a con-
sulta no implica un derecho a veto por parte de los pueblos interesa-
dos, lo cierto es que el derecho internacional esta avanzando en esa
direccioén, particularmente a partir de la adopcién de la Declaracion
Universal del ano 2007 vy el caso Saramaka, decidido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. La Declaracion de las Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas indica, por
ejemplo, que las consultas se realizardn “a fin de obtener su con-
sentimiento libre, previo e informado” (articulo 19). A su vez, esta
Declaracién establece el deber de reparar a los pueblos indigenas
cuando sus bienes hayan sido perjudicados sin su consentimiento
libre, previo e informado (articulo 11).

Por su parte, la Corte IDH ha recogido este estandar a propésito de
proyectos de inversién cuya envergadura compromete los derechos de
los pueblos originarios por el solo hecho de tratarse de proyectos de
alta complejidad, esto es, cuando se trata de proyectos que se emplazan
en territorios ancestrales, o muy cerca, y alteran significativamente sus
formas de organizacion ancestrales:

[Cluando se trate de planes de desarrollo o de inversiéon a
gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del te-
rritorio Saramaka, el Estado tiene la obligacion, no solo de
consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el con-
sentimiento libre, informado y previo de estos, segin sus cos-
tumbres y tradiciones.*

Si bien la consideracion de la escala de una inversion puede rela-
tivizarse al extremo de sostener que el consentimiento no es necesa-
rio, factores tales como la proximidad del proyecto a los territorios

2 OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica: Una guia sobre el Con-
venio num. 169 de la OIT, 2009, p. 62, www.ilo.org.

3 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34,
15 de julio de 2009, parr. 65.

4 Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia del 28 de noviembre de 2007, Serie C 172, parr. 134.



ancestrales, la envergadura fisica del proyecto (construcciones, cami-
nos, bases de abastecimiento) o la alteracién decisiva de la cotidiani-
dad del habitat, como seria por el transito de vehiculos motorizados
donde antes no los habia o eran escasos, deben considerarse al mo-
mento de exigir el consentimiento. Aunque es importante determi-
nar la magnitud del proyecto, lo es mas la evaluacion de la gravedad
de los impactos, en especial aquellos que recaen en el disfrute de
derechos territoriales. Mas adelante, en la misma decision, la Corte
IDH senala que

adicionalmente a la consulta que se requiere siempre que
haya un plan de desarrollo o inversién dentro del territorio
tradicional Saramaka, la salvaguarda de participacion efectiva
que se requiere cuando se trata de grandes planes de desarro-
llo o inversién 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 requirien-
do adicionalmente la obligacién de obtener el consentimiento
libre, previo e informado del pueblo Saramaka segtn sus cos-
tumbres y tradiciones (parr. 137).

Reafirmando la idea anterior, la CIDH ha considerado que

[e]l hecho de que el consentimiento de los pueblos indigenas
no se exija al término de todos los procesos de consulta no
implica que el deber estatal de consulta se limite al cumpli-
miento de procedimientos formales. Desde un punto de vista
sustantivo, los Estados tienen el deber de tomar en cuenta las
preocupaciones, demandas y propuestas expresadas por los
pueblos o comunidades afectados, y de prestar la debida con-
sideracion a dichas preocupaciones, demandas y propuestas
en el diseno final del plan o proyecto consultado.s

Entendidas asi las cosas, es decir, comprendiendo que el estandar del
consentimiento aplica a casos de proyectos de inversion de envergadura
susceptible de producir impactos profundos en el disfrute de los dere-
chos de los pueblos indigenas, en particular los territoriales, los casos
de proyectos como los que a continuacion se describen no requieren,
en general, de la obtencién de consentimiento, pero si de fuertes pro-
cesos de consulta. El consentimiento si se requeriria en proyectos de la

5 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recur-
sos naturales: Normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/
Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 326.
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magnitud de los proyectos de exploracién y especialmente explotacion
minera y, desde luego, en todos aquellos casos en que su desarrollo su-
ponga el traslado o desplazamiento de comunidades indigenas.

4.1. EL DERECHO A LA CONSULTA

La existencia del Convenio 169 de la OIT constituye un desafio im-
portante para los actores que convergen al amparo de este organismo
internacional, a saber: Estados, trabajadores y empleadores. A través
de él, los indigenas propiamente tales, ya no en su calidad de trabaja-
dores, se constituyen como sujetos de derecho para la OIT, dentro de
las competencias que la misién del propio organismo ha desarrollado.

Se podria decir que, entre otras cosas, el Convenio forma parte del
corpus iuris del sistema internacional de los derechos humanos, ya que
“[lJas disposiciones del Convenio nim. 169 y la Declaraciéon [de las
Naciones Unidas| son compatibles y se reafirman mutuamente”’ A
partir de él, los derechos de los pueblos originarios encuentran susten-
to dentro del cambio de paradigma relativo a su trato frente al Estado
y frente a la sociedad en la que se encuentran inmersos.

La diversidad de las materias que considera y la profundidad con
que se relaciona con el sistema interno deberan entenderse segtn la
clausula de flexibilidad con la que el Convenio opera.

La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para
dar efecto al presente Convenio deberan determinarse con fle-
xibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada

pais (art. 34).

Cabe entonces preguntarse hasta donde llega esa flexibilidad en el
concierto internacional, y la respuesta esta plasmada en el mismo arti-
culo 34: “.. teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais”. Asi,
las condiciones basicas que permitan la supervivencia de los pueblos ori-
ginarios, aquellas garantias contenidas en el propio Convenio, no seran
necesariamente las mismas en Perti, Colombia, Noruega o Dinamarca.

Ello no implica la irresponsabilidad o incumplimiento del instrumen-
to internacional so pretexto de las condiciones internas. Las ratificacio-
nes de tratados internacionales tienen por supuesto basico la soberania
de los pueblos que contraen dichas obligaciones, por lo que se supone
que expresan una verdadera voluntad de cumplimiento, asi como su
compromiso de alcanzar esas disposiciones siempre de buena fe.

6 OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica: una guia sobre el Con-
venio num. 169 de la OIT, 2009, p. 26. www.ilo.org.



La flexibilidad tiene como limite la voluntad de los indigenas inte-
resados, la cual se expresa a través de la consulta previa. Y es que “[e]l
objetivo principal de estas disposiciones es garantizar a los pueblos indi-
genas una participacion efectiva en todos los niveles de la toma de deci-
siones de los organismos politicos, legislativos y administrativos y en los
procesos de toma de decisiones que puedan afectarles directamente”?
He alli su vital importancia y la imperiosa necesidad de aplicarla con
rigor y ajuste a la normativa y estandares internacionales, puesto que
en estas disposiciones “se establecen las bases juridicas del derecho al
autogobierno, el que se manifiesta en el derecho que tienen los pueblos
indigenas y tribales a decidir sus propias prioridades en lo que atane al
proceso de desarrollo y de controlar, en la medida de lo posible, su pro-
pio desarrollo econdmico, social y cultural”®

En efecto, y segtin lo ha senalado el Relator Especial Anaya, “ese de-
ber [de consultar| deriva del derecho primordial de los pueblos indige-
nas a la libre determinacién y de los principios conexos de democracia
y soberania popular”? Y en el mismo sentido, la propia OIT ha estable-
cido que el deber de la consulta contempla todas aquellas situaciones
en las que “se estudie, planifique o aplique cualquier medida suscepti-
ble de afectar[los] directamente”.® En otras palabras, en “toda politica
oficial que afecte a los pueblos indigenas y tribales”."

Asi, por un lado se trata de un aspecto sustantivo, puesto que re-
conoce la autodeterminacion de los pueblos indigenas; y, por otro, de
un aspecto procedimental, ya que garantiza un mecanismo de par-
ticipacion efectiva de los pueblos respecto de determinadas politicas
oficiales. En este altimo sentido, la participacién efectiva “va mas alla
de una consulta en un caso preciso sino que tiende a que todo el siste-
ma de aplicacion de las disposiciones del Convenio se haga de manera
sistematica y coordinada en cooperacion con los pueblos indigenas, lo
que supone un proceso gradual de creacion de los 6rganos y mecanis-
mos adecuados a esos fines”."?

Y esto no es menor en cuanto a libre determinacién o autogobier-
no, ya que si partimos de la base de que la libre determinacion es un

7 OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la prdctica: una guia sobre el Con-
venio num. 169 de la OIT, 2009, p. 58, www.ilo.org.

8 Nancy Yanez, “Los contenidos del Convenio N° 169 de la OIT”, en Matias Meza-Lopehan-
dia, ed., Las implicancias de la ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT en Chile, Observatorio
Ciudadano, p. 24.

9 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34,
15 de julio de 2009, parr. 41.

10 OIT, “Convenio Nimero 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales: Un manual”, 1 de diciem-
bre de 2003, p. 15, www.es.pro169.org (el énfasis es nuestro).

11 Id. (el énfasis es nuestro).

12 OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica: una guia sobre el Con-
venio num. 169 de la OIT, 2009, p. 38, www.ilo.org.
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derecho humano,” por cierto, universal, esto “significa que los pue-
blos tienen el derecho de participar con igualdad en la constitucién
y desarrollo del orden institucional gobernante bajo el que viven vy,
ademas, de que ese orden de gobierno sea uno en el que puedan vivir
y desarrollarse libremente de manera continuada”4 Esta dimension
interna de lo que vendria a ser el derecho a la participacién,’ y que
se expresa de manera concreta en la consulta previa como mecanismo
de garantia, trasunta en que la libre determinacion es un derecho fun-
damental para los pueblos originarios, “sin el cual no pueden ejercerse
plenamente los derechos humanos de los pueblos indigenas, tanto los
colectivos como los individuales”"® Y es que el Convenio 169, si bien
no expresa literalmente el derecho de los pueblos indigenas a la libre
determinacion, si establece los mecanismos de participacién, consulta
y autogestion como formas de concrecion de ella.”

Asi, la consulta previa se entiende como aquel derecho que tienen
los pueblos indigenas por su condicién de tales, e implica que deben
ser consultados ante cualquier medida legislativa o administrativa “sus-
ceptible de afectarles directamente”. Y “es aplicable siempre que una
decision del Estado pueda afectar a los pueblos indigenas en modos no
percibidos por otros individuos de la sociedad”."® Luego, la norma de
la consulta previa, a saber, el articulo 6.1.a del Convenio, se erige como
una cuya naturaleza juridica indica un precepto que los Estados deben
respetar no como un mero tramite o formalidad obligatoria, sino como
el acto representativo de la autonomia de los pueblos originarios respec-
to de la determinacién que tienen sobre si mismos y sus prioridades.

4.2.LOS ESTA,NDARES INTERNACIONALES SOBRE LA CONSULTA PREVIA'Y
SU APLICACION

A continuacion se presentan con detalle los estandares internacionales
sobre consulta previa y la manera en que prescriben las formas de lle-

13 James Anaya, “El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién tras la adopcion
de la Declaracion”, en Claire Charters y Rodolfo Stavenhagen, eds., El desafio de la Declaracion.
Historia y futuro de la declaracion de la ONU sobre pueblos indigenas, Copenhague, IWGIA,
2010, p. 195.

14 1d., p. 200.

15 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe provisional del Relator Especial sobre la
situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas, A/65/264, 9 de
agosto de 2010, parr. 46.

16 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34,
15 de julio de 2009, parr. 41.

17 OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica: Una guia sobre el Con-
venio num. 169 de la OIT, 2009, p. 26, www.ilo.org .

18 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34,
15 de julio de 2009, parr. 43.



var adelante las interacciones entre los pueblos indigenas y el Estado.
Se enfatiza los usos tradicionales, la importancia de las tierras y los
territorios para los pueblos indigenas y la manera en que el derecho
internacional determina los espacios normativos internos en los cuales
debe desplegarse la consulta previa. Tener presente estos estandares
es clave para el analisis que se hara en este informe, en tanto permite
contrastar y reconstruir lo que ocurre en la practica, segin se pudo
apreciar en la investigacion.

4.2.1. La consulta sobre la consulta

El primer paso hacia el desarrollo del derecho a la consulta es consul-
tar con los pueblos indigenas sobre el disenio de los procedimientos
especificos que concretaran este derecho en la practica. El Relator Es-
pecial de las Naciones Unidas ha descrito esta etapa preliminar como
“la consulta sobre la consulta”’? De acuerdo con este principio, los
pueblos indigenas deberian poder participar en los debates publicos
sobre dichos procedimientos y ser consultados de acuerdo con los es-
tandares internacionales sobre la definicion de los detalles procedi-
mentales para el efectivo ejercicio de este derecho.

Hay varias razones para la necesidad de una consulta sobre la con-
sulta. El primer factor deriva directamente de las normas del Convenio
169 de la OIT, cuyos principios y normas ingresan al ordenamiento
nacional tan pronto el tratado es ratificado.” El Convenio ordena con-
sultar con los pueblos indigenas todas las medidas administrativas, las
legislativas y los proyectos de aprovechamiento de recursos naturales
que puedan afectarlos de manera directa. Una reglamentacioén general
sobre los procedimientos consultivos a través de una ley y el diseno de
consultas para medidas administrativas de casos concretos son asuntos
que afectan a los pueblos, y por lo tanto, deberan ser consultados.

Ademas, el articulo 33.2 del Convenio 169 exige que los paises
firmantes respeten los principios de consulta y participacién en la
aplicacién del mismo Convenio. En concreto, esta disposicién exige
textualmente que los gobiernos firmantes administren los mecanis-
mos y programas implementados de acuerdo con el Convenio “en coo-
peracion con los pueblos interesados”. El establecimiento de procedi-
mientos de consulta es sin duda una “de las medidas previstas en el
presente Convenio” en el sentido del articulo 33 y por lo tanto estos
procedimientos deberian ser planificados, coordinados, ejecutados y
evaluados en cooperacion con los pueblos indigenas.

La segunda justificacion se basa en el pronunciamiento consistente
de las autoridades internacionales de que la consulta sobre la consulta

19 Consejo de Derechos Humanos ONU, supra nota 23, parr. 11.
20 Tribunal Constitucional, Sentencia 309-2000, de 4 de agosto de 2000, considerando 7.
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impregnara de legitimidad los mecanismos que resulten de ella, au-
mentando la posibilidad de un proceso exitoso. El Relator Especial de
la ONU ha dicho en repetidas oportunidades que los procedimientos
de consulta deben ser el producto de un proceso consensuado:

Para lograr un clima de confianza y respeto mutuo en las
consultas, el procedimiento consultivo en si debe ser resul-
tado del consenso. El Relator Especial ha observado que, en
muchos casos, los procedimientos de consulta no son efecti-
vos ni gozan de la confianza de los pueblos indigenas porque
estos no son incluidos debidamente en las deliberaciones
que dan lugar a la definicién y aplicacién de los procedi-
mientos de consulta.””

También la Comisién de Expertos de la OIT ha explicado que los
paises deberian establecer mecanismos de consulta “con la participa-
cion de los pueblos indigenas y tribales”. Si se cumple este criterio, “las
consultas pueden ser un instrumento de didlogo auténtico, de cohesion
social, y desempenar un papel decisivo en la prevencion y resolucion
de conflictos”?* Por esta razon, en una observacion individual sobre
Per(, la Comisién agradeci6 la aprobacion de la ley peruana sobre el
derecho a la consulta previa, que habia sido “el resultado de las nego-
ciaciones llevadas a cabo entre el Poder Ejecutivo y las organizaciones
amazoénicas en el marco de la mesa de didlogo niim. 3 que tenia como
objeto consensuar una ley de consulta”.??

El Relator Especial hablé en Chile sobre esta necesidad de una con-
sulta sobre la consulta. Después de visitar nuestro pais en 2009, hizo
la siguiente observacion:

.. que podria ser de mutua utilidad y provecho, tanto para
el Gobierno como para los pueblos indigenas en Chile, llevar
a cabo “una consulta sobre la consulta” para determinar el
procedimiento para implementar en Chile los estandares in-
ternacionales en las consultas propiamente dichas {...) Dicho
proceso, dirigido a establecer y regularizar los mecanismos
de consulta ajustandolos a los estandares internacionales, po-
dria ser necesario para generar confianza y crear canales de
diédlogo con los pueblos indigenas en los procedimientos de

21 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34,
15 de julio de 2009, parr. 51.

22 CEACR, Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendacio-
nes, Observacién Individual Peru, ILC.100/11I/1A, p. 863.

23 1d., p. 869.



consulta que debe implementar el Estado y, de este modo, con-
secuentemente, alcanzar resultados sustantivos aceptables.*

Como explican las siguientes secciones, los estandares minimos de
consulta previa, libre e informada abarcan varios elementos constituti-
VOs que son necesarios para que la regulacion sea valida bajo el derecho
internacional. Algunas de estas exigencias hacen imposible que el Estado
disene una norma sobre los mecanismos de consulta previa de manera
auténoma e independiente de los pueblos y organizaciones indigenas. El
requisito de que la consulta sea culturalmente adecuada es uno de esos
aspectos, que exige se conozcan y consideren las tradiciones particulares,
las creencias de pueblos indigenas y sus propias visiones sobre el desa-
rrollo. Ademas, la consulta previa, libre e informada por si misma es un
derecho que busca concretar el derecho a la participacion diferenciada de
estos pueblos, de tal forma que, por definicién, su concrecién en proce-
dimientos especificos debe contar con la participacién de los interesados.

La complejidad del proceso de consulta, y su importancia para la
proteccion de los otros derechos de los pueblos indigenas, exigen un
fuerte énfasis en el diseno del sistema para asegurar que los procedi-
mientos se ajusten a los estandares juridicos internacionales y sean
conducentes a la proteccion efectiva de los derechos de estos pueblos.
La consulta sobre la consulta, en suma, se vislumbra como la mejor
garantia estructural para que el procedimiento de la consulta proteja
los derechos de los pueblos indigenas y, en consecuencia, acate los
estandares internacionales en la materia.

4.2.1.1. Resumen de las observaciones sobre la aplicacion de la
“consulta sobre la consulta”

Si bien la consulta es un proceso que “debe ser especifico a cada cir-
cunstancia y a las caracteristicas especiales de un determinado grupo
o comunidad” (OIT), Chile opté por una regulacion infralegal: el De-
creto Supremo 124. Este decreto, que no fue consultado a los pueblos
interesados, inicialmente se consideré una normativa transitoria, por
dos razones: i) que ante la entrada en vigencia del Convenio 169 era ne-
cesario orientar rapidamente a la Administracion sobre como tratar el
tema, y ii) que la regulacion definitiva de la consulta seria el producto
de la consulta regulada por el decreto.”s

Por eso es preocupante que el decreto 124 atin se encuentre vigente.
Asumiendo que todavia quedan numerosas reformas legales por hacer

24 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34/
Add.6, 5 de octubre de 2009, parr. 11.

25 Entrevista personal con el asesor presidencial de asuntos indigenas de la Presidenta Bache-
let, Rodrigo Egafa, 27 de septiembre de 2010.
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para que el Convenio sea plenamente aplicable, mantener la regula-
cion de la consulta previa sin haber realizado una “consulta sobre la
consulta” mantiene abierta la puerta para conflictos juridicos y resta
toda legitimidad politica a las decisiones sobre la materia que el Estado
debe adoptar.

4.2.2. El alcance territorial de la consulta y sus implicaciones para los
usos tradicionales de la tierra

Segun el derecho internacional, la afectacion a los intereses de los pue-
blos indigenas que pueda necesitar un proceso de consulta es amplia
e incluye tanto los intereses no territoriales como los territoriales. El
articulo 6.1.a del Convenio 169 sustenta que una medida ha de some-
terse a la consulta siempre que afecte “directamente” a los pueblos ori-
ginarios. Las medidas que deben someterse a consulta “no se limitan
a asuntos que afecten los derechos de propiedad indigenas, sino que
también son aplicables a otras acciones administrativas o legislativas
de los Estados que tienen un impacto sobre los derechos o intereses de
los pueblos indigenas”.*® El Relator Especial ha explicado que el deber
de celebrar consultas con los pueblos originarios surge “siempre que
estén en juego sus intereses particulares, incluso si dichos intereses no
corresponden a un derecho a la tierra reconocido o a otros derechos
contractuales”?” En términos no territoriales, esos efectos pueden re-
lacionarse, por ejemplo, con la identidad cultural,*® el sistema de edu-
cacion o el reconocimiento constitucional de los pueblos originarios.
Si bien el deber de consulta previa a los pueblos indigenas no se
limita a los intereses territoriales, la siguiente seccion se enfoca en
los estandares internacionales relacionados con estos derechos sobre
las tierras que desencadenan la obligacion de consultar. La razon es
la importancia del disfrute de los derechos territoriales para el goce
de los demas derechos de los pueblos indigenas. En el caso chileno,
las leyes sectoriales, por lo general, no consideran suficientemente
los derechos territoriales de los pueblos originarios. Los 6rganos del
Estado y los tribunales de justicia han determinado que el diseno y
la aplicacion de esas leyes no requieren un proceso de consulta pre-
via, libre e informada con las comunidades indigenas afectadas por
ellas.® Sin embargo, como se detalla en este informe, muchas comu-

26 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recur-
sos naturales: Normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/
Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 273.

27 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34,
15 de julio de 2009, parr. 44.

28 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recur-
sos naturales: Normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/
Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 276.

29 Ver Jorge Contesse y Domingo Lovera, “El Convenio 169 de la OIT en la jurisprudencia



nidades indigenas susceptibles de ser afectadas por pisciculturas en
la regién de la Araucania si tienen derechos a la propiedad territorial,
incluyendo derechos a la tierra y a los recursos naturales, que son re-
conocidos como tales por el derecho internacional. Cualquier medida
que afecte estos derechos —por ejemplo, resoluciones de calificaciéon
ambiental que autorizan el funcionamiento de pisciculturas cerca de
rios territoriales— ha de someterse a la consulta previa. Por lo tanto,
es fundamental entender los contornos de los derechos a la propiedad
territorial de los pueblos indigenas para determinar cuando la obliga-
cién de consultar se invoca.

Como se ha dicho, el derecho internacional reconoce el derecho a la
propiedad territorial de los pueblos indigenas, lo que incluye derechos
a los recursos naturales en los territorios que han ocupado tradicional-
mente. La relacion especial que mantienen con sus territorios requiere
la proteccién de este derecho como tal. Ademas, en esa relacion es-
pecial con sus territorios subyace el rol fundamental del derecho a la
propiedad territorial para garantizar el goce de otros derechos huma-
nos basicos de los pueblos indigenas.* Como la Corte Interamericana
declar6 en el caso Awas Tingni:

los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen de-
recho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha
relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser
reconocida y comprendida como la base fundamental de sus
culturas, su vida espiritual, su integridad y su supervivencia
econémica. Para las comunidades indigenas la relaciéon con
la tierra no es meramente una cuestion de posesion y pro-
duccién sino un elemento material y espiritual del que deben
gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural
y trasmitirlo a las generaciones futuras.?'

En la interdependencia del derecho a la propiedad territorial y los
demas derechos fundamentales de los pueblos indigenas subyace la
importancia de dar aplicacién plena a la consulta previa. Una de las

chilena: prélogo del incumplimiento”, en Javier Couso, ed., Anuario de derecho publico 2011,
Santiago, Ediciones UDP, 2011.

30 La CIDH, sumando la jurisprudencia de la Corte IDH al respecto, ha hecho hincapié en
que el incumplimiento por el Estado de garantizar el derecho a la propiedad territorial puede
perjudicar el goce de varios otros derechos fundamentales: el derecho a la vida, el derecho a
la salud, derechos econdémicos y sociales, el derecho a la identidad cultural y la libertad religio-
sa, derechos laborales, el derecho a la libre determinacion y el derecho a la integridad fisica y
moral. Ver CIDH, 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. 153-167.

31 Corte IDH, caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia del 31 de agosto de 2001, Serie C 79, parr. 149.
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garantias mas destacadas para proteger este derecho a la propiedad
es la satisfaccion del derecho a la consulta libre, previa e informada a
través de mecanismos efectivos y culturalmente adecuados.

Es importante distinguir entre los conceptos de “tierra” y “territorio”
indigena. El concepto de la tierra “tradicionalmente ha sido delimitado
fisica y juridicamente en cabeza de una persona natural o juridica”3* El
de territorio indigena es un concepto mucho mas amplio, definido por
los usos y ocupaciones que efecttia un pueblo. El Convenio 169 de la OIT
incorpora explicitamente un entendimiento holistico de “territorio”. El ar-
ticulo 13.2 requiere una definicion amplia al enfatizar que “[lja utilizacion
del término ‘tierras’ en los articulos 15 y 16 debera incluir el concepto de
‘territorios’, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los
pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera”. El Institu-
to Interamericano de Derechos Humanos ha descrito el alcance expansi-
vo de la idea de “territorio” en los siguientes términos:

el territorio es un espacio geografico en el cual se desenvuelve
la dinamica de las sociedades indigenas, y con el cual esta vin-
culada la cultura, la historia y la identidad de un grupo deter-
minado. Este espacio es reclamado como un derecho colectivo,
indispensable para la sobrevivencia, identidad y reproduccion
como pueblos diferenciados.?

Asi, el uso de la palabra “territorio” en el derecho internacional com-
prende no solo un espacio de tierra cuantitativamente y monetaria-
mente evaluable, sino también un ambito cultural, social y econémico,
con el cual los pueblos sostienen una relacion colectiva e histérica. Es
esta relacion la que protegen los derechos territoriales contemplados
por los estandares internacionales.

La relacion especial entre los pueblos indigenas y sus territorios
ha sido reconocida como la base de los derechos territoriales de los
pueblos indigenas en el derecho internacional. Los pueblos originarios
tienden a tener modos de vida y una cosmovisiéon que implica estar
conectados integralmente con el territorio.3* Por ello, el Convenio 169

32 César Rodriguez Garavito y otros, La consulta previa a pueblos indigenas: los estandares del
derecho internacional, Bogota, Uniandes, 2010, p. 43.

33 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Acceso a la justicia de los pueblos indige-
nas. Guia para la atencion especializada por parte de las oficinas de Ombudsman, 2006, p. 14,
www.iidh.ed.cr.

34 Corte IDH, caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C125, parr. 135, (“[l]a cultura de los miembros de
las comunidades indigenas corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar
en el mundo, constituido a partir de su estrecha relacion con sus territorios tradicionales y los
recursos que alli se encuentran, no solo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino
ademas porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende,
de su identidad cultural”).



hace hincapié en esta relacion en su articulo 13.1 e impone una obliga-
cion al Estado de “respetar la importancia especial que para las cultu-
ras y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion
con las tierras o territorios”. Asimismo, la Corte Interamericana ha de-
clarado en varios dictimenes que la relacién estrecha que las comuni-
dades indigenas mantienen con sus territorios requiere la proteccion
especial de sus derechos territoriales en virtud del articulo 21 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.? La Corte ha insis-
tido en que la preservacion de la conexion entre los pueblos indigenas
y sus territorios esta ligada a la sobrevivencia de estos pueblos.3 Por lo
tanto, el derecho internacional y la jurisprudencia interamericana exi-
gen que el Estado deba “respetar la especial relacion que los miembros
de los pueblos indigenas y tribales tienen con su territorio a modo de
garantizar su supervivencia social, cultural y econémica”3”

El derecho internacional también reconoce el caracter colectivo de
la relacién que muchos pueblos originarios mantienen con su territo-
rio. El Convenio 169 requiere que los gobiernos signatarios presten
atencion especial a la relacion espiritual y cultural que los pueblos in-
digenas tienen con su territorio, “y en particular los aspectos colectivos
de esa relacion”3® La Corte Interamericana, por su parte, ha sido lider
en definir los alcances del derecho a la propiedad colectiva. A través
de una serie de decisiones, ha interpretado el articulo 21 de la Conven-
ci6on Americana de tal manera que protege los derechos a la propiedad
colectiva de pueblos originarios, sobre la base de sus distintas concep-
ciones de propiedad y los usos comunales de tierra y recursos natura-
les.® La dimension colectiva del derecho a la propiedad territorial no

35 Ver Corte IDH, caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia del 29 de marzo de 2006, Serie C 146, parr. 118, y Corte IDH, caso Comuni-
dad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 17 de junio
de 2005, Serie C125, parr. 137.

36 Ver Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas, Sentencia del 28 de noviembre de 2007, Serie C 172, parr. 91.

37 id., parr. 92.

38 OIT, Convenio 169, articulo 13(1).

39 La Corte reconocié por primera vez el derecho a la propiedad colectiva en el caso Awas
Tingni. Corte IDH, caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Fondo, Re-
paraciones y Costas, sentencia del 31 de agosto de 2001, serie C 79, parr. 149: “... entre los
indigenas existe una tradicién comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva
de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el
grupo y su comunidad”. La Corte ha clarificado la naturaleza distinta del derecho a la propie-
dad de los pueblos indigenas en casos siguientes. Ver Corte IDH, caso Comunidad indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 29 de marzo de
2006, Serie C 146, parr. 120, 143: “Esta nocién del dominio y de la posesion sobre las tierras
no necesariamente corresponde a la concepcion clasica de propiedad, pero merecen igual
proteccion del articulo 21 de la Convencién Americana. Desconocer las versiones especificas
del derecho al uso y goce de los bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres y creencias
de cada pueblo, equivaldria a sostener que solo existe una forma de usar y disponer de los
bienes, lo que a su vez significaria hacer ilusoria la proteccién del articulo 21 de la Convencién
para millones de personas (...) tanto la propiedad privada de los particulares como la propiedad
comunitaria de los miembros de las comunidades indigenas tienen la protecciéon convencional
que les otorga el articulo 21 de la Convencién Americana”. Ver también Corte IDH, caso Comu-
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esta renida con los derechos a la propiedad individual de que pueden
disfrutar los miembros particulares de la comunidad, sino que, como
ha sostenido la Corte Interamericana, ambos aspectos pueden coexis-
tir armonicamente. +°

Las normas internacionales que protegen los derechos territoriales
de los pueblos indigenas no estan limitadas a los pueblos que han
ocupado sus territorios ancestralmente. Por ejemplo, en la sentencia
del caso Saramaka, la Corte Interamericana extendi6 el derecho a la
propiedad colectiva a un pueblo tribal descendiente de esclavos afri-
canos vy, por lo tanto, no originario de la region, pero que si tenia un
vinculo especial y tradicional con el territorio.#* De esta forma, es la
vinculacion con el territorio, basada en un uso significativo, y no el
uso ininterrumpido desde tiempos inmemoriales, lo que distingue los
derechos territoriales de los pueblos indigenas.+

Asimismo, los derechos territoriales se extienden sobre tierras que
forman parte del territorio de los pueblos indigenas aunque las co-
munidades no tengan un titulo formal sobre los mismos. Tanto un
Comité Tripartito de la OIT* como la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos** han confirmado de manera explicita que los pueblos
indigenas que carecen de titulos formales sobre sus territorios deben
ser consultados respecto de las medidas o proyectos de inversion que
pretendan implementarse si afectan sus territorios tradicionales y to-

nidad indigena Xakmok Kések vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 24
de agosto de 2010, Serie C 214, parr. 87.

40 La Corte IDH ha resuelto esa tension identificando a los poseedores de los derechos a la
propiedad territorial como los miembros individuales de las comunidades indigenas. Corte IDH,
caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia del 31 de agosto de 2001, Serie C 79, parr. 148: “... mediante una interpretacion
evolutiva de los instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos, tomando
en cuenta las normas de interpretacion aplicables y, de conformidad con el articulo 29.b de la
Convencién —que prohibe una interpretacion restrictiva de los derechos- esta Corte considera
que el articulo 21 de la Convencion protege el derecho a la propiedad en un sentido que com-
prende, entre otros, los derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de
la propiedad comunal” (énfasis afiadido).

41 Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas, Sentencia del 28 de noviembre de 2007, Serie C 172, parr. 86; ver también
CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Awas Tingni
vs. Nicaragua, referidos en Corte IDH, caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Ni-
caragua, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 31 de agosto de 2001, Serie C 79, parr.
140(h), donde se determind que una comunidad tenia derechos territoriales sobre una region
que habia habitado desde la década de 1940.

42 César Rodriguez Garavito y otros, La consulta previa a pueblos indigenas: los estandares del
derecho internacional, Bogota, Uniandes, 2010, p. 49.

43 CEARC, Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el
incumplimiento de Guatemala del Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (No. 169),
presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Federacion de Trabajado-
res del Campo y la Ciudad (FTCC), GB.299/6/1, 4 de junio de 2007, parr. 48.

44 Corte IDH, caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia del 31 de agosto de 2001, Serie C 79, parr. 153; CIDH, 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. 293.



dos aquellos que ocupan o usan de alguna manera. Al respecto, y de
modo coincidente, el Relator Especial ha expresado su preocupacion
por el hecho de que

algunos Estados, de hecho o de manera deliberada, han adop-
tado la posicién de que las consultas directas con los pueblos
indigenas en relacién con la actividad de extraccién de recur-
sos naturales o con otros proyectos de repercusiones impor-
tantes sobre el medio ambiente, como las represas, solo se
requieren cuando las tierras en que se realizan las activida-
des en cuestion han sido reconocidas como tierras indigenas
por el derecho interno. Esta posicion es infundada ya que (...)
el deber de celebrar consultas con [los pueblos indigenas| se
plantea siempre que estén en juego sus intereses particulares,
incluso si dichos intereses no corresponden a un derecho a la
tierra reconocido o a otros derechos contractuales.

Los derechos que los pueblos indigenas ejercen sobre sus territorios
se fundan en su uso u ocupacién tradicional de la tierra. Los tipos de
uso que reflejan esta relacion territorial anica varian dependiendo de
las caracteristicas del pueblo indigena y de las circunstancias de cada
caso. El Convenio 169 utiliza un lenguaje amplio para requerir que
el Estado respete la relacién que los pueblos indigenas tienen con las
tierras que “ocupan o utilizan de alguna manera”.#® El articulo 14 in-
cluye dentro de los derechos territoriales aquellos sobre los cuales los
pueblos originarios “hayan tenido tradicionalmente acceso para sus
actividades tradicionales y de subsistencia”.

Por su parte, la Corte IDH identifica una lista abierta de actividades
que pueden implicar un vinculo territorial. Los usos tradicionales de la
tierra y de los recursos naturales que califiquen bajo ese criterio inclu-
yen tanto usos espirituales y culturales como materiales y econémicos.
La lista incluye, entre otros, los siguientes:

- lazos espirituales o ceremoniales

- asentamientos o cultivos esporadicos

- caza, pesca o recoleccion estacional o némada

- uso de recursos naturales ligados a sus costumbres

- cualquier otro elemento caracteristico de su cultura®

45 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34,
15 de julio de 2009, parr. 44 (énfasis ahadido).

