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Introduccion

“La obligacion de los Estados de consultar a los pueblos indigenas, es un principio general del

. . 1
derecho intemacional”

La consulta indigena, viene a establecerse en el derecho intemacional como una medida de
resarcimiento por todas las vulneraciones que han sufrido los pueblos indigenas de sus derechos
fundamentales a lo largo de la historia. Esta, se concreta como un medio establecido a favor de
ellos, para participar plenamente en las decisiones que le afectan, por ello es la piedra angular del

Convenio N°169 de la OIT.

La Comisidn de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT, ha seifalado
que su propdsito no es de forma, si no de fondo, puesto que su finalidad ultima es que los pueblos

. , .. . . 3
indigenas puedan participar efectivamente en su propio desarrollo”.

El Convenio N° 169 de la OIT fue ratificado por Chile el 15 de septiembre de 2008, publicado el 14
de octubre del mismo afio y entré en vigencia el 15 de septiembre de 2009*. En la practica, desde
su ratificacidn, el deber de consulta ha sido uno de los ejes mas discutidos del Convenio, por la

jurisprudenda’.

La presente investigacdn tiene por objetivo, responder ¢éComo se ha reglamentado en Chile el

deber de consulta, desde el afio 2009 hasta el 2013 a la luz del Convenio N°169 de la OIT?

Para ello, este informe de investigacion se estructura en 4 capitulos. El primer capitulo se refiere a

la autodeterminacion indigenay su relacddn con el deber de consultar.

! Corte IDH, Sarayaku vs. Ecuador, de 27 de junio de 2012, parrafo 164.

2 OIT, “Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim 169)”, 2013, p11, en
http://www.ilo.org/global/standards/subjects-covered-by-international-labour-standards /indigenous-and-
tribal-peoples/WCMS_205230/lang--es/index.htm [visitado el 10 de septiembre de 2013]

*oIT- CEACR, Informe de la Comisidn de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
Referencia: ILC.100/111/12, Fecha de publicacién: 16 de febrero de 2011. p864, en
http://www.politicaspublicas.net/panel/attachments/article/726/oit-ceacr-informe-2011-pueblos-
indigenas.pdf [visitado el 24 de noviembre de 2013]

* Convenio 169 de la OIT, adoptado e 27 de junio de 1989 por la Conferencia General de la Organizacion
Internacional del Trabajo, entrando en vigor en nuestro pais, el 15 de septiembre de 2009, en

http ://www .oitchile.cl/pdf/Convenio%20169.pdf [visitado el 19 de mayo de 2013]

> CONTESSE, Jorge, LOVEIRA, Domingo “El Convenio 169 de la OIT en la jurisprudencia chilena: prélogo del
incumplimiento”, en Anuario de Derecho Publico Universidad Diego Portales, 2011, p.127-166



http://www.ilo.org/global/standards/subjects-covered-by-international-labour-standards/indigenous-and-tribal-peoples/WCMS_205230/lang--es/index.htm
http://www.ilo.org/global/standards/subjects-covered-by-international-labour-standards/indigenous-and-tribal-peoples/WCMS_205230/lang--es/index.htm
http://www.politicaspublicas.net/panel/attachments/article/726/oit-ceacr-informe-2011-pueblos-indigenas.pdf
http://www.politicaspublicas.net/panel/attachments/article/726/oit-ceacr-informe-2011-pueblos-indigenas.pdf
http://www.oitchile.cl/pdf/Convenio%20169.pdf

En el segundo capitulo, se tratan los estandares del derecho internacional, que son aplicables en

materia de consulta.

En el tercer capitulo se hara resefia de la recepcion del deber de consulta, por el ordenamiento

juridico chileno. A modo de muestra se comentaran algunos fallos de la Corte Suprema, para

comprender su criterio en relacion a la consulta.

Y por ultimo, en el cuarto capitulo, se analizard un caso de relevancia juridica a fin de responder a
la interrogante de la investigadén. Este es, el proceso de génesis normativo que se llevé a cabo
para obtener un nuevo reglamento de consulta indigena, la “consulta de la consulta”. Se
mendonard a modo de antecedente la reglamentacién de la consulta via el Decreto Supremo

N°124 del MIDEPLAN, que fue publicado el 25 de septiembre de 2009.