46 OIT, Convenio 169, articulo 13(1)-(2).

47 Corte IDH, caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia del 29 de marzo de 2006, Serie C 146, parr. 131.
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Algunos de estos usos son propios de los pueblos indigenas, como las
actividades religiosas o ceremoniales ligadas a lugares fisicos, mientras
que otros —como la caceria, pesca o agricultura— no son necesariamente
exclusivos de los pueblos indigenas, pero crean derechos territoriales si
se relacionan con la forma de vida o supervivencia material de un pueblo
indigena. La relacién de los pueblos originarios con la tierra es ances-
tral, y no ven en esta un objeto de posesion y produccion tipica de la
concepcion liberal. Esta relacion, “profundamente espiritual”, y por tanto
la garantia de su derecho, pasa por comprender que “la tierra no es una
mercancia que pueda apropiarse sino un elemento material del que debe
gozarse libremente”.® El alcance geografico del derecho a la propiedad
territorial de los pueblos originarios se extiende mas alla de las areas
tradicionalmente habitadas, a las tierras y los recursos que han utilizado
para propositos espirituales y culturales, o materiales y econdmicos.*

Los pueblos indigenas también tienen el derecho a la propiedad sobre
los recursos naturales que se encuentran en sus territorios. El Convenio
169 (art. 15) requiere que los Estados Partes establezcan y mantengan
procedimientos a través de los cuales consultar a los pueblos indigenas
antes de iniciar un proyecto de exploracién o explotacion relacionado
con recursos naturales en territorios indigenas. El Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos reconoce el derecho a los recursos territoriales
como un corolario necesario al derecho a la propiedad colectiva,°® y
también como un derecho esencial para la supervivencia fisica y cultural
de los pueblos indigenas.s' Como la Corte declaré en el caso Saramaka:

48 Ver Subcomision de Prevencién de Discriminacion y Proteccion a las Minorias ONU, Study
of the problem of discrimination against indigenous populations, Relator Especial José Marti-
nez Cobo, Doc. ONU E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.1, parr. 196 y 197. Esta relacién, no percibida
por la poblacion no indigena, encuentra fundamento juridico de manera amplia en el Convenio
169: “El Convenio fue redactado para reconocer situaciones en las que existen derechos sobre
tierras que han sido tradicionalmente ocupadas, pero también podria abarcar situaciones en
las que pueblos indigenas tienen derechos sobre tierras que ocupan o utilizan de alguna otra
manera, bajo otras consideraciones”. Ver CEARC, Informe del Comité encargado de examinar
la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por México del Convenio sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de
la OIT por el Sindicato Radical de Trabajadores del Metal y Similares, GB.276/16/3, 1999, parr.
37. Ver también CEARC, Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se
alega el incumplimiento por Guatemala del Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989
(num. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Federacion de
Trabajadores del Campo y la Ciudad (FTCC), 2007, parr. 47.2.

49 La CIDH ha declarado que el uso y ocupacién tradicional no se limita a la ocupacion fisica
en aldeas, sino que “va mas alla del establecimiento de aldeas especificas e incluye tierras que
se utilizan para la agricultura, la caza, la pesca, la recoleccion, el transporte, la cultura y otros
fines”. CIDH, Informe 40/04, Caso 12.053, Comunidades indigenas mayas del distrito de Toledo
(Belice), 12 de octubre de 2004, parr. 129.

50 Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia del 28 de noviembre de 2007, Serie C 172, parr. 141, “el derecho a
utilizar y gozar de las tierras que los miembros del pueblo (...) poseen tradicionalmente implica,
necesariamente, gozar de un derecho similar respecto de los recursos naturales que son nece-
sarios para su supervivencia”.

51 id., parr. 122.



dada la conexion intrinseca que los integrantes de los pueblos
indigenas y tribales tienen con su territorio, es necesaria la
proteccion del derecho a la propiedad sobre éste, de confor-
midad con el articulo 21 de la Convencion, para garantizar su
supervivencia. De este modo, el derecho a usar y gozar del te-
rritorio careceria de sentido en el contexto de los miembros de
los pueblos indigenas y tribales si dicho derecho no estuviera
conectado con los recursos naturales que se encuentran dentro
del territorio (...). Esta conexion entre el territorio y los recur-
sos naturales necesarios para su supervivencia fisica y cultural,
es exactamente lo que se precisa proteger conforme al articulo
21 de la Convencion a fin de garantizar a los miembros de los
pueblos indigenas y tribales el uso y goce de su propiedad.5

Asi, los derechos a los recursos naturales forman parte del derecho
colectivo a la propiedad territorial.

El alcance material del derecho a los recursos naturales abarca to-
dos aquellos recursos que han sido usados y son necesarios para la
supervivencia, desarrollo y forma de vida de los pueblos originarios.
Asi como en el caso de los derechos territoriales, en los usos de recur-
sos naturales que dan origen a derechos hacen parte los estrictamente
materiales como los espirituales o culturaless3 En el caso Saramaka,
la Corte Interamericana analizo si la madera y otros productos fores-
tales que eran parte de una concesién otorgada por el gobierno eran
necesarios para la supervivencia de las comunidades indigenas que
tradicionalmente los usaban. La Corte determiné que las materias fo-
restales son necesarias para la tribu saramaka dada su dependencia
de la madera como material para la construccién y otras actividades
econdmicas, y consider6 también el vinculo espiritual entre la tribu y
el ambiente forestal5* De esta manera, las concesiones o proyectos de
inversion que exploten los recursos naturales tradicionalmente utiliza-
dos por comunidades indigenas infringiran el derecho a la propiedad
de las comunidades afectadas, derecho garantizado por el articulo 21
de la Convencién Americana.

Las concesiones o proyectos de inversiéon que tienen efectos secun-
darios sobre los recursos naturales usados por comunidades indige-
nas, aun cuando no exploten el mismo recurso, también pueden ge-
nerar la obligaciéon de consultar previamente a los pueblos indigenas.

52 Ibid.

53 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recur-
sos naturales: Normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/
Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 181.

54 Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia del 28 de noviembre de 2007, Serie C 172, parr. 144-146.
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La Corte Interamericana ha advertido sobre ello. Por ejemplo, una con-
cesién para una mina de oro en un determinado territorio indigena
podria afectar los derechos de las comunidades afectadas aunque estas
nunca hayan utilizado el oro; por ejemplo, si la operacion de la mina
contaminara los rios y arroyos.® Asi, la pregunta crucial es si el pro-
yecto tendra un impacto en los recursos naturales sobre los cuales la
comunidad indigena afectada tiene un derecho propietario. Si un acto
administrativo o legislativo implica un impacto efectivo, el gobierno
tiene el deber de consultar con las comunidades afectadas.

Cuando los derechos a la propiedad territorial de los pueblos indi-
genas entran en conflicto con derechos propietarios de terceros, ha de
resolverse segun los principios que rigen las limitaciones de los dere-
chos humanos. La Corte Interamericana ha elaborado una serie de re-
quisitos que deben cumplirse para que un Estado pueda restringir los
derechos de los pueblos indigenas licitamente 5 y ha dictaminado que
el simple uso productivo de tierra o recursos por un tercero no es una
justificacion suficiente para negar el derecho a la propiedad territo-
rial 57 En el caso Sawhoyamaxa, la Corte IDH rechaz6 los alegatos del
gobierno paraguayo, que intentaba limitar los derechos territoriales de
comunidades indigenas porque la tierra y los recursos en juego eran
propiedad privada registrada de terceros y generaban ganancias para
sus duenos. La Corte critico estos alegatos, ya que estaria “mirandose
la cuestion indigena exclusivamente a través de la productividad de la
tierra y del régimen agrario, lo que resulta insuficiente a las peculia-
ridades propias de dichos pueblos”s® La Corte dictaminé que la nece-
sidad juridica del gobierno de considerar estos argumentos no exime
al Estado de una eventual responsabilidad internacional por restringir

55 La Corte consider6 esa posibilidad en el caso Saramaka (parr. 126). Asimismo, la Corte fallé
que la explotacion de madera puede afectar otros recursos naturales usados tradicionalmente
por la tribu, como animales y frutos.

56 Las restricciones permisibles en el uso y goce de derechos de propiedad deben (a) estar
establecidas por ley, (b) ser necesarias, (c) ser proporcionales, y (d) hacerse con el fin de lograr
un objetivo legitimo en una sociedad democrética. Ver Corte IDH, caso Comunidad indigena
Yakye Axa vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 17 de junio de 2005,
Serie C125, parr. 144. En el contexto del derecho de pueblos indigenas, en especial respecto
del uso y goce de las tierras y recursos naturales, la Corte ha especificado que las restricciones
en estos derechos deben cumplir tres criterios mas: (a) la comunidad debe poder participar
efectivamente de acuerdo con sus costumbres y tradiciones en el plan de desarrollo, proyecto
de inversion o proyecto de explotacion, (b) la comunidad debe beneficiarse razonablemente del
proyecto, y (c) no emitira una concesioén en territorio indigena a menos y hasta que se realice
un estudio de impacto ambiental y social independiente y bajo la supervision del Estado. Ver
Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia del 28 de noviembre de 2007, Serie C 172, parr. 128-129.

57 Corte IDH, caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia del 29 de marzo de 2006, Serie C 146, parr. 138; CIDH, Derechos de los
pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales: normas y juris-
prudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30
de diciembre de 2009, parr. 120.

58 Corte IDH, caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia del 29 de marzo de 2006, Serie C 146, parr. 139.



los derechos de las comunidades afectadas.? El simple hecho de que
un privado posea un titulo formal o haya adquirido el derecho a usar
ciertos recursos naturales no es suficiente para anular o violar el dere-
cho territorial de los pueblos indigenas. El Estado esta en la obligacion
de revisar, caso por caso, la soluciéon mas adecuada, considerando el
derecho a una compensacion justa a terceros propietarios y la impor-
tancia de los derechos territoriales para los pueblos indigenas.

En resumen, el derecho internacional, especialmente el Convenio
169 y la jurisprudencia de la Corte Interamericana, reconoce los dere-
chos a la propiedad territorial sobre las tierras y los recursos naturales
que los pueblos indigenas han utilizado o poseido tradicionalmente,
con los cuales mantienen una relacion especial de la cual depende su
supervivencia fisica y cultural. El alcance de estos derechos tiene im-
plicaciones importantes para el derecho a la consulta. El deber de con-
sultar surge cada vez que decisiones estatales afecten directamente a
un pueblo indigena de manera evidente o a sus cosmovisiones o prac-
ticas culturales propias.® Debido a la relacion especial que los pueblos
indigenas tienen con sus territorios, todas las decisiones del Estado
que afecten los derechos territoriales de comunidades indigenas de-
beran ser sometidas a un proceso de consulta previa, libre e informa-
da, puesto que “es fundamental para comprender los impactos de los
proyectos y medidas sujetos a consulta previa, asi como los efectos de
la consulta previa misma”.®* En otras palabras, el derecho del pueblo
indigena a la consulta previa tiene un alcance territorial.

4.2.2.1. Resumen de las observaciones sobre el alcance territorial de la
consulta

Como todos los pueblos indigenas, las comunidades mapuche visita-
das por los investigadores del Consorcio mantienen una relacion es-
pecial con su territorio que permite hacer surgir los derechos a la pro-
piedad territorial reconocidos en el derecho internacional. Esa relacion
especial se manifiesta en el uso tradicional y actual de la tierra y los
recursos naturales, particularmente el uso de agua dulce de esteros y
rios en zonas rurales. Las comunidades indigenas utilizan el agua de
estas fuentes tanto para propositos espirituales o culturales como para
fines materiales y econ6micos. La celebracion periddica del guillatin
en lugares fijos y la necesidad del agua para realizar el rito son los usos
espirituales y culturales mas destacados en las comunidades; los dos
principales usos materiales son el consumo humano vy la agricultura.

59 id., parr. 141y 144.

60 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recur-
sos naturales: Normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/
Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 43.

61 César Rodriguez Garavito y otros, La consulta previa a pueblos indigenas: los estandares del
derecho internacional, Bogota, Uniandes, 2010, p. 44.
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Colectivamente, los usos tradicionales de la tierra y los recursos natu-
rales son esenciales para la preservacion cultural y supervivencia ma-
terial de las comunidades. Como los proyectos de piscicultura pueden
afectar negativamente estos usos, y se encuentran dentro del alcance
territorial, tienen la obligacion de consultar.

Por siglos, los mapuche han subsistido gracias a la caza, la pesca
y la agricultura, y han desarrollado una reverencia especial por las
caracteristicas naturales de la tierra que han ocupado tradicionalmen-
te.®> Aunque el proceso de urbanizacién y modernizacién ha cambia-
do el modo de vida de muchos de ellos, las comunidades rurales de la
Araucania visitadas por el Consorcio siguen teniendo una conexién
similar con su territorio. La peligrosidad de la situacion “esta dada por
la accién depredadora de esta sociedad, que es a la vez invasora, usur-
padora e impositiva: invade los espacios fisicos y socioculturales de
cada pueblo originario, usurpa sus bienes materiales, desde la tierra y
el agua mismas hasta los derechos legales de uso, goce y disposicion
de minerales, vegetales y animales del territorio indigena, e impone su
propio aparato legal y cultural”.3

Los miembros de las comunidades que se entrevistaron con los
investigadores enfatizaron esa conexion. Para algunos, la relacion es-
pecial que tienen con su territorio es un orgullo y una caracteristica
que define lo que significa ser mapuche. Como explicé Jorge Tignado,
secretario de la comunidad Llafenco, “el mapuche vive relacionado con
la naturaleza, con el medio ambiente, con los rios, con los cerros. Tie-
ne una cultura de convivencia”.** Esa relacion con el medio ambiente
tiene un caracter espiritual. Irma Epulef Railef, de Palguin Bajo, ex-
plica que los valores mapuche y sus formas tradicionales de vida se
fundan en la conexion con la niuke mapu, la “madre tierra”.®> Como lo
ha reconocido el derecho internacional, los mapuche entienden que la
relacion especial con sus alrededores tiene un alcance territorial y que
no se limita a una concepcién occidentalizada de la tierra o la propie-
dad (normalmente individual). Como enfatiza Juan Pablo Huichalaf,
de la comunidad Juan Huinolpan, en Cénquil, “[nosotros] hablamos de
territorio. Sabemos ancestralmente qué lo conforma. Se define a través
de la relacion espiritual”.%®

En el territorio mapuche es posible encontrar una variedad de sitios
cultural y religiosamente significativos. Los gijatuwe, sitios sagrados

62 José Bengoa, Historia de los antiguos mapuche del sur: Desde antes de la llegada de los
esparioles hasta las paces de Quilin. Siglos XVI y XVIl, Santiago de Chile, Catalonia, 2007.

63 Carlos Ruiz, “Sintesis histérica del pueblo mapuche (siglos XVI-XX)”, en Elicura Chihuailaf
y otros, Historia y luchas del pueblo mapuche, Santiago de Chile, AUn Creemos en los Suefios,
2008, p. 67.

64 Entrevista personal, 13 de enero de 2011.

65 Entrevista personal, 14 de enero de 2011.

66 Entrevista personal con comunidades en Cénquil, 26 de enero de 2011.



donde se realizan los guillatunes, son especialmente importantes. El
guillattn (nguillatun), que es una de las ceremonias espirituales mas
relevantes de su cultura, se puede dedicar a pedir por el bienestar o
una cosecha buena, el fortalecimiento de los vinculos que unen la co-
munidad, o para agradecer. Su frecuencia depende de cada comuni-
dad. Asi, por ejemplo, en Llafenco la ceremonia se celebra cada cuatro
anos,” mientras que en otras comunidades se realiza cada dos.®®

Las caracteristicas que muestran la vinculaciéon estrecha entre el
guillatin y el territorio son, primero, la realizacion repetida del rito en
un lugar fijo, que infunde a la tierra un significado espiritual especial.
La conexion espiritual entre la ceremonia y la tierra se manifiesta en el
nivel comunal y familiar. Asi, cada comunidad mapuche tiene su pro-
pio gijatuwe. El hecho de que generaciones anteriores de lideres de la
comunidad realizaran la ceremonia en el mismo lugar crea un sentido
de continuidad que posibilita la cohesion social y la preservacion cul-
tural. Sara Alarcon, de la comunidad Llafenco, explica que el guillatan
de su comunidad esta enlazado al gijatuwe y que no podria realizarse
en otro lugar. En Putte, el presidente de la comunidad Pedro Anca-
lef dio un énfasis similar al significado de la ubicacién del gijatuwe
de su comunidad.® En el nivel familiar, el gijatuwe esta dividido en
secciones que corresponden a determinadas familias. El lugar de cada
familia se mantiene en el mismo sitio durante los distintos ciclos de
la realizacion del guillatin y las familias construyen pequenas estruc-
turas de madera en sus terrenos designados, las cuales se desmontan
al finalizar, aunque la madera permanece en el lugar para marcar el
terreno de la familia en los futuros ritos. Como se observa, la ubicacion
del gijatuwe simboliza continuidad para la comunidad en general y
para las familias que la constituyen en particular.

Para realizar la ceremonia, cuentan Sonia Nanco y Jorge Tropan, se
requiere una fuente constante de agua tanto para abastecer a los ani-
males (incluyendo los caballos ceremoniales) como para cocinar para
los participantes y visitantes, y posteriormente, para lavar los utensilios
de cocina y otros articulos. En Melipeuco, el lonko de la comunidad
indigena comenté que los miembros de la comunidad tradicionalmente
toman el agua directamente del rio durante la ceremonia’® Jorge Tro-
pan, presidente de la comunidad Wechumilko, explicé que en algunas

67 Entrevista personal con Sara Alarcén, 21 de septiembre de 2010, y entrevista personal con
Sonia Nanco, 14 de enero de 2011.

68 Entrevista personal con lonko de la comunidad indigena de Melipeuco, 25 de septiembre
de 2010, y entrevista con Jorge Tropan, 16 de enero de 2011. Sobre las costumbres mapuche,
como el guillatdn, ver José Bengoa, Historia del pueblo mapuche (siglo XIX y XX), Santiago, Lom,
2000, p. 368 y ss. Ver también Tomas Guevara, Las Ultimas familias i costumbres araucanas,
Santiago, Imprenta Barcelona, 1913.

69 Entrevista personal, 16 de enero de 2011.

70 Entrevista personal con lonko, 25 de septiembre de 2010.
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circunstancias la ceremonia incluye el uso ritual de agua, que también
es necesaria para que los participantes puedan asearse durante las cere-
monias que se extienden por varios dias. Entonces, proteger la calidad
del agua es relevante porque muchos de los usos descritos incluyen el
consumo humano e implican contacto con la piel: si el agua estuviera
contaminada representaria una amenaza para la salud puablica dado el
gran namero de participantes en las ceremonias de nguillatun’* Cada
gijatuwe que visito el Consorcio esta localizado cerca de un rio o estero,
y las comunidades dependen del agua limpia proveniente de estas fuen-
tes naturales para la realizacién de la ceremonia.

El gijatuwe correspondiente a la comunidad indigena Llafenco
es particularmente susceptible a los impactos negativos de la pisci-
cultura Palguin. El limite del gijatuwe esta aproximadamente a diez
metros de la orilla del rio Palguin y a 1,5 km de la piscicultura. Casi
toda el agua que se utiliza en la ceremonia se extrae directamen-
te del rio Palguin’> No existe una fuente de agua alternativa que
sea confiable ni capaz de proporcionar el volumen necesario para
abastecer la ceremonia, por lo que es importante considerar el ries-
go de que cualquier contaminante de la piscicultura entre en el rio
Palguin y recorra la corta distancia hasta la ubicacion del gitjatuwe.
Varios miembros de la comunidad indigena que se entrevistaron con
investigadores del Consorcio expresaron su profunda preocupacion,
porque si el rio Palguin se contamina ya no sera posible realizar el
nguillatun: “Si nos contaminan el rio no vamos a tener mas nquilla-
tun porque no vamos a tener de donde sacar agua limpia”, dijo Sara
Alarcon, y Sonia Nanco anade: “Si nosotros no pudiéramos hacer |[el
nguillatun] ya seria por culpa del medioambiente, por la contamina-
cion del agua de la piscicultura”.

El gijjatuwe de la comunidad Pedro Ancalef se ubica aproximada-
mente a 1,3 km de la piscicultura Newenco y a dos kilometros de la
piscicultura Los Rios. La comunidad celebra un guillatin grande cada
cuatro anos, y otras ceremonias pequenas con mas frecuencia, senala
Juan Curimil, presidente de la comunidad,® quien agrega que los gui-
llatunes se han realizado en el mismo lugar desde que €l tiene conoci-
miento. Refiriéndose a la instalacién de dos pisciculturas tan cerca de
ese lugar sagrado —asi como al vertedero y a la planta de tratamiento
de aguas servidas—, describe la situacién como “la desgracia mas gran-
de; ya no hay respeto para nosotros”.

71 Casi todos los miembros de la comunidad participan o asisten al guillatin. Los pueblos
indigenas expresaron a los investigadores del Consorcio que es habitual que la comunidad de
acogida invite a representantes de comunidades cercanas. Cuando eso ocurre, el nimero de
asistentes supera sustancialmente el nimero de habitantes de la comunidad de acogida.

72 Entrevista personal con Sonia Nanco, 14 de enero de 2011.

73 Entrevista personal, 13 de enero de 2011.



Debido al papel central que desempenan el gijatuwe y los rios cer-
canos en las actividades culturales y espirituales de la comunidad in-
digena, esta manifiesta un claro interés por mantener su propiedad
territorial, en conformidad con lo estipulado en el derecho internacio-
nal. Este interés se extiende a las fuentes de agua necesarias para la
correcta ejecucion del ritual. De hecho, la conexién integral entre un
guillatin y el rio asociado imparte una cualidad espiritual al propio
rio. Sonia Nanco, miembro de la comunidad Llafenco, se refiere al rio
Palguin como “sagrado”. Es muy probable que la instalacién tan cerca-
na a un gijatuwe de una piscicultura de gran escala, que saca el agua
del mismo rio utilizado para efectuar el guillatin, afecte los derechos
territoriales de la comunidad indigena, y ello implica la obligacion del
Estado de consultar a los pueblos indigenas afectados.

Ademas del guillatin, otros usos espirituales y culturales de la
tierra y de los recursos de las comunidades podrian verse afectados
por la intervencién estatal o de privados. Por lo tanto, el Estado esta
obligado a poner en marcha los procesos de consulta. En un estudio
antropologico encargado por el titular de la piscicultura Palguin se do-
cument6 un winkul (cerro sagrado) y un pitrantu (bosque sagrado) en
Palguin Bajo y Llafenco, respectivamente. Ademas, hay sendos cemen-
terios mapuche en la zona correspondiente a las dos comunidades.
El cementerio de Llafenco, que es el lugar de descanso para “los mas
ancianos” de la comunidad, se ubica a unos 1,5 km de la locacién de la
piscicultura. El cementerio de Palguin Bajo sigue siendo utilizado por
la comunidad y se encuentra a una distancia aproximada de 2,1 km de
la piscicultura’ Miembros de la comunidad de Palguin Bajo y Llafen-
co describieron la persistente presencia de sus antepasados como una
base fundamental para su conexién con el territorio’s El potencial
impacto de una piscicultura tan cerca de los lugares religiosos y/o cul-
turales es un argumento medular a favor de la realizacion de una (o
mas) consultas.

En el sector de Puttie también hay varios lugares sagrados situados en
los alrededores de las pisciculturas. Por ejemplo, un pitrantu esta situado
a 535 metros de la piscicultura Newenco; un menoko (lugar desde donde
se extraen medicinas naturales) se ubica al sureste de la misma piscicul-
tura, a aproximadamente 915 metros, donde actualmente esta el vertede-
ro; un eltun (cementerio histérico) se ubica muy cerca de la comunidad
Pedro Ancalef, a 1,5 kilometros de la piscicultura’® Fue precisamente

74 Sea.gob.cl, “Piscicultura Palguin”, Evaluacién Ambiental, Adenda, Anexo 16, 22 de mayo
de 2009, pp. 7-11.

75 Entrevista personal con Manuel Rivera, 13 de enero de 2011; con Alejandro Puelma Epulef,
14 de enero de 2011, y con Sara Alarcén, 14 de enero de 2011.

76 Sea.gob.cl, “Piscicultura Newenco”, Evaluacion Ambiental, Documento de apoyo, 14 de
diciembre de 2010. Sea.gob.cl, Evaluacion Ambiental, RCA, 28 de julio de 2011.
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esa la comunidad que documento en una carta entregada a la CONAMA
la existencia de los siguientes terrenos de significacion cultural mapuche
cerca de la piscicultura: sitio tren tren, sitio traliko (estero), sitio trayen
(saltillo o cascada), dos sitios charawuilla (chiripa), sitio aliwen (laurel) y
sitio lafken (laguna)’” Y sobre ellos apuntaba la carta que “se mantiene
vivo el uso ritual de los sitios de significacion cultural, en el marco de las
practicas religiosas comunitarias”.

Ademas de su importancia religiosa y cultural, las comunidades vi-
sitadas utilizan los terrenos y sus recursos naturales de forma extensi-
va para su subsistencia, de ahi la preocupacion por los efectos que pu-
diesen provocar las pisciculturas propuestas. La dependencia material
de los rios de aguas limpias se manifiesta en al menos dos categorias
de uso: consumo humano y produccién agricola.

El uso del agua para consumo humano tiene evidentes implicancias
para la supervivencia fisica de las comunidades, como tales y para sus
miembros individuales. En Palguin Bajo y Llafenco varias familias uti-
lizan los rios para el consumo humano. Aunque ambas comunidades
poseen una red de suministro de agua potable, no es suficiente para
abastecer a todas las familias durante todo el ano. Por ejemplo, en Pal-
guin Bajo hay aproximadamente siete familias que viven en las afueras
de la comunidad que no estan conectadas a la red de suministro y, por
lo tanto, no reciben agua potable’® Y las familias que estan conectadas
a la red se quejan por el alto costo que deben pagar por el consumo
de agua’? Ademas, durante los meses de verano bajan los niveles de
agua en los embalses, con lo que la red de suministro deja de funcionar
debido a la falta de presion. Cuando esto ocurre, varios miembros de
la comunidad recurren al agua del rio.*> Sara Alarcéon, miembro de
la comunidad Llafenco, explicé a los investigadores del Consorcio que
puede haber escasez de agua varias veces al ano, por lo cual su familia
se ve obligada a utilizar el agua del rio Palguin para uso doméstico: “En
el verano se nos corta el agua y tenemos que ir al rio para buscar agua
para consumo. Se nos corta el agua en el invierno porque caen hojas en
los tanques, y tapan la caneria y hay que ir al rio para buscar agua. En
el verano se corta el agua porque no llueve y asi los tanques no bastan,
pues igual tenemos que ir al rio para agua de consumo”.

Igualmente, en Conquil un nimero significativo de comunidades
utiliza el agua del estero Conquil para consumo humano. El secretario
regional ministerial (“seremi”) de Salud visité el sector y concluy6 que

77 Id.

78 Entrevista personal con Alejandro Puelma Epulef, 14 de enero de 2011.

79 Entrevista personal con Irma Epulef Railef, 14 de enero de 2011.

80 Entrevista personal con Irma Reselda Alle Antinao, 21 de septiembre de 2010; entrevista
personal con Sonia Nanco, 13 de enero de 2011; entrevista personal con Jorge Tignado, 13 de
enero de 2011, y entrevista personal con Margarita Martinez, 14 de enero de 2011.



por lo menos seis comunidades indigenas lo hacian.®” En su presenta-
cion oficial ante la CONAMA, en respuesta a la DIA presentada para
la piscicultura Quilentue, la CONADI inst6 a reconocer este hecho.®
La Municipalidad de Villarrica, que realizé una investigacion sobre
el uso humano del estero, concluy6 que aproximadamente 3.000 per-
sonas consumen el agua directamente, aunque no esta claro cuantas
de ellas son indigenas.™ En cualquier caso, la preocupacion por el
impacto potencial para la salud de la piscicultura en relacién con los
consumidores de agua del estero Cénquil fue una de las principales
razones por las cuales la CONAMA se neg6 a aceptar la DIA para la
piscicultura Quilentue.®

La mayoria de los miembros de la comunidad indigena a los que se
entrevist6 son agricultores, que dependen de los rios cercanos para re-
gar los cultivos y para la cria de animales, incluyendo caballos, vacas,
ovejas, gallinas, patos y cerdos. La dependencia de las aguas del rio
para su subsistencia directa es una realidad para las familias que viven
en sus orillas, y para las que viven a una distancia mayor pero tienen
un terreno o un pastoreo colindante con su ribera. Por ejemplo, Jorge
Tignado vive a unos 30 metros del rio Palguin y utiliza el agua del rio
para el riego de su huerta; la casa de Marcial Puelma Huepuleu esta
ubicada a cientos de metros del rio Palguin, pero su tierra se extiende
hasta el rio, donde sus animales a menudo se retinen para obtener
sombra, comida y agua.®

Las cosechas y los animales son consumidos directamente por las
familias, o bien se venden en la ciudad, con lo que se transforman en
una importante fuente de ingresos para los miembros de la comuni-
dad. En ambos casos, los pueblos indigenas enfatizaron que la calidad
del agua utilizada en los productos agricolas es fundamental. En tér-
minos de uso comercial, Jorge Tignado, secretario de la comunidad
Llafenco, explicé que muchas veces los productos de sus cosechas pue-
den alcanzar un valor de mercado mas alto porque se producen de
forma natural y sin productos quimicos. Por eso, manifest6 su temor
de que los desechos quimicos y organicos producidos por la piscicul-
tura Palguin afecten sus cosechas debido a la contaminacion del agua,
pues ello perjudicaria ese valor agregado y con ello reducir significati-
vamente el potencial de ingresos de su huerta. Irma Epulef Railef, de

81 Sea.gob.cl, “Modificacion y ampliacién piscicultura Quilentue”, Evaluacion Ambiental, Ofi-
cio pronunciamiento inconforme sobre DIA, 9 de septiembre de 2010.

82 Sea.gob.cl, Evaluacion Ambiental, Oficio pronunciamiento inconforme sobre DIA, 6 de sep-
tiembre de 2010.

83 Sea.gob.cl, Evaluacion Ambiental, Oficio pronunciamiento municipalidad, 3 de septiembre
de 2010.

84 Sea.gob.cl, Evaluacién Ambiental, Resolucién de término anticipado, 23 de septiembre de
2010.

85 Entrevista personal, 13 de enero de 2011.
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Palguin Bajo, coment6 que muchos agricultores mapuche viven de la
ganaderia y de los cultivos que producen, e hizo hincapié en que solo
estaban dispuestos a consumir productos que sabian eran “sanos y
limpios”, y que los alimentos producidos aguas abajo de la piscicultu-
ras no cumplen con esos criterios.*®

En consecuencia, el acceso constante al agua potable es necesario
tanto para la agricultura de subsistencia como para aquella que tiene
fines comerciales. El uso agricola del agua de los esteros rurales, esen-
cial para el desarrollo econdémico y la supervivencia material de las
comunidades mapuche, debe calificarse como “uso tradicional” y, en
consecuencia, dar lugar a los derechos de propiedad territorial, confor-
me al derecho internacional.

4.3. LOS PARTICIPANTES DE LA CONSULTA PREVIA

Para ser validas, las consultas previas, libres e informadas deben rea-
lizarse entre las partes directamente interesadas. Los gobiernos deben
realizarlas con los pueblos y organizaciones representativas afectados
directamente por la medida que sera consultada. Ciertamente, los parti-
cipantes en cualquier proceso de consulta varian segtin la naturaleza de
la medida en cuestién. Una consulta relativa a una medida legislativa
que pudiese afectar a la poblacién indigena de toda una nacién tendra
una logica de participacion distinta que una consulta sobre un proyecto
privado de desarrollo dentro del territorio de una sola comunidad.

En la siguiente seccion se describen las normas internacionales en
torno a la participacioén de tres grupos de actores en los procedimien-
tos de consulta. En primer lugar, independientemente de la medida en
cuestion, el Estado es siempre el responsable de garantizar el derecho
a la consulta libre, previa e informada; asi es como lo ordena el Con-
venio 169 de la OIT. Por razones juridicas y politicas, los funcionarios
estatales deben asumir la responsabilidad de consultar directamente
y siempre deben liderar el diseno e implementacién de los procedi-
mientos de consulta, incluso cuando la actividad que debe poner en
ejercicio la consulta sea impulsada por empresas privadas. Cuando
estas ultimas inician o participan en los procesos de consulta con los
pueblos indigenas, el Estado tiene la responsabilidad de garantizar que
sean validos, apropiados y conforme a los estandares.

Independientemente de las obligaciones del Estado, las empresas
que operan con proximidad a los territorios indigenas deben respetar
los derechos internacionalmente reconocidos de estos pueblos, inclu-
yendo el derecho de consulta.

86 Entrevista personal, 14 de enero de 2011.



El tercer grupo de participantes es el pueblo indigena afectado y sus
organizaciones. La consulta debe llevarse a cabo a través de sus insti-
tuciones legitimas y representativas, determinadas libremente a través
de sus propios procesos internos.

4.3.1. El Estado debe garantizar una consulta valida y proteger los
derechos de los pueblos indigenas

Segun los principios generales del derecho internacional, la obligacion
de consultar le corresponde al Estado, y no a las entidades privadas. La
OIT y la Comision Interamericana de Derechos Humanos han hecho
hincapié en que el gobierno no puede abdicar de su deber de consultar
a los pueblos indigenas ni delegar la responsabilidad a las empresas
privadas.’” Asimismo, el Relator Especial de la ONU ha reiterado en los
siguientes términos que el Estado es el titular responsable de asegurar
que los pueblos indigenas disfruten del derecho de ser consultados:

Frecuentemente las cuestiones que deben consultarse surgen
cuando los gobiernos otorgan concesiones a empresas priva-
das para extraer recursos naturales, construir represas o rea-
lizar otros proyectos de desarrollo en tierras indigenas o en
sus inmediaciones. A este respecto, el propio Estado tiene la
responsabilidad de realizar o garantizar que se realicen de-
bidamente consultas, incluso cuando, en la practica, es una
empresa privada la que promueve o realiza las actividades que
pueden afectar los derechos y las tierras de los pueblos indige-
nas. De conformidad con principios bien fundados de derecho
internacional, el deber del Estado de proteger los derechos hu-
manos de los pueblos indigenas, incluido su deber de celebrar
consultas con los pueblos indigenas interesados antes de rea-
lizar las actividades que los afecten, no es un deber que pueda
eludirse delegandolo a una empresa privada u otra entidad.®

Para que el Estado cumpla con su obligacion internacional de garan-
tizar la consulta efectiva es necesario que desarrolle la capacidad insti-

87 OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la prdctica: una guia sobre el Con-
venio num. 169 de la OIT, 2009, p. 61, www.ilo.org: “Dentro del contexto del Convenio nim. 169,
la obligacion de garantizar que se efectien las consultas adecuadas recae en los gobiernos y no
en particulares o empresas privadas. El Estado es el responsable de garantizar que se tomen las
medidas de consulta y participacion necesarias”.

CIDH, 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. 291: “La realizacion de los procesos de
consulta es una responsabilidad del Estado, y no de otras partes, tales como la empresa que
busca obtener la concesién o el contrato de inversion”.

88 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recur-
sos naturales: Normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/
Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 54 (el destacado es nuestro).
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tucional para ello. Esto significa, entre otras cosas, contar con recursos
suficientes para la realizaciéon de procesos de consulta previa, libre,
informada y de buena fe, ademas de equipos institucionales capaces
de sostener dialogos de manera intercultural.* La Comision Interame-
ricana, que insta a los Estados a llevar a cabo las consultas directamen-
te a través de agentes gubernamentales, senala que “las autoridades
publicas competentes” son los interlocutores idéneos para relacionarse
con los representantes indigenas en el procedimiento de consulta.”° La
Comision observa con preocupacion los casos en que el Estado delega
de facto en privados su obligacion de consultar (parr. 291). De ello se
sigue el deber que tiene el Estado de garantizar que todos sus érganos
que de alguna manera se relacionen con las empresas observen las
obligaciones internacionales en materia de consulta previa, como es el
caso de los procesos de evaluacion y fiscalizacion ambiental %

La falta de observancia de los principios que conforman el conte-
nido esencial de la obligacién de consultar redunda en la innegable
irresponsabilidad e incumplimiento de la normativa internacional por
parte del Estado.> En el caso Saramaka, la Corte Interamericana sos-
tuvo que el fracaso de Surinam en asegurar la consulta adecuada a los
pueblos indigenas afectados con las concesiones mineras otorgadas a
empresas privadas result en una violacion del derecho de los pueblos
a la propiedad; por ello sostuvo que el Estado de Surinam era respon-
sable y ordend las reparaciones correspondientes.”

Esta regla es consistente con un grupo mayor de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que ha considera-
do a los Estados responsables por violaciones de derechos humanos
cometidas por terceros. La jurisprudencia reconoce que aquellos tie-
nen la obligacién positiva de proteger a las personas de violaciones
de derechos humanos cometidas por actores privados como las em-
presas.®* Estas obligaciones derivan del articulo 1 de la Convencién

89 César Rodriguez y Natalia Orduz, La consulta previa: dilemas y soluciones. Lecciones del pro-
ceso de construccion del decreto de reparacion y restitucion de tierras para pueblos indigenas
en Colombia, Bogota, Coleccién Documentos de Justicia, 2012.

90 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recur-
sos naturales: Normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/
Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 291.

91 Ver Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Representante Especial del Secre-
tario General para la cuestion de los derechos humanos y las empresas trasnacionales y otras
empresas, John Ruggie, A/HRC/17/31, Anexo, Principio 8, 21 de marzo de 2011.

92 CIDH, 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. 297.

93 Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia del 28 de noviembre de 2007, Serie C 172, parr. 156.

94 Corte IDH, caso Ximenes-Lopes vs. Brasil, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del
4 de julio de 2006, Serie C 149, parr. 85 (“Las obligaciones erga omnes que tienen los Estados
de respetar y garantizar las normas de proteccion, y de asegurar la efectividad de los derechos,
proyectan sus efectos mas alla de la relacion entre sus agentes y las personas sometidas a su
jurisdiccién, pues se manifiestan en la obligacion positiva del Estado de adoptar las medidas



Americana sobre Derechos Humanos, que obliga a los Estados Partes
“a respetar los derechos y libertades reconocidos en [esta Convencién|
y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion”. En ciertas circunstancias, la omisién del Estado en
prevenir o remediar una violacién de los derechos humanos causada
por un tercero dara lugar a su responsabilidad internacional en tanto
se le atribuye la violacion de la obligacion de garantizar los derechos.®s
Como senal6 la Corte IDH en el caso Ximenes-Lopes, la responsabili-
dad internacional puede derivar de “la falta del Estado en prevenir que
terceros perjudiquen los bienes juridicos que son protegidos por los
derechos humanos” (parr. 86).

La Corte utiliz6 el mismo criterio para considerar a los Estados res-
ponsables por las desapariciones cometidas por los actores no estatales
en Honduras, asi como los abusos cometidos en instituciones de salud
privadas en Brasil. Asimismo, si una empresa privada realiza “consul-
tas” con los pueblos indigenas sin la participacion del Estado, y este
reconociera esa actividad como una consulta previa efectiva, podria
ser responsabilizado internacionalmente por la violacién de este dere-
cho, ya que, segtin la normativa, una verdadera consulta previa nunca
tuvo lugar.

Dada esta eventual responsabilidad que pueden contraer los Es-
tados por violaciones a los derechos cometidas por actores privados
dentro de su jurisdiccion territorial, se debe definir con claridad las
responsabilidades que pesan sobre las empresas para dar cumplimien-
to al derecho de consulta previa de los pueblos indigenas. Lo anterior
implica que el Estado precise cuéles son las expectativas que se tienen
respecto de las practicas de las empresas por medio de una serie de
politicas, de la legislacion, de regulaciones y de decisiones judiciales,
segun lo ha senalado el Representante Especial de la ONU sobre em-
presas y derechos humanos.*®

necesarias para asegurar la efectiva proteccion de los derechos humanos en las relaciones inter-
individuales”) (el destacado es nuestro); Corte IDH, caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 31 de enero de 2006, Serie C 140, parr. 113; Corte
IDH, caso Masacre de Mapiripan vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del
15 de septiembre de 2005, Serie C 134, parr. 111, y Corte IDH, Condicidn juridica y derechos de
los migrantes indocumentados, Opinion Consultiva OC-18/03,17 de septiembre de 2003, Serie
A 18, parr. 140. Ver también Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Representante
Especial del Secretario General para la cuestion de los derechos humanos y las empresas tras-
nacionales y otras empresas, John Ruggie, A/HRC/17/31, Anexo, Principio 1, 21 de marzo de
2011: “Las obligaciones internacionales de derechos humanos exigen que los Estados respeten,
protejan y realicen los derechos humanos de las personas que se encuentran en su territorio y/o
su jurisdiccion. Eso incluye el deber de proteger contra las violaciones de derechos humanos
cometidas por terceros, incluidas las empresas”.

95 Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, Fondo, Sentencia del 29 de julio de
1988, Serie C 4, parr. 174-175, 182.

96 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Representante Especial del Secretario
General para la cuestion de los derechos humanos y las empresas trasnacionales y otras empre-
sas, John Ruggie, A/HRC/17/31, Anexo, Principio 1, 21 de marzo de 2011.
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Mas aun, los Estados deben monitorear rigurosamente las activi-
dades empresariales que pudieran afectar los derechos de los pueblos
indigenas, incluyendo aquellos casos en que las empresas desarrollan
procesos similares de participacién o consulta con las comunidades.
Este deber de los Estados ha sido enfatizado por el Relator Anaya,
quien sostiene que

el Estado deberd siempre vigilar de cerca el comportamiento
de las empresas para garantizar que se respeten plenamente
los derechos de los pueblos indigenas y que se recurra plena y
debidamente a las consultas exigidas.?””

Para cumplir con este deber, el Relator senala que los Estados deben
crear “mecanismos especificos” que permitan monitorear el comporta-
miento de las empresas con respecto a los pueblos indigenas (parr. 73),
y llama a los Estados a “adoptar medidas para mejorar la capacidad de
mediacion de los organismos gubernamentales, en colaboracion con
las empresas si procede, para tratar los posibles conflictos de intereses
en relacion con las tierras y recursos indigenas” (parr. 74).

4.3.2. Las empresas privadas son responsables de respetar los
derechos humanos de los pueblos indigenas

Sin perjuicio de que el Estado es el garante de los derechos humanosy,
por tanto, tiene la responsabilidad de realizar una consulta adecuada,
las empresas, como entidades miembros de la comunidad nacional,
también tienen el deber de respetarlos.

El establecimiento del mandato de un Representante Especial sobre
la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y
otras empresas comerciales refleja el creciente reconocimiento de esa
responsabilidad empresarial relativa a los derechos humanos.”® El Re-
presentante Especial John Ruggie ha elaborado un marco de referencia
que describe la relacion entre las responsabilidades del Estado y las
empresas con respecto a los derechos humanos.” Las empresas tienen
la responsabilidad de respetarlos y de actuar con la debida diligen-
cia para evitar infringir los derechos de los demas (parr. 24, 51-81)."°

97 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recur-
sos naturales: Normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/
Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 57.

98 Consejo de Derechos Humanos ONU, Mandato del Representante Especial del Secretario
General sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras em-
presas comerciales, A/HRC/RES/8/7, 18 de junio de 2008.

99 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Representante Especial del Secretario
General sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales, John Ruggie, A/HRC/8/5, 7 de abril de 2008.

100 La responsabilidad empresarial de respetar los derechos humanos es el segundo compo-
nente del marco del Representante Especial. El primero es el deber estatal de proteger contra
los abusos de derechos humanos cometidos por terceros, incluyendo a las empresas. El tercer



Ademas de este marco normativo internacional, debe considerarse
como parte del propio interés empresarial que se respeten los dere-
chos humanos en la realizacion de sus actividades. En este sentido, el
Relator Especial Anaya ha observado que las empresas que no actan
en conformidad con las normas internacionales de derechos humanos
frecuentemente sufren consecuencias negativas, como la pérdida de
tiempo y recursos econdémicos. Ademas, estas empresas tienen pro-
blemas para obtener los beneficios del mercado relacionados con el
cultivo de una imagen de responsabilidad social.

La responsabilidad empresarial de respetar los derechos humanos
se aplica a los derechos de los pueblos indigenas y debe responder
a su naturaleza particular. El Representante Especial Ruggie observa
que “de acuerdo con las circunstancias, es posible que las empresas
deban tener en cuenta otras normas” para respetar y garantizar los
derechos de grupos particularmente marginalizados o vulnerables,
como los pueblos indigenas.’** En el contexto de los derechos indige-
nas, el Relator Anaya aclara que “el deber de las empresas de respetar
los derechos humanos implica la diligencia debida de las empresas en
la identificacion previa de una serie de asuntos relativos a derechos ba-
sicos de estos pueblos indigenas y la atencion adecuada a estos asuntos
en la realizacion de sus actividades”.** Una forma en que las empresas
podrian comenzar a incorporar y poner en practica estas normas es
adoptando cdodigos de conducta por los que se obliguen a respetar los
instrumentos internacionales pertinentes”, y esos son el Convenio 169
y la Declaracion de la ONU.

Anaya indica que el derecho de consulta previa es uno de los com-
ponentes mas sobresalientes de los derechos indigenas que conlleva
responsabilidades especiales para actores privados.”* La obligacion
del Estado de garantizar la consulta efectiva tiene dos implicaciones
para las empresas cuyas actividades afectan a las comunidades indige-
nas. En primer lugar, no deben ratificar o contribuir al fracaso del Es-
tado en la ejecucion adecuada de la consulta.’®> El Representante Espe-

principio es la responsabilidad compartida de los Estados y las empresas de garantizar el ac-
ceso a recursos eficaces para las victimas de violaciones de derechos. Id., parr. 27-50, 82-103.
101 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recur-
sos naturales: Normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/
Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 56.

102 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Representante Especial del Secretario
General para la cuestion de los derechos humanos y las empresas trasnacionales y otras empre-
sas, John Ruggie, A/HRC/17/31, Anexo, Principio 12, 21 de marzo de 2011.

103 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/15/37,
19 de julio de 2010, parr. 46.

104 Otras cuestiones que el Relator Especial ha identificado como cruciales incluyen “el reco-
nocimiento de las existencia de los pueblos indigenas y de sus estructuras de organizacion poli-
ticas y sociales propias; la tenencia y usos indigenas de la tierra, territorios y recursos naturales
(...) estudios de impacto y medidas de mitigacién; y la participacién indigena en los beneficios”.
105 Consejo de Derechos Humanos ONU, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre
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cial Ruggie, por su parte, aclara que la responsabilidad empresarial de
respetar los derechos humanos requiere que los actores privados “[e]
viten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar
consecuencias negativas sobre los derechos humanos”.*® Una consulta
inadecuada infringe los derechos humanos de los pueblos indigenas,
y la responsabilidad empresarial de respetar obliga a las empresas pri-
vadas a abstenerse de contribuir a la ratificaciéon de malversacion del
Estado. En consecuencia, como observa Anaya, las empresas “no debe-
rian proceder a la aceptacion de ninguna concesion y a la realizacion
de ningtin proyecto en caso de que el Estado no haya llevado consultas
previas y adecuadas con las comunidades indigenas afectadas”.'” Este
aspecto podria ser considerado una consecuencia negativa de la obliga-
cion del Estado de consultar, en el sentido de que obliga a las empresas
a no llevar a cabo acciones que permitan o fomenten la violacién de
los derechos indigenas.

En segundo lugar, las empresas privadas tienen la responsabilidad
de contar con mecanismos de participaciéon que permitan mantener
dialogos con los pueblos indigenas, de modo que estos puedan influir
en las decisiones sobre los proyectos de desarrollo que les afectan.*
Esta es una responsabilidad positiva en tanto promueve que las em-
presas sean proactivas en los procesos de consulta.’”® Sin embargo,
también deben reconocer que sus espacios de dialogo con los pueblos
indigenas no eximen al Estado de su obligacién de garantizar la con-
sulta efectiva.”® El Relator Especial hace hincapié en que “las empre-

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. 57. El Re-
lator sostiene que las empresas deberian internalizar la idea de evitar actos que “contribuyan
a ninguna actuacién u omisién del Estado que pudiera infringir los derechos humanos de las
comunidades afectadas ni acepten dicha actuacién u omisién, como el hecho de que el Estado
no consulte adecuadamente a las comunidades indigenas antes de proceder a la realizaciéon de
un proyecto”.

106 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Representante Especial del Secretario
General para la cuestion de los derechos humanos y las empresas trasnacionales y otras empre-
sas, John Ruggie, A/HRC/17/31, Anexo, Principio 13.a, 21 de marzo de 2011.

107 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/15/37,
19 de julio de 2010, parr. 65. Ver también Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del
Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los derechos humanos y las
empresas trasnacionales y otras empresas, John Ruggie, A/HRC/17/31, Anexo, Principio 19, 21
de marzo de 2011: “Una empresa que provoque o pueda provocar consecuencias negativas so-
bre los derechos humanos debe tomar las medidas necesarias para ponerles fin o prevenirlas”.
108 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/15/37,
19 de julio de 2010, parr. 67.

109 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Representante Especial del Secretario General
para la cuestion de los derechos humanos y las empresas trasnacionales y otras empresas, John
Ruggie, A/HRC/17/31, Anexo, Principio 18, 21 de marzo de 2011: “Para evaluar el impacto de
sus actividades sobre los derechos humanos de forma precisa, las empresas deben tratar de
comprender las preocupaciones de las partes interesadas potencialmente afectadas consul-
tandolas directamente y teniendo en cuenta la cuestién del idioma y otros factores que puedan
dificultar una comunicacion efectiva”.

110 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recur-



sas no deben realizar consultas que aspiren a suplantar, o de hecho,
suplanten, el deber que corresponde a los Estados de consultar a los
pueblos indigenas en relacion con las actividades que les afecten”."
Las empresas, por lo tanto, deben considerar la primacia del deber
estatal de asegurar una consulta efectiva cuando disenen e inicien los
procedimientos de consulta correspondientes.

El Relator Especial de la ONU describe el imperativo de que las
empresas privadas creen espacios de dialogo y mecanismos de partici-
pacion, y el caracter que deben tener:

La consulta a los pueblos indigenas por parte de las empresas
debe ser plenamente asumida como parte de su deber de res-
petar los derechos humanos. Ello implica necesariamente un
cambio de perspectiva que debe superar enfoques tradicionales
de participacion local con miras a conseguir una licencia social
para operar. En este sentido, el Relator Especial desea enfatizar
la necesidad de que las empresas realicen todos los esfuerzos
para acometer consultas responsables, transparentes y efecti-
vas, y que respondan realmente al objetivo de alcanzar acuer-
dos o el consenso de los pueblos indigenas, en consonancia
con los instrumentos internacionales. Para llevar a cabo dichas
consultas, las empresas deberian tratar de incorporar los crite-
rios minimos sentados por estos instrumentos, particularmente
ante la ausencia de una reglamentacion especifica, o una regla-
mentacion limitada, en la legislacién interna (parr. 79).

El surgimiento de la consulta como parte de las buenas practicas
empresariales se refleja en la tendencia que se observa en las institucio-
nes financieras multilaterales, que exigen a las empresas prestatarias
llevar a cabo procesos participativos similares a la consulta, 0 mas aun,
requieren la obtencién del consentimiento previo, libre e informado
de los pueblos indigenas potencialmente afectados con los proyectos.
Por ejemplo, en enero de 2012 la Corporacién Financiera Internacional
requirio que los posibles prestatarios obtuvieran el consentimiento pre-
vio, libre e informado de las comunidades indigenas afectadas con los
proyectos,"* de modo similar a lo que hace el Banco Europeo para la
Reconstruccién y el Desarrollo.'3 Por su parte, el Banco Interamericano

sos naturales: Normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/
Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 57.

111 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/15/37,
19 de julio de 2010, parr. 65.

112 International Finance Corporation, Performance Standard 7, 2012, parr. 14, www.ifc.org.
113 European Bank for Reconstruction and Development, Environmental and Social Policy,
2008, p. 50, www.ebrd.com.
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de Desarrollo condiciona sus créditos a la obtencion del consentimiento
de aquellos pueblos que deben reubicarse producto de algin proyecto
de desarrollo,'** y requiere de procesos similares a la consulta en otras
circunstancias."> Los proyectos financiados por el Banco Mundial de-
ben someterse a procesos de consentimiento previo, libre e informado
con todas las comunidades potencialmente afectadas."®

Los instrumentos internacionales que debieran orientar las consul-
tas corporativas con los pueblos indigenas derivan de fuentes de dere-
cho internacional tales como el Convenio 169 de la OIT, la Declaracién
Universal de la ONU vy la jurisprudencia que emana del sistema inte-
ramericano de derechos humanos."” Como anota el Relator Especial,
“si pretenden actuar en un marco de diligencia debida, las empresas
deberian asegurar que las consultas que lleven a cabo tomen en cuenta
los criterios fijados por las normas internacionales” (parr. 89). Las re-
glas pertinentes son las mismas que regulan los procesos de consulta
que deben llevar adelante los Estados. En consecuencia, la validez de
las consultas llevadas a cabo por las empresas privadas debe ser some-
tida a evaluacién utilizando los mismos criterios que se aplican para
valorar las consultas realizadas por el Estado, y que seran descritos en
las secciones siguientes.

4.3.3. Las consultas deben ser especificas para los pueblos indigenas
y considerar sus instituciones representativas

Las consultas deben ser procedimientos diferenciados, disenados es-
pecificamente para asegurar el disfrute de los derechos de los pueblos
interesados. Como tales, sus procedimientos deben distinguirse de
otros procesos que facilitan la participacion de la poblacién en gene-
ral. Hay por lo menos dos razones para exigir esta diferenciacion. En
primer lugar, las caracteristicas particulares de las culturas indigenas
articulan una determinada forma de vida, que adquiere relevancia en
su relacion con el territorio y los recursos naturales; son precisamente
esos elementos los que dan forma al contenido de los derechos espe-
cificos de los pueblos indigenas y, al mismo tiempo, instauran una

114 BID, Involuntary Resettlement: Operational Policy and Background Paper, 1998, p. 2, www.
iadb.org.

115 BID, Operational Policy on Indigenous Peoples, 2006, parr. 4.4(a)-(b), www.iadb.org.

116 Banco Mundial, Operational Policy 4.10, Pueblos Indigenas, 2005, parr. 1 y 10, www.
worldbank.org.

117 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/15/37,
19 de julio de 2010, parr. 47: “... el deber de diligencia debida no se limita al respeto al marco
regulatorio interno de los Estados en los que operan, en muchos casos insuficiente, y debe
guiarse por los estandares internacionales que vinculan a dichos Estados y a la comunidad
internacional en su conjunto. En consecuencia, las empresas que aspiren a operar dentro de
un marco de diligencia debida en relacién con los derechos indigenas deberian enmarcar sus
actividades en los derechos reconocidos por las normas internacionales relevantes, incluyendo
la Declaracion de Naciones Unidas y el Convenio 169 de la OIT, incluso si operan en paises que
no han aceptado formalmente o ratificado dichas normas”.



distincién con los otros ciudadanos de un pais. En segundo lugar, los
patrones histéricos de discriminacién han generado una marginacién
politica, social y econémica de los pueblos indigenas. Es asi como las
instituciones democraticas nacionales a menudo no logran alcanzar
niveles legitimos de representacion de los intereses de las comunida-
des indigenas. El Relator Especial de la ONU explica la razén para
exigir la diferenciacion:

En general las decisiones del Estado deben adoptarse median-
te un proceso democratico en que los intereses del publico
estén debidamente representados. Los procedimientos para
notificar al pablico en general y recibir sus observaciones re-
fuerzan a menudo en forma apropiada los procesos democra-
ticos representativos de adopcién de las decisiones del Esta-
do. No obstante, cuando las decisiones del Estado afectan los
intereses particulares de los pueblos indigenas, se requieren
procedimientos especiales y diferenciados de consultas, pro-
cedimientos especiales que se justifican por la naturaleza de
esos intereses particulares, que derivan del caracter distinto
de los modelos e historias culturales de los pueblos indige-
nas, y porque los procesos democraticos y representativos
corrientes no suelen bastar para atender las preocupaciones
particulares de los pueblos indigenas, que por lo general es-
tan marginados en la esfera politica. El deber de los Estados
de celebrar consultas con los pueblos indigenas, asi como los
diversos componentes normativos de dicho deber, se basan
en el reconocimiento generalizado, como se manifiesta en la
Declaracion, de las caracteristicas distintivas de los pueblos in-
digenas y de la necesidad de medidas especiales que permitan
corregir sus condiciones desfavorecidas.'*®

Ademas de ser un derecho en si mismo, la consulta previa, libre e
informada es un mecanismo procesal tendiente a corregir los patrones
histéricos de exclusion en la toma de decisiones y permitir a los pue-
blos indigenas desarrollarse colectivamente en los territorios con los
cuales mantienen un vinculo cultural (parr. 41).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos reconoce que
los problemas derivados de la falta de mecanismos de consulta dife-
renciados a menudo se producen durante la aplicacion de la ley general
del medio ambiente. Ha dicho que el marco nacional de la legislacion

118 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34,
15 de julio de 2009, parr. 42.
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ambiental en los Estados miembros de la OEA con frecuencia contiene
los requisitos de participacion publica en relacion con los proyectos de
inversion y desarrollo, pero que estos mecanismos generales suelen
ser “insuficientes para acomodar los requisitos de la consulta a los pue-
blos indigenas, concebida como un mecanismo especial de garantia de
sus derechos e intereses”.'"

Los estandares internacionales requieren que las consultas se lleven
a cabo con instituciones legitimas y representativas de las comunida-
des afectadas. El articulo 6.1.a del Convenio 169 explicitamente exige
que la consulta a los pueblos indigenas se realice “en particular a tra-
vés de sus instituciones representativas”. La Declaracion de la ONU
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas igualmente afirma que
los participantes apropiados en el proceso de consulta son las institu-
ciones representativas de las comunidades indigenas pertinentes (arts.
19 y 30,2). La OIT por cierto declara que el principio de la representati-
vidad es un requisito vital para la consulta’*® y constituye un derecho
de los pueblos indigenas.'*!

Los pueblos indigenas deben ser los que determinen cudles insti-
tuciones y autoridades consideran “representativas” para los fines de
consulta. La Corte Interamericana sostuvo categéricamente en el caso
Saramaka que “es el pueblo saramaka, y no el Estado, quien debe de-
cidir sobre quién o quiénes representaran al pueblo saramaka en cada
proceso de consulta ordenado por el Tribunal” (parr. 18), que las co-
munidades tienen el derecho de elegir libremente a sus representantes
y el Estado tiene la obligacion de respetar esta eleccion (parr. 19).> En
consecuencia, determinar cudles son las instituciones representativas
es una obligacién que pesa sobre el Estado,”® pero la autoridad sobre

119 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recur-
sos naturales: Normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/
Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 299.

120 OIT, Convenio nimero 169 sobre pueblos indigenas y tribales: Un manual, 1 de diciembre
de 2003, p. 16, www.es.pro169.org. Ver también CEACR, Informe del Comité encargado de
examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Ecuador del Convenio so-
bre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (num. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la
Constitucion de la OIT por la Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres
(CEOSL),GB.282/14/2, 2001, parr. 44.

121 En una recomendacién a Argentina, en el afio 2010, la CEACR sefalé que el criterio de
representatividad es “entendido como el derecho de los diferentes pueblos y comunidades indi-
genas de participar en estos mecanismos a través de las instituciones representativas surgidas
de su propio proceso”. Ver 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 érganos de control
de la OIT 2009-2010, 2010, p. 28, www.ilo.org.

122 Ver también Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la
situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Ana-
ya, A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009: “... los Estados deben hacer todo lo posible para que
los pueblos indigenas puedan organizarse y determinar libremente sus representantes para las
deliberaciones de consulta”.

123 Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, Interpretacion de la Sentencia de Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia del 12 agosto de 2008, Serie C
145, parr. 18, 19y 22.



la toma de decisiones para elegir las instituciones representativas per-
tenece a las propias comunidades, las que informan al Estado de su
decision. El Estado, a su vez, podra crear mecanismos de identificacion
de autoridades representativas, siempre y cuando los disene de mane-
ra participativa y cuenten con el respaldo de los pueblos indigenas. La
legitimidad de los representantes deriva de la autoridad concedida por
la comunidad, no de un reconocimiento oficial del Estado.

El proceso por el cual las comunidades indigenas eligen a sus repre-
sentantes es un asunto interno que debe estar libre de la imposicion
gubernamental. El Convenio 169 no establece una regla universal para
la seleccion, ni confiere el poder para hacerlo al Estado. Por el contra-
rio, requiere un enfoque flexible y por lo tanto respeta la autonomia
de los pueblos indigenas cuando “asum|en] el control de sus propias
instituciones”, como senala el Preambulo del Convenio. Una Comisién
Tripartita de la OIT declar6 que “el Convenio no impone un modelo de
institucion representativa, lo importante es que estas sean el fruto de
un proceso propio, interno de los pueblos indigenas”.** La Comisién
de Expertos, que vincula la importancia de los representantes internos
y legitimos con el principio de participacion, senala que esta “se efec-
tuara a través de las propias instituciones tradicionales u organismos
representativos de los pueblos interesados, y no mediante estructuras
impuestas desde fuera de la comunidad, salvo que esta las acepte”.'s
Asi, el Estado debe permitir a los pueblos indigenas elegir sus insti-
tuciones representativas libremente a través de sus propios procesos
internos, cualesquiera que estos sean.

Por otra parte, el derecho internacional enfatiza el derecho de los
pueblos indigenas a elegir sus instituciones representativas conforme
a sus costumbres y tradiciones. Se trata de una aplicacion especifica
de la regla segtin la cual los Estados deben respetar el proceso interno
mediante el cual los pueblos indigenas designan a sus instituciones re-
presentativas, para lo que se requiere de una proteccion especial para
las comunidades indigenas que han conservado un proceso tradicio-
nal de tomar decisiones. Este principio también es una expresion de la
regla de la adecuacién cultural en la que el proceso de consulta debe
respetar la cultura indigena para cumplir las normas minimas de lo
“apropiado”.'*® En el caso Saramaka, la Corte IDH sostuvo que el Esta-

124 CEACR, Informe del Comité encargado de examinar las reclamaciones en las que se alega
el incumplimiento por México del Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169),
presentadas en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Sindicato de Académicos
del Instituto Nacional de Antropologia e Historia (SAINAH), el Sindicato de Trabajadores de la
Universidad Auténoma de México (STUNAM), el Sindicato Independiente de Trabajadores de
la Jornada (SITRAJOR) y el Frente Auténtico del Trabajo (FAT), GB.289/17/3, marzo de 2004,
parr. 102.

125 OIT, Convenio Numero 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales: Un manual, 1 de diciembre
de 2003, p. 19, www.es.pro169.org.

126 Ver CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recur-
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do tiene el deber de consultar a los pueblos indigenas afectados “segtin
sus costumbres y tradiciones”, tomando en cuenta sus “métodos tra-
dicionales para la toma de decisiones”**” Es importante subrayar que
la necesidad de respetar los procesos de decision tradicionales es una
garantia procesal, y que los representantes seleccionados a través de
procesos internos legitimos deben ser respetados por el Estado, sean
lideres “tradicionales” o de otro tipo. Una comunidad particular puede
elegir a un lider tradicional como representante para participar en las
consultas, y otra puede elegir a un lider que no pertenece a las jerar-
quias de poder tradicional. En algunos casos los delegados son los lide-
res espirituales, en otros se trata de funciones diferenciadas. El poder
de decidir sobre el método de eleccion de los representantes reside en
los propios pueblos indigenas.

Son varios los factores que pueden poner en duda la representa-
tividad legitima de una organizaciéon o institucién involucrada en la
consulta. Algunos son las campanas de desprestigio contra las comu-
nidades o contra sus lideres legitimos y la falta de procedimientos que
garanticen una eleccion sin injerencias. Por ejemplo, el Tribunal Cons-
titucional de Ecuador determin la invalidez de una consulta por ha-
berse ignorado la organizacion politica de los pueblos indigenas y, en
su lugar, haberse dirigido a organizaciones e integrantes comunitarios
no autorizados para ser representantes.'?®

4.4. RESULTADOS DE LAS OBSERVACIONES SOBRE LOS PARTICIPANTES
DE LA CONSULTA PREVIA

Las investigaciones del Consorcio revelaron varias deficiencias con res-
pecto a los participantes en los procesos de socializacion llevados a cabo
para las pisciculturas. En la siguiente seccion se detallan tres tipos. Pri-

sos naturales: Normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/
Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 306.

127 Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas, Sentencia del 28 de noviembre de 2007, Serie C 172, parr. 129, 133, 134.
128 Tribunal Constitucional del Ecuador, caso n° 994-99-RA, 16 de marzo de 2000 (“las ac-
ciones discriminadoras y unilaterales de la parte accionada provocan disensos entre grupos
de la misma comunidad, dando lugar a enfrentamientos entre quienes aceptan los criterios de
la recurrida y aquellos [que] o no han sido consultados o discrepan con el pensamiento de la
accionada, lo cual provoca una division en el seno de la agrupacion, y estos enfrentamientos -a
decir del accionante- conducen al fraccionamiento social, con escisiones internas, lo cual pue-
de provocar un aculturamiento perjudicial y pernicioso en contra de la comunidad”). En una sen-
tencia posterior la Comision de Expertos de la OIT estuvo de acuerdo con este razonamiento en
que “si no se desarrolla un proceso de consulta adecuado con las instituciones u organizaciones
indigenas y tribales verdaderamente representativas de las comunidades afectadas, la consulta
encaminada no cumpliria con los requisitos del Convenio”. Ver CEACR, Informe del Comité
establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Ecuador del
Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo
24 de la Constitucion de la OIT por la Confederacion Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales
Libres (CEOSL), GB. 282/14/2, 14 de noviembre de 2001, parr. 44.



mero, la deficiencia del gobierno chileno para definir adecuadamente
los papeles de varios actores en el proceso de la consulta, lo que ha cau-
sado incertidumbre entre los promotores privados y las comunidades in-
digenas. Esta confusion ha resultado en una supervisiéon gubernamental
insuficiente de las actividades de consulta llevadas a cabo por empresas
privadas. Segundo, el gobierno no ha logrado garantizar la legitimidad
de todas las instituciones indigenas que ha consultado. Finalmente,
tanto el gobierno como las empresas privadas han violado el principio
de representatividad a través de sus interacciones con las comunidades
con respecto a la instalacién de pisciculturas. Estas violaciones inclu-
yen, entre otros aspectos, la imposicion gubernamental de estructuras
de liderazgo paralelas dentro de las comunidades indigenas, la falta de
colaboracién con instituciones consideradas legitimas por los pueblos
indigenas, y el menoscabo de la autoridad de representantes indigenas
legitimos. Se analizara cada uno de estos problemas en forma separada.

Cuando el Convenio 169 entrd en vigor, el 15 de septiembre de 2009,
se produjo una confusioén generalizada sobre qué actores tenian la obli-
gacion de dar cumplimiento al derecho a la consulta. A principios de
2008, el Tribunal Constitucional habia declarado que las disposiciones
del Convenio 169 pertenecientes a la consulta y la participacion eran
de aplicacion inmediata. Sin embargo, entre la ratificacion y la entrada
en vigor del Convenio el gobierno no defini6 el caracter de las con-
sultas ni credé los mecanismos de identificacion de los participantes.
No fue sino el 25 de septiembre de 2009, diez dias después de que
el Convenio entrara en vigor, que abord6 las incertidumbres sobre la
consulta previa, y promulgé el Decreto 124. De esta forma, el error del
gobierno chileno de integrar las normas de la consulta con las leyes
sectoriales resulté en que los organismos y cortes chilenas aplicaran
el Convenio incorrectamente o faltaran de aplicarlo completamente.
Determinaciones contradictorias y ad hoc de las autoridades guberna-
mentales dieron fuerza a la incertidumbre entre los promotores priva-
dos y las comunidades indigenas con respecto a la cuestion de quién
era responsable de llevar a cabo las consultas y en qué circunstancias
debia hacerlo. En el contexto de los proyectos de piscicultura, esta con-
fusion dio paso a una supervision gubernamental inadecuada de las
consultas iniciadas por las companias y a una comunicacion deficiente
entre los titulares de los proyectos, el gobierno y las comunidades in-
digenas afectadas.

El proceso de socializacién de la piscicultura Palguin es un buen
ejemplo de esta confusion. Este proyecto entr6 al Sistema de Evalua-
ci6on Ambiental en 2007,'* pero la DIA fue tan deficiente que el titular

129 Ver Sea.gob.cl, “Piscicultura Palguin”, Evaluacion Ambiental, Declaracion de Impacto Am-
biental, 7 de diciembre de 2007.
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no sometio sus respuestas a los cuestionamientos planteados sino en
mayo de 2009, ocho meses después de la ratificacion del Convenio 169.
Alvaro Septlveda, director del proyecto para la piscicultura Palguin,
dijo que inicialmente no sabia que la compania tenia que contactar a las
comunidades indigenas directamente.'* Hasta que la CONAMA hizo
publico su “Informe consolidado de solicitud de aclaraciones, rectifica-
ciones y/o ampliaciones a la DIA,” nadie le habia informado de la exis-
tencia de varios requisitos referidos a la presencia de las comunidades
indigenas cercanas.® En acuerdo con el articulo 11(c) de la Ley 19.300
y el articulo 8 del D.S. N 95/2001, la CONAMA le pidi6 al titular que co-
misionara un informe antropolégico para investigar el posible impacto
de la piscicultura en las vidas y herencia cultural de las comunidades
indigenas cercanas. 3> Ademas, de acuerdo con el articulo 34 de la ley
indigena, la CONAMA solicit6 “al titular sociabilizar el proyecto con
las comunidades, a objeto que estas estén en conocimiento y puedan
expresar sus inquietudes, accién que debera contar con la participacion
de la Municipalidad, CONADI y CONAMA”.33 La CONAMA interpret6
el ordenamiento juridico interno adjudicando la responsabilidad pri-
maria de la “socializacién” en el promotor privado, con lo que relegé a
las autoridades gubernamentales al papel de mero supervisor.

En respuesta, el titular senal6 que la ley indigena no se aplicaba a
sus actividades y que por ello “no estaria obligado a consultar a las co-
munidades indigenas”.'** Esta respuesta, que fue presentada al SEIA en
mayo de 2009, demostrd cuanta incertidumbre habia sobre la consulta
requerida por el gobierno chileno durante el periodo intermedio entre
la ratificacion y la entrada en vigor del Convenio 169. No obstante, el
titular accedi6 a ponerse en contacto con las comunidades voluntaria-
mente.'*> El gobierno, sin embargo, no realizé el proceso en la forma
adecuada. A pesar de que la CONAMA exigié que las autoridades gu-
bernamentales participaran en las reuniones de socializacion, las dos
que se realizaron en mayo de 2009 solo contaron con la presencia de
una representante de la municipalidad. No asistié ni la CONADI ni la
CONAMA.»¢ Sin la participacion ni supervision efectiva del gobierno
en las reuniones de socializacién, al titular le bast6 su contacto inicial
con los miembros de las comunidades de Palguin Bajo y Llafenco, y

130 Entrevista personal, 18 de enero de 2011.

131 Ver Sea.gob.cl, “Piscicultura Palguin”, Evaluacién Ambiental, Informe consolidado de acla-
raciones, rectificaciones y/o ampliaciones a la DIA (ICSARA), 29 de enero de 2008. En particular
punto IV.2, 3.

132 [d., en particular punto IV.2.

133 id., en particular punto IV.3.

134 Sea.gob.cl, “Piscicultura Palguin”, Evaluacion Ambiental, Adenda, Anexo, Adenda 1, Infor-
me consolidado, 22 de mayo de 2009.

1351d.

136 Sea.gob.cl, “Piscicultura Palguin”, Evaluacion Ambiental, Adenda, Anexo 16, 22 de mayo
de 2009, p. 13.



no hubo necesidad ni menos obligacion de revelar informacion impor-
tante sobre el proyecto, con lo que la autoridad de los representantes
indigenas que se opusieron a su realizacién quedé en cuestion.'”

La Municipalidad de Pucén y la CONAMA solicitaron que la com-
pania hiciera un par de reuniones de socializacion con los organismos
gubernamentales.*® Finalmente, estas se realizaron el 15 de julio de
2009, con la participacién de la CONADI, la CONAMA vy la Municipa-
lidad de Pucén.’s? Al momento de la entrevista con el senor Sepulveda,
en enero de 2011, todavia desconocia qué obligaciones le correspon-
dian a su empresa y cuales al gobierno. La poca claridad sobre las res-
ponsabilidades corporativas en el proceso de consulta requeridas por
el Convenio 169 es uno de los temas mas preocupantes que afectan a
las comunidades de la Region de la Araucania.