Para ello, se utilizaron fuentes primarias como el Convenio N°169 de la OIT, el decreto supremo
N°124 del MIDEPLAN, y el decreto N°66 del Ministerio de Desarrollo Social. Asi como fuentes
secundarias, Recomendadones del Comité de Expertos de la OIT, del relator especial de la ONU,

publicaciones de la OIT, libros y publicaciones en revistas.

Con el fin de conocer mas a fondo cémo fue la consulta en estudio, se recurri 6 a la utilizacién de la
entrevista como instrumento empirico. De esta forma, se realizaron entrevistas semiestructuradas

con preguntas abiertas, a personas que participaron en el proceso de la consulta y a estudiosos del

tema. Estas personas son:

La Sra. Laura Seelau, Licenciada en Derecho por la Universidad de Arizona, y Master en Estudios

Ill

Latinoamericanos, por la misma Universidad, coordinadora del “proyecto para libre determinacion

indigena”.

El Sr. Cristidn Sanhueza, Bachiller en Ciendas Sociales y Humanidades, Diplomado en Pensamiento
Contemporaneo, egresado de derecho en la Universidad Diego Portales, asesor de las

comunidades indigenas en el proceso de consulta sobre la consulta.

El Sr. Daniel Maribur, mapuche, asesor del consejo de Lonkos de la comuna de Arauco,

participante de la consulta sobre la consulta.

El Sr. Julio Anativia, abogado, Director Regional de CONADI en la Regién del Bio-Bio.



El Sr. Marcial Colin, mapuche, Licendado en Educacién por la Universidad Catélica de Chile,
actualmente profesor en la Universidad Bolivariana en la carrera de Pedagogia Intercultural

Bilinglie, Consejero de la CONADI, presidente de la Comisidn de consulta de la CONADI.

En consecuenda este informe de investigacidn presenta el desarrollo del estudio re alizado sobre la
base de la revision de los distintos decretos generados en relacidén con la consulta indigena y la

contrastacion en la informacion obtenida a través de los diferentes informantes.



Capitulo 1: Autodeterminacion Indigena como principio inspirador
de la consulta indigena.

El desarrollo y participacién de los pueblos indigenas, alo largo de la historia, se ha visto marcado
por variadas transgresiones y violaciones a sus derechos fundamentales.® Histéricamente, la
relacidn entre los pueblos indigenas y el Estado, se ha elaborado “de arriba hacia abajo”, siendo
éste y sus organos, quienes han determinado cdmo van a participar los pueblos originarios, en la

vida nadional’.

Lo dijo Francisco Vitoria en el siglo XVI, en su obra De indis, en la que dedara que “los indios no son

seres inferiores a los que es legitimo esclavizar y explotar sino seres libres, con iguales derechos

que los espafioles y duefios de sus tierras y bienes”®

Pensamiento adelantado para su época, que hoy denominamos principio de autodeterminacion de

los pueblos.

Los primeros instrumentos juridicos internacionales, en recoger este prindpio, fueron el Pacto de
los Derechos Civiles y Politicos’, en su Articulo 1. “Todos los pueblos tienen el derecho de libre
determinacion. En virtud de este derecho establecen libremente su condicion politica y proveen
asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural” y también en el Pacto de Derechos

Econdmicos, Sodales y Culturales™®.

Con dicha definicién, la sociedad internacional reconoce este derecho a un sujeto colectivo, “los
pueblos”. En este sentido, se puede sefialar que un pueblo “es un grupo de personas con

caracteristicas comunes, por razones de historia, lengua, etnia, pasado, vivencias, aspiraciones

e OIT, “Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica: Una guia sobre el Convenio 169 dela
OIT”, afio 2009, p.32, en http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/publication/wcms_113014.pdf [visitado el 28 de agosto de 2013]

’ SANHUEZA, Cristian “La Consulta previa en Chile: Del dicho al hecho” Derecho y Pueblo Mapuche, aportes
para la discusion, Universidad Diego Portales, Santiago, 2013, p.222.

8GUERRERO, Nicéfono "Francisco de Vitoria en torno a la conquista de América", en
http://ols.uas.mx/PubliWeb/Articulos/Francisco-de-Vitoria-Entorno-a-la-Conquista-de-Am%C3%A9rica.pdf
[visitado el 28 de Agosto de 2012]

’ Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesidn porla Asamblea General en su resolucion 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976. Promulgado en Chile, el 30 de
noviembre de 1976, publicado el 28 de abril de 1989. Decreto 778, Ministerio de Relaciones Exteriores.