El contacto imprevisible con los representantes de las companias y los
oficiales gubernamentales generé una confusion similar al interior de la
comunidad indigena. Miembros de la comunidad que se entrevistaron
con los investigadores del Consorcio expresaron su incertidumbre sobre
en cudl institucién recaia la obligacion de consultarles y con cudl se de-
bian comunicar. Manuel del Carmen Rivera Huilipan, presidente de la
comunidad Llafenco, explicé que tenia la impresion de que era el titular,
y no el Estado, quien estaba obligado a realizar la consulta. Héctor Pailla-
lef, presidente de la comunidad Palguin Bajo, dijo que no estaba claro si
la comunidad debia manifestar sus quejas al gobierno o al titular.'+ Ale-
jandro Puelma Epulef plante6 a los investigadores que habia contactado
al titular personalmente por una disputa acerca de la fecha de inicio de
la préxima etapa del proyecto. El fracaso del Estado en lo relativo a defi-
nir adecuadamente los mecanismos de la consulta y los roles que deben
jugar las partes interesadas en este proceso ha afianzado la sensacion de
incertidumbre y entorpecido los canales de comunicacion.

Los investigadores del Consorcio observaron también que los pro-
cesos de socializacion mas recientes reflejan una mejor coordinacion.
Por ejemplo, en Putie representantes de la CONAMA contactaron
al presidente de la comunidad indigena Pedro Ancalef, Juan Curi-
mil, para convocar una reunién informativa sobre la piscicultura
Los Rios.*** Representantes de la CONAMA, la CONADI y la Mu-
nicipalidad de Villarrica asistieron a la reunioén junto con el titular
del proyecto.'#* Curimil abri6 la reunién explicando la causa que los

137 Ver seccion 4.4.3, “Conductas empresariales que violan el principio de representatividad”.
138 Sea.gob.cl, “Piscicultura Palguin”, Evaluacion Ambiental, Informe consolidado de solicitud
de aclaraciones, rectificaciones y/o ampliaciones a la Adenda (ICSARA), 17 de junio de 2009.
139 Sea.gob.cl, “Piscicultura Palguin”, Evaluacion Ambiental, Adenda, 2 de septiembre de 2009.
140 Entrevista personal, 14 de enero de 2011.

141 Entrevista personal, 16 de enero de 2011.

142 Ver sea.gob.cl, “Piscicultura Los Rios”, Evaluacién Ambiental, Documento de prueba para
SyF y DIA, 23 de noviembre de 2010.
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convocaba. Los representantes de la CONAMA explicaron el papel de
las reuniones de socializacién en el proceso de la Evaluacién de Im-
pacto Ambiental, y luego el titular hizo una presentacién. El titular
sorted preguntas sobre la piscicultura, mientras que los representan-
tes del gobierno quedaron disponibles para tratar temas relacionados
con el proceso de evaluacién. Tanto la Municipalidad de Villarrica
como los representantes de la CONAMA se comprometieron a dar
seguimiento a varias de las preocupaciones argumentadas por los
participantes, incluyendo la necesidad de monitorear el avance del
proyecto en conjunto con los miembros de la comunidad. Aunque el
proyecto adolecié de defectos considerables, el papel del Estado en
tanto organizador principal y facilitador indica un avance. En térmi-
nos generales, un proceso de consulta que incluye la participacion
de todos los interesados, bajo la coordinacién y supervision cuidado-
sa del gobierno, permite generar las condiciones favorables para el
cumplimiento de los estandares internacionales.

De todas formas, el modo como interactian el gobierno y las em-
presas privadas con los pueblos indigenas demuestra que la represen-
tacion de estos Gltimos es problematica, aunque sea en pequena escala.
La siguiente seccion procede en cinco partes, en donde se indican las
deficiencias de las practicas gubernamentales y las empresariales. Pri-
mero se describe como la ley indigena impone el requisito de que las
comunidades opten por una estructura de liderazgo que en general no
se adecua a sus procesos de toma de decision tradicionales, no obstan-
te lo cual muchas comunidades adoptan este requisito con el fin de
optar a los beneficios que acompanan el reconocimiento oficial, lo que
divide el trabajo entre aquel que realizan los lideres tradicionales, por
un lado, y el de los dirigentes reconocidos oficialmente, por el otro. En
segundo lugar, la investigacion revela que los actores gubernamenta-
les y corporativos se han aprovechado de esta divisién para incitar al
conflicto entre las comunidades. En tercer lugar, los investigadores del
Consorcio observaron que las empresas privadas han violado el prin-
cipio de representatividad al menoscabar la autoridad de los lideres
indigenas legitimos, ya que con ello ignoran los procesos de toma de
decisiones internos de las comunidades. En cuarto lugar, varias de las
reuniones de socializacién convocadas por los titulares no se dirigian
especificamente a los pueblos indigenas, es decir, no se da cumpli-
miento al requisito de implementacion de los mecanismos de consulta
como procedimientos diferenciados. Y, finalmente, en Putte y Coén-
quil, representantes de la compania y oficiales del gobierno fallaron en
garantizar la participacion efectiva de los representantes indigenas de
todas las comunidades afectadas.



4.4.1. Las posiciones de liderazgo en las comunidades mapuche
Existen formas de organizacion y liderazgo traslapadas dentro y a tra-
vés de los territorios mapuche. En parte, el fenémeno refleja el he-
cho de que los mapuche son, simultdneamente, ciudadanos chilenos
y miembros de los pueblos indigenas. En su calidad de ciudadanos,
suelen participar a través de la representacion en instituciones locales
abiertas a todos los habitantes de una zona administrativa, como las
juntas de vecinos. Sin embargo, en tanto miembros de su comunidad,
tienen sus propias instituciones que desempenan funciones represen-
tativas relacionadas con cuestiones especificamente indigenas. Estas
se clasifican generalmente como a) estructuras de liderazgo tradicio-
nales, y b) dirigentes de las comunidades indigenas reconocidas por
el Estado. Aunque algunas comunidades se incomodan con la imposi-
cion de una estructura de liderazgo externa, muchas se han adaptado a
la imposicion y sienten que los dirigentes son representantes legitimos
de las comunidades para la consulta.

Muchos de los mapuche que se entrevistaron con los investigado-
res del Consorcio participan en instituciones locales, al margen de su
condicion particular de indigenas. La junta de vecinos, por ejemplo, se
relaciona con la municipalidad y esta abierta a cualquier miembro del
distrito administrativo. Se puede nombrar también al Comité de Peque-
nos Agricultores, que esta en dialogo permanente con el Instituto de
Desarrollo Agropecuario (INDAP), que es una institucion gubernamen-
tal. Por otra parte, algunas estructuras representativas buscan defender
los intereses de la comunidad en temas especificos. Dichas estructuras
pueden requerir una relacién constante con varias agencias guberna-
mentales que, igualmente, intentan alcanzar sus propios objetivos en
los asuntos que los convocan. Un ejemplo de este tipo de estructura es
el Comité de Agua Potable, institucion que tiene como responsabilidad
atender el interés de las comunidades de acceder a este recurso natural.
En pos de cumplir este mandato, el Comité puede relacionarse con el
Ministerio de Salud, de Obras Publicas o de Bienes Nacionales. Cuando
los pueblos indigenas forman parte de estos comités o estan representa-
dos por ellos, acttian en su condicién de ciudadanos chilenos.

Dos estructuras de liderazgo son especificas de las comunidades
indigenas. La primera esta constituida por los “lideres tradicionales”,
generalmente lonkos, werkenes u otros roles similares, que existen
hace siglos en la tradicion mapuche.'#* En las comunidades visitadas
para esta investigacion los lideres tradicionales cumplen una funcion
ceremonial importante, por ejemplo celebrar rituales como el guilla-
tan. En general, estas posiciones de liderazgo se alcanzan por herencia

143 Entrevista personal con dirigentes indigenas de Villarrica, 12 de enero de 2011, y con Héctor
Paillalef, 13 de enero de 2011.
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familiar. Sin embargo, los investigadores del Consorcio observaron
que estas estructuras de liderazgo tradicionales varian. Héctor Pailla-
lef coment6 que Palguin Bajo no ha tenido un lonko por décadas y que
los tres lideres tradicionales principales estan a cargo de los aspectos
religiosos y ceremoniales de la vida en la comunidad.*++

El segundo tipo de institucion representativa es la junta de lide-
res de la comunidad indigena, forma organizacional adquirida por los
pueblos indigenas y reconocida por el articulo 10 de la ley que les
compete. Para que una comunidad adquiera reconocimiento legal, un
grupo de pueblos indigenas debe elegir una directiva y presentar la
documentacién pertinente para su incorporaciéon a la CONADI El
Decreto 392, que regula el articulo 10 de la ley indigena, reitera que
los documentos de incorporacién deben incluir los nombres y cargos
de los miembros elegidos para la directiva.'#® Los lideres reconocidos
por la ley indigena suelen llamarse “dirigentes”. Si bien en el articulo 9
de la citada ley se menciona que las comunidades deben incorporar el
“reconocimiento del liderazgo tradicional”, la ley requiere que todas las
comunidades registradas elijan una estructura de liderazgo paralela
(la “directiva”), que puede ser distinta del liderazgo tradicional que la
misma ley dice reconocer.

La obligacion de erigir liderazgos alternativos ha generado resenti-
miento al interior de algunas comunidades indigenas. La estructura
de liderazgo impuesta contribuye a la percepcion de que el gobierno
chileno subordina la cultura tradicional al aparato del Estado, sobre
todo por el hecho de que la CONADI se reserva el derecho de rechazar

144 Paillalef describié las funciones de los tres lideres en el nguillatun: uno es el responsable
principal de los aspectos religiosos de la ceremonia, el segundo esta a cargo de dirigir a los
participantes, y el tercero toca el tambor ceremonial (kultrun).

145 Ley 19.258, articulo 10: “La constitucion de las Comunidades Indigenas sera acordada en
asamblea que se celebrara con la presencia del correspondiente notario, oficial del Registro Civil
o Secretario Municipal.

En la Asamblea se aprobaran los estatutos de la organizacion y se elegira su directiva. De los
acuerdos referidos se levantara un acta, en la que se incluira la némina e individualizacién de los
miembros de la Comunidad, mayores de edad, que concurrieron a la Asamblea constitutiva, y
de los integrantes de sus respectivos grupos familiares. La Comunidad se entendera constituida
si concurre, a lo menos, un tercio de los indigenas mayores de edad con derecho a afiliarse
a ella. Para el solo efecto de establecer el cumplimiento del quérum minimo de constitucion,
y sin que ello implique afiliaciéon obligatoria, se individualizara en el acta constitutiva a todos
los indigenas que se encuentren en dicha situacién. Con todo, se requerira un minimo de diez
miembros mayores de edad.

Una copia autorizada del acta de constitucion debera ser depositada en la respectiva Subdirec-
cion Nacional, Direcciéon Regional u Oficina de Asuntos Indigenas de la Corporacion, dentro del
plazo de treinta dias contados desde la fecha de la Asamblea, debiendo el Subdirector Nacional,
Director Regional o Jefe de la Oficina, proceder a inscribirla en el Registro de Comunidades
Indigenas, informando a su vez, a la Municipalidad respectiva.

La Comunidad Indigena gozaré de personalidad juridica por el solo hecho de realizar el depésito
del acta constitutiva. Cualquier persona que tenga interés en ello podra solicitar a la Corpora-
cion el otorgamiento de un certificado en el que conste esta circunstancia”.

146 Decreto 392, “Reglamento que regula la acreditacion de calidad de indigena; para la cons-
titucion de comunidades indigenas y para la proteccion del patrimonio histérico de las culturas
indigenas”, 24 de noviembre de 1993. Diario Oficial, 12 de abril de 1994.



la incorporaciéon de aquellas comunidades recién constituidas que no
cumplan con las estipulaciones de la ley indigena.'# Cuando se presen-
t6 ante los investigadores del Consorcio, Alex Cunan, de la comunidad
mapuche Rufino Cayulef, destaco la fuerza coercitiva que la ley indi-
gena ejerce sobre las estructuras representativas de las comunidades:

De acuerdo a la legislacién de Chile, la ley indigena, nosotros
tuvimos que tomar otra figura juridica donde se legitima no a
la autoridad tradicional, sino a otra persona que lleve el man-
do, como ellos lo denominan, “presidente de la comunidad”.
Desde el ano 2001 vimos esa instancia y tuvimos que vernos
obligados a tomar esa figura legal para ser representativos
ante la institucionalidad del Estado de Chile. Desde ahi yo soy
presidente de la comunidad, porque hay un instrumento que
obliga a que lo tomemos.*#

La aplicacion de la ley indigena en este aspecto en particular per-
petaa el clima de desconfianza. A pesar de ello, como ya se dijo,
muchas comunidades indigenas se han adaptado a la estructura im-
puesta por el Estado chileno. Algunos lideres mapuches, en conjunto
con otros miembros de la comunidad en Villarrica y Pucén, explica-
ron a los investigadores que los dirigentes han asumido el papel de
representantes principales de los intereses de la comunidad.* Miem-
bros individuales pueden ocupar posiciones de liderazgo en otras es-
tructuras organizacionales; por ejemplo, en Llafenco, Sonia Nanco es
miembro de la comunidad indigena y también presidenta de la junta
de vecinos. Sin embargo, cuando la poblacién indigena de una de-
terminada zona se retine para tratar cuestiones que les afectan mas
directamente en su condiciéon de indigenas, los dirigentes asumen
responsabilidades especiales acordes al objetivo de salvaguardar los
intereses de su comunidad y de sus miembros. Estas responsabilida-
des incluyen convocar reuniones comunitarias, convertirse en el con-
tacto con los oficiales gubernamentales, proveer liderazgo y consejo
durante tiempos de conflicto o controversia, y facilitar el consenso
durante la toma de decisiones.

En las comunidades visitadas por los investigadores del Consorcio, las
diferencias entre los lideres tradicionales y los dirigentes reflejan tenden-
cias generales y generacionales. Aunque en Chile los pueblos indigenas
siguen exhibiendo altos niveles de pobreza y exclusion social, incluso
desproporcionadamente mas altos que los de los chilenos no indigenas,

147 Decreto 392, articulo 11.
148 Entrevista personal con comunidades indigenas en Conquil, 26 de septiembre de 2010.
149 Entrevistas con Héctor Paillalef, Irma Epulef, Jorge Tropan y otros.
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las oportunidades econdmicas y educativas han aumentado para las re-
cientes generaciones.'® Este fenémeno esta relacionado con el nimero
creciente de jovenes mapuche con algan nivel de capacitacién educativa,
técnica o profesional.’* Los miembros de la generacién mas joven suelen
ser escogidos como dirigentes, mientras que las posiciones hereditarias
de liderazgo tradicional quedan en manos de aquellos que no tuvieron
acceso a las mismas oportunidades educativas y econdmicas.’s* Estos li-
deres tradicionales se ven perjudicados en comparaciéon con los actores
estatales y corporativos, que tienen mas educacion y recursos, pero esta
desigualdad es consecuencia directa de la marginacion histérica a la que
se han visto sometidos; aquella que se da entre las generaciones anterio-
res y las nuevas, en cambio, es un reflejo de las circunstancias cambian-
tes al interior de la sociedad mapuche. La divisién de responsabilidad
entre los lideres tradicionales, quienes tienen a su cargo la esfera religiosa
y ceremonial, y los dirigentes modernos, que son sus representantes poli-
ticos ante las entidades estatales, se debe entender en este contexto.

4.4.2. La explotacion de la division de responsabilidades dentro de las
comunidades

Los investigadores del Consorcio recabaron informacion preocupante
sobre las formas como el gobierno y las empresas dividen a los lideres
comunitarios, trastocando las dinamicas de poder e instigando desacuer-
dos entre los lideres tradicionales y los dirigentes. Especificamente, las
entrevistas con algunos miembros de comunidades indigenas sugieren
que los representantes del gobierno y las empresas se han aprovechado
de la brecha generacional y de la division de responsabilidades men-
cionada. En Villarrica, algunos plantearon que los representantes del
gobierno y una empresa que visit6 su comunidad para discutir los pro-
yectos se dirigieron a dialogar directamente con los lideres tradicionales,
y no con los dirigentes. Estos representantes en ocasiones han logrado
convencer a algunos de los lideres tradicionales de apoyar proyectos o
politicas en nombre de la comunidad, sin que los dirigentes, que estan
mas entrenados para lidiar con estas interacciones, pudieran participar.
Debido al uso repetido de esta estrategia varios miembros de las comu-
nidades indigenas en Villarrica creen que el gobierno y las empresas se
dirigen intencionalmente a los lideres de mayor edad para tomar ventaja
de su vulnerabilidad econémica y educativa.

150 El gobierno del Presidente Pifiera anuncio la inversién de 19 mil millones de pesos para la
Beca Indigena CONADI-JUNAEB. El monto permitira otorgar 27.157 becas de ensefianza basi-
ca, el mismo numero para educaciéon media, y 15.444 para educacién superior, ademas de 700
becas de residencia y 562 cupos para hogares indigenas. Ver www.conadi.gob.cl, “Gobierno
invertira cerca de 19 mil millones de pesos en la Beca Indigena Conadi-Junaeb”, 21 de enero
de 2013.

151 Qué Pasa, “Intelligentsia mapuche”, 1 de octubre de 2010.

152 Entrevista personal con Milka Castro, 27 de septiembre de 2010, y con Jorge Tignado, 13
de enero de 2011.



Obviamente, esta practica se traduce en graves danos sociales para
las comunidades, pues crea divisién y enfrentamientos. A veces, a los
lideres tradicionales se les acusa de usurpar el papel de los dirigentes,'s?
con lo que se los expone a las criticas de otros miembros de la comuni-
dad por “sobrepasar” sus atribuciones.'s

La discordia social que originan las tacticas divisorias es evidente
en Palguin Bajo. Los representantes de la piscicultura lograron con-
vencer a varios dirigentes de apoyar su proyecto, después de que otros
lideres de la comunidad lo rechazaran. El conflicto entre los miembros
de la comunidad continudé en aumento hasta que Mariano Puelman
Nanco, en su calidad de lonko de la comunidad, y Manuel del Carmen
Rivera Huilipan presentaron un recurso de proteccion en la Corte de
Apelaciones de Temuco para prohibir la aprobacién de la DIA.S5 Sin
embargo, varios dirigentes de esa comunidad rechazaron la represen-
tatividad de Mariano Puelman, afirmaron que a fines de 2009 la co-
munidad habia elegido como lonko a Juan Llanquiman Antimilla, y
plantearon que “toda nuestra comunidad se siente pasada a llevar por
don Mariano Puelman”.’s® Como se senald, Héctor Paillalef, el actual
presidente de la comunidad, habia comentado a los investigadores del
Consorcio que antes del conflicto sobre la piscicultura Palguin Bajo
habia estado sin un lonko por décadas. La situacién y la identidad
del lonko de Palguin sigue siendo cuestionada, y el surgimiento de
divisiones internas a raiz del proyecto de piscicultura indicaria que la
estrategia divisoria se utiliza para generar disputas y alcanzar asi mas
facilmente la aprobacion de los proyectos. Jorge Tropan, dirigente de
la comunidad indigena Wechumilko, planteé a los investigadores que
las tacticas divisorias de los representantes de la empresa “provocan
un conflicto en las comunidades”.s?

Los resultados contrastantes del proceso de evaluacion ambiental
para las pisciculturas en Palguin y Conquil sugieren que la presencia
de divisiones dentro de la comunidad tiende a influir en las decisiones
del gobierno, favoreciendo los intereses de los inversionistas. Como se
describid, los representantes de la piscicultura Palguin utilizaron una
tactica divisoria con los lideres de la comunidad en Palguin y Llafenco.
En la Resolucion de Calificaciéon Ambiental, la CONAMA menciono es-
pecificamente que “se recibieron y analizaron técnicamente las cartas

153 Id.

154 Entrevista personal con Irma Epulef, 14 de enero de 2011.

155 Corte de Apelaciones de Temuco, sentencia Rol 1.705/2009, 21 de enero de 2010. “A fojas
57 comparecen don Mariano Puelman Nanco, agricultor, Longko Lof Mapu Palguin Bajo, domi-
ciliado en Comunidad Indigena Palguin Bajo, sector Palguin Bajo, comuna de Pucén...”.

156 Los investigadores del Consorcio tuvieron acceso a una carta de Alejandro Puelma Epulef,
Silvia Rivera Lefifianco y Lucio Antimilla Nanco, dirigida a Alvaro Marifin Hernandez (director
nacional de CONADI), que data del 26 de enero 2010.

157 Entrevista personal con dirigentes indigenas de Villarrica, 12 de enero de 2011, y entrevista
personal con Héctor Paillalef, 13 de enero de 2011.
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de apoyo y rechazo al proyecto” antes de que se determinara si este
alteraria el modo de vida de los pueblos indigenas afectados en el senti-
do aludido por el art. 11(c) de la Ley 19.300."® En efecto, en sus resolu-
ciones la CONAMA hace suyas las afirmaciones vertidas en las cartas
de apoyo a los proyectos enviadas por algunos de los miembros de la
comunidad.’® De esta forma, frente a comunidades fuertemente divi-
didas, sin una postura comun respecto de los proyectos de inversion, la
CONAMA podria considerar mas relevantes las declaraciones de apoyo
realizadas solo por un segmento de una determinada comunidad para
justificar su decision final a favor del proyecto, dejando de lado asi la
posicion opositora defendida por la otra parte de la comunidad.

Esta situacion contrasta con el proceso de evaluacion para la pisci-
cultura Quilentue en Cénquil. A diferencia de Palguin Bajo y Llafenco,
los lideres de varias comunidades potencialmente afectadas por la pis-
cicultura Quilentue permanecieron unidos en su oposiciéon al proyec-
to, y reiteraron su posicién comin en las reuniones de socializacién
realizadas el 17 y el 24 de julio de 2010.*° Finalmente, la CONAMA se
neg6 a admitir la DIA. En parte, la agencia estatal basé su decision en
el impacto potencial del proyecto en las comunidades que expresaron
su oposicion.’® Un ingeniero ambiental que regularmente asesora a
proyectos de piscicultura en la regién declar6 a los investigadores del
Consorcio su creencia de que el proyecto se rechazé debido a la resis-
tencia organizada de los pueblos indigenas.’

Los desarrolladores de proyectos estan interesados en prevenir la
oposicion consolidada de los pueblos indigenas cercanos a los luga-
res donde se emplazarian, de modo de evitar las dificultades que su
resistencia podria causar en el proceso de evaluacion ambiental. Las
divisiones al interior de las comunidades, como en el caso de Palguin,
han generado conflictos entre sus miembros, creando condiciones mas
favorables para la aprobacion de sus proyectos. La investigacion del
Consorcio sugiere que los promotores privados explotan las ambigtie-
dades de las dinamicas de poder horizontales entre dirigentes y lideres
tradicionales para generar conflictos intercomunales y allanar el cami-
no para la aprobacion regulatoria de sus proyectos.

158 Sea.gob.cl, Evaluacién Ambiental, Resolucién de Calificacién Ambiental, 9 de septiembre
de 2009.

159 Ver “Carta de apoyo a la piscicultura Palguin”, de Honorindo Lefifianco Paillalef (presidente
de la Comunidad Indigena Ruca Chucao) y otros, a Edita Mansilla Barria (alcaldesa de Pucén),
14 de julio de 2009, que menciona que otras pisciculturas cercanas “no han causado perjuicio
alguno sobre nuestra cultura, costumbres o formas de la vida”. Ver sea.gob.cl, “Piscicultura
Palguin”, Adenda, Anexo H, 2 de septiembre de 2009.

160 Entrevista personal con comunidades indigenas en Cénquil, 26 de septiembre de 2010; ver
también Sea.gob.cl, “Modificacion y ampliacién piscicultura Quilentue”, Anexo 14, Informe de
Socializacion.

161 Sea.gob.cl, Evaluacién Ambiental, Resolucion de término anticipado, 23 de septiembre de
2010.

162 Entrevista personal, 18 de enero de 2011. El profesional solicit6 reserva absoluta.



4.4.3. Conductas empresariales que violan el principio de
representatividad

Los investigadores del Consorcio documentaron algunas de las prac-
ticas llevadas a cabo por agentes corporativos de las empresas inver-
sionistas que, en efecto, menoscabaron la autoridad de los legitimos
representantes indigenas. En este sentido, el caso de la piscicultura
Palguin es especialmente preocupante. Luego de la oposicion de varios
de los lideres de Palguin Bajo y Llafenco al proyecto de piscicultura, los
representantes de la compania, en vez de utilizar el proceso de consul-
ta como una instancia de dialogo y mediacion con los representantes
de la comunidad, intentaron desvirtuar su posicion y se focalizaron en
convencer a sus habitantes de forma mas directa, es decir, individual-
mente. Algunos de los entrevistados, miembros de dicha comunidad,
senalaron a los investigadores del Consorcio que los representantes
de la compania se habian acercado, casa por casa, solicitando apoyo
para la piscicultura.’3 En un informe presentado por el titular de la
empresa inversora ante la CONAMA, la compania descarté explicita-
mente las preocupaciones expresadas por los dirigentes durante las
reuniones de socializacién que tuvieron lugar en mayo y enfatizo el
apoyo de otras personas, que sin embargo no pertenecen a la estructu-
ra dirigente de la comunidad:

en estas reuniones, solo algunos dirigentes se mostraron rea-
cios al proyecto, por el temor de la contaminacion que este
pudiera producir, despreciando todo argumento respecto a las
actuales exigencias y a la fiscalizacion (..). Lo anterior con-
trasta con las opiniones informales recibidas de diferentes
vecinos y varios miembros de la comunidad, quienes se han
manifestado favorablemente y con interés en los beneficios
de trabajo para las comunidades que traera la construccién
y operacion del proyecto, a una zona de escasa actividad y
fuentes de trabajo.®

Las practicas y actitud exhibidas por el titular son problematicas
por varias razones. Primero, porque busca activamente y enfatiza las
opiniones de miembros individuales de las comunidades, con lo que
ignora sus procesos internos de toma de decisiones. Como se discutira
mas adelante, el mecanismo interno de toma de decisiones en Palguin

163 Entrevista personal con Sara Alarcén, 21 de septiembre de 2010; entrevista personal con
hija de Mariano Puelman, 21 de septiembre de 2011; Entrevista con Marcial Puelma Huepuleu y
Sonia Nanco, 13 de enero de 2011; Entrevista personal con Jorge Tignado, 13 de enero de 2011;
Entrevista personal, 14 de enero de 2011; Entrevista personal con Alejandro Puelma Epulef, 14
de enero de 2011

164 Sea.gob.cl, “Piscicultura Palguin”, Evaluacion Ambiental, Adenda 1, Informe Consolidado
Piscicultura Palguin, 22 de mayo de 2009.
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Bajo y Llafenco supone un proceso de dialogo caracterizado por una
toma de decisiones colectiva, basada en el consenso. El mecanismo tra-
dicional alienta la resolucién de desacuerdos por medio de un proceso
comunitario, controlado e interno, que crea las condiciones para la ar-
monia y la cohesion social, y que refleja sus creencias en el valor de la
comunidad vy la colectividad. Pero en la interaccion con representantes
de la compania se generan divisiones entre los comuneros, las que en-
tran en tension con los procesos tradicionales de toma de decisiones y
el sistema de valores de las comunidades analizadas.

Segundo, es relevante la forma en que la compania caracterizo la
situacion en el informe presentado ante la CONAMA, ya que en €l se
menciona expresamente que los dirigentes estaban “despreciando todo
argumento”, sugiriendo que se trataba de personas obcecadas, irracio-
nales e incapaces de dialogar utilizando la razén y la légica, en contras-
te con la posicion abierta y aparentemente dialogante ofrecida por los
miembros individuales de la comunidad que apoyaron el proyecto. Tal
descripciéon demuestra una evidente falta de respeto con los represen-
tantes elegidos por la comunidad, que apunta directamente a su desle-
gitimizacion social e implica un rechazo al principio de autodetermina-
cion de los pueblos indigenas al amparo de un discurso falaz sobre la
aparente incapacidad de razonar o entender la tecnologia moderna de
estos pueblos, actitud que obstaculiza el progreso y el desarrollo, y que
el Convenio 169 y la consulta previa apuntan a rechazar.

4.4.4. La falta de procedimientos diferenciados
La aprobacioén regulatoria de los proyectos de pisciculturas ha falla-
do también en su tarea de cumplir con los estandares internacionales
de la consulta, fundamentalmente debido a la falta de procedimientos
diferenciados dirigidos especificamente a los pueblos indigenas. Las
reuniones de socializacion convocadas de acuerdo con el articulo 34
de la ley indigena suelen convocar indistintamente a los habitantes
tanto indigenas como no indigenas que pudiesen verse afectados con
los proyectos. En Conquil y Putte, los representantes de los proyectos
de pisciculturas invitaron expresamente a los habitantes no indigenas
del area afectada. Un ejemplo es el caso de la piscicultura Palguin, en
el que algunos de sus representantes consultaron informalmente con
habitantes no indigenas del sector comprometido para desacreditar la
posicion de los representantes indigenas, como se vera. En cada uno de
estos casos, los procesos iniciados por el titular privado, y supervisa-
dos por las agencias gubernamentales, no satisfacen el requerimiento
de contar con mecanismos diferenciados para cumplir con los estan-
dares internacionales de la consulta.

En Coénquil, la empresa inversionista disend las reuniones de socia-
lizacién explicitamente como reuniones mixtas. En documentos pre-



sentados al Servicio de Evaluacién Ambiental, declar6 que el publico
al que se intentaba llegar en las reuniones incluia grupos no indigenas
como la junta de vecinos y la comunidad Lumaco Cénquil Asociaciéon
de Canalistas.'®s La primera reunion tuvo lugar el 17 de julio de 2010,
y la segunda fue convocada el 24 de julio del mismo ano, sin embargo,
fue cancelada por falta de asistentes. Simbolicamente, es relevante que
ambas reuniones fueron convocadas en la sede de la Junta de Vecinos
15, sector Cénquil, en vez de en la sede de las comunidades indigenas.
La presentacion de la compania solo expuso informacién general sobre
el proyecto, sin considerar las preocupaciones especificamente indige-
nas, como la ubicacion de los sitios sagrados en las cercanias. En este
caso, tanto los habitantes indigenas como los no indigenas expresaron
unanimemente su oposicion al proyecto.'®

Del mismo modo, en Putte los representantes de la piscicultura Los
Rios convocaron a una reunion de socializacion en la que no se dis-
cutieron especificamente las preocupaciones de los pueblos indigenas
afectados. Las autoridades del Servicio de Evaluaciéon Ambiental pi-
dieron que la compania convocara a reuniones de socializacién con la
comunidad Pedro Ancalef.**” Sin embargo, cuando la compania convo-
¢6 a una reunion el 8 de enero de 2011, invité ademaés a los miembros
de la junta de vecinos de Putte,*® y los representantes del Servicio de
Evaluacién Ambiental que presidieron la reunién aprobaron la inclu-
sién de personas no indigenas. De esta manera, no solo el titular no
cumplié con los estandares internacionales para mecanismos de con-
sulta diferenciados, sino que, mas importante aun, el gobierno ampar6
dicha situacion al no cumplir con su obligacion de supervisar adecua-
damente el procedimiento.

Los representantes de la piscicultura Palguin utilizaron algunos de los
argumentos de apoyo a la construcciéon del proyecto expresados por los
habitantes no indigenas del sector para asi desacreditar la posicién de los
lideres indigenas que se opusieron a éL.'* Luego, el titular y sus repre-
sentantes viajaron al territorio en cuestién y, como se plante6 en paginas
anteriores, fueron de casa en casa buscando el apoyo de los habitantes
locales. Més tarde, el titular present6 una adenda al Servicio de Evalua-
cién Ambiental, en la que sostuvo que la posicion de los lideres indigenas

165 Sea.gob.cl, “Modificacién y ampliacion piscicultura Quilentue”, Evaluacion Ambiental, Ane-
xo 14, Informe de Socializacion.

166 id. Ver también sea.gob.cl, “Modificacién y ampliacion piscicultura Quilentue”, Documento
de apoyo, 23 de agosto de 2010.

167 Sea.gob.cl, “Piscicultura Los Rios”, Evaluacion Ambiental, Informe consolidado de solicitud
de aclaraciones, rectificaciones y/o ampliaciones a la DIA (ICSARA), 23 de diciembre de 2010.
168 Sea.gob.cl, “Piscicultura Los Rios”, Evaluacién Ambiental, Adenda, Anexo 1, 7 de febrero
de 2011, p. 1.

169 Sea.gob.cl, “Adenda N° 1 en respuesta a la solicitud de aclaraciones, rectificaciones o am-
pliaciones a la declaracion de impacto ambiental del proyecto ‘Piscicultura Palguin’”. Evaluaciéon
Ambiental, Adenda, 22 de mayo de 2009.
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contrasta con las “opiniones informales recibidas de diferentes vecinos”
y califico la oposicion de los lideres indigenas de “temor preconcebido”.'7°
Se debe reiterar aqui un hecho de suma importancia y que se re-
laciona con el ambito de regulacién propio del Convenio 169 al que
alude este informe: los participantes de la consulta deben ser los re-
presentantes de los pueblos indigenas afectados; las opiniones de los
no indigenas no pueden suplantar o invalidar, de ninguna manera,
las posiciones expresadas por los legitimos representantes indigenas;
no obstante, segtin los mecanismos genéricos contemplados en la ley
ambiental, los no indigenas tienen también derecho a participar.

4.4.5. Titulares privados y obstaculos a la participacion efectiva de los
representantes indigenas

De acuerdo con los estandares internacionales, las consultas deben per-
mitir la participacion de las instituciones representativas de todos los
pueblos indigenas afectados. Las investigaciones del Consorcio han re-
velado casos en que los titulares privados han utilizado criterios injus-
tificadamente limitados para definir el “area afectada” de un proyecto
de piscicultura, enfocandose en areas geograficas demasiado restric-
tivas. Como resultado, comunidades que forman parte del territorio
potencialmente afectado por una piscicultura quedaron excluidas del
proceso de socializacion. Estas practicas reflejan ignorancia o bien una
violacion intencional de las concepciones de territorialidad indigenas
protegidas por el Convenio 169 y otras leyes internacionales. Ademas,
la falta de garantia de la participacion en el proceso de consulta efec-
tiva de los legitimos representantes de todas las comunidades, cuyos
derechos territoriales pueden ser afectados por la piscicultura, viola los
estandares internacionales sobre la obligacion de consultar.

Al proceso de socializacion para la piscicultura Los Rios, en Putue,
le falt6 incluir a los representantes de una comunidad potencialmente
afectada. El sitio para la piscicultura esta ubicado en la orilla del rio
Toltén y cerca de a lo menos dos comunidades indigenas contiguas:
Epu Leufu y Pedro Ancalef.””!

Durante las reuniones y negociaciones el titular se relacioné con
representantes de la comunidad Pedro Ancalef, mientras que los repre-
sentantes de Epu Leufu fueron excluidos a pesar de su interés territo-
rial. La especial relacion entre la comunidad y el rio se evidencia en su
nombre: Epu Leufu significa “dos rios” y hace referencia a la ubicacion
de la comunidad, entre los rios Toltén y Voipir. Juan Nancupan, el pre-

170 Sea.gob.cl, “Adenda N° 1 en respuesta a la Solicitud de Aclaraciones, Rectificaciones o Am-
pliaciones a la Declaracion de Impacto Ambiental del Proyecto ‘Piscicultura Palguin’" Evaluaciéon
Ambiental, Adenda, 22 de mayo de 2009.

171 Antes, todos los comuneros pertenecian a la comunidad Pedro Ancalef, pero en 2002 una
docena de familias se separd para formar la comunidad Epu Leufu. Entrevista personal con Luis
Valdés e Irma Nancupan, 3 de julio de 2011.



sidente de la comunidad Epu Leufu, confirmé a los investigadores del
Consorcio que los usos materiales y econémicos del agua del rio inclu-
yen el consumo humano, animal y de riego."”* El curso de agua es par-
ticularmente importante para la comunidad porque muchas familias
no tienen acceso al agua potable, es decir, dependen exclusivamente
del rio. El diseno e implementacién de la piscicultura Los Rios, al lado
del rio Toltén, al que desechara sus residuos continuamente por medio
de una tuberia bajo el agua,7? afectaria directamente los derechos de
propiedad territoriales de la comunidad, de manera que, segn el de-
recho internacional, debiera desencadenar la obligacion de consultar.

No obstante, el titular excluyé a la comunidad Epu Leufu del
proceso. Cuando se evalu6 los posibles efectos de la piscicultura en
sitios con importancia cultural, la DIA presentada por el titular so-
lamente consideré un radio de 50 metros desde el sitio de la insta-
lacion.””* Ademads, afirmé6 que el area potencialmente afectada por
los desechos solamente alcanzaba 700 metros rio abajo (DIA, 9, 19).
Escogieron ese punto porque es el lugar de desecho para la planta
de tratamiento de aguas servidas. Una deficiencia evidente de esta
metodologia es que ignora el efecto acumulativo —-mads abajo en la
corriente— de los desechos de la piscicultura junto con los desechos
de la planta. La DIA reconoce que la comunidad Pedro Ancalef esta
situada a 1.240 metros del sitio del proyecto, pero no menciona a la
comunidad Epu Leufu (DIA, 33-38). El gobierno nunca corrigio la
omision ni aviso a los representantes de la compania de la presencia
cercana de esta comunidad.'”s

Asi, nadie de la comunidad Epu Leufu asisti6 a la reunién de sociali-
zacién convocada por la piscicultura Los Rios para el 8 de enero de 2011,
después de la cual los representantes del titular se reunieron en otras
tres ocasiones con dirigentes de la comunidad Pedro Ancalef.””® Aquellas
negociaciones culminaron el 24 de enero del mismo ano con un acuerdo
entre el titular y dicha comunidad, suscrito por cuatro dirigentes de Pe-
dro Ancalef, que generd varias obligaciones para la empresa.”7 El docu-
mento da a entender que los beneficios conferidos a la comunidad Pedro

172 Entrevista personal, 3 de julio de 2011.

173 Sea.gob.cl, “Piscicultura Los Rios”, Evaluacion Ambiental, Adenda 1, 7 de febrero de 2011,
p. 24.

174 Sea.gob.cl, “Piscicultura Los Rios”, Declaracion de Impacto Ambiental (DIA), 10 de noviem-
bre de 2010, p. 108.

175 En una respuesta a la DIA presentada por el titular, la CONAMA comenté que el sitio pro-
puesto para el proyecto lindaba con el territorio de la comunidad Pedro Ancalef. Luego simple-
mente ordend a la compafiia socializar el proyecto con esa comunidad. Ver sea.gob.cl, “Pisci-
cultura Los Rios”, Evaluacién Ambiental, Oficio pronunciamiento con observaciones a la DIA, 3
de diciembre de 2010.

176 Entrevista personal con Juan Curimil, 16 de enero de 2011, y entrevista telefénica con Gus-
tavo Burgemeister Vester (representante legal del titular), 15 de julio de 2011.

177 Ver sea.gob.cl, “Piscicultura Los Rios”, Evaluacién Ambiental, Documento de prueba para
SyF y DIA, 23 de febrero de 2011.
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Ancalef alcanzaron también a la comunidad Epu Leufu, pero los miem-
bros de esta se enteraron del proyecto después de que gran parte del
proceso habia terminado. Juan Nancupan coment6 a los investigadores
del Consorcio que escuché del proyecto por primera vez cuando hablaba
con otros vecinos del sector, durante marzo o abril de 2011. La compania
habia anunciado a los otros habitantes del 4rea que iba a convocar a otra
reunion de socializacion, pero no contactd directamente al presidente ni
a otros miembros de la comunidad. Sin embargo, él y otros comuneros
de Epu Leufu asistieron a la reunién junto a comuneros y dirigentes de
Pedro Ancalef, como senalan tanto Juan Nancupan como Luis Valdés e
Irma Nancupan. Después de observar algunos de los detalles del proyec-
to, los miembros de la comunidad Epu Leufu expresaron su preocupa-
cién sobre los potenciales impactos ambientales y culturales de la pisci-
cultura, pero ya la comunidad Pedro Ancalef habia firmado el acuerdo
con la compania y la CONAMA aprobo el proyecto el 26 de abril de 2011.

Una consecuencia directa de la exclusion de la comunidad Epu Leu-
fu del proceso de socializacion es que al dia de hoy sigue igualmen-
te excluida de los beneficios potenciales derivados de la piscicultura.
Cuando los investigadores del Consorcio visitaron la comunidad en ju-
lio de 2011, la compania habia suministrado equipo deportivo y estaba
financiando la construccion de la nueva sede para la comunidad Pedro
Ancalef. Ademas, para la construccion de la piscicultura habia dado
preferencia en la contrataciéon de trabajadores a miembros de dicha
comunidad. Epu Leufu no habia recibido ningtn beneficio colectivo
ni individual de la compania.

La circunstancia ha suscitado un conflicto entre ambas comunida-
des. Miembros de Epu Leufu critican a la comunidad vecina por haber
fallado en avisarles de las reuniones y las negociaciones, y su critica
abierta y su oposicion a la piscicultura han originado una reaccion
caustica amarga entre varios de los comuneros de Pedro Ancalef. Juan
Nancupan describio el deterioro de las relaciones entre las comuni-
dades de la siguiente forma: “La gente de las comunidades ya no se
saluda como antes. Ya se ven de una forma distinta”.

En Cénquil, la piscicultura Quilentue no consideré de buena forma
las implicaciones territoriales del proyecto, y excluy6 del proceso de
socializacién a varias comunidades. A la reunién de socializacion, el
17 de julio de 2010, la compania invitd solo a los representantes de la
comunidad Domingo Pichinao, cuando habia por lo menos seis ubica-
das en el territorio potencialmente afectado por la piscicultura debido
a la presencia del estero Conquil en su territorio.”® Como reconocio la

178 Sea.gob.cl, “Modificacién y ampliacion piscicultura Quilentue”, Anexo 14, Informe de Socia-
lizacién, pp. 2-3, y Sea.gob.cl, “Modificacién y ampliacién piscicultura Quilentue”, Documento
de apoyo, 23 de agosto de 2010.



CONADI, estas comunidades hacen tanto usos materiales como cultu-
rales del agua del rio, incluyendo el consumo humano y las activida-
des de agricultura de subsistencia y culturales, como el guillatin. Los
usos del agua del estero Conquil dan origen a derechos de propiedad
territoriales reconocidos por la ley internacional. El impacto potencial
de la piscicultura en el estero Cénquil debido a la liberacién en la via
fluvial de las heces de los peces, detergentes, desinfectantes y otros
productos quimicos afecta claramente a los derechos territoriales de
estas comunidades, y por eso representantes legitimos de todas las
comunidades potencialmente afectadas deberian haber sido invitados
a la reunién de socializacion. En esta, los indigenas criticaron a los
representantes de la compania por haber limitado la invitacién a una
sola comunidad. Por lo menos un participante indigena les informoé
que tendrian que tomar en cuenta “todo el territorio” al delimitar el
area de influencia del proyecto.

El error de la compania —deliberado o no— de no invitar a repre-
sentantes de todas las comunidades afectadas es en parte el resultado
de criterios metodologicos profundamente defectuosos, que ignoran
los estandares internacionales sobre derechos territoriales indigenas.
Asi por ejemplo, los criterios para averiguar qué comunidades in-
digenas se deberia contactar eran los mismos usados para escoger
a grupos no indigenas,'”? a pesar del caracter particular de los de-
rechos de propiedad territoriales indigenas considerados por el de-
recho internacional. Aunque los criterios efectivamente supusieron
una investigacion superficial de los usos del estero Conquil, el alcan-
ce de la investigacion se limité a 1 km desde el punto de vertido.**
Aun mas, la compania informé que solo una vez inspeccioné los
usos del agua del sitio, e incluso asi admitié que habia “sectores don-
de no se visualiza el curso cuerpo de agua producto de la abundante
vegetacion”.'® Entonces, es muy poco probable que se registraran los
usos periodicos —como agua para abrevar o para el uso ceremonial
durante el nguillatun— del agua del rio. De la informacién reunida
durante esa Gnica inspeccion, los representantes de la compania in-
tentaron verificar solamente “usos formales o derechos de aguas con-
cedidos”, por lo que, otra vez, es muy poco probable que identificaran
los usos indigenas tradicionales, periédicos o informales. Los agen-
tes de la compania realizaron solamente una visita para averiguar si
habia sitios culturales o religiosos, y el alcance en esa visita se limito
a un radio de 500 metros a partir del 4rea de construccién propuesta
(DIA, p. 69).

179 Sea.gob.cl, “Modificacion y ampliacion piscicultura Quilentue”, Anexo 14, Informe de So-
cializacion, pp. 2-3.

180 id., p. 9.

181 Anexo 4: Derechos de agua. Registro fotografico, p. 2.
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A pesar de la falta en que incurri6 la empresa al no invitarlos, tres
representantes de comunidades no invitadas asistieron motu proprio
a la reunién, el 17 de julio de 2010.%* Uno de ellos fue Alex Cunan
Huenulef, presidente de la comunidad Rufino Cayulef, y otro Juan Pa-
blo Huichalaf, miembro de la comunidad Juan Huinolpan. El estero
Conquil pasa por cada una de estas comunidades y forma parte de
sus territorios. Sin embargo, en la reunion no se recibié bien a estos
asistentes. En las notas de la reunion que se presentaron al Servicio de
Evaluacion Ambiental, la compania los describe como si hubiesen ve-
nido de “otra comunidad mas alejada”, y se les acus6 de haber iniciado
una “arenga”.’® Cuando terming la reunién, los participantes indige-
nas se negaron a firmar un registro de asistencia o rellenar fichas de
consulta, probablemente debido al ambiente hostil avivado por la falta
de respeto a los representantes indigenas que no habian sido invitados.
Asi, la compania no cumplio con su responsabilidad de garantizar la
participacion efectiva de los representantes indigenas, ni siquiera de
los que si asistieron a la reunion.

4.5. MECANISMOS DE CONSULTA

Aunque los contornos precisos de los mecanismos validos de consul-
ta continian tomando forma en el derecho internacional, como se ha
explicado en este informe, el Convenio 169 de la OIT y otras fuentes
internacionales establecen ciertos estandares minimos. Debido a la di-
versidad de los pueblos indigenas y a la pluralidad de sus costumbres
y tradiciones, dentro de las cuales se encuentran sin duda las distintas
formas que adquieren sus procesos de toma de decisiones, el derecho
internacional tiene por objeto establecer directrices generales y flexibles
para el ejercicio del derecho a la consulta. Asi, el articulo 6 del Convenio
169 se refiere a los procedimientos de consulta solo de manera general,
senalando que deben ser “apropiados” (6.1a) y “apropiada a las circuns-
tancias” (6.2). Este amplio lenguaje deriva de un reconocimiento de la
necesidad de adaptabilidad: en efecto, el articulo 34 del Convenio 169
establece que “la naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten
para dar efecto al presente Convenio deberan determinarse con flexibili-
dad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais”.

Por lo tanto, los Estados deben garantizar que los procedimientos de
consulta respeten las particularidades de cada pueblo indigena que ha-
bita dentro de las fronteras nacionales y que los mecanismos observen
los requisitos minimos establecidos por el derecho internacional. Estos

182 Sea.gob.cl, “Modificacién y ampliacion piscicultura Quilentue”, Anexo 14, Informe de Socia-
lizacién, p. 14-15, y entrevista personal con dirigentes en Conquil, 18 de enero de 2011.
183 Informe de Socializacién, pp. 15-16.



requisitos minimos representan principios transversales fundamenta-
les que deben orientar todos los procesos de consulta y cuya aplicacion
es una condicion previa para una consulta exitosa. A continuacién se
discutiran los siguientes requisitos minimos: i) la consulta debe ocu-
rrir antes de la implementacion de la medida en cuestion, ii) la consul-
ta debe ser realizada de buena fe, iii) la consulta debe ser informada,
iv) la consulta debe ser culturalmente apropiada.

4.5.1. Consulta previa

La consulta debe ser anterior a la adopcién de la medida que afecta di-
rectamente a un pueblo indigena. Los procesos de consulta previstos por
el Convenio 169 que son mas relevantes para el presente estudio son los
relacionados con las decisiones administrativas que afectan directamen-
te a los pueblos indigenas (art. 6.1), con los planes de desarrollo e inver-
sion (art. 7) y con la exploracién y explotacion de los recursos naturales
relacionados con el territorio de los pueblos indigenas (art. 15).

La Comisién de Expertos de la OIT es enfatica al declarar que la
consulta de medidas legislativas y administrativas previstas por el ar-
ticulo 6 del Convenio se debe realizar de manera previa a la adopcion
de dichas medidas.’® El caracter previo de la consulta en relacion con
la exploracién y explotacién de los recursos naturales dispuesto en el
Convenio 169 de la OIT (art. 15.2) fue reafirmado por la Declaracién
Universal de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (art. 32). En cuanto a los planes de desarrollo, el articulo
7.1 establece que los pueblos indigenas deberan participar en la “for-
mulacion” de los planes de desarrollo, para lo que necesariamente se
requiere de mecanismos de consulta previos a la elaboracion del plan.
"*sLas fuentes internacionales exigen que la consulta comience en las
primeras etapas de planificacion de la medida para permitir la partici-
pacion efectiva de los pueblos indigenas en el proceso de toma de deci-
siones. El Consejo de Administracién de la OIT, que apoya firmemente
un requisito de consulta en la fase inicial, sostiene que “el articulo 6
requiere que la consulta sea ‘previa’, lo que implica que las comunida-
des afectadas sean involucradas lo antes posible en el proceso, inclu-
yendo la realizacién de estudios de impacto ambiental”'® En el caso

184 Por ejemplo, en una Observacion Individual sobre el Convenio 169 a Peru, el Comité insistié
en “la necesidad de que los pueblos indigenas y tribales participen y sean consultados antes de
la adopcién de medidas legislativas o administrativas que puedan afectarles directamente”. Ver
CEACR, Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones,
Informe Il (Parte 1A), 2010, p. 901. Ver también CEACR, Informe de la Comision de Expertos en
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, Pueblos indigenas y Tribales, Informe Il (Parte
1A), 2009, p. 731. También ver CEACR, Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones, Informe Ill (Parte 1A), 2005, p. 506.

185 Ver César Rodriguez Garavito y otros, La consulta previa a pueblos indigenas: Los estanda-
res del derecho internacional, Bogota, Uniandes, 2010, p. 76.

186 CEACR, 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 (num.
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Saramaka, la Corte Interamericana sostuvo que los pueblos indigenas
afectados deben ser consultados durante “las primeras etapas de un
plan de desarrollo o de inversion”. La Corte concluyé que “[e]l aviso
temprano proporciona un tiempo para la discusion interna dentro de
las comunidades y para brindar una adecuada respuesta al Estado”.'™

Por su parte, el Relator Especial Anaya liga la necesidad de realizar
consultas durante las primeras etapas de desarrollo con la capacidad
de los pueblos indigenas de “verdaderamente participar e influir en
el proceso de adopcion de decisiones”.**® Del mismo modo, la CEACR
hace hincapié en que la consulta debe ser iniciada “lo antes posible” y
que la capacidad de los pueblos indigenas para influir verdaderamente
en el proceso depende de que la consulta se realice en una fase tempra-
na.'® Recientemente, la Comision de Expertos de la OIT reconoci6 ex-
plicitamente que el momento en que comienza la consulta se relaciona
directamente con su eficacia.'”° En suma, el procedimiento de consulta
debe iniciarse con la suficiente antelacién, de modo que los pueblos
indigenas puedan afectar la trayectoria de la medida o proyecto.

Con respecto a la exploracion y explotacion de los recursos natura-
les, las normas internacionales han establecido un marco concreto de
tiempo minimo antes de que la consulta deba realizarse: antes de que
se otorguen las licencias ambientales o permisos sobre los proyectos
de explotacion.”’ En una observacion sobre Guatemala, por ejemplo, la
Comision de Expertos senal6 la persistente negligencia del Estado para
hacer cumplir sus obligaciones relacionadas con la tierra, los recursos
naturales, la participacion y consulta, en particular con respecto a la
concesion de licencias de explotaciéon minera en territorios indigenas
sin previa consulta.’”” En ese caso, la Comision juzgé que las medidas

169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de
Trabajadores (CUT), GB.282/14/3, 2001, parr. 90 (énfasis afiadido).

187 Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia del 28 de noviembre de 2007, Serie C 172, parr. 133. A mayor abun-
damiento, sostiene que la consulta debe ocurrir en las primeras etapas del plan y “no Gnicamen-
te cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si este fuera el caso”.
188 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34,
15 de julio de 2009, parr. 65. El Relator agrega que “en todos los casos en que se aplique el
deber de celebrar consultas su finalidad debera ser obtener el consentimiento o el acuerdo de
los pueblos indigenas afectados. De ahi que las consultas deban realizarse en las primeras eta-
pas de la elaboracion o planificacion de la medida propuesta a fin de que los pueblos indigenas
puedan verdaderamente participar e influir en el proceso de adopcién de decisiones”.

189 CEACR, Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendacio-
nes, Informe lll (Parte 1A), 2009, p. 894.

190 id., p. 869. Ver Observacion Individual sobre el Convenio 169 a Argentina, en 2010: “La con-
sulta debe efectuarse con la suficiente antelaciéon para que pueda ser efectiva y significativa”.
Ver ademas Observacion Individual Guatemala, Informe Il (Parte 1A), 2009: “... una consulta
tardia, cuando ya los planes para la region estan definidos sin la participacién de los pueblos
indigenas, seria ineficaz”.

191 Ver César Rodriguez Garavito y otros, La consulta previa a pueblos indigenas: Los estanda-
res del derecho internacional, Bogotd, Uniandes, 2010, pp. 75-76.

192 CEACR, Informe Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones,



necesarias que debia tomar el Estado incluian el cese temporal de la
concesion o renovacion de licencias de explotacion minera hasta que
la consulta se llevara a cabo apropiadamente.

Ademas de las concesiones mineras, y en una situacién que tam-
bién incide en el caso de los pueblos indigenas de Chile, la Comisién
de Expertos de la OIT ha insistido en que los procesos de consulta
se realicen antes de la asignacion de concesiones madereras. En una
observacion individual sobre Bolivia, acogié una denuncia contra la
Superintendencia Forestal Nacional por adjudicar 27 concesiones fo-
restales en territorios indigenas sin haber consultado previamente a
los pueblos afectados. Al leer el articulo 15 a la luz de los articulos 6
y 7, la CEACR senal6 que el Convenio 169 exige que los gobiernos se
comprometan a asegurar que los pueblos indigenas sean consultados
“rapida y adecuadamente” en relacion con las actividades de explora-
cion y explotacion.’”* La Comision aclar6 que su interpretacion de la
consulta “rapida y adecuada” implica que el gobierno debe establecer
mecanismos efectivos de consulta previa “antes de iniciar cualquier
actividad de prospecciéon y de explotacion de los recursos naturales”
(parr. 6). Del mismo modo, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos declar6 que las consultas deben ocurrir “antes de autorizar-
se la explotacién de los recursos naturales que se encuentren en las
tierras de los indigenas”’** El Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, por su parte, interpreta el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de modo compatible con el requisito del
Convenio 169 de que los procedimientos de consulta se realicen antes
de conceder licencias para la explotacion de recursos naturales.’?s

Mas aun, los mecanismos de consulta no solo se deben iniciar “lo
antes posible”, sino que se deben continuar en cada etapa del proyec-
to, incluyendo las posibles modificaciones. Como es sabido, el dere-
cho de los pueblos indigenas “de decidir sus propias prioridades {...)

Observacion Individual Guatemala, Informe Il (Parte 1A), 2009, pp. 738-739.

193 CEACR, Informe de la Comision de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomenda-
ciones, Informe Ill (Parte 1A), Observacién Individual sobre el Convenio 169 Bolivia, 2003, pp.
731-732, parr. 3

194 CIDH, Tercer Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia, “Los dere-
chos de los indigenas en Colombia”, OEA/Ser.L/V/11.102 2009, J(4); ver también CIDH, 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. 304 (“en cuanto a los proyectos y concesiones de explotacion o
extraccion de los recursos naturales en territorios indigenas, la consulta debe realizarse desde
que se realiza la evaluacion misma del otorgamiento de la concesién: los Estados deben garan-
tizar, de antemano, la participacién efectiva del pueblo indigena o tribal afectado, a través de
sus métodos tradicionales de toma de decisiones, tanto en relaciéon con el proceso de evalua-
cion del otorgamiento de concesiones en su territorio como en la adopcién de las decisiones
correspondientes”).

195 Comité de Derechos Humanos ONU, Examen de los informes presentados por los Estados
Partes de conformidad con el articulo 40 del Pacto, Observaciones finales del Comité de Dere-
chos Humanos a Canada, CCPR/C/CAN/CO/5, 20 de abril 2006, parr. 9.
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y de controlar (...) su propio desarrollo econémico, social y cultural”
es protegido por el principio de la participacion dentro del articulo
7 del Convenio 169. Respecto de este derecho, la OIT confirma que
“[s]olo si lo hacen desde el comienzo hasta el fin de un proyecto o
programa podran ser responsables del mismo y contribuir activa-
mente al establecimiento y consolidacién de su propia autosuficien-
cia socioeconomica”.’*® El Relator Especial de la ONU es enfatico al
reafirmar la importancia de realizar la consulta antes de cada fase
de una medida como parte fundamental del derecho a la consulta,
conforme al articulo 6.9

Por consiguiente, la privacion de consulta a los grupos indigenas
sobre modificaciones y desarrollos posteriores de los proyectos que
les afectan es una violacion del derecho a la consulta que se busca
resguardar. Por ejemplo, el pueblo embera katio, de Colombia, mani-
festo su descontento ante la OIT alegando que el gobierno colombia-
no habia violado su derecho a la consulta con respecto al proyecto
hidroeléctrico Urrd, que inundé su territorio.®® El Consejo de Ad-
ministracion de la OIT adopté un informe en el cual se pronunci6
sobre una consulta previa realizada para una segunda etapa de un
proyecto hidroeléctrico en territorio del pueblo embera katio del Alto
Sint en Colombia, proyecto que fue fragmentado en dos etapas: una
de construcciéon de la represa, para la cual no hubo consulta previa
a pesar de que en Colombia estaba vigente el Convenio 169; y otra
de llenado e inicio de operaciones, para la cual la Corte Constitucio-
nal de ese pais ordend llevar a cabo un proceso de consulta previa
que se realizd, segiin el Comité, sin todas las garantias necesarias.??
Como lo demuestra este ejemplo, muchos proyectos de desarrollo
modernos se ejecutan a través de procesos complejos y multifasicos
que podrian requerir la adaptacion de las caracteristicas originales.
Estas adaptaciones pueden afectar a las comunidades indigenas cer-
canas de manera significativa. El caracter “previo” de la consulta, tal

196 OIT, Convenio Numero 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales: Un manual, 1 de diciembre
de 2003, p. 18, www.es.pro169.org.

197 Con respecto a las medidas legislativas, el Relator Especial nota que “los pueblos indigenas
deberan ser consultados previamente en todas las fases del proceso de produccion normativa,
y dichas consultas no deben ser restringidas a propuestas iniciales”. Ver Consejo de Derechos
Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34/Add.6, 5 de octubre de
2009, parr. 20.

198 CEACR, Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion 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 Constitucion de la OIT por la Central Unitaria
de Trabajadores de Colombia (CUT) y la Asociacion Médica Sindical Colombiana (ASMEDAS),
GB.282/14/4, 2001, parr. 10.

199 id., parr. 16-18 y 65. Ver también James Anaya, “Indigenous Peoples’ Participatory Rights in
Relation to Decisions about Natural Resource Extraction: The More Fundamental Issue of What
Rights Indigenous Peoples Have in Lands and Resources”, Arizona Journal of International and
Comparative Law 22(1), 2005, p. 1.



y como su nombre lo dice, requiere que aquellas sean consultadas
antes de cada fase del proyecto, pero principalmente antes del inicio.
En el ejemplo colombiano, la primera etapa careci6 de consulta, de
manera que la segunda, sometida a un proceso de consulta por orden
judicial, no puede ser considerada previa en sentido estricto. La OIT
confirma que el caracter “previo” de la consulta debe interpretarse
ampliamente para tener una aplicacién significativa en la realidad
compleja de los proyectos de desarrollo contemporaneos.

Un corolario de este punto es que todas las medidas adoptadas con
respecto a los proyectos de desarrollo, incluidos los iniciados antes de
la adopcién del Convenio 169, y que afectan directamente a los pue-
blos indigenas, quedan sujetas al derecho de los pueblos que deben ser
consultados. Aunque segun los principios generales del derecho inter-
nacional las disposiciones del tratado no pueden aplicarse retroactiva-
mente, muchos proyectos de desarrollo efectivamente tendran efectos
actuales y futuros en comunidades indigenas cercanas. Esto es par-
ticularmente cierto en el contexto de la exploraciéon y explotacién de
los recursos naturales, asi como para los proyectos de infraestructura.
Una Comisién Tripartita de la OIT declar6 que la obligacion de consul-
tar se puede aplicar a este tipo de proyectos cuando se haya otorgado
una concesion antes de la entrada en vigor del Convenio 169, dado que
“la situacién creada por la firma dell] contrato [de concesion]| persiste
hasta la fecha. Ademas, la obligacion de consultar con los pueblos in-
teresados no es aplicable solo a la celebracion de contratos, sino que
surge de manera general en el contexto de la aplicacion de las dispo-
siciones del Convenio”.>*° Del mismo modo, el Relator Especial de las
Naciones Unidas remarca que “en el caso de proyectos ya en marcha
deben aplicarse procesos de consulta, de acuerdo a los estandares in-
ternacionales, con respecto a sus impactos actuales y futuros”.** Por
ello, los Estados tienen la obligacién de consultar a los pueblos indige-
nas afectados por los proyectos iniciados antes de la entrada en vigor
del Convenio 169 al momento de decidir sobre las medidas que surgen
después de la entrada en vigor de este instrumento.

4.5.1.1. Resultados de las observaciones sobre la consulta previa

Los resultados de esta investigacion indican que los procesos de socia-
lizacién contemplados por la ley ambiental chilena no se han llevado a
cabo —en las etapas de planificacion de proyectos de piscicultura— con

200 CEACR, Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion 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 Ecuatoria-
na de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL), GB.282/14/2, 2001, parr. 30.

201 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34/
Add.6, 5 de octubre de 2009, parr. 38.
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la suficiente antelacién como para proteger los intereses de los pueblos
indigenas. En Palguin Bajo y Cénquil, las reuniones de socializacién
fueron las primeras instancias en que las comunidades se informa-
ron de las caracteristicas particulares de los proyectos. Sin embargo,
estos estaban casi finalizados al momento de estas reuniones, lo que
impidi6 la puesta en practica del derecho de los pueblos indigenas de
influir en el diseno. Frente a los proyectos finalizados que podrian pro-
ducir danos irreparables en su medio ambiente y su forma de vida, los
miembros de la comunidad se sentian obligados a oponerse directa-
mente o aceptar lo inevitable: la creacién de condiciones mas dificiles
para las negociaciones. Ademas, los procesos de socializacién genera-
ron fuertes conflictos entre los pueblos indigenas y los titulares, lo que
contribuy6 a la inseguridad juridica y promovié una condicioén desfa-
vorable para los inversionistas. Sin duda, la creacién e implementacién
de un requisito de consulta en una fase anterior del proceso de SEIA
habria permitido a los pueblos indigenas tener un mayor control sobre
sus recursos territoriales, y ofrecido a los inversionistas mayor certeza
sobre las posibilidades de aprobacién antes de invertir un gran capital.

Los procesos de socializacion que llevaron a cabo los representantes
de las empresas de piscicultura no se desarrollaron durante las prime-
ras etapas del proyecto. En Palguin ocurrieron casi tres anos después
de que la empresa comenzara con las gestiones para implementar el
proyecto de piscicultura. En marzo de 2006, una agente de la empresa
recibié un derecho de aprovechamiento de aguas de uso consuntivo
por decreto del Juzgado de Letras de Pucon. El 24 de enero de 2007, la
misma representante de la empresa compré6 un derecho no consuntivo
de aguas en el rio Palguin, con un caudal maximo de 500 litros por
segundo, en $40.000.000 (USs 85.000).2°* Debe recordarse que la DIA
para la piscicultura Palguin entré en el SEIA el 12 de julio de 2007.
Ademas, la empresa compré otro derecho consuntivo de agua del rio
Palguin, con un caudal maximo de 50 litros por segundo, el 21 de
septiembre del mismo ano.>*3 Aunque la empresa compro este derecho
al propietario registrado, este sector del rio también se alimenta de
un canal que provee de agua a familias mapuche en Llafenco.>*+ El
9 de enero de 2008, la CONAMA emiti6 un “informe consolidado de
solicitud de aclaraciones, rectificaciones y/o ampliaciones a la DIA”, el
que habia congregado todos los comentarios hechos por catorce agen-
cias gubernamentales y la Municipalidad de Pucén.**s Entre febrero

202 Sea.gob.cl, “Piscicultura Palguin”, Anexo 1: Antecedentes legales, Derecho agua consun-
tivo y Escritura agua.

203 Sea.gob.cl, “Piscicultura Palguin”, Evaluacion Ambiental, Anexo H, Médulo 4, d., escritura,
2 de septiembre de 2009.

204 Sea.gob.cl, “Piscicultura Palguin”, Evaluacién Ambiental, Anexo H, Médulo 4, a. Acta Evysa
169, 2 de septiembre de 2009.

205 Sea.gob.cl, Ficha del proyecto.



de 2008 y mayo de 2009, el titular solicit6 y recibié cinco plazos su-
plementarios antes de que finalmente presentara la primera adenda,
en mayo de 2009. La adenda respondi6 a las observaciones formu-
ladas por varias entidades gubernamentales y evidencié los avances
sustanciales en los aspectos técnicos del proyecto.**® En contraste con
los progresos realizados en relacién con todos los demas aspectos del
proyecto, las primeras reuniones de socializacidén no se realizaron sino
hasta el 16 de mayo de 2009,2*7 es decir, mds de tres anos después de la
adquisicion inicial del derecho de aprovechamiento de agua y después
de casi dos anos de que el proyecto fue presentado al SEIA.

Representantes de la empresa notificaron a las comunidades indige-
nas sobre la piscicultura durante las reuniones de socializacién. Antes
de eso, en Palguin Bajo y Llafenco no conocian el plan de la empresa,
a excepcion de algunas personas que habian hablado con un antropd-
logo contratado por aquella, a principios de mayo de 2009.2°* Cuando
los representantes de la empresa se reunieron con miembros de las co-
munidades, el proyecto ya estaba en una fase muy avanzada: las carac-
teristicas fundamentales de la piscicultura ya se conocian, incluyendo
la localizacién precisa, el diseno estructural, los resultados esperados
de produccion, sistema de filtracion de agua, volumen y frecuencia
de consumo y las descargas, y los tipos de antibiéticos y otros quimi-
cos utilizados en el proceso de produccion. Durante las reuniones, los
representantes de la empresa hicieron una demostraciéon visual que
describia las caracteristicas del proyecto en detalle, lo que demuestra
que las escasas posibilidades de participacién que se dispusieron no
fueron determinantes en la elaboraciéon y diseno del proyecto, como
ordenan los estandares internacionales que se han detallado en el pre-
sente informe. La empresa ya tenia articulado el proyecto y solamente
informo6 a los indigenas de la zona sobre sus caracteristicas, lo cual
dista radicalmente de someterlo a la consulta necesaria para que estos
pudiesen opinar e influir.

La historia de la piscicultura Quilentue en Cénquil es mucho mas
larga, y aun asi las reuniones de socializacién no ocurrieron hasta que
el proyecto estaba en las etapas finales de desarrollo. Este se present6
como una modificacién de un proyecto de piscicultura que habia sido
aprobado por la CONAMA en junio de 2001, pero que nunca se ins-

206 Segun se observa en el expediente del proyecto, el titular adjunté, ademas del “Informe
consolidado Piscicultura Palguin”, treinta documentos anexos, entre los cuales se cuentan pla-
nos, certificados e informes. Con ello se quiere destacar la cantidad de trabajo que el titular
habia realizado antes de decidir hablar con los pueblos indigenas.

207 Sea.gob.cl, “Piscicultura Palguin”, Evaluacién Ambiental, Adenda, Anexo 16, 22 de mayo de
2009, p. 13, y entrevista personal con Jorge Tignado, 13 de enero de 2011.

208 Entrevista personal con Jorge Tignado, Manuel Rivera, Alejandro Puelma Epulef y Sara
Alarcon.
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tal6.>*? Originalmente el proyecto lo propuso la empresa Gentec S.A.,
que transfirié la propiedad a Maria Josefina Iribarren Marton en no-
viembre de 2006.2*° Iribarren Marton, junto con otros tres socios, cons-
tituy6 la Sociedad Agricola Quilentue Ltda. en mayo de 2008. Luego
vendio la tierra y los permisos asociados con la piscicultura Quilentue
a la Sociedad Agricola Quilentue Ltda., transferencia que incluy6 la
venta del derecho de aprovechamiento de aguas en junio de 2008.*"

La nueva propuesta de proyecto para la piscicultura Quilentue tenia
diferencias significativas respecto del que habia sido aprobado. En pri-
mer lugar, la Sociedad Agricola Quilentue Ltda. compr6 derechos adi-
cionales de aprovechamiento de agua en julio de 2009, mas de nueve
meses después de que el Convenio 169 entrara en vigor.*'> Los nuevos
derechos de agua aumentaron el volumen méaximo permitido desde
1.707 litros por segundo a 2.610 litros por segundo, un alza de cerca
del 53%; vy la estructura fisica se ampli6 desde 3.500 m* a 5.136,8 m?
(DIA, p. 28). En tercer lugar, el punto de restitucion se trasladé 860 me-
tros mas cerca del sitio del proyecto,*? lo que significa que una seccién
adicional de 860 metros del rio se veria afectada por las descargas. En
cuarto lugar, la biomasa maxima del pescado producido en la piscicul-
tura aument6 de 72,7 toneladas por ano a 1.181,4 toneladas por ano,
vale decir, dieciséis veces mas (p. 28). Estas alteraciones sustanciales en
el proyecto original requerian la presentacién de un nuevo instrumento
de evaluacion ambiental al SEIA, y con ello la obligacion de consultar a
los pueblos indigenas potencialmente afectados, visto que el derecho se
debe implementar en cada fase del proyecto, y que ademas la amplia-
ci6n sustancial de la piscicultura podria afectar a los pueblos indigenas
cercanos aun mas significativamente.

La reunion de socializacion para la piscicultura Quilentue se llevo a
cabo el 17 de julio de 2010, mas de dos anos después de la transferen-
cia inicial de la propiedad a la Sociedad Agricola Quilentue Ltda., y un
ano después de la adquisicion adicional de los derechos de agua. En las
semanas que precedieron la reunion, representantes de la empresa se
dirigieron al presidente de la comunidad indigena Domingo Pichinao.
Entrevistados los lideres indigenas de Cénquil, comentaron que aque-
llos hicieron hincapié en que el proyecto estaba listo y solo tenia que pa-
sar la evaluacién ambiental. Las noticias del proyecto se transmitieron
de boca en boca y, como se describié mas arriba, varios representantes

209 Ver Sea.gob.cl, “Modificacién y ampliacion piscicultura Quilentue”, Evaluacion Ambiental,
Declaracion de Impacto Ambiental, 13 de agosto de 2010.