10 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966 Entrada en vigor: 3 de enero de 1976. Promulgado en Chile el 28 de abril
de 1989, publicado el 27 de mayo de 1989. Decreto 326 del Ministerio de Relaciones Exteriores.



http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_113014.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_113014.pdf
http://ols.uas.mx/PubliWeb/Articulos/Francisco-de-Vitoria-Entorno-a-la-Conquista-de-Am%C3%A9rica.pdf

1 En consecuencia y situdndose en el contexto histdrico de dichos instrumentos

comunes, etc
juridicos, cabe sefialar que en ellos se hace referenda a los Estados, como entes titulares del
derecho, siendo dicha interpretacién la que incitd la descolonizacién de Africa y Asia'’. Asi, es
pertinente, aclarar que el concepto de “pueblos” que utilizan los pactos, estd haciendo referencia
a los estados como sujetos titulares y no a los indigenas como pueblos®™. Para graficar esta idea,
resulta esclarecedor, el uso del término que hace la Carta de las Nacones Unidas, en cuyo

»1l4

preambulo establece que “Nosotros los pueblos de las Nadones Unidas resueltos a...””", es decir

aduciendo a los Estados como titulares de la libre determinacidon, como estados soberanos.

1.1 Fuentes normativas de la Libre determinacion Indigena
En cuanto a la autodeterminacién indigena propiamente tal, el instrumento juridico internacional

que lainstituye en forma expresa, es la Declaracion de las Naciones Unidas, sobre los derechos de
los Pueblos Indigenas. En su articulo 3° dispone: “Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre
determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente su condicion politica y persiguen

libremente su desarrollo econdmico, social y cultural. 13

Esta declaracidén, surge en 1982, cuando la subcomisién de derechos humanos de la ONU, dio los
primeros pasos, preparado el proyecto de dedaracién sobre los derechos de los pueblos
indigenas. Finalmente, culmina este proceso el 29 de julio de 2006, cuando el Consejo de Derechos
Humanos aprobé la Dedaracién sobre los derechos de los pueblos indigenas y recomendd su
aprobacion por la Asamblea General, que asi lo hizo el 13 de septiembre de 2007'°. El proceso de

elaboracién de esta declaradén, contd con la participacion de indigenas representantes de todo el

" FERNANDEZ LI ESA, Carlos, “La Aparicion de los Derechos Colectivos ylos denominados de terecera
generacién”, en El derecho internacional de los Derechos Humanos en Perspectiva Historica. Editorial
Arazandi SA, Espafia, 2013, p.275.

12 SEELAU, Laura, SEELAU Ryan “La libre determinaciénindigena en la practica: conceptualizandola libre
determinacionindigena e identificando estrategias para suimplementacién” en
http://libredeterminacion.org/proldi/presentaciones/presentacion_01.pdf [visiado el 10 de octubre de
2013]

'3 Carta de las Naciones Unidas, 1945, preambulo.

4 RODRIGUEZ César, MORRIS Megan, ORDUZ Natalia, BURITICA Paula “La Consulta Previa a los Pueblos
Indigenas, Estandares del Derecho Internacional” Universidad de los Andes, Bogota Colombia, 2010, p16 en
http://www.banrepcultural.org/sites/defaul t/files/89983/La_consulta_previa_a_pueblos_indigenas.pdf
[visitado el 06 de agosto de 2013]

!> Declaracién delas Naciones Unidas sobre los derechos delos pueblos indigenas, aprobado porla
asamblea general de la ONU el 13 de septiembre de 2007.
http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents /DRIPS_es.pdf [visitado el 28 de agosto de 2013]

'® pueblos Indigenas yla ONU en http://www.onu.cl/onu/pueblos-indigenas/ [visitado e 10 de octubre de
2013]



http://libredeterminacion.org/proldi/presentaciones/presentacion_01.pdf
http://www.banrepcultural.org/sites/default/files/89983/La_consulta_previa_a_pueblos_indigenas.pdf
http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_es.pdf
http://www.onu.cl/onu/pueblos-indigenas/

mundo, estando Chile, entre los 144 paises que votaron a su favor. Sin embargo es pertinente
recordar, que este instrumento juridico carece de la fuerza vinculante de un tratado intemacional,

ya que solo se trata de una dedaracion.