210 Anexo 1. Antecedentes legales.

211 Anexo 4. Derechos de agua. Copia inscripcion aporte derechos de aguas a sociedad Qui-
lentue.

212 Sea.gob.cl, “Modificacion y ampliacién piscicultura Quilentue”, Evaluacién Ambiental, De-
claracion de Impacto Ambiental, 13 de agosto de 2010, pp. 2-3.

213 Anexo 4. Derechos de Agua, Res. DGA 977.



indigenas que no habian sido invitados a la reunién de socializacién se
enteraron de ella y acudieron. En la reunion, el titular explic6 el aumen-
to de la escala de la operacion y todos entendieron que las caracteristi-
cas esenciales del proyecto ya estaban trazadas y no habia posibilidad
de que los pueblos indigenas influyeran en su desarrollo.

Esta politica de hechos consumados de las pisciculturas Palguin
y Quilentue generé una reacciéon muy negativa en las comunidades.
Ante los investigadores del Consorcio sus lideres expresaron su frus-
tracion por haberse enterado de las pisciculturas cuando ya era de-
masiado tarde para tener algo que decir en el proceso.”’* Segin un
dirigente indigena de Villarrica, “esta informacion solo nos llega
cuando los proyectos ya estdn muy avanzados, no antes”. Francisco
Huilipén, el presidente de la comunidad Juan Huinolpan, senalé que
la presentacion del titular en Conquil era solamente para mostrarles
“un producto terminado”. A los dirigentes mapuche les pareci6 que los
planes se desarrollaron de manera que las reuniones eran una simple
formalidad, necesaria para aprobar los proyectos. En palabras de Valle
Condelenko, representante mapuche de Cénquil: “Simplemente ellos
llamaron a la reunién y solamente era venir a ver el video, firmar y lis-
to. A nadie le preguntaron si estabamos de acuerdo, nada. Todo estaba
hecho y era decir que si y listo”.

Asi, miembros de la comunidad que de otro modo podrian haber
estado dispuestos a trabajar con las empresas para resolver cuestiones
de interés mutuo quedaron en una posiciéon de todo o nada: debieron
aceptar el proyecto en términos desfavorables u oponerse. Por ejemplo,
Jorge Tignado, dirigente de Llafenco, senala que no se opone catego-
ricamente a la llegada de empresas al territorio y a la inversién para
crear empleos, solo le preocupa que la naturaleza del proyecto no sea
tal que provoque mas dano que los beneficios que supone el empleo.
Pero cuando Tignado escuchoé hablar del proyecto de piscicultura to-
dos los detalles ya se habian decidido. En consecuencia, se sinti6 obli-
gado a oponerse estimandolo una amenaza para el ecosistema local del
que depende su comunidad para su subsistencia material y actividades
culturales. Sonia Nanco, también de la comunidad Llafenco, se pre-
guntd ante nuestros investigadores:

Nosotros estamos dispuestos al dialogo. jPero si ya esta todo
listo? Lamentablemente no nos toman en cuenta. Se hicieron
los proyectos, ya estaba todo listo y se aprobaron {...). Enton-
ces, ;qué vamos a hacer??'s

214 Entrevista personal con dirigentes del Consejo Territorial Mapuche Mallolafken, 12 de enero
de 2011, y con dirigentes en Conquil, 18 de enero de 2011.
215 Entrevista personal con Sonia Nanco, 14 de enero de 2011.
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Sin duda, los conflictos entre los intereses de los indigenas y los
intereses empresariales podrian evitarse o mitigarse si las preocupa-
ciones y demandas de los pueblos indigenas se plantearan de manera
temprana, como estipula la normativa internacional. Un mecanismo
de consulta en las fases tempranas también seria beneficioso para los
intereses comerciales. Alvaro Sepulveda, representante de Sociedad
Agricola Terratur Ltda., opiné ante los investigadores del Consorcio
que la consulta debe realizarse al principio del proceso de evalua-
cién ambiental.*® Las reuniones de socializacién que se realizaron
en Palguin Bajo y Llafenco ocurrieron casi al final del proceso de
evaluacion, después de que la empresa ya habia invertido entre 20
y 25 millones de pesos (USs 42.500-53.000). La feroz oposicion de
algunos de los miembros de la comunidad result6 sorpresiva para la
empresa, que temi6 que sus socios perdieran la inversion si el pro-
yecto no era aprobado: uno de los inversionistas se retird a causa del
conflicto y el inversionista principal afirmé6 que nunca mas invertiria
en el drea, segin relaté Sepulveda. No es extrano entonces que, para
preservar su inversion, las empresas recurran a ofertas en dinero
y otros beneficios para obtener la aprobacién de miembros promi-
nentes de las comunidades.*? Si el proceso de consulta se hubiese
llevado a cabo en una etapa mas temprana, el riesgo de pérdida de
capital de inversion para la empresa habria sido menor, eso habria
repercutido en que sus inversionistas habrian tenido mas confianza,
y ello a su vez eliminaria los incentivos para coaccionar a las comu-
nidades indigenas.

La ubicacion y el uso de los derechos de aprovechamiento de aguas
para las pisciculturas podrian ofrecer una oportunidad de consulta
previa o tan pronto como los proyectos entran al SEIA. El régimen
juridico actual de los derechos de aprovechamiento de aguas en Chi-
le es extremadamente problematico a la luz del ambito territorial de
los derechos indigenas protegidos por el Convenio 169 de la OIT y
otras fuentes internacionales, lo que ocasiona tensién entre los titu-
lares de derechos de agua que viven en los territorios indigenas y los
miembros de la comunidad. La solucién pasa necesariamente por
un mecanismo de consulta previa efectiva que permita a los pueblos
indigenas tener, al menos, un minimo de control sobre el uso de
los recursos naturales de su territorio, lo que ademas proporcionaria
un mayor grado de certeza a los inversionistas. Una forma de que
eso ocurra seria exigir que cuando los proyectos entren al SEIA se
registre en primera instancia el lugar propuesto para la explotacion,

216 Entrevista personal, 18 de enero de 2011.

217 Sonia Nanco, ferviente opositora de la piscicultura, dijo a nuestros investigadores que fue
visitada por el titular del proyecto en tres ocasiones. En la tercera visita, viendo que no lograba
convencerla, el titular le pregunté si podia “llegar a un arreglo con dinero”.



y si se encuentra en territorio indigena eso automaticamente deberia
conducir a un proceso de consulta.

De este proceso se podria obtener como resultado la canalizacién de
informacién sobre los usos del agua y los modos de vida de los pueblos
indigenas del sector que pudiesen verse interrumpidos por los proyec-
tos. Esa identificacién temprana de eventuales tensiones y sus posibles
soluciones mediante la negociacion y el didlogo podrian evitar conflic-
tos en las etapas posteriores del proceso, donde los riesgos son mucho
mayores para todas las partes implicadas, con lo cual ademas se daria
aplicacion a las obligaciones internacionales que pesan sobre el Estado
chileno en materia del derecho a la consulta previa.

4.5.2. Consultas de “buena fe”

El derecho internacional claramente exige que las consultas se lleven
a cabo de buena fe. Los procesos de consulta deben transcurrir en un
clima de confianza mutua, de tal manera que los participantes pue-
dan mantener un dialogo genuino con un deseo sincero de llegar a
un acuerdo. Asi pensada, esta formulacion implica que el requisito
de buena fe se debe entender a la luz del objetivo final de las consul-
tas: llegar a un acuerdo con los pueblos indigenas afectados u obtener
su consentimiento sobre la medida propuesta. El requisito de buena
te y sus principios corolarios son elementos bien establecidos en las
fuentes internacionales. El articulo 6.2 del Convenio 169 establece in-
equivocamente que “las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este
Convenio deberan efectuarse de buena fe (...) con la finalidad de llegar
a un acuerdo o lograr el consentimiento...”. En el caso Saramaka, en
términos casi idénticos, la Corte Interamericana sostuvo que las con-
sultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos cultu-
ralmente adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo”.>*® Del
mismo modo, tanto la Declaracion de las Naciones Unidas (arts. 19 y
32) como el Relator Especial James Anaya enfatizan que las consultas
deben realizarse de buena fe con el objetivo de llegar a un acuerdo
para cumplir con las normas internacionales minimas.

En parte, la buena fe se relaciona directamente con que los funcio-
narios del Estado que realizan la consulta muestren una abierta y clara
disposicién a considerar relevante la opinion de los pueblos indigenas
que pudiesen verse afectados, lo que quedara demostrado en la forma
y las circunstancias en que se desarrolla el proceso.?? Esta formula-
cion del requisito de buena fe supone que, aunque la evaluacion del

218 Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia del 28 de noviembre de 2007, Serie C 172, parr. 133.

219 Maria Micaela Gomiz y Juan Manuel Salgado, Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indi-
genas: Su aplicacion en el derecho interno argentino, Buenos Aires, Observatorio de Derechos
Humanos de Pueblos Indigenas, 2010, p. 123.
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rol de Estado en la consulta pueda responder a un criterio subjetivo, la
consulta debe garantizar la objetividad de los criterios utilizados. Una
indicacion clara de mala fe podria ser, por ejemplo, el uso de técnicas
coercitivas o de manipulacién por parte de los convocantes. Pero in-
cluso sin esa expresion abierta de mala fe hay otros indicadores que
podrian revelar la falta de un deseo sincero del Estado de llegar a un
acuerdo de buena fe con las comunidades afectadas.

Los Estados deben estar dispuestos a adoptar medidas positivas
para crear un clima de confianza mutua con los pueblos indigenas,
el cual debe fundamentarse en un principio de respeto reciproco, que
es una condicién previa y absolutamente necesaria para satisfacer el
requisito de buena fe.

En palabras de un Comité Tripartito de la OIT, “es consustancial a
toda consulta la instauracion de un clima de confianza mutua”.*** El
énfasis en la creacion de un ambiente de confianza con los pueblos in-
digenas se basa en “la desconfianza hacia las instituciones del Estado
y [el] sentimiento de marginacién que encuentran sus raices en reali-
dades histéricas sumamente antiguas y complejas, y que no terminan
de superarse ain”.>* Debido a que muchas de las relaciones indigenas-
interestatales en la actualidad estan determinadas por esta logica de
discriminacién histérica, el Estado debe tomar medidas afirmativas
para fomentar la confianza antes de la aplicacién de la consulta, de-
mostrando respeto y garantizando las condiciones favorables para la
busqueda de entendimiento mutuo.***

Un segundo indicador de buena fe son los términos en los que se
articula y comprende la consulta, es decir, si se establece como un me-
canismo que permite un verdadero dialogo o si se la considera un sim-
ple requisito formal. En repetidas ocasiones, la OIT ha hecho hincapié
en que las consultas deben constar de un “didlogo genuino” entre las

220 CEARC, Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el
incumplimiento de Guatemala del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (No. 169),
presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Federacion de Trabajado-
res del Campo y la Ciudad (FTCC), GB.299/6/1, 4 de junio de 2007, parr. 53.

221 CEARC, Informe del Comité encargado de examinar las reclamaciones en las que se alega
el incumplimiento por México del Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (num. 169),
presentadas en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Sindicato de Académicos
del Instituto Nacional de Antropologia e Historia (SAINAH), el Sindicato de Trabajadores de la Uni-
versidad Auténoma de México (STUNAM), el Sindicato Independiente de Trabajadores de la Jor-
nada (SITRAJOR) y el Frente Auténtico del Trabajo (FAT), GB.289/17/3, marzo de 2004, parr. 107.
222 James Anaya identifica la “consulta sobre la consulta” como un mecanismo a través del
cual el Estado puede generar ese clima de confianza mutua. Ver CIDH, 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. 51.



partes.?> Asimismo, el Relator Especial de las Naciones Unidas*** y
la Comision Interamericana de Derechos Humanos** establecen que
las consultas deben consistir en un verdadero proceso de didlogo y
negociacion. Estas mismas fuentes internacionales han criticado va-
rios intentos de los Estados y empresas de evitar el didlogo genuino
y su pretension de considerar las consultas como meras obligaciones
formales. La Comision Interamericana ha denunciado la falta de bue-
na fe evidenciada por “procesos de consulta meramente formales, una
practica desafortunadamente frecuente que ha sido denunciada con-
sistentemente por los pueblos indigenas. Los procesos de consulta no
equivalen al cumplimiento de una serie de requisitos pro forma” (parr.
317). El Relator Especial de las Naciones Unidas, interpretando el len-
guaje utilizado en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los De-
rechos de los Pueblos Indigenas, ha denunciado supuestas consultas
“con el caracter de mecanismos para proporcionar a los pueblos indi-
genas informacion sobre decisiones que ya se han adoptado o estan
en proceso de adoptarse, sin permitirles influir verdaderamente en el
proceso de adopcion de decisiones”.?*¢

La clave es que el proceso de consulta no se puede utilizar para sim-
plemente formalizar las decisiones que ya tienen un resultado predeter-
minado. Un mecanismo de ese tipo indica falta de buena fe por parte
del Estado vy, por lo tanto, seria invalido segtin el derecho internacional.

Por eso la OIT afirma que el proceso de consulta no es equivalente al
cumplimiento de requisitos procedimentales en que los pueblos indi-
genas afectados pueden expresar sus opiniones. Por ejemplo, un Comi-
té Tripartito del Consejo de Administracién de la OIT rechazé un pro-
ceso de consulta sobre la reforma constitucional mexicana a pesar de
que se celebraron audiencias con representantes indigenas en la cuales

223 CEACR, Informe de la Comisidn de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendacio-
nes, Informe Ill (Parte 1A), Observacion Individual Bolivia, 2005, p. 510, parr. 6; CEACR, 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 (num. 169), presentada en
virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de Trabajadores (CUT),
GB.282/14/3, 2001, parr. 90; CEACR, Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion
en la que se alega el incumplimiento de Guatemala del Convenio sobre pueblos indigenas y
tribales, 1989 (No. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la
Federacion de Trabajadores del Campo y la Ciudad (FTCC), GB.299/6/1, 4 de junio de 2007, parr.
53. Ver también OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica: Una guia
sobre el Convenio num. 169 de la OIT, 2009, p. 62, www.ilo.org.

224 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34/
Add.6, 5 de octubre de 2009, parr. 25.

225 CIDH, 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. 285.

226 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34,
15 de julio de 2009, parr. 46.
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los representantes “se expresaron”.**” El Comité considerd invalida la
consulta porque recibir las opiniones de los representantes indigenas
no constituyé “un proceso en el cual las personas u organizaciones
que tuvieron la oportunidad de ser escuchadas pudieran, ademas de
ser escuchadas, instaurar un intercambio genuino con continuidad y
tiempo para, al menos tener la posibilidad de llegar a acuerdos” (parr.
94). Un dialogo genuino requiere, por lo tanto, algo mas que un mero
intercambio de opiniones en una Gnica instancia. Un dialogo efectivo
implica una serie de negociaciones donde las partes son capaces de ha-
cer propuestas y contrapropuestas en respuesta a las preocupaciones
del otro, y con el tiempo necesario para generar un clima de confianza
y respeto mutuo para lograr, sin induccién a error o expresiones de
arbitrariedad o autoritarismo, acuerdos entre las partes.

Volviendo a la primera categoria de indicadores de mala fe, el de-
recho internacional prohibe el uso de la intimidacién y otras formas
de manipulacion para influir en los resultados de la consulta. Una Co-
mision Tripartita de la OIT expresé su profunda preocupacion por las
denuncias de violencia fisica en el contexto de un proceso de consulta
en Colombia.?*® La Comision Interamericana senald que “[lJa consulta
de buena fe exige la ausencia de cualquier tipo de coercién por parte del
Estado o de agentes que actden con su autorizacién o aquiescencia”.**?
Ademas de prohibir cualquier tipo de violencia fisica contra miembros
de la comunidad o su intimidacién por parte del Estado o de terceros, el
requisito de buena fe involucra la proteccién contra formas mas sutiles
de coercion. En este sentido, la Comision Interamericana ha senalado:

La buena fe también es incompatible con précticas tales como
los intentos de desintegracion de la cohesion social de las co-
munidades afectadas, sea a través de la corrupcién de los lide-
res comunales o del establecimiento de liderazgos paralelos,
sea a través de negociaciones con miembros individuales de
las comunidades que son contrarias a los estandares interna-
cionales (parr. 319).

227 CEACR, Informe del Comité encargado de examinar las reclamaciones en las que se alega
el incumplimiento por México del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169),
presentadas en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Sindicato de Académicos
del Instituto Nacional de Antropologia e Historia (SAINAH), el Sindicato de Trabajadores de la
Universidad Auténoma de México (STUNAM), el Sindicato Independiente de Trabajadores de
la Jornada (SITRAJOR) y el Frente Auténtico del Trabajo (FAT), GB.289/17/3, marzo de 2004,
parr. 108.

228 CEACR, 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
Trabajadores (CUT), GB.282/14/3, 2001, parr. 92.

229 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recur-
sos naturales: Normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/
Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 318.



De lo anterior se deduce que las empresas estatales y privadas no
pueden utilizar su poder o influencia para cooptar a miembros de la
comunidad y generar ilegitimamente apoyo para sus planes. Este re-
quisito reconoce que el proceso de consulta es susceptible de ser objeto
de abuso para sembrar la divisién en las comunidades y para producir
resultados mas favorables a los intereses del Estado o de las empresas.
La evidencia de corrupcion u otras practicas de manipulacion es sufi-
ciente para invalidar un proceso de consulta, por ser incompatible con
el caracter de buena fe que debe tener el proceso.*°

4.5.2.1. Resultados de las observaciones sobre la consulta “de buena fe”
Los resultados de esta investigaciéon ponen en duda el grado en que el
gobierno chileno y los titulares privados han procedido de buena fe en
sus relaciones con las comunidades indigenas. Como se plante6 en el
apartado anterior, los conflictos existentes en la actualidad con las co-
munidades mapuche tienen sus origenes en los procesos no resueltos
de discriminacién y marginacién histérica que han dejado a las comu-
nidades indigenas escépticas respecto de las intenciones del Estado y
sus procesos. La falta de conflanza es tan grave y generalizada que el
Relator Especial de las Naciones Unidas de forma explicita hizo refe-
rencia a ese problema en su informe tras su mision a Chile en 2009:

Asimismo, el Relator Especial ha constatado la existencia de un
nivel significativo de desconfianza, descontento, y hasta recha-
zo de los planes, programas y politicas del Gobierno de parte
de los pueblos indigenas, a cuya superacion, estima el Relator
Especial, corresponde un desafio fundamental de mejorar y ga-
rantizar la participacién de los pueblos indigenas en el diseno
e implementacion de tales iniciativas de politicas estatales.?'

Se deben tomar medidas para superar la desconfianza arraigada en
la historia que caracteriza la relacién entre el Estado y las comunidades
indigenas de la IX Region de la Araucania. Sin embargo, esta investi-
gacion demuestra que en muchas ocasiones el Estado no ha tomado las
medidas necesarias para fomentar dicho clima de confianza mutua,

230 En Colombia, por ejemplo, el Decreto con Fuerza de Ley 4.633 de 2011 de reparacion
integral a pueblos indigenas establece que hay lugar a reparacion por dafios a la autonomia y a
la integridad politica y organizativa de los pueblos y comunidades por consultas inapropiadas
y por “[e]l ejercicio de practicas vulneratorias como entrega de prebendas, cooptaciones o ma-
nipulaciones” (articulo 46). Ver César Rodriguez y Natalia Orduz, La consulta previa: dilemas y
soluciones. Lecciones del proceso de construccion del decreto de reparacion y restitucion de
tierras para pueblos indigenas en Colombia, Bogota, Coleccién Documentos de Justicia, 2012.
231 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34/
Add.6, 5 de octubre de 2009, parr. 9.
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lo cual pondria en duda la sinceridad del compromiso del gobierno y
de los titulares privados para llegar a un acuerdo con las poblaciones
indigenas afectadas por los proyectos de piscicultura.

El Estado no solo ha fallado en la promocion de estas medidas, sino
que ha contribuido a la degradacion continua de la confianza. Esta
investigacion revela que en algunos casos los procesos de participa-
cion ciudadana y la socializacién requerida por las normas ambienta-
les han reducido la participacién indigena a una simple formalidad.
Las experiencias previas de las comunidades indigenas que fueron
visitadas indican que el Estado ha seguido un patrén de aprobacion
de los proyectos de desarrollo propuestos a pesar de las objeciones
de las comunidades registradas. De hecho, las empresas presentaron
documentacion de la participacion de las comunidades indigenas en
las reuniones de socializacién para demostrar que habian cumplido
con uno de los elementos necesarios para obtener la aprobacién es-
tatal para sus proyectos. En este modelo de practicas, muchos de los
pueblos indigenas entrevistados por los investigadores del Consorcio
consideraron que sus esfuerzos por participar en el proceso de toma de
decisiones habian sido inutiles.

La accion del Estado tuvo graves consecuencias para las comunida-
des indigenas. En general, los resultados predeterminados de los proce-
sos de socializacién en el pasado crearon condiciones extremadamente
desfavorables para entablar un didlogo genuino con respecto a los pro-
yectos de piscicultura. El fracaso del Estado en establecer un clima de
conflanza mutua dej6 a las comunidades indigenas vulnerables a las
practicas de manipulacién de los promotores privados. Los investiga-
dores del Consorcio recibieron multiples informes y pruebas documen-
tales de una serie de mecanismos ilegitimos, como que los titulares
de algunos proyectos habian ofrecido recompensas monetarias u otros
beneficios para obtener el apoyo de algunos sectores de las comunida-
des. Debido a la aprobacion aparentemente inevitable del gobierno a las
pisciculturas, las comunidades indigenas se enfrentaron a los titulares
del proyecto con una posicion débil de negociacién. Varios miembros
de comunidades indigenas apoyaron los proyectos a cambio de los be-
neficios ofrecidos por el temor a quedarse sin nada, a pesar de que no
deseaban que la piscicultura se instalara. En esas circunstancias, tales
acuerdos no pueden considerarse libremente concluidos o legitimos.

Por otra parte, en casi todas las comunidades visitadas por los inves-
tigadores del Consorcio se vio que la cooptacién y manipulacién por
parte de las empresas, con la aquiescencia del Estado, ha producido
una serie de conflictos internos entre los segmentos de las comunida-
des que recibieron algiin pago o beneficio y los que recibieron poco o
nada de estas ofertas. En consecuencia, en lugar de “evitar y también



resolver conflictos”, como previene la OIT,** los procesos de partici-
pacién y socializacion investigados por el Consorcio han provocado
nuevas disputas y enfrentamientos.

La siguiente seccion analiza los fenémenos descritos en relacién con
los procesos de aprobacion regulatoria de pisciculturas en tres sectores:
Putte, Palguin y Conquil. Los dos primeros dan cuenta de gran parte
de las caracteristicas de la puesta en practica de los procesos que se aca-
ba de describir. El ultimo ejemplo, Cénquil, tiene un resultado diferen-
te: aqui la propuesta de piscicultura no fue aprobada, como resultado
de una resistencia unificada de los indigenas a las practicas de manipu-
lacion de los desarrolladores privados. Aun asi, en todos estos casos, la
ausencia de buena fe por parte del Estado (y de los privados) termind
por frustrar el propésito de la consulta y contribuyé a desvirtuar el
ambiente, que se volvié inconducente para un dialogo genuino entre las
partes, lo que sin duda danara las futuras relaciones entre los actores.

4.5.2.1.1. Putue

Los acontecimientos en Puttie son un ejemplo preocupante de la ma-
nera en que la omision del Estado de garantizar las consultas de buena
fe ha impedido el didlogo genuino y ha producido conflictos entre co-
munidades y dentro de ellas.

El clima de desconfianza que ha permeado las interacciones entre
el gobierno, los titulares privados y las comunidades indigenas loca-
les se refleja en la transformacion que Putte ha experimentado, hasta
convertirse en el “patio trasero de Villarrica”. Como se mencioné, du-
rante los ultimos doce anos el gobierno ha permitido la eliminacion
y gestion de residuos en varios terrenos de Putde. La participacion
ciudadana y los procesos de socializaciéon, que se llevaron a cabo en
conformidad con la legislacion ambiental chilena, permitieron que
las comunidades indigenas afectadas expresaran sus preocupaciones
acerca de estos proyectos. Sin embargo, a la luz de los hechos, parecie-
ra que el gobierno considero los casos limitados de participaciéon de
los indigenas como un simple requisito formal para la aprobacién de
cada proyecto.

Uno de esos proyectos fue un vertedero industrial propuesto apro-
ximadamente en el ano 2000, que se encuentra cerca de un deposito
previo. Los pueblos indigenas del sector asistieron a reuniones y llena-
ron formularios como parte del proceso de participacion ciudadana.?
Juan Curimil, presidente de la comunidad Pedro Ancalef, dijo a los in-
vestigadores del Consorcio que, entre otras cosas, las comunidades se
opusieron a la implementacién de un segundo vertedero en su territorio,

232 OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica: Una guia sobre el Con-
venio num. 169 de la OIT, 2009, p. 60, www.ilo.org.
233 Entrevista personal con Juan Curimil, 16 de enero de 2011.
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especialmente porque ocuparia varios kilometros del territorio utilizado
para su guillatin. Poco después, las autoridades de gobierno aprobaron
la instalacion del vertedero, a pesar de las objeciones de la comunidad.

El siguiente proyecto, que produjo aun mas controversia, fue la plan-
ta de tratamiento de aguas residuales propuesta en 2004 y emplazada
directamente frente al vertedero industrial.3* El proyecto se presentd
como una DIA, la que de acuerdo con la ley chilena solo requiere reu-
niones de “socializacion”. Miembros de las comunidades Pedro Anca-
lef y Epu Leufu manifestaron su oposicién al proyecto en esas reunio-
nes y ante la CONAMA.?% Con el requisito de llevar a cabo reuniones
de socializacion cumplido, la CONAMA aprobé el proyecto en octubre
de 2004.73° Entonces los pueblos afectados presentaron un recurso de
proteccion ante la Corte de Apelaciones de Temuco, que resolvié en su
favor en octubre de 2005.%% Sin embargo, su victoria duré muy poco.
La empresa volvié a presentar el proyecto como una Evaluacion de
Impacto Ambiental en mayo de 2006.2* La CONAMA llevo a cabo un
proceso de participacion ciudadana en el cual las comunidades reitera-
ron su oposicién al proyecto mediante su participacién en reuniones
y el llenado de formularios, segtin cuenta Juan Curimil.*? Después de
cumplir con los requisitos minimos de la legislacion chilena mediante
la recopilacion de las opiniones de los miembros de las comunidades
indigenas y no indigenas, la CONAMA aprobé una vez mas la planta
de tratamiento de aguas residuales en marzo de 2007.2+°

A la luz de los hechos, los miembros de las comunidades indigenas
en Putte plantearon a los investigadores del Consorcio que desconfian
de la voluntad del gobierno de considerar sus opiniones. En particular,
expresaron su profundo escepticismo acerca de la participacién ciu-
dadana vy los procesos de socializacion, considerando que funcionan
nada mas que como requisitos formales que el gobierno y el titular
deben cumplir como parte de un proceso con un resultado predetermi-
nado. En palabras de Juan Curimil, “al final nos dimos cuenta de que el
gobierno dijo con esos [procesos| que los mapuche fueron consultados
y aprobaban (..). A nivel de gobierno ya no esperamos nada, porque

234 Sea.gob.cl, “Sistema de tratamiento de las aguas de Villarrica”, Evaluacion Ambiental, De-
claracion de Impacto Ambiental, 24 de junio de 2004.

235 Sea.gob.cl, “Piscicultura Los Rios”, Evaluacion Ambiental, Adenda, Anexo 1, Acta de Reu-
nién de Socializacién, 7 de febrero de 2011, p. 3.

236 Sea.gob.cl, “Sistema de tratamiento de las aguas de Villarrica”, Evaluacion Ambiental, Re-
solucién de Calificacion Ambiental, 20 de octubre de 2004.

237 Corte de Apelaciones de Temuco, sentencia Rol 1.029-2005, 19 de octubre de 2005.

238 Sea.gob.cl, “Sistema de tratamiento de aguas servidas localidad Villarrica”, Evaluacion Am-
biental, Ingreso EIA CONAMA, 18 de mayo de 2006.

239 Ver sea.gob.cl, “Piscicultura Los Rios”, Evaluacion Ambiental, Adenda, Anexo 1, Acta de
Reunioén de Socializacién, 7 de febrero de 2011, p. 3.

240 Sea.gob.cl, “Sistema de tratamiento de aguas servidas localidad Villarrica”, Evaluacion
Ambiental, Resolucién Exenta que califica el proyecto como ambientalmente favorable, 28 de
marzo de 2007.



no hay caso”. Mario Antonio Meza, otro lider de la comunidad, se hizo
eco de este sentimiento: “Varias empresas habian llegado antes con
proyectos en el sector: el relleno sanitario, la planta de tratamiento de
aguas servidas, etc. Pero no nos tomaron en cuenta (...) para el Estado
chileno, nuestra opinién no valia nada. A todos los proyectos anterio-
res nos opusimos, pero igual se instalaron”.*+!

Dos nuevos proyectos de piscicultura se propusieron en Puttie con
tan solo cinco meses de diferencia en el ano 2010. Mientras transcurria
el proceso de aprobacion, la postura de algunas comunidades indige-
nas potencialmente afectadas fue cambiando. En un primer momento,
la comunidad Pedro Ancalef uniformemente rechazé los proyectos.
Sin embargo, a la luz de la experiencia de la comunidad con proyectos
anteriores, pronto se hizo evidente que la CONAMA probablemente
aprobaria los proyectos, independientemente de la posicion de la co-
munidad. Frente a esta realidad, algunos de sus lideres se sintieron
obligados a negociar un acuerdo con las empresas para obtener algin
beneficio, lo que dio como resultado una serie de acuerdos alcanzados
con la piscicultura.

La Sociedad Comercial Agricola y Forestal Nalcahue Ltda. present6
una DIA para la creacién de la piscicultura Newenco en julio de 2010.
En una reunion de socializacion realizada en noviembre de ese ano, li-
deres de la comunidad Pedro Ancalef expresaron su preocupacion por
el eventual impacto social y ambiental de dicha empresa.*** El 14 de di-
ciembre de 2010, la comunidad reiter6 su preocupaciéon y su oposiciéon
al proyecto en un informe detallado presentado ante la CONAMA >+

Un mes antes, en noviembre de 2010, la empresa acuicola Rios Toro
y Cia. Ltda. present6 una DIA para la instalacion de la piscicultura Los
Rios. La comunidad, que ya desconfiaba del proceso, vacil6 en ser parti-
cipe de la etapa de socializacién del proyecto y, en una reunién de socia-
lizacion el 8 de enero de 2011, algunos miembros se negaron a firmar el
formulario de asistencia proporcionado por la empresa y no permitie-
ron tomar fotografias.>#* Juan Curimil, el presidente de la comunidad,
dijo a los investigadores del Consorcio que la causa de su negativa era
el temor a legitimar el proceso de socializacién, que inevitablemente
iba a subordinar sus intereses a los de los desarrolladores.>*s En dicha

241 Entrevista telefonica, 4 de julio de 2011.

242 Sea.gob.cl, “Piscicultura Newenco”, Evaluacién Ambiental, Documento de prueba para SyF
y DIA (Acta de la Reunién de Socializacién), 6 de noviembre de 2010.

243 Sea.gob.cl, “Piscicultura Newenco”, Evaluacién Ambiental, Documento de apoyo, 14 de
diciembre de 2010.

244 |d.

245 Marcial Colin, en entrevista personal el 26 de septiembre de 2010, sefalé: “Me puedo hasta
restar del proceso de consulta, sabiendo que al final termina legitimando la Ultima decision.
Contradictorio participar en un proceso que parte viciado y que de todas maneras terminamos
legitimando... Puede venir la CONAMA, toma una foto, trae un verificador, una grabacién. Esto
mismo podria ser una consulta, pero yo entiendo que estamos conversando, informal. No es
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reuniéon los miembros de la comunidad expresaron sus temores a la
empresa y los representantes gubernamentales presentes.>#

Poco después de la reunion de socializacion para la piscicultura Los
Rios, un funcionario de CONAMA se puso en contacto con Juan Curi-
mil para instarlo a negociar con la empresa.>#” Mas aun, Mario Antonio
Meza informo a los investigadores del Consorcio que, en una reunion
posterior, los funcionarios de CONAMA les comentaron a los lideres
comunales que el proyecto ya estaba programado para su aprobacion:
“Nos decian que, aunque nos opusiéramos, el proyecto cumplia con la
normativa desde el punto de vista técnico, asi que se iba a hacer igual”.
Por lo tanto, las opiniones de la comunidad indigena no tendrian nin-
gun efecto sobre la toma de decisiones de la agencia.

Frente al hecho casi consumado de su aprobacion, la posicion de la
comunidad cambio y se decidié a entrar en un proceso de negociacion
con la empresa. Juan Curimil explico las razones:

Los dirigentes de la comunidad sabian que se iba instalar la
piscicultura si o si; no importaba lo que opinara la comuni-
dad. Eso se sabia porque con todos los otros proyectos —el
relleno sanitario, la planta de tratamiento de aguas servidas—
las comunidades nos oponiamos fuertemente, pero al fin y al
cabo no nos tomaron en cuenta. Asi que esta vez nuestra idea
era al menos sacar unos beneficios para la comunidad. Por eso
negociamos con la empresa y llegamos a un acuerdo.

En una serie de apresuradas reuniones durante dos o tres semanas,
un pequeno grupo de cuatro a seis lideres indigenas de la comunidad
Pedro Ancalef negociaron un acuerdo con la Acuicola Rios Toro y Cia.
Ltda. El gobierno no asisti6 ni supervisé las negociaciones. El 24 de
enero de 2011 se firmé un convenio®® por el cual la empresa accedio
a ayudar a la comunidad a través de cuatro categorias de beneficios:
a) colaborar con el desarrollo del club deportivo de la comunidad, lo
que incluy6 la donacién de uniformes deportivos y la instalacion de
un nuevo campo de fatbol; b) “priorizar” el empleo de los comuneros
de Pedro Ancalef en la piscicultura; c) ayudar a la comunidad en las
solicitudes de subvencion al Estado para proyectos relacionados con el

mas que eso. Pero el gobierno siempre pretende buscar los resquicios. Asi como nosotros
buscamos resquicios para interpretar el Convenio, el gobierno busca resquicios para evitar el
cumplimiento”.

246 Ver sea.gob.cl, “Piscicultura Los Rios”. En particular, Evaluacion Ambiental, Documento de
prueba para SyF y DIA, 8 de enero de 2011. “En resumen, no aceptan la socializaciéon del pro-
yecto, por cuanto las instituciones del Estado la utilizan para aprobar los proyectos, aun cuando
la comunidad hubiese manifestado su oposicién al proyecto, es decir, su opinidon no se conside-
ray prueba de ello es la aprobacién de la planta de tratamiento de aguas servidas de Villarrica”.
247 Entrevista personal con Juan Curimil, 3 de julio de 2011.

248 Sea.gob.cl, “Piscicultura Los Rios”. Acuerdo de Comunidad.



deporte, la cultura y la infraestructura, y d) facilitar la construccién de
un nuevo centro comunitario que contaria con mejores instalaciones
y muebles. Por su parte, la comunidad Pedro Ancalef se comprometié
a dar un “apoyo permanente” a la piscicultura. Firmaron en nombre
de la comunidad Juan Curimil (presidente), Mario Antonio Meza (vi-
cepresidente y tesorero), Daniel Garrido Sanhueza (secretario) y Carlos
Alfonso Marin (consejero). La CONAMA aprob¢ la DIA para la pisci-
cultura Los Rios en abril de 2011.24

A continuacion, algunos de estos lideres se enfrascaron en una serie
similar de negociaciones con la Sociedad Comercial, Agricola y Fores-
tal Nalcahue Ltda., que dio como resultado un conjunto de acuerdos
mucho mas lucrativos para la comunidad Pedro Ancalef. Todos los
acuerdos se formalizaron ante un notario el 26 de mayo de 2011. El
primero, suscrito entre la empresa y la comunidad representada por
Juan Curimil y Daniel Garrido,*° senala que la comunidad da su apro-
bacién a la piscicultura Newenco, y que la empresa se compromete a
pagar a la comunidad s 5 millones de indemnizacién por los posibles
efectos negativos de la operacién, mas 100 mil pesos mensuales por
un periodo de veinte anos, es decir s 24 millones adicionales. Todos
los compromisos financieros de la empresa estan condicionados a la
aprobaci6n de la piscicultura por la CONAMA.

El segundo acuerdo se pact6 entre la empresa y tres hermanos de la
familia Garrido,** uno de los cuales es el secretario de la comunidad
y fue uno de los firmantes del primer acuerdo. El segundo establece
que los hermanos dan su aprobacion a la piscicultura y la empresa se
compromete a pagar, a cada familia, una indemnizacién de s 1 millén,
asi como un pago adicional de 100 mil pesos por 48 meses. Al igual
que en el primer acuerdo, este condiciona el pago a la aprobacion de la
piscicultura por CONAMA.

Un tercer acuerdo, entre José Antilef y la Sociedad Comercial Agri-
cola y Forestal Nalcahue Ltda., consta de una promesa de compra-
venta de un predio indigena.>* A través de una escritura publica del
23 de mayo de 2011, José Antilef se compromete a vender un predio
correspondiente al lote dos, con una superficie de 3,5 hectareas, y la
Sociedad Nalcahue a comprarla por un monto de s 24.500.000, al
contado y en dinero. La compraventa tenfa como condiciéon funda-
mental la aprobacion del proyecto, y entre otros requisitos destaca
la exigencia de que el terreno no sea considerado territorio indigena,

249 Sea.gob.cl, “Piscicultura Los Rios”, Evaluacién Ambiental, Resolucién de Calificacion Am-
biental (RCA), 26 de abril de 2011.

250 Sea.gob.cl, “Piscicultura Newenco”, Adenda 3, 20 junio de 2011. Ver en particular Anexo 7,
“Acuerdo notarial comunidad Pedro Ancalef”.

251 id. “Acuerdo familia Garrido”.

252 [d. “Promesa compraventa terreno para fines culturales”.
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para que al momento de la compraventa cumpla con todo lo exigido
por la ley pertinente.?s3 Por Gltimo, ambas partes dejan constancia
de que el predio sera utilizado para fines culturales, en provecho o
beneficio de las comunidades indigenas de Putte, de modo que la
empresa se compromete a transferirlo gratuitamente a la organiza-
cién comunitaria competente en materia cultural, cuyo presidente
también es José Antilef. La CONAMA aprobd la piscicultura Newen-
co el 28 de julio de 2011.

Segun los lideres indigenas en Putie, un sentimiento de desespera-
ci6n e impotencia los llevo a entrar en negociaciones con las empre-
sas de piscicultura, luego de ver como el gobierno aprobaba proyec-
tos pese a las objeciones de las comunidades. Los acuerdos reflejan el
deseo de las comunidades de beneficiarse en alguna medida de una
situacion que parece inevitable. Como se sintieron forzados a negociar,
algunos dirigentes plantean que ellos y otros comuneros no llegaron a
un acuerdo con las empresas de forma libre y auténoma.

Muchas veces, los marginales beneficios economicos que ofrece un
titular operan como oportunidades para satisfacer una serie de nece-
sidades que por ahora el Estado no cubre en los territorios indigenas.
Por esa razén los contratos no califican como acuerdos alcanzados por
un proceso de negociacion de buena fe, como exige el Convenio 169 y
el derecho internacional.

4.5.2.1.2. Palguin
En conversaciones con los investigadores del Consorcio, muchos de
los miembros de las comunidades indigenas cercanas al rio Palguin
expresaron una profunda desconfianza hacia el Estado, que tendria
sus raices, como se menciond, en lo que para ellos es un proceso his-
torico de discriminacion del Estado chileno hacia los pueblos indige-
nas, especialmente al pueblo mapuche. Por ejemplo, Jorge Tignado,
secretario de la comunidad Llafenco, vincul6 la falta de confianza a la
invasion historica del territorio mapuche por parte del Estado.?s*
Ademas, el patron de las decisiones del Estado en la region da cuen-
ta de una predisposicién a favorecer los intereses privados o corpo-
rativos por sobre los de los pueblos indigenas, cuestién que sin duda
ha empeorado el problema. En el 4rea de Palguin, por ejemplo, Jorge
Tignado senal6 su impotencia porque le es imposible garantizar los
derechos de agua para el uso agricola de subsistencia en su pequena

253 Ver Ley 19.253, articulos 12-19.

254 “He vivido acé toda la vida. El nombre de la comunidad es el nombre del primer lonko de
la comunidad, él vino cuando no habia ningun habitante, solo cerro y montafia. Ellos vinieron a
colonizar la zona. No son méas de 115-120 afos atras. Pero como vemos, rapidamente ha sido
poblada la zona, la comunidad tuvo un titulo de merced, una pérdida de territorio que todavia
hoy dia no podemos recuperar a pesar de que hay leyes. Insisto, los derechos de las comuni-
dades mapuche el gobierno no los toma en cuenta. Es una lucha bastante contra la corriente”.



granja familiar, ubicada a lo largo del rio Palguin, debido fundamen-
talmente, segtn el testimonio de personas cercanas, a que el Estado ya
habria vendido las concesiones para usar los derechos de agua en el rio
a empresas privadas y personas.

Como consecuencia de este proceso histérico de marginacién, uni-
do a una serie de politicas desfavorables, los pueblos indigenas en Pal-
guin manifestaron su poca fe en la voluntad del gobierno de trabajar
con ellos para mejorar el nivel de vida en sus comunidades. Mientras
que la comuna de Pucén muestra grandes progresos en varios proyec-
tos de desarrollo y turismo patrocinados por el Estado, las economias
de las comunidades indigenas de los alrededores se han estancado.
Manuel del Carmen Rivera Huilipan, presidente de la comunidad Lla-
fenco, planteé a los investigadores del Consorcio que las decisiones
desfavorables para las comunidades indigenas se reiteran ante los 6r-
ganos de gobierno, como ocurrié con la decision de la Corte Suprema
en el caso de Palguin Bajo, que produjo que la comunidad se sintiera
en gran medida discriminada. “Estas decisiones nos dejan como un
soldado en la guerra sin armas. Siempre he dicho esto. Es como ir a la
batalla sin arma”.>>

En este contexto, la Sociedad Agricola Ltda. Terratur presentd una
DIA para la piscicultura Palguin el 18 de noviembre de 2007. El in-
versionista principal era un desarrollador con sede en Santiago que
antes habia comprado un terreno en el sector para un negocio de
turismo.?® El director del proyecto fue también el director de otra
piscicultura (Chalhuamapu), ubicada a orillas de un rio cercano.>s?
Durante las dos primeras reuniones de socializacion, que se llevaron
a cabo en mayo de 2009, los miembros de la comunidad de Palguin
Bajo y Llafenco expresaron su oposicion general al proyecto. A partir
de entonces, representantes de la empresa han utilizado una serie de
tacticas coercitivas con el fin de fracturar las relaciones dentro de las
comunidades y allanar asi el camino para la aprobacion del proyec-
to. El titular de la piscicultura, por ejemplo, intenté pagarle a Sonia
Nanco, uno de los oponentes mas locuaces.?s® Al principio, el entonces
presidente de la comunidad Palguin Bajo se opuso al proyecto. Sin
embargo, se encontraba sin trabajo desde hacia varios anos y tenia,
en consecuencia, grandes dificultades para mantener a su familia. Un
representante de la empresa le ofrecié un trabajo seguro de por lo
menos cinco a seis anos en la piscicultura a cambio de su apoyo, a lo

255 Entrevista personal con Manuel Rivera, 13 de enero de 2011.

256 Entrevista personal con Jorge Tignado, 13 de enero de 2011, y con Rosa Saldia Fuentes,
3 de julio de 2011.

257 Entrevista personal con Alvaro Sepulveda, 18 de enero de 2011.

258 “Vino en tres oportunidades. En la Ultima oportunidad vino a ofrecerme plata para que yo le
diera la firma. La firma de la junta de vecinos le sirve mucho a él (...) me pregunté si podiamos
llegar a un arreglo con dinero”.
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cual terminé por acceder.>” La compania ofreci6 puestos de trabajo a
otros miembros de la comunidad a cambio de su apoyo al proyecto.?®
Alejandro Puelma relata que la compania ademas hizo arreglos para
proveer a varias familias de una fuente de agua potable. Los investi-
gadores del Consorcio también recibieron informes de que la compa-
nia habia pagado a miembros de la comunidad para recolectar firmas
o firmar una peticion a favor del proyecto. Aunque no se pudo veri-
ficar esta informacion, mas adelante se desacredité una coleccion de
firmas en apoyo a la piscicultura que la empresa habia presentado a
la CONAMA: dos miembros de las comunidades revisaron las firmas
con los investigadores del Consorcio, e indicaron que por lo menos 51
de los 161 firmantes no viven en las comunidades afectadas y que por
lo menos dos firmas fueron falsificadas.***

En lugar de generar las condiciones para un dialogo genuino y de
buena fe, estas tacticas catalizaron un conflicto entre los propios indi-
genas. Al asegurar el apoyo de solo algunos miembros de las comu-
nidades a través de promesas de beneficios econémicos y materiales,
la compania cre6 una division y enfrenté una faccién contra otra al
interior de las dos comunidades afectadas. Alejandro Puelma Epulef,
el presidente de la comunidad Palguin Bajo, fue removido de su cargo;
Mariano Puelman se presenté como el lonko de la comunidad e inter-
puso un recurso de proteccion en contra del proyecto, lo que dio lugar
a una prolongada batalla sobre las legitimas pretensiones de sucesion
del siguiente lider de la comunidad.***

La hostilidad entre las facciones era atn evidente cuando los in-
vestigadores del Consorcio visitaron Palguin Bajo y Llafenco, duran-
te 2010 y 2011. En septiembre de 2010 asistieron, entre otras, a una
reunién comunitaria en Palguin Bajo, la que rapidamente derivo en
un fuerte enfrentamiento verbal. Muchos miembros de la comunidad
dudaban si hablar con los investigadores del Consorcio por temor a
desestabilizar aun mas la situacion; otros decidieron hablar solo bajo
condicién de anonimato, lo que da cuenta del tenso clima que ha gene-
rado el interés legitimo —pero mal canalizado— de invertir en proyectos
de pisciculturas en la region.

259 Entrevista personal con Sonia Nanco, 21 de septiembre de 2010, y entrevista personal con
Alejandro Puelma Epulef, 14 de enero de 2011.

260 Entrevista con Rosa Saldias Fuentes, 3 de julio de 2011, y con Margarita Martinez, 14 de
enero de 2011.

261 Las dos entradas falsificadas fueron identificadas porque estaban escritas con la misma
letra y firmadas con el nombre de “Llafenco”, que es el nombre de la comunidad, no el de una
persona.

262 Los investigadores del Consorcio tuvieron acceso a una carta relativa a esta materia de
Alejandro Puelma Epulef, Silvia Rivera Lefifianco y Lucio Antimilla Nanco dirigida a Alvaro Marifin
Hernandez (director nacional de CONADI), que data del 26 de enero de 2010.



4.5.2.1.3. Conquil
Las interacciones entre el gobierno y la empresa, por una parte, y las co-
munidades indigenas en Conquil, por otra, tienden a confirmar que los
procesos de consulta no han procedido de buena fe. Las experiencias de
las comunidades del sector con la participacion ciudadana y los procesos
de socializacion sugieren que el gobierno los considera una mera forma-
lidad, en lugar de generar una légica de didlogo genuino. Los indigenas
informaron a los investigadores del Consorcio que un proceso de partici-
pacion ciudadana llevado a cabo desde hacia varios anos consistia tnica-
mente en que los miembros de la comunidad llenaran un formulario.*3
Por otra parte, la aprobacién constante de los proyectos de desa-
rrollo en el sector, incluyendo varias pisciculturas, evidencia que el
gobierno no ha permitido de buena fe que las comunidades indigenas
influyan en los procesos de toma de decisiones. La CONAMA ha apro-
bado anteriormente pisciculturas a lo largo de los rios Huincacara y
Voipir (ambos en la frontera con Cénquil) pese a las objeciones presen-
tadas por las comunidades durante las reuniones de socializacion.**
Debido a estos acontecimientos, las comunidades creen que los pro-
cedimientos de socializacion y consulta se han realizado inicamente
porque el gobierno considera que debe cumplir con ese requisito for-
mal. Las comunidades en Cénquil, en la voz de José Quilinpan, explica-
ron que creian que las fotografias, las minutas y las hojas de asistencia
se utilizarian como prueba de que los requisitos minimos impuestos
por la ley ambiental y la ley indigena se habian cumplido. De hecho,
los representantes de la empresa presentaron un registro fotografico
y notas de la reunién de socializacién a la CONAMA como prueba de
que el proceso de socializacion se habia ejecutado correctamente.?®s La
comunera Patricia Huilpan resumi6 el sentimiento de las comunida-
des de la siguiente forma: “No me interesa participar en una consulta
si solo se trata de cumplir un requisito en la medida de aprobar un
proyecto, sin que importe para nada la voluntad de las comunidades
afectadas”. Y el actual consejero de la CONADI Marcial Colin senal6
que “todos estos procesos que suceden en el mundo mapuche siempre
terminan favorablemente a las empresas o a lo que el Estado quiere”.
La desconfianza se ha agravado por las practicas de manipulacién
de las empresas privadas para comprar apoyo para sus proyectos. José
Quilinpan, lider indigena de Cénquil, describi6 a los investigadores del

263 Entrevista personal con dirigentes en Cénquil, 18 de enero de 2011.

264 Ver, por ejemplo, sea.gob.cl, “Regularizacién piscicultura Huincacara”, Evaluacién Ambien-
tal, Oficio pronunciamiento con observaciones a la DIA”, 26 de octubre de 2007. En aquella
instancia la CONADI sefialé que el proyecto no habia considerado a la comunidad indigena Juan
Llancapichun ni la realizaciéon de la participaciéon ciudadana, conforme al articulo 34 de la Ley
19.253. También entrevista personal con dirigentes en Cénquil, 18 de enero de 2011.

265 Ver sea.gob.cl, “Modificacién y ampliacién piscicultura Quilentue”, Anexo 14, Informe de
Socializacion.
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Consorcio que los representantes de la piscicultura en el rio Huincaca-
ra, en la orilla sur del lago Villarrica, utilizaron la manipulacion econd-
mica. Quilinpan informé que durante las primeras etapas del proceso
de socializacion la empresa ofrecia puestos de trabajo a los miembros
de la junta de vecinos antes de presentar el proyecto al resto de la co-
munidad.>*® Cuando el resto de la comunidad se enterd del proyecto y
expreso sus preocupaciones, la CONAMA vya lo habia aprobado. Patri-
cia Huilipan planteé a los investigadores del Consorcio que, en 2010,
los representantes de la piscicultura Quilentue intentaron utilizar la
misma tactica, pero las comunidades rechazaron la oferta debido a sus
experiencias en Huincacara. Las comunidades indigenas se sienten
amenazadas por los titulares privados y desconfian de que el Estado
realmente atienda a sus preocupaciones, y mucho menos que tomen
decisiones que respeten sus derechos y protejan sus intereses sobre los
de los inversionistas privados.

Las acciones de los funcionarios gubernamentales y de los represen-
tantes de las empresas privadas han contribuido a crear un ambiente
marcado por el escepticismo, la desconfianza y la frustracion. El Es-
tado chileno atn no ha tomado medidas positivas para fomentar la
confianza con las comunidades indigenas y enmendar su incapacidad
para generar el necesario grado de respeto mutuo que la OIT consi-
dera fundamental para la superaciéon de una base histérica de des-
confianza. Asi, es poco probable que los procedimientos de consulta
disenados e implementados por el gobierno cumplan con el requisito
de buena fe establecido en el articulo 6 del Convenio 169 y otras fuen-
tes internacionales.

4.5.3. Consultas informadas

El derecho internacional exige que las consultas sean “informadas”.
En otras palabras, los Estados deben proporcionar informacion com-
pleta y fidedigna a las comunidades indigenas afectadas en relacion
con la medida que se consulta. En el caso Saramaka vs. Surinam, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo que la obliga-
cién de consultar “requiere que el Estado acepte y brinde informa-
ci6n, e implica una comunicacion constante entre las partes”.>” La
Corte expuso que el Estado “debe asegurarse que los miembros del
pueblo Saramaka tengan conocimiento de los posibles riesgos, in-
cluido los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten
el plan de desarrollo o inversion propuesto con conocimiento y de
forma voluntaria”. Del mismo modo, un Comité Tripartito de la OIT

266 Entrevista personal con dirigentes en Cénquil, 26 de septiembre de 2010 y 18 de enero de
2011

267 Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia del 28 de noviembre de 2007, Serie C 172, parr. 133.



hizo hincapié en la obligacion del gobierno de informar a las comu-
nidades indigenas de las medidas legislativas o administrativas que
requieran consulta. El Comité Tripartito describié la obligaciéon del
Estado de establecer procedimientos validos de consulta enfatizando
en la necesidad de “facilitar su acceso dandoles amplia difusién y de
crear un clima de confianza con los pueblos indigenas que propicie
un dialogo efectivo”.?%

La obligacion del Estado de garantizar que las consultas sean in-
formadas esta relacionada directamente con el principio de participa-
cion, contemplado en el articulo 7.1 del Convenio 169, que reconoce
el derecho de los pueblos indigenas a determinar sus prioridades y
estrategias para el desarrollo y uso de sus territorios y los recursos que
figuran en €, asi como para participar en la formulacién, implemen-
tacion y evaluacion de los planes de desarrollo del gobierno.*® Segun
explica la Comision Interamericana de Derechos Humanos, “el acceso
a la informacién es un requisito previo para la participacién puablica
en la toma de decisiones”?”° Por lo tanto, el gobierno esta obligado
a proporcionar informacién sobre el contenido, proposito y posibles
consecuencias de los planes de inversion o de desarrollo para que los
representantes indigenas puedan sopesar las diversas consideraciones
y evaluar con precision la situacion a la luz de todas las circunstancias.
Solo si se cumplen estas condiciones los pueblos indigenas pueden
determinar efectivamente sus prioridades de desarrollo.

Durante el proceso de consulta, los pueblos indigenas deben contar
con la informacién necesaria para tomar decisiones informadas con li-
bertad. En este contexto, el derecho internacional establece que deben
tener conocimiento de los posibles riesgos que implica el proyecto, en
especial los relacionados con la salud y los danos ambientales.*”*

El requisito de que las consultas sean informadas es particularmen-
te importante en vista de los patrones histéricos de marginacion. Si-
glos de discriminacion contra los pueblos indigenas han excluido a
muchos de ellos de las esferas socioeconémicas y politicas del Estado.
El Relator Especial de las Naciones Unidas senalé que ello produce
diferencias sustanciales de informacion entre los gobiernos o los inver-

268 CEARC, Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el
incumplimiento de Guatemala del Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (No. 169),
presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Federacion de Trabajado-
res del Campo y la Ciudad (FTCC), GB.294/17/1 (2007), parr. 53.

269 Ver CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recur-
sos naturales: Normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/
Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 310.

270 Id., parr. 309, citando CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Ecua-
dor, Doc. OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.

271 Ver Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas, Sentencia del 28 de noviembre de 2007, Serie C 172, parr. 129 y 133; ver
también CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Ecuador, Doc. OEA/
Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997.
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sionistas y las comunidades indigenas afectadas por sus planes.”’* Las
barreras que limitan el acceso a la informacion y recursos dejan a los
pueblos indigenas vulnerables ante representantes mejor documenta-
dos del Estado o las empresas.

En este contexto, los Estados deben asegurar que en los procesos
de consulta los pueblos indigenas cuenten con la debida asistencia
técnica independiente. Este requisito corolario es especialmente rele-
vante en el contexto de los estudios de impacto ambiental y social de
alta complejidad técnica, que requieren conocimiento especializado.
El Relator Especial de la ONU afirmé que “los Estados deben tratar
debidamente de superar el desequilibrio de poder, garantizando a los
pueblos indigenas la asistencia financiera, técnica y de otro tipo que
necesiten” (parr. 54). De manera similar, la Comisién Interamericana
declara que los Estados deben proporcionar asistencia técnica a las co-
munidades indigenas consultadas cuando sea necesario.?”? Sin embar-
go, la prestacion de asistencia técnica o de otra indole proporcionada
por el Estado no debe utilizarse como pretexto para la manipulacion.
El Relator Especial advierte que esa asistencia no se debe utilizar “para
influir en las posiciones indigenas en las consultas”.?”* Para evitar tal
abuso, es crucial que la asistencia técnica que se presta a los pueblos
indigenas sea objetiva e independiente. En este sentido, la prestacion
de asistencia independiente y objetiva se debe comprender como un
medio indispensable para que los pueblos indigenas puedan ejercer
plenamente su derecho a la autonomia.*”s No es suficiente con que el
Estado proporcione informacién a los pueblos indigenas, sino que en
la practica debe proporcionar toda la informacion relevante efectiva-
mente y debe asegurarse de que los datos puedan ser utilizados por los
pueblos indigenas en sus propios procesos de decision.

Si bien es cierto que el Estado tiene la obligacion positiva de propor-
cionar toda la informacion necesaria a los grupos indigenas durante el
proceso de consulta, la obligacion de consultar no se cumple de nin-
guna manera con el simple suministro de informacién. En numerosas

272 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34,
15 de julio de 2009, parr. 50: dadas las “realidades histéricas sumamente antiguas y complejas
(...) pueblos indigenas se encuentran en desventaja en cuanto a influencia politica, recursos
financieros, acceso a la informacién y educaciéon pertinente con respecto a las instituciones
estatales o las partes del sector privado, como las empresas, que son sus contrapartes en las
consultas”.

273 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recur-
sos naturales: Normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/
Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 312.

274 Consejo de Derechos Humanos ONU, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34,
15 de julio de 2009, parr. 70.

275 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recur-
sos naturales: Normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/
Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 312.



ocasiones, la OIT ha sido llamada a resolver las controversias que po-
nen en entredicho la validez de las supuestas “consultas”, que consisten
en poco mas que sesiones informativas. En repetidas ocasiones, las Co-
misiones Tripartitas de la OIT han rechazado el alegato que pretende
demostrar que estas sesiones de informacién cumplen con el deber del
Estado de consultar, y han concluido que “una reunién de mera infor-
macion no se puede considerar de conformidad con lo dispuesto en el
Convenio”.?® La Comision de Expertos también senala que una serie de
“talleres de socializaciéon” tampoco cumple con los requisitos del trata-
do.””7 Las comunidades indigenas no deben ser meros oyentes pasivos,
sino participantes activos cuya agencia debe ser facilitada por el me-
canismo de consulta, segtin consta en los articulos 6 y 7 del Convenio
169. La entrega de toda la informacion relevante acerca de un proyecto
es necesaria para que los pueblos indigenas puedan participar de ma-
nera significativa en el mecanismo de consulta. Sin embargo, el inter-
cambio de informacién no es en si suficiente para que el Estado cumpla
con los requisitos minimos contemplados en el Convenio que lo rige.

4.5.3.1. Resultados de las observaciones sobre la consulta informada
Debido a lo dispuesto en la ley indigena y en las leyes sectoriales del
medio ambiente, el gobierno chileno y los inversionistas privados han
centrado sus interacciones con las comunidades indigenas en el sumi-
nistro de informacion para “socializar” los proyectos de piscicultura en
la Region de la Araucania. Sin embargo, las actividades de “socializa-
cion” que describen los miembros de la comunidad Llafenco, Palguin
Bajo, Conquil y Puttie no cumplen con los estandares internacionales
requeridos para ser considerada una consulta informada. En primer lu-
gar, las sesiones informativas estuvieron marcadas por un grave sesgo
debido a que fueron controladas en gran parte por los inversionistas pri-
vados, quienes evidentemente enfatizaron los aspectos positivos de sus
proyectos, mientras omitian informacién crucial y necesaria para una
evaluacion objetiva de las propuestas. Ademas, el gobierno no monito-
re6 estas reuniones adecuadamente para garantizar que las comunida-
des recibiesen informacion completa sobre las pisciculturas propuestas.
En segundo lugar, las reuniones no proporcionaron a los miembros
de las comunidades indigenas suficiente informacién acerca de los

276 Ver CEACR, Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion 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 Ecuatoria-
na de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL), GB.282/14/2, 2001, parr. 38; CEARC, 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 (num. 169), presentada en
virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Central Unitaria de Trabajadores (CUT),
GB.282/14/3, 2001, parr. 74.

277 CEACR, Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendacio-
nes, Informe lll, (Parte 1A), Observacién Individual sobre el Convenio 169, Perud, 2010, p. 902.
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riesgos ambientales y de la salud asociados con los proyectos propues-
tos. Ademas, como se ha dicho, el Estado no ofrecio asistencia técnica
independiente a los miembros de las comunidades para analizar la
informacién altamente especializada que a menudo se encuentra en
las presentaciones. Por altimo, no se constituyeron mecanismos alter-
nativos a través de los cuales los pueblos indigenas pudiesen haberse
involucrado en el desarrollo y evaluacién de proyectos; por lo tanto, el
simple suministro de informacion a través de reuniones de socializa-
cion fue el tinico medio utilizado por el Estado y las empresas privadas
para poner en practica los procedimientos de “consulta”. Este es un
ejemplo paradigmatico del modelo de “socializaciéon” que rechazan la
OIT y otras fuentes internacionales.

A la luz de las normas internacionales para la consulta, una defi-
ciencia estructural y fundamental en el proceso de socializacién es que
los inversionistas privados han dominado las reuniones. En Palguin
Bajo y Llafenco, representantes de la piscicultura Palguin organizaron
las primeras reuniones de socializacion en cada comunidad de forma
independiente, es decir, sin la presencia de representantes estatales. Del
mismo modo, representantes de la empresa celebraron la reunion de so-
cializacion para la piscicultura Quilentue en Coénquil sin participacion
alguna de representantes de la CONAMA, CONADI o de la municipa-
lidad. En Putte, un funcionario de CONAMA asisti6 a la reunion de
socializacion para la piscicultura en Los Rios, pero se limit6 a senalar
que el papel de la agencia era evaluar el proyecto, y fue un representan-
te de la empresa quien presento el proyecto y respondi6 a las preguntas
de los asistentes.””®

Por lo general, las comunidades indigenas se enteraron de los pro-
yectos de piscicultura en estas reuniones de socializacién. Por lo tan-
to, no tenian informacién independiente u objetiva para impugnar o
contextualizar la presentacion realizada por los representantes de la
empresa. La disparidad de la informacién ha creado una dinamica de
poder, de modo tal que las empresas pueden describir su proyecto de
forma mas favorable a sus intereses*? y omitir de forma selectiva in-
formacion necesaria para que los miembros de la comunidad puedan
evaluar objetivamente la informacion.

Una de las principales formas en que los representantes de las em-
presas han abusado de las dinamicas de poder en las reuniones de so-
cializacion es en el suministro de informacién enganosa con respecto
a las oportunidades de empleo. Las pisciculturas podrian proporcio-
nar una fuente limitada de empleo, pero muchos de sus representantes

278 Sea.gob.cl, “Piscicultura Los Rios”, y entrevista personal con Juan Curimil, 16 de enero de
2011.

279 Eva Carvallo sefialdé que “el duefio expuso su proyecto, hablé de que el proyecto era una
maravilla”. Entrevista personal, 21 de septiembre de 2010.



han tergiversado el alcance de puestos de trabajo de largo plazo. En
una reunion de socializacion en Palguin Bajo, por ejemplo, un repre-
sentante de la empresa trat6 de obtener el apoyo de la comunidad afir-
mando que habria veinte a treinta puestos de trabajo disponibles para
los miembros de la comunidad local, segin cuentan Héctor Paillalef y
Jorge Tignado, sin embargo solo estarian disponibles durante la fase
de construccion del proyecto; mas tarde, el 18 de enero de 2011, un re-
presentante de la compania dijo a los investigadores del Consorcio que
solo serfan unos diez puestos estables. Basados en la experiencia con
otras pisciculturas de la zona, muchos pueblos indigenas temen que la
cifra final sea mucho menor. De hecho, en la tltima visita que los in-
vestigadores realizaron a la zona, en junio de 2012, algunos indigenas
del sector comentaban que habian dejado de recibir noticias del titular
del proyecto y que la construccion de la piscicultura estaba detenida,
sin que hubiese indicacion de los motivos para ello.

Los puestos de trabajo estables requieren de un nivel de capacita-
cién técnica y especializada que es escaso o nulo en los comuneros
indigenas. Por lo tanto, comtinmente las empresas de piscicultura con-
tratan a técnicos de otras regiones, lo que disminuye drasticamente las
oportunidades econdmicas para la poblacion local.** Sin embargo, a
menudo se omiti6 esta informacion en las reuniones de socializacién.

El suministro selectivo de informacién sobre la naturaleza y el al-
cance del trabajo que ofrecen las pisciculturas es especialmente proble-
matico dada la necesidad extrema y la falta de oportunidad econémica
que prevalece en muchas comunidades indigenas.*® En este contexto,
algunos miembros de las comunidades indigenas han dado su apoyo
a las pisciculturas bajo la condicién expresa de que van a recibir un
trabajo estable y por lo tanto adquirir una fuente de ingreso a largo

280 La hija de Mariano Puelman conté a los investigadores de sus intentos por encontrar trabajo
en una de las pisciculturas cercanas que habia hecho promesas similares sobre la contratacion
de miembros de la comunidad: “Fui a buscar trabajo y me entrevistaron, pero no me llamaron.
Llamaron a una amiga. La tuvieron como dos meses y la despidieron porque le dijeron que se
necesitaba gente que estudiara para eso. Resulta que solamente queda gente de afuera que
esté trabajando alla, gente de Puerto Montt. Habian prometido que iba a haber harto trabajo,
pero no cumplieron”. También entrevista con Irma Reselda Alle Antinao, 21 de septiembre de
2010. En la entrevista con comunidades indigenas en Cénquil, 26 de septiembre de 2010, se
describe que los titulares llegan “con el cuento de que los trabajadores, ingenieros, técnicos,
iban a tener trabajo. Uno tiene que ser consciente de que esos trabajos son de periodos chicos.
En estas empresas de piscicultura arman grupos: un grupo de tantas personas para tal trabajo.
Los primeros, mas de tres meses no van a gastar. Al grupito le dan tres meses y lo echan para
fuera. Al otro grupo, también. Llega el afio y ya no queda gente del sector”.

281 En Putue, la implementacion de proyectos no deseados pese a las objeciones de la comu-
nidad es continua. Por eso, algunos miembros han expresado su apoyo a regafadientes a un
proyecto de piscicultura con la esperanza de por lo menos encontrar trabajo. Este apoyo cualifi-
cado parece derivar de la falta de alternativas laborales serias, y no de un deseo sincero de que
se construya la piscicultura. Juan Curimil: “Ellos son los mismos que no quieren [la piscicultura].
Pero como ya nos dimos como derrotados nosotros, dicen bueno, ya la van a instalar. Si nos
dan trabajo, trabajemos”.
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plazo.?®* Los representantes de las empresas se han aprovechado del
control de informacion acerca del empleo a largo plazo, con lo que han
debilitado a la comunidad a través de la escisién de sus miembros en
un segmento que estd dispuesto a ceder y apoyar el proyecto debido
a la necesidad econémica extrema, por una parte, y otro segmento
que se mantiene escéptico sobre las promesas de las empresas. Héctor
Paillalef, actual presidente de la comunidad Palguin Bajo, senal6 a los
investigadores la forma en que los inversionistas privados utilizan esta
tactica en su comunidad:

Eso es el asunto, en base a promesas, en base a negociaciones
que uno no conoce, al fin y al cabo tu divides. Es un tremendo
problema. Porque ta tienes liderazgo dentro de un grupo y
llevas a este grupo hacia tu forma de pensar, pero no miran
la parte global del asunto. Claro, va a haber trabajo, pero es
trabajo de dos o tres meses, sy después qué van a hacer si no
saben trabajar en una piscicultura?

Los inversionistas privados, que proporcionan informacion parcial
y sesgada sobre posibles puestos de trabajo, han impedido que las co-
munidades indigenas tomen decisiones informadas por si mismos, in-
curriendo asi, como se menciono, en una practica que se asemeja mas
a una forma de cooptacion.>*s

Otra forma en que el proceso de socializacion ha incumplido con
las normas internacionales para la consulta previa es que no han pro-
porcionado a las comunidades afectadas informacion sobre la salud y
posibles riesgos ambientales asociados con los proyectos. En cambio,
los representantes de las empresas las han utilizado para tratar de con-
vencer a los comuneros de que no habria tales riesgos.

En Palguin Bajo y Llafenco, representantes de la empresa que lidera-
ron las reuniones de socializacién negaron que la piscicultura pudiera
producir riesgos sanitarios o ambientales. Por ejemplo, miembros de la
comunidad dijeron a los investigadores del Consorcio que los represen-
tantes de la empresa habian afirmado que la instalacién y operacién
del criadero de salmones no afectaria el flujo del agua ni a los peces
del rio. Los comuneros que habian asistido a las reuniones no lograron
recordar la presentacion de evidencia para apoyar esta afirmacion. Sin
embargo, fueron testigos de los efectos negativos en la salud y el medio

282 Entrevista personal con Alejandro Puelma Epulef, 14 de enero de 2011.

283 “Yo espero que la cooptacion no sea parte del proceso de consulta y eso es lo mas grave.
Hay distintas formas de cooptar: primero llegan ofreciendo trabajo (...) por ultimo también termi-
nan los ofrecimientos econémicos, donde muchos hermanos caen. Eso tiene que ver con con-
ductas de mala fe y de extrema necesidad de muchos de nuestros dirigentes, como ha pasado
con el territorio (...) nos consta que pasa eso”, sefialé Marcial Colin, 26 de septiembre de 2010.



ambiente de otras tres pisciculturas en el sector.?®* Cuando se consulto
a los representantes de la empresa sobre la posibilidad de que estos
efectos emanaran de la nueva piscicultura, expresaron una postura
defensiva en lugar de ofrecer informacion objetiva: ‘sPor qué tengo
que pagar los platos rotos del otro?”, respondio el representante de
la empresa, segtin record6 Jorge Tignado, secretario de la comunidad
Llafenco. Y Sonia Nanco, lider comunitaria en Llafenco, enfaticamen-
te dijo a nuestros investigadores que “aqui nadie vino a informarnos
del dano que iba a causar la piscicultura, cémo nos iba a perjudicar a
nosotros y al rio”.

Del mismo modo, la presentacion que los representantes de la em-
presa efectuaron en la reunion de socializacién en Cénquil no se refirio
a los peligros para la salud o el medio ambiente que podria producir
la piscicultura. La presentacion en PowerPoint describia los puestos de
trabajo y otros beneficios que la empresa ofrecia, los tipos de instala-
ciones de la piscicultura y la cantidad de pescado que se produciria.?®s
No contenia ninguna informacién sobre las posibles consecuencias
que la piscicultura podia tener en el entorno y las comunidades.

En Putte, representantes de la piscicultura Newenco solo propor-
cionaron informacién parcial acerca de los impactos ambientales del
proyecto en una reunién de socializacién. Los comuneros que asis-
tieron no recibieron un analisis objetivo de los posibles efectos, sino
solo la perspectiva de la empresa. Por ejemplo, la presentacion de la
empresa incluia informacion sobre las medidas que se tomarian para
reducir los impactos ambientales, tales como el uso de un sistema de
filtracién de aguas antes de regresar los residuos al rio.** Cuando los
miembros de la comunidad preguntaron por el efecto que la piscicul-
tura podria tener sobre la calidad del agua o el flujo de la corriente, la
Unica respuesta que recibieron fue que la empresa cumpliria con las
leyes chilenas del medio ambiente, y que la piscicultura no produciria
danos ambientales, de salud o sociales.?*

La falta de informacién independiente y objetiva sobre las conse-
cuencias potenciales de las pisciculturas para la salud y el medio am-
biente refuerza las asimetrias de informacién entre empresas privadas
y el gobierno, por una parte, y las comunidades indigenas afectadas,
por la otra. Los inversionistas privados poseen informacion detallada

284 Entrevista personal con Irma Reselda Alle Antinao, 21 de septiembre de 2010; entrevista
personal con Sonia Nanco, 13 de enero de 2011; entrevista personal con Margarita Martinez,
14 de enero de 2011; entrevista personal con Marcial Puelma Huepuleu, 13 de enero de 2011;
entrevista personal con Irma Epulef Railef, 14 de enero de 2011, y entrevista personal con diri-
gentes en Conquil, 18 de enero de 2011.