La libre determinacion, en menor medida, (toda vez que no estd textualmente establecida),
también se encuentra presente en el Convenio N°169 de la OIT", lo que se desprende de su
articulo 7° “Los pueblos interesados deberdn tener el derecho de decidir sus propias prioridades en
lo que ataiie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econdmico, social y cultural. Ademds,
dichos pueblos deberdn participar en lo formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.” Es decir, al
reconocer la facultad de una comunidad de poder tomar sus propias decsiones, se estd

reconociendo que existe una comunidad con autodeterminacion.

No obstante ello, el Convenio N°169 de la OIT, en su articulo 1.3, establece que “la utilizacion del
término “pueblos” en el Convenio no deberd interpretarse en el sentido de que tenga implicacion
alguna en lo que atafle a los derechos que pueda conferirse a dicho término en el derecho
internacional”. Es decir, que el convenio protege los derechos econémicos y sociales de los
pueblos indigenas y tribales, no obstante, los derechos politicos quedan fuera de su esfera de

aplicacion.

Esto, en ningln caso se debe entender como una limitaddn a este derecho, sino como un
instrumento juridico que en cierta medida abre una puerta para la libre determinacion y que

puede complementar a otros, que |a establezcan o regulen'®.

7 Convenio N°169 de Ia OIT, adoptado el 27 de junio de 1989 por la Conferencia General de la Organizacion
Internacional del Trabajo, ratificado por Chile el 2008, entrando en vigor en nuestro pais, el 15 de
septiembre de 2009. Decreto 236 del Ministerio de Relaciones Exteriores en

http ://www.oitchile.cl/pdf/Convenio%20169.pdf [visitado el 19 de mayo de 2013]

8 OIT “Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales: Un manual”, Ginebra, 2003, p9, en
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---

normes/documents/publication/wcms 2052 30.pdf [visitado el 19 de mayo de 2013]



http://www.oitchile.cl/pdf/Convenio%20169.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_205230.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/wcms_205230.pdf

1.2 Alcances de la expresion “Libre determinacion Indigena” en relacion a

la Consulta

La libre determinacién ha sido definida como “el reconocimiento de una nueva comunidad politica
en el seno de la comunidad nacional, con un gobierno propio autogenerado, con competencia y
facultades legislativas y administrativas al interior del territorio auténomo”.*’Los pueblos
indigenas comparten una identidad cultural propia. Pero no sélo se diferencian por eso, con los
demds miembros de la comunidad nacional. El reconocerlos como una sociedad propia, con sus

instituciones representativas reflejo de sus creendias, conlleva, reconoceres su derecho a la libre

. . 2
determinacion.”

Los autores Laura y Ryan Seelau sefialan, que para hablar de autodeterminacién, lo primero es
preguntarse “éQuién toma las dedsiones que afectan a los pueblos indigenas”? y ellos responden,
que siempre que sea posible, deben ser los mismos pueblos quienes decidan respecto a los

asuntos que les afectan.

Ellos sefialan, que para que sean los mismos pueblos indigenas, quienes deciden respecto a los
asuntos que les atafien, primeramente debe reconocerse y asumirse su derecho a la
autodetemminacidn, por parte del Estado. El reconocimiento de este derecho y su efectiva
implementaciéon en la realidad, implica una manera distinta de entender las relaciones estatales

con losindigenas y una nueva apredacion de la distribucion de autoridad®'.

La autodeterminacion es un derecho colectivo, es dedir, sus titulares no son personas aisladas,
sino, los pueblos indigenas. Por esta razdn, necesariamente deben ser ejercidos por la comunidad

toda, por el grupo en cuestion.”?

19 MEZA-LOPEHAN DIA, Matias “Reconocimiento Constitucional y Derechos Fundamentales de los Pueblos
Indigenas” Documento de trabajo N°9, en

http ://www.observatorio.cl /sites /default/files /biblioteca/reconocimiento_constitucional final.pdf [visitado
el 13 de octubre de 2013]

20 GOMEZ, Magdalena “El Convenio 169 dela Organizacidn Internacional del Trabajo” en Pueblos Indigenas y
derechos humanos, Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, p.144.

2 SEELAU, Laura, SEELAU Ryan “Tomando enserio la libre determinaciénindigena en Chile: Aprendizajes de
las experiencias indigenas en Estados Unidos ysu posible aplicabilidad en Chile” en
http://www.libredeterminacion.org/investigacion/ProjectISD-Chile01ESP.pdf [visitado el 10 de octubre de
2013]

22 CONTESSE, Jorge “Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas” en Informe de Anual de Derechos
Humanos 2012, Centro de Derechos Humanos, Universidad Diego Portales, Santiago, 2012, p.168.

10


http://www.observatorio.cl/sites/default/files/biblioteca/reconocimiento_constitucional_final.pdf
http://www.libredeterminacion.org/investigacion/ProjectISD-Chile01ESP.pdf

En este contexto, el Derecho Intemacional, entrega dichos estdndares que reconocen a los
pueblos originarios como titulares de éste derecho. Sin embargo, por otro lado, en el
ordenamiento juridico intemo, ni siquiera existe el reconodmiento constitucional de los pueblos
indigenas, demanda que data desde el acuerdo de Nueva Imperial®.

La ley indigena® establece mecanismos que les permiten a los pueblos originarios, crear una
institudonalidad. Estos son, las comunidades y las asodaciones indigenas. En este punto, y
volviendo al concepto de libre determinacion que establece la Declaracién de la ONU, “..En virtud
de este derecho determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo
econodmico, social y cultural”. Es dedir, son los pueblos indigenas, el sujeto de derecho encargado

de determinar libremente su organizacion.

En este sentido, las asodaciones indigenas y comunidades indigenas, han sido establecidas por el
legislador, desde la dptica del “winka™?, pasando por alto, la cosmovision de los pueblos. En otras
palabras, ha sido el estado quién ha determinado libremente, como y de qué manera tienen que
organizarse los pueblos indigenas, por medio de una institucionalidad ajena a ellos. Lo cual es

reflejo de la concepcion asimilacionalista, que hasta hoy haimperado en Chile®®.

Por consiguiente, desde el punto de vista del ordenamiento juridico interno, el derecho que asiste
a los pueblos indigenas, a decidir por si mismos, es practicamente nulo. Sin embargo, es aqui,
ddnde la consulta indigena juega un rol relevante. Si bien, ésta no es la solucidn al problema de la
auto determinacion, viene a ser un primer paso para avanzar en el ejercicio de este derecho. De
esta forma, el relator especial James Anaya, ha sefalado que “la consulta deriva del derecho
primordial de los pueblos indigenas a la libre determinacion y de los principios conexos de

democracia y soberania popular™’

% Acuerdo de Nueva Imperial, compromiso N°1, del entonces presidente don Patricio Aylwin, conlos
pueblos indigenas para el retorno de la democracia, en
http://www.politicaspublicas.net/panel/biblioteca/doc_view/21-acuerdo-de-nueva-imperial-
1989.raw?tmpl=component [visitado el 15 de octubre de 2013]

2 Ley 19.253 promulgada el 28 de septiembre de 1993 y publicada el 05 de octubre de 1993.

** palabra en ma pudungun que hace referencia a la persona no indigena.

26 SANHUEZA CUBILLOS, Cristian “La consulta previa en Chile: del dicho al hecho” en Derecho y Pueblo
Mapuche aportes para la discusion, Centro de derechos Humanos Universidad Diego Portales, Santiago,
2013, p222

27 ANAYA, James “Informe del relator especial sobre la situacion de los derechos humanos ylas libertades
fundamentales de los pueblos indigenas, de 15 de julio de 2009, p.15, parrafo 41, en

http ://www.politicaspublicas.net/docs/2009_07_anaya_inf_cdh.pdf [visitado el 18 de enero de 2014]
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En consecuencia, el deber de consulta proviene de la autodeterminacion indigena, siendo la
segundo, su princdpio inspirador y derecho fundamental de los pueblos originarios. Para graficar
esta idea, los autores Ryan y Laura Seelau, distinguen tres niveles de autodeterminacion. Consulta

y participacién, corresponsabilidad y delegacién tematica.

En este orden, la consulta y participacidn constituye el primer paso y forma de llevar a cabo la
autodeterminadén indigena en la practica. Esto es asi, porque “si bien los pueblos indigenas no
tienen el control total de una situacion determinada, tienen la posibilidad de influir en las

decisiones.”?®

Siguiendo esta idea, para hablar de una autodeterminacién en la Ultima escala, es pertinente
hablar de consentimiento, es decir, aquella situacion en que a los pueblos indigenas les asiste el
derecho a decir que no y que su negativa sea vinculante para la autoridad. El derecho a veto, no
esta contemplado en el Convenio N° 169 de la OIT, sino para casos excepdonales de reubicacién
de comunidades en su articulo 16, ya que “la aplicacion adecuada del derecho a la consulta
implica un proceso cualitativo de negociaciones de buena fe y didlogo, mediante el cual, el acuerdo

y consentimiento, de ser posibles, pueden lograrse™’

En la experiencia nadonal, y siguiendo esta idea de niveles de autodeterminacién, se traté de dar
el primer paso, haciendo esfuerzos por garantizar un derecho a consulta que cumpla con los
estandares internacionales basicos, esto es el Convenio N°169 de la OIT. Esta tematica se aborda

en el capitulo 4° de la investigacién.

Jorge Contesse, advierte que en el camino de los pueblos originarios, de determinar libremente su
institudonalidad, se encuentra una dificultad no menor: la diversidad cultural de cada uno de
ellos. Las comunidades deben lograr acuerdos sobre su identidad y valores, y |a rigidez de nuestro

derecho, impide y obstruye la creacidn de instituciones que tengan la de bida pertinenda cultural,

28 SEELAU, Laura, SEELAU Ryan “La libre deter minacidn indigena en la practica: conceptualizandola libre
determinaciénindigena e identificando estrategias para suimplementacidn” en
http://libredeterminacion.org/proldi/presentaciones/presentacion_01.pdf [visitado el 10 de octubre de
2013]

29 OIT, Manual paralos mandantes tripartitos de la OIT “Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y
tribales, 1989 (nim 169)”, 2013, p.17, en http://www.ilo.org/global/standards /subjects-covered-by-
internationaldabour-standards/indigenous-and-tribal-peoples/WCMS 205230/lang--es/index.htm [visitado
el 10 de septiembre de 2013]

12


http://libredeterminacion.org/proldi/presentaciones/presentacion_01.pdf
http://www.ilo.org/global/standards/subjects-covered-by-international-labour-standards/indigenous-and-tribal-peoples/WCMS_205230/lang--es/index.htm
http://www.ilo.org/global/standards/subjects-covered-by-international-labour-standards/indigenous-and-tribal-peoples/WCMS_205230/lang--es/index.htm

y que por lo mismo sean representativas®®. Es decir, cada comunidad indigena, segin su
cosmovision y formas de percibir la realidad, coherente con su propia identidad, concebira una
institucionalidad distinta. De esa forma, es necesario comprender que no existen formas de

organizarse correctas oincorrectas, sino que cada una obedece a sus rasgos culturales propios.

Otro punto problematico para hablar de autodeterminacién, es el temor existente frente al
concepto, por la comunidad politica en general. Es decir, la idea de la autodeterminacién como
una amenaza, que tienda a la desintegracion politica del estado, menoscabando la unidad politica.
En este sentido, Aparicio Wilhelmi, sefiala que “Como concepto del derecho internacional publico
estd claro que la autodeterminacion engloba la posibilidad de la secesion para la creacion de un
Estado nuevo o para la incorporacion en uno ya existente. Pero al hablar de la demanda indigena
de libre determinacion no merece la pena detenerse sdlo en tal hipdtesis porque, ya sea por
posibilismo, estratégico o claudicante, o porque la estatalidad es todavia en muchos casos un
universo culturalmente ajeno, si una cosa salta a la vista en la prdctica totalidad de las
manifestaciones indigenas al respecto es precisamente que se refieren a la vertiente respetuosa de

las fronteras estatales, como demanda de autonomia hacia el interior del Estado. 31

En este contexto, cabe destacar la opinion de los autores Laura y Ryan Seelau. Ellos sefialan que
una interpretacion sistematica del articulo 1° del Convenio 169 de la oI, junto al articulo 46 de
la Declaracién de derechos de los pueblos indigenas®, de la ONU, lleva a entender este principio
de autodeterminacidon, no como la creacidn de un nuevo Estado completamente auténomo de la
Constitudon y las leyes, sino como un compromiso que permita el “reconocimiento de las

aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de

30 SEELAU, Laura, SEELAU Ryan “La libre deter minacidénindigena en la practica: conceptualizandola libre
determinacidonindigena e identificando estrategias para suimplementacién” en
http://libredeterminacion.org/proldi/presentaciones/presentacion _01.pdf [visitado el 10 de octubre de
2013]

*1 3 libre determinacién yla autonomia de los pueblos indigenas, el caso de México”, en

http ://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/124/art/artl.htm#N6 [visitado el 20 de enero de
2014]

32 Articulo 1.3: “La utilizacién del término «pueblos» en este Convenio no debera interpretarse en el sentido
de que tenga implicacionalguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho término en el
derecho internacional.”

>3 Articulo 46: “Nada de lo contenido en |a presente Declaracidn...se entenderd en el sentido de que
autoriza o alienta accidn alguna encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad
territorial ola unidad politica de Estados soberanos eindependientes.”
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su desarrollo econdmico y a mantenery fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del

marco de los Estados en que viven”’.

Ahora bien, cabe preguntarse {Como se expresa la libre determinacién en la practica? Por una
parte, existen organizaciones que la propenden y promueven. Una de ellas es Proyecto parala
Libre Determinacién Indigena (proLDI)*®, que tiene ala promocidn de este derecho para todos los

Ill

indigenas del mundo. En el plano nacional, se encuentra el “Pacto por la Autodeterminacion

3¢ que busca promover la libre determinacién y saldar deudas que el Estado mantiene

Mapuche
con el pueblo Mapuche buscando formas de resarcimiento. En este mismo contexto, se encuentra
el programa de “politica indigena” como un aporte para la discusiéon de la problematica indigena
actual, destacando el derecho a la autodeterminacion como una de las cuestiones basicas
centrales’’. Ademas de ello, se pueden sefialar las “10 taifi zugu itrofill”**, que asumiendo el

escenario politico actual Chileno, propone un estado plurinacional.

También, cabe sefialar la existenda de agrupaciones que no comulgan con la idea de la libre
determinacién, sino con la de autonomia y liberacion, basada en autonomia territorial, sin

subordinacién al Estado, como |la Coordinadora Arauco Malleco®®.

En el plano internacional, se encuentran ejemplos de cdmo algunos paises han garantizado del
derecho a la libre determinacién. Uno de ellos es Bolivia, que volvid ley la declaracién de los

pueblos indigenas de la ONU, reforzando considerablemente este derecho, al otorgarle fuerza

3 (Preambulo Convenio N° 169 de la OIT) SEELAU, Laura, SEELAU Ryan “La libre determinacién indigena en
la prdctica: conceptualizando la libre determinaciénindigena e identificando estrategias parasu
implementacidn” en http://libredeterminacion.org/proldi/presentaciones/presentacion_01.pdf [visitado el
10 de octubre de 2013]

** Proyecto para la Libre determinacién indigena, en http:/libredeterminacion.org/proldi/ [visitado el 10 de
octubre de 2013]

%% pacto por la Autodeterminaciéon Mapuche, en
http://www.mapuchenewen.cl/index.php?option=com_content&view=article&id=68:pacto-por-la-
autodeterminacion-&catid=1:noticias & temid=50 [visitado el 10 de octubre de 2013]

gl programa de politica indigena, es una organizacion auténoma, que nace al interior de la corporacion
proyectamérica, pero actualmente esta al alero de la fundacidn Felipe Herrera. En
http://www.politicaindigena.org/index.php [visitado e 13 de octubre de 2013]

*® 10 propuestas para un Chile Plurinacional, de la Corporaciéon Mapuche ENAMA, en
http://enama.cl/archivos/Propuesta%20ENAMA%20a%20candidatos %20presidenciales.pdf [visitado el 15
de noviembre de 2013]

39 «g| pensamiento emancipatorio de la CAM” en http://www.weftun.org/ANALISIS/proyectopolitico.html
[visitado el 23 de diciembre de 2013]
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juridica vinculante a la dedaracién®. Otros paises sostienen el concepto de “plurinacionalidad”,
reconodendo la preexistencia de los pueblos indigenas al Estado, asi en América Latina da el

ejemplo Ecuador*' y Bolivia*’.

Las posibles variables que puede adoptar el derecho de autodeterminacién, son segun el profesor
Shin Imai, la soberania y el autogobierno, la autoadministraciéon y autogestion, la cogestién y

gestion compartida, y la participacidn en el gobierno publico®.

Siguiendo al mismo autor, él explica que la modalidad de Soberania y el autogobierno, conlleva la
existendia de una autoridad indigena facultada para dictar leyes en un territorio especifico,
potestad que es anterior a la existencia del Estado mismo. Por otro lado, significa que los
tribunales imponen ciertas limitaciones a estos gobiernos, como es el caso de Estados Unidos y

Canada.

La variable de la autoadministracion y autogobierno, se caracteriza, porque la autoridad indigena
no es anterior al Estado, sino que deriva de este, y