285 Sea.gob.cl, “Modificaciéon y ampliacion piscicultura Quilentue”, Anexo 14, Informe de So-
cializacion.

286 Sea.gob.cl, “Piscicultura Newenco”, Adenda 1, Anexo 8, 23 de noviembre de 2011.

287 Sea.gob.cl, “Piscicultura Newenco”, Evaluacion Ambiental, Documento de prueba para SyF
y DIA (Acta de la Reunién de Socializacién), 6 de noviembre de 2010.
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sobre la entrada y salida de productos quimicos y biolégicos en las
pisciculturas y por lo tanto estan en mejores condiciones de prever
los posibles efectos daninos a largo plazo. Debido a que han sido ellos
quienes han controlado la agenda de las reuniones de socializacion,
se les ha permitido no revelar esta informacion, o incluso ocultarla
durante sus presentaciones. En Palguin Bajo, Héctor Paillalef, actual
presidente de la comunidad indigena, describi6 a los investigadores del
Consorcio como esta desigualdad estructural puede influir en la forma
en que su comunidad percibe el proyecto:

Tarde nos dimos cuenta de todos los danos que podian ser;
pero enganados de cierta forma por todo lo lindo que apare-
ce en los papeles. El hombre [representante de la empresa]
presenta un proyecto, y hasta yo me enamoro de él porque su
proyecto es tan bonito.

El requerimiento de informacién de la consulta esta destinado a
corregir el desequilibrio de informaciéon que a menudo existe entre
ambas partes. Sin embargo, en Chile la practica de "socializacién" me-
noscaba este objetivo al permitir que representantes de la empresa pro-
porcionen una descripcién incompleta o inexacta de los efectos que el
proyecto podria tener en las comunidades cercanas, sin la disponibi-
lidad de evaluaciones independientes para contrarrestar su analisis.

El hecho de que el Estado no haya prestado asistencia técnica inde-
pendiente a las comunidades indigenas aumenta la probabilidad de
que se acentden las asimetrias de informacion. La necesidad de asis-
tencia técnica y objetiva es especialmente importante en el contexto
de las pisciculturas, toda vez que la tecnologia que utilizan es altamen-
te especializada y requiere un conocimiento técnico sofisticado. Por
ejemplo, algunos de los componentes cruciales de las pisciculturas, en
términos de la comprension de sus efectos potenciales a largo plazo
sobre el medio ambiente y las comunidades cercanas, son los sistemas
de filtracién de agua y de tratamiento quimico utilizados para procesar
los residuos.?*® Estos sistemas son complejos y requieren de un cono-
cimiento cientifico de la mecdnica, quimica e ingenieria ambiental.
Ademas, es dificil calcular el impacto de la desviacion del agua de las
corrientes fluviales, en particular por el alto grado de variacion esta-
cional en el caudal que experimentan muchos de los rios de la Arau-
cania.?® Por otra parte, los regimenes juridicos y reglamentarios que

288 Ver seccién 3.3.2., “Impactos ambientales y sanitarios de la crianza del salmon”.

289 En 2011 la Region de la Araucania tuvo una precipitacion anual de 1.157,4 mm, segin www.
meteochile.cl. De hecho, la necesidad de contar con informacion especifica de la regién es una
preocupacion de la Direccion Nacional de Aguas; ver “Direccion Nacional de Aguas licita estudio
hidrogeoldgico de la Araucania”, 6 de septiembre de 2012, www.dga.cl.



rigen la evaluacién y monitoreo ambiental requieren una formacién
técnica y mucha experiencia para poder comprender estos procesos.

De hecho, el diseno e implementacién de una piscicultura es tan
complejo técnicamente que los inversionistas tienden a contratar a sus
propios asesores técnicos. Teniendo en cuenta esta relacién contractual,
las empresas de consultoria contratadas por las empresas no califican
como “independientes” u “objetivas”, como exige el derecho internacio-
nal. Tres de las cuatro pisciculturas que examinaron nuestros investiga-
dores habian contratado a la empresa de ingenieria ambiental Biogesa
para ayudar en el proceso de evaluacion ambiental.*° La firma, que se
especializa en la preparacion de DIA para pisciculturas, posee su propia
planta modelo de tratamiento para la eliminacién de residuos indus-
triales organicos e inorganicos producidos por aquellas. Los inversio-
nistas valoran los conocimientos técnicos que ofrecen estas empresas
especializadas y, desde luego, tienen los recursos para contratarlos.

El Estado no proporciond asistencia técnica independiente a las co-
munidades indigenas en ninguno de los procesos de socializacion que
examind el Consorcio. Este hecho es preocupante a la luz de las obser-
vaciones técnicas de la CONAMA vy otras agencias gubernamentales
acerca de los proyectos durante el proceso de evaluacién ambiental.
Por ejemplo, en numerosas ocasiones la CONAMA ha manifestado su
preocupacion por la falta de informacién completa sobre los sistemas
de tratamiento de residuos.”' Mas importante aun, la CONADI y la
CONAMA han afirmado su preocupacion por los posibles efectos no-
civos que algunos proyectos de piscicultura podrian generar en las
comunidades indigenas cercanas.”* Sin embargo, en lugar de plan-
tear esos cuestionamientos a un técnico especialista independiente, las
regulaciones ambientales chilenas establecen que la CONAMA debe
solicitar una nueva evaluacién a la propia empresa solicitante,*3 lo que

290 Ver sea.gob.cl, “Piscicultura Palguin”, Evaluacion Ambiental, Declaracion de Impacto Am-
biental, 7 de diciembre de 2007, y “Modificacién y ampliaciéon piscicultura Quilentue”, Evalua-
cion Ambiental, Declaracion de Impacto Ambiental, 13 de agosto de 2010. Ver www.biogesa.cl.
291 Sea.gob.cl, “Piscicultura Los Rios”, Evaluacién Ambiental, Informe consolidado de acla-
raciones, rectificaciones y/o ampliaciones a la adenda (ICSARA), 2 de marzo de 2011; “Pis-
cicultura Newenco”, Evaluacién Ambiental, Informe consolidado de solicitud de aclaraciones,
rectificaciones y/o ampliaciones a la DIA (ICSARA), de 13 de agosto de 2010; “Modificacion y
ampliacion piscicultura Quilentue”, Evaluacién Ambiental, Oficio pronunciamiento con obser-
vaciones a la DIA, Secciones 1.d, pp. 2-6, 7 de septiembre de 2010, y “Piscicultura Palguin”,
Evaluacién Ambiental, Informe consolidado de aclaraciones, rectificaciones y/o ampliaciones a
la DIA (ICSARA), 29 de enero de 2008.

292 Sea.gob.cl, “Piscicultura Palguin”, Evaluacién Ambiental, Informe consolidado de solicitud
de aclaraciones, rectificaciones y/o ampliaciones a la adenda (ICSARA), 17 de junio de 2009,
Seccidn 1.32; Evaluacion Ambiental, Oficio pronunciamiento inconforme sobre DIA, 6 de sep-
tiembre de 2010, y “Piscicultura Newenco”, Evaluacién Ambiental, Oficio pronunciamiento con
observaciones a la DIA, 2 de agosto de 2010.

293 La normativa ambiental establece criterios objetivos que el titular de un proyecto debe
acreditar al 6rgano administrativo que participe en la evaluacién de un EIA o una DIA, pero de-
legando enteramente en el privado su realizacion, con lo cual se reduce el alcance regulatorio
que el Estado debe llevar adelante.
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trae como resultado que los consultores técnicos contratados por las
empresas a menudo solo presenten adiciones a las DIA en respuesta a
los cuestionamientos formulados por la CONAMA > Segun los ana-
lisis efectuados en este estudio, ninguno de los casos presentados ha
contado con un informe a cargo de un especialista independiente, ya
sea en respuesta a los requerimientos de las entidades fiscalizadoras o
en nombre de las comunidades indigenas.

La gestion de la asistencia técnica por las empresas de desarrollo,
en conjunto con el incumplimiento del Estado de brindar dicha asis-
tencia independiente a las comunidades, no hacen mas que magnifi-
car las desigualdades preexistentes de informacion. La participacion
unilateral de los consultores técnicos de las empresas en las reuniones
de socializacion agrava este problema: en el caso de las pisciculturas
Quilentue y Newenco, personal de las empresas de consultoria acom-
panaron a los representantes de la empresa y los ayudaron con las
presentaciones.??> Eran los tnicos disponibles para responder a las
preguntas formuladas por las comunidades indigenas o los funciona-
rios de gobierno, pero la informacion que proporcionaron no se puede
considerar independiente ni objetiva.

El proceso de consulta es particularmente susceptible de manipula-
ci6n cuando las comunidades afectadas carecen del conocimiento es-
pecializado necesario para evaluar los datos técnicos que proporcionan
los inversionistas. (Mientras reflexionaba sobre el proceso de socializa-
ci6on en Llafenco, Jorge Tignado comenté a nuestros investigadores que
“también se aprovechan, y se aprovecharon, del desconocimiento de la
gente anterior, gente que no tenia estudios, que no tenia conocimiento
en el tema. Es una forma de engano. Por eso también resalta la pelea
grande que tuvimos con la piscicultura”) Nuestra investigacion indica
que el Estado chileno no ha logrado establecer una politica o un me-
canismo de asistencia técnica para proteger a las comunidades contra
esta posibilidad, dejandolas, por su omision, en una posicién de clara
desventaja, en contraposicion con el espiritu y letra de las obligaciones
internacionales que ha contraido.

La OIT rechaza los procesos de socializacién como los requeridos
para los proyectos de piscicultura, conforme a la ley indigena y la ley
ambiental, por ser insuficientes para satisfacer las normas minimas
de la consulta; y declara que “meras reuniones de informacioén o so-
cializacién” no pueden considerarse como la consulta en el sentido del
derecho internacional.*® Sin embargo, en Palguin, Cénquil y Putue,

294 Por ejemplo, sea.gob.cl, “Piscicultura Newenco”, Adenda 1, Anexo 8, 23 de noviembre de
2011. Los informes realizados para las adendas 1 y 2 fueron elaborados por la firma Biogesa
Ltda., misma empresa que elaboro la DIA.

295 Ver actas de las reuniones de socializacion respectivas en Sea.gob.cl.

296 CEACR, Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el



la interaccion entre las comunidades y las autoridades del gobierno
o de la empresa basicamente se restringié a meras reuniones de so-
cializacién. En cada uno de esos casos, el gobierno chileno requiri6
que los representantes de la empresa colaboraran con las comunidades
indigenas solo considerando esas reuniones de socializacion. No ha
existido un mecanismo formal que establezca un marco para el dialo-
go o la interaccién continua entre las partes. Incluso en Putte, donde
se realiz6 una serie de negociaciones entre los promotores privados y
los miembros de la comunidad después de las reuniones de socializa-
cion, la interaccion entre las partes era informal y sin la supervision
de funcionarios de gobierno. Asi, el proceso de socializacién ha sido el
Gnico proceso semejante a la consulta que la legislacion chilena exige
para los proyectos estudiados, pero segtin el derecho internacional no
es suficiente para cumplir con la obligacion del Estado de consultar.

4.5.4. Consultas culturalmente apropiadas

Segun la normativa internacional, los procedimientos de consulta de-
ben ser culturalmente apropiados para los miembros indigenas que
participan en ellos. El proceso por el cual se adoptan los mecanismos
de consulta y la forma que adquieren debe reflejar una sensibilidad
hacia las costumbres y tradiciones indigenas. Este elemento de la con-
sulta es una manifestacion de la exhortacion en el prélogo del Con-
venio 169 de “llamar la atencion sobre la contribucion de los pueblos
indigenas y tribales a la diversidad cultural” de la humanidad.

El Convenio emplea un lenguaje muy amplio sobre la forma como
deben disenarse los procedimientos para asegurar que los gobiernos
respeten y protejan la diversidad de usos y costumbres indigenas. La
discrecionalidad de los Estados para adaptar el mecanismo de consulta
al contexto cultural especifico de cada grupo indigena no tiene limites
mas alla del respeto a los estandares internacionales del derecho a la
consulta previa y los demas derechos de los pueblos indigenas.

Diversas fuentes internacionales intentan articular los lineamientos
generales de los procedimientos de consulta “culturalmente apropia-
dos”. La Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Comision de
Expertos de la OIT enfatizan la importancia de evaluar la adecuacion
cultural en términos de las tradiciones de los pueblos indigenas y sus
creencias. En el caso Saramaka, la Corte Interamericana sostuvo que
las consultas deben realizarse “a través de procedimientos cultural-

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 Ecuatoria-
na de Organizaciones Sindicales Libres (CEOSL), GB.282/14/2, 2001, parr. 38, y CEARC, 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 Trabajadores (CUT),
GB.282/14/3, 2001, parr. 74 y 90.
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mente adecuados” y “de conformidad con sus propias tradiciones [de
los grupos indigenas|”.>” En una observacion individual a México, la
Comision de Expertos instd al gobierno a desarrollar “un mecanismo
de consulta adecuado, teniendo en cuenta al determinarlo los valores,
concepciones, tiempos, sistemas de referencia e incluso formas de con-
cebir la consulta de los pueblos indigenas”. En otra ocasion, reafirmé el
dictamen de un Comité Tripartito enfatizando que los procedimientos
de consulta deben permitir a los pueblos indigenas “participar efec-
tivamente en las decisiones tomadas de una manera que se adapte a
sus modelos culturales y sociales”**® Los pronunciamientos de estos
6rganos ponen en evidencia que la diversidad de los grupos indigenas
no se puede utilizar como excusa para limitar el alcance y la aplicacion
de la consulta.

Un aspecto extremadamente importante de la adecuacion cultural
de la consulta es su dimensién temporal. Aunque el derecho interna-
cional no establece periodos fijos para la duracién de la consulta y
sus etapas, si vincula el aspecto temporal de las consultas a las tradi-
ciones sociales y culturales de los pueblos consultados. La Comisién
de Expertos de la OIT ratific6 de este modo el dictamen del Comité
Tripartito, declarando que “una consulta efectiva requiere que se pre-
vean los tiempos necesarios para que los pueblos indigenas del pais
puedan llevar a cabo sus procesos de toma de decision y que puedan
participar efectivamente en las decisiones tomadas de una manera que
se adapte a sus modelos culturales y sociales”.?? El Comité Tripartito,
que también insistié en la importancia de las tradiciones sociales y
culturales de los pueblos indigenas, afirmé que “si estos no se tienen
en cuenta, sera imposible cumplir con los requisitos fundamentales de
la consulta previa y la participacion”3*°

Por otro lado, es innegable que otros factores también pueden in-
fluir en el elemento temporal del proceso de consulta, ademas de las
tradiciones sociales y culturales de los pueblos indigenas. La Comisién
de Expertos de la OIT reconoce que esos factores dependen de las cir-
cunstancias y deben tener en cuenta las relaciones histoéricas entre un

297 Corte IDH, caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas, Sentencia del 28 de noviembre de 2007, Serie C 172, parr. 133.

298 CEACR, Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomenda-
ciones, Informe Ill (Parte 1A), Observacioén Individual sobre el Convenio 169 Colombia, 2004, p.
397, parr. 3 (citando CEACR, 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 (num. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Central
Unitaria de Trabajadores (CUT), GB.282/14/3, 2001, parr. 79).

299 Id. Ver también OIT, Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica: Una guia
sobre el Convenio num. 169 de la OIT, 2009, p. 62, www.ilo.org.

300 CEACR, Informe del Comité establecido para examinar la reclamacidn 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 (CUT), GB.282/14/3, 2001, parr. 79.



grupo indigena y el Estado u otros actores. Por ejemplo, la Comisién
de Expertos tomo nota en especial de un intercambio que se prolong6
por catorce anos entre el gobierno colombiano y el pueblo u'wa, en el
que recibieron informes creibles de formas reiteradas de violencia del
Estado contra el pueblo indigena. Debido a la desconfianza que esta
situacion generd, la Comision se ofrecio a proveer asistencia técnica al
gobierno, pero senal6 que esta “asistencia se deberia dar a lo largo de
un proceso y que una mera reunion no seria suficiente”.

Consecuentemente, los mecanismos de consulta deben ser enten-
didos como un proceso en lugar de un solo encuentro entre las par-
tes3*' La frecuencia y naturaleza de las interacciones variara segtn las
tradiciones de los grupos indigenas que participan en el proceso de
consulta. Por ello, como se ha dicho en este libro, la garantia estructu-
ral mas importante para el respeto de las costumbres indigenas es la
participacion activa de los propios pueblos en la determinacion de las
caracteristicas del proceso de consulta, es decir, en la “consulta sobre
la consulta”. Al disenar el procedimiento de consulta, el Estado debe
escrutar a los pueblos indigenas sobre sus procesos tradicionales de
toma de decisiones y estructurar el mecanismo de manera que permi-
ta a las comunidades participar efectivamente, cuestion que, como se
mostro en este informe, no ha ocurrido en Chile.

Hay que enfatizar también el hecho de que la consulta debe ser
accesible a los pueblos indigenas. Un aspecto de accesibilidad de una
consulta culturalmente apropiada es que tenga en cuenta la diversidad
lingtiistica de los pueblos indigenas, por dos razones: es una aplica-
cion especifica del reconocimiento del Convenio a la aspiracion de los
pueblos indigenas de “mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y
religiones” (Prologo), y corresponde a la obligacion del Estado de “pre-
servar las lenguas indigenas de los pueblos interesados y promover el
desarrollo y la practica de las mismas” (articulo 28,3). De esta forma, el
Estado debe ser receptivo al deseo de los pueblos indigenas de utilizar
y promover su lengua en los procedimientos de consulta como parte
de un programa mas general de renovacién cultural.

Pero ademas la obligacion de respetar la diversidad lingiiistica tiene
una funcién practica en areas donde segmentos de la poblacién indi-
gena no hablan el idioma nacional o regional. Esta obligacion debe in-
terpretarse a la luz del articulo 12 del Convenio 169, que establece que,
en el contexto de los procedimientos legales, el Estado debe “garantizar
que los miembros de los dichos pueblos puedan comprender y hacerse
comprender en procedimientos legales, facilitandoles, si fuere necesario,

301 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos
naturales: Normas vy jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/
Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 285.
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intérpretes u otros medios eficaces”. Por su parte, el articulo 30 establece
expresamente la obligacion afirmativa del Estado de proporcionar apoyo
lingtiistico como parte de la obligacion de adoptar medidas culturalmen-
te apropiadas para la difusién de informacion acerca de los derechos
contenidos en la Convenciéon. La Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos también ha reiterado que el Estado debe proveer servicios de
traduccion a los pueblos indigenas cuando sea necesario para garantizar
su participacion efectiva en los procedimientos de consulta. >

4.5.4.1. Resultados de las observaciones sobre la consulta
culturalmente apropiada

En Chile, los procesos de socializacion y de participacion ciudadana
para proyectos de desarrollo no suelen considerar la forma particular
en que el pueblo mapuche toma sus decisiones. Como se menciono, las
practicas actuales violan el derecho a la consulta debido a su incapa-
cidad de garantizar la representatividad legitima de los participantes
indigenas en los procesos. Siguiendo esta logica, esta seccion se enfoca
en el problema que deriva de la tension entre el Estado, las empresas
privadas y las comunidades mapuche, o, dicho de otra forma, en la ten-
sion entre el énfasis individualista de los privados y el Estado, por un
lado, y los valores culturales mapuche que, al igual que otros pueblos
indigenas, se centran en la colectividad y la comunidad.

Los procesos de toma de decisiones en las comunidades visitadas
por los investigadores del Consorcio son comunales y se basan en el
consenso. Las empresas privadas, sin embargo, han desacreditado es-
tas normas culturales durante los programas de socializacion, ya que
esquivan los procesos comunales de toma de decisiones y optan por la
busqueda de firmas individuales de apoyo a sus proyectos. Esta practica
divisiva y desarticuladora atenta en contra de las costumbres indigenas
y contribuye a generar conflictos entre y dentro de las comunidades.

Todas las comunidades mapuche que los investigadores del Con-
sorcio visitaron explicaron que sus procesos tradicionales de toma de
decisiones son colectivos y se basan en el consenso. Esta modalidad
implica una amplia participaciéon de los miembros de la comunidad,
que se retnen para discutir los temas importantes que enfrentan. Du-
rante esos encuentros, cada persona tiene la oportunidad de expresar
su opinion personal; cuando hay desacuerdos o diferencias de opinion,
se discute el tema hasta que se alcance un consenso.3* Siendo asi, esta

302 CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recur-
sos naturales: Normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/
Ser.L/V/Il., Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009, parr. 311.

303 Irma Epulef Railef sefialé que “el pueblo mapuche era unido, antes (...) cuando pasaba algo
malo se unian todos los lonkos principales y los caciques para solucionar ese problema, porque
siempre el pueblo mapuche quiso ser de una sola linea”. Entrevista personal, 14 de enero de
2011.



forma tradicional de decidir sobre sus asuntos se puede utilizar como
un modelo de aplicacion general para conformar el diseno de mecanis-
mos de consulta en la region.

Otros aspectos de los procedimientos de consulta se deben adaptar
también a las particularidades de los grupos indigenas. Por ejemplo,
en Villarrica se debe considerar el hecho de que algunos pueblos indi-
genas toman decisiones en el nivel territorial, con varias comunidades
diferentes. Juan Pablo Huichalaf Huilipan y Marcial Colin, dos lideres
indigenas de comunidades de Villarrica, relataron a los investigadores
del Consorcio la costumbre de convocar asambleas territoriales para
tomar decisiones colectivas sobre asuntos importantes en el territorio.
Esta practica refleja la importancia del proceso colectivo sobre las de-
cisiones que pudiesen afectar a los territorios habitados por sus comu-
nidades, la relacion espiritual y ancestral que desarrollan con la tierra,
y que comprenden que sus recursos unen a las comunidades como un
grupo cohesionado y distinguible3°* En consecuencia, una comunidad
y sus miembros comparten vinculos espirituales que otras comunida-
des también sienten con su propia tierra y recursos, aunque exista una
distancia considerable entre ellos.

Los proyectos de desarrollo que afectan a los recursos territoriales
no solo preocupan a las comunidades mas cercanas. Segun la tradicion
mapuche, estos proyectos deben pensarse y tratarse como asuntos de
interés para todas las comunidades que forman parte del territorio.
Por esta razon, varios dirigentes de la region exigian que las consultas
se llevaran a cabo a nivel territorial, y enfatizaron que el Estado debe
respetar la forma particular de toma de decisiones que los mapuche
han adoptado por y para si mismos. Por ejemplo, el gran namero de
lideres comunitarios que deben reunirse para conducir una consulta
requeriria coordinacion logistica y de un largo periodo para llevarla
a cabo. En este contexto, una consulta culturalmente adecuada debe
considerar las particularidades territoriales de la forma en que se to-
man las decisiones.

Segun la investigacién que realizé el Consorcio, la recoleccion de
firmas para demostrar el apoyo de la comunidad a los proyectos em-
presariales analizados es un elemento comin entre los procedimientos
de los funcionarios gubernamentales y los privados, y no toma en con-
sideracion las tradiciones culturales de las comunidades. Proporcionar
una firma es un acto individual que no incorpora el proceso tradicio-
nal mapuche de toma de decisiones. Cuando el gobierno y los desarro-
lladores de proyectos se concentran en la adquisicién de firmas evitan

304 Juan Pablo Huichalaf Huilipan manifestd que “nosotros [su comunidad] desde que aparece
el Convenio 169 hablamos de territorio. Sabemos ancestralmente qué lo conforma. Se define a
través de la relacion espiritual”.
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y menoscaban el mecanismo colectivo de toma de decisiones que las
comunidades indigenas han elegido por si mismas.

Algunos miembros de la comunidad mapuche en Céonquil explica-
ron a los investigadores del Consorcio las dificultades que han enfrenta-
do para preservar los valores tradicionales de la colectividad en el mun-
do moderno, y destacan que la adhesion a los mecanismos internos de
toma de decisiones colectiva ha sido vital para su preservacion cultural.
De acuerdo con sus costumbres, los miembros individuales de la comu-
nidad, incluyendo los dirigentes, no pueden firmar en nombre de ella a
menos que el tema haya sido discutido en forma colectiva. Los lideres
de Conquil expresaron asi la frustracion con el gobierno y la practica
de las empresas privadas de solicitar firmas en las reuniones de sociali-
zacion, que después se usarian para indicar el apoyo y la participacion
de toda la comunidad. En parte por esta razéon muchos se negaron a
firmar en la reunion de socializacion para la piscicultura Quilentue, y
en Putie se negaron a firmar los formularios para la piscicultura Los
Rios, porque temian que se utilizaran como evidencia de apoyo de toda
la comunidad. Segun el grupo de lideres indigenas de Conquil la soli-
citud de firmas ha tenido mdltiples consecuencias negativas para las
comunidades, generando e incrementando las divisiones en lugar de
promover los valores culturales mapuche de la discusion y el consenso.

Los representantes empresariales y gubernamentales involucrados
en el proceso de socializacion para la piscicultura Palguin también han
fallado en este factor. En Palguin Bajo y Llafenco, la empresa intent6
utilizar las declaraciones de apoyo firmadas de miembros de la comu-
nidad, ignorando que, después de una serie de reuniones, la mayoria
de los miembros de la comunidad rechazé la piscicultura, y yendo
enseguida de puerta en puerta para recolectar firmas individuales en
apoyo al proyecto. La empresa presentd estas firmas a la CONADI y
la CONAMA, junto con dos cartas supuestamente de los presidentes
de las comunidades indigenas, firmadas en nombre de las comunida-
des .35 Dichas cartas causaron multiples conflictos internos, tanto asi
que los investigadores del Consorcio recibieron una serie de informes
contradictorios sobre los detalles precisos de la carta firmada en nom-
bre de la comunidad indigena en Llafenco: por un lado, el lider de la
comunidad sugirié que su nombre habia sido falsificado3** y, por otro,

305 Ver sea.gob.cl, Evaluacién Ambiental, Adenda, Anexo H, 2 de septiembre de 2009. En par-
ticular confrontar con “Carta comunidad Palguin Bajo y Llafenco”, del 21 de agosto de 2009;
“Carta vecinos Loncofilo”, del 14 de julio de 2010; “Rpta Sra. Nanco”, del 24 de agosto de 2009,
y el documento “Firmas”.

306 Manuel del Carmen Rivera Huilipan, presidente de la comunidad indigena Llafenco, sefialé
que él firmé la lista, pero no la carta en cuestion: “Yo cartas no hice. Lo que si, a mi me hicieron
firmar, era asi también por engafio (...) fue un listado de nombres de personas (...) yo me di
cuenta [de que la carta era falsa] porque la firma era de Manuel Nanco y no soy Manuel Nanco.
Incluso el nimero del carnet tampoco era mio. Pero carta no he hecho”. Entrevista personal, 13
de enero de 2011.



algunos plantearon que crefan que el presidente efectivamente firmo
la carta después de haber sido inducido por engano.>’

En cualquier caso, el énfasis de la empresa en obtener esa carta y las
firmas no considerd las tradiciones culturales de la comunidad e igno-
16 el proceso de consenso. Estas practicas reflejan una valoracion del
individuo que no respeta las costumbres y tradiciones indigenas y per-
turban la armonia de las comunidades, gobernadas por mecanismos
internos destinados a promover el consenso y la unidad. Irma Epulef
Railef, comunera de Palguin Bajo, comparé la metodologia de apoyo
a través de firmas individuales con la usanza tradicional mapuche, e
hizo énfasis en los efectos perniciosos que esta practica podria tener en
la cohesion de la comunidad, debido a su fundamento individualista:

[En el] pueblo mapuche antiguo, nada se hizo sin consultar
entre el grupo. Y ahora el hombre llegé y firmo e hizo las cosas
a la pinta de cada persona (...). Se sembr6 la mala semilla y
empez0 a fecundar rapidamente.

El Preambulo del Convenio 169 reconoce la “contribucién distinta
de los pueblos indigenas y tribales (...) a la cooperacion y entendi-
miento internacional”. Pues bien, las caracteristicas del proceso de
toma de decisiones basado en el consenso en las comunidades ma-
puche son muy similares al proceso de consulta dialégica articulado
por el Convenio. Comuneros mapuche que hablaron con los investi-
gadores del Consorcio senalaron esa similitud y reconocieron su afan
de disenar un mecanismo de consulta que se avenga con su cultura
tradicional y, al mismo tiempo, con las exigencias del derecho inter-
nacional. Un comentario de Ivan Reyes, vocero de Aytin Mapu (con-
junto de ocho comunidades indigenas cerca de Quepe), da cuenta de
este sentimiento:

En las comunidades hay una préctica: las cosas las discutimos,
no todos opinamos lo mismo, y distintas posturas que tene-
mos en relacion a cualquier tema se discuten y finalmente se
llega a un consenso. Y ese consenso todos lo apoyamos en la
comunidad. Asi funcionamos aca. Entendemos que el espiri-
tu ideal seria ese; asi funcionaria el Convenio 169. Entiendo
yo que en el Convenio tampoco hay una obligatoriedad para

307 “Pero en un momento [Manuel] de una forma engafiosa cayé y firmé un documento. Pero
no lo firmo digamos de sentimiento de la comunidad. Asi él hizo otro documento y lo retracté.
El primer documento dice que como presidente de la comunidad los comuneros le aprueban el
proyecto y aqui estan las firmas. Pero don Manuel después me conté que no, que él habia fir-
mado otro documento donde no le dieron a saber bien para lo que era, y después se dio cuenta
de que habia firmado por la comunidad”. Jorge Tignado, 13 de enero de 2011.
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consentimiento. Pero si fuera en esa linea, en el sentido de que
llegara aqui el gobierno, conversara, discutiera, argumentara,
y llegaramos a un acuerdo con ellos de algun tipo, eso seria
ideal para nosotros.>®

308 Entrevista personal, 17 de enero de 2011.
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CONCLUSIONES

Chile se ha comprometido a resguardar los derechos de los pueblos
indigenas por medio de la ratificacion del Convenio 169 de la OIT,
que dispone de una serie de mecanismos que tutelan los derechos de
dichos pueblos, de los cuales el principal es el derecho a la consulta
previa. Esta investigacién ha revisado la regulacién correspondiente
en Chile, en particular la forma en que la consulta previa esta resguar-
dada, y ha comprobado que no existen mecanismos legales y regula-
torios claros, sino mas bien limitaciones que transgreden el sentido
y alcance de las obligaciones internacionales de Chile. Junto con ello,
se observa una jurisprudencia que no ha sido del todo consistente, no
obstante los fallos mas recientes tienden a aplicar de mejor manera
los estandares internacionales sobre consulta previa y afectacion de
intereses de los pueblos indigenas.

Se ha mostrado en detalle la forma en que estos estandares delinean
los contornos del derecho a la consulta previa: sus participantes, los
mecanismos de participacion, la buena fe que debe imperar, y el papel
de las empresas privadas que impulsan proyectos de desarrollo y los
someten a procesos de evaluacién ambiental. Todas estas herramien-
tas e instrumentos normativos sirven para contrastar la realidad de las
comunidades con lo que prometen las clausulas del derecho interna-
cional de los derechos humanos, y que han sido incorporadas al dere-
cho interno. Para ello, se ha analizado el caso de la industria de la pisci-
cultura en la Region de la Araucania, con empresas que emplazan sus
instalaciones en medio o muy cerca de comunidades indigenas y que
generan impactos ambientales muy significativos. Es aqui donde los
estandares de la consulta previa debieran operar; sin embargo, como
se ha mostrado, eso esta muy lejos de ocurrir. Las regulaciones que go-
biernan una industria muy competitiva a nivel internacional son defi-
cientes, lo que va en desmedro del resguardo y respeto de los derechos
que el Convenio 169 asegura a los pueblos indigenas: esencialmente,
estos no se sienten tomados en cuenta frente a la fuerte iniciativa de
las empresas por desarrollar proyectos. Las decisiones de la autoridad
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desconocen los derechos de los indigenas y provocan division al inte-
rior de las comunidades, ya que son las empresas las que asumen el
rol de lidiar con ellas, para lo cual utilizan mecanismos que no estan
amparados por la ley vigente, como las negociaciones individuales con
personas que no representan al pueblo interesado, o bien acuerdos con
las comunidades que después no se cumplen integramente, y que no
son supervisados por el Estado.

En razon de estos problemas, que provienen de una mala regula-
cion y de una voluntad politica que da escasas muestras de querer
avanzar hacia el reconocimiento integro de los derechos de los indige-
nas, formulamos las siguientes recomendaciones:

* Que el Estado regule el derecho de consulta previa siguiendo las
directrices del derecho internacional, ya sea como acto reglamen-
tario de la Administracién o bien como acto legislativo del Con-
greso. Para ello es clave derogar el Decreto Supremo 124, que
viola los estandares internacionales.

* Que se lleven a cabo consultas antes de tener un borrador de la re-
gulacién en esta materia. El sentido de la consulta es que los pue-
blos interesados puedan influir en las decisiones; por ello, debe
realizarse tempranamente y en todas y cada una de las etapas del
proceso de decision.

* Que el Estado establezca regulaciones claras y precisas en materia
de consulta previa para el sector privado, las que deben velar
por que se cumplan integramente los estandares internacionales
respectivos.

* Que el Estado disponga de mecanismos de fiscalizacion de la im-
plementacion del Convenio 169 efectivos y concertados previa-
mente con los pueblos interesados.

* Que se capacite a funcionarios del Servicio de Evaluacién Ambien-
tal en los derechos de los pueblos indigenas vy, en particular, en
los alcances del derecho de consulta previa, de acuerdo con los li-
neamientos del derecho internacional de los derechos humanos.






Entre 2009 y 2012, el Consorcio Norte-Sur en Derechos
Humanos dedic6 sus esfuerzos a investigar el cumpli-
miento de los estandares internacionales en materia
de derechos de los pueblos indigenas en Colombia y en
Chile. Para ello, académicos y estudiantes de diversas
universidades de Chile (UDP), Colombia (U. los Andes)
y Estados Unidos (Harvard y Stanford) desarrollaron
un exhaustivo programa de investigacion que inclu-
y0 viajes a diversos lugares con el fin de entrevistarse
directamente con los involucrados: lideres indigenas,
expertos, funcionarios publicos y representantes de la
sociedad civil, junto con un trabajo de documentacion
que permitiera dar cuenta de los desatios y obstaculos
que deben enfrentar los Estados en esta materia. Se
trata de un trabajo colectivo inédito entre institucio-
nes del sur y del norte que, ademas de este libro, ha
realizado presentaciones ante organismos estatales,
como el Ministerio de Desarrollo Social, en Chile, o la
Corte Constitucional colombiana.

Este libro recoge una investigacion realizada entre
2010y 2012, que revisa la manera como se ha imple-
mentado el Convenio 169 de la OIT en Chile, anali-
zando la situaciéon concreta del derecho a la consulta
previa en el contexto del desarrollo de proyectos de
piscicultura en la Araucania, una de las actividades
economicas mas importantes en una region que con-
centra una alta poblaciéon mapuche. El propoésito del
trabajo es mostrar las falencias que exhibe el Estado
chileno en el cumplimiento de sus obligaciones inter-
nacionales, asi como ofrecer mecanismos que permiti-
rian aplicar adecuadamente los estandares en materia
de consulta previa y, en general, de respeto a los dere-
chos de los pueblos indigenas.
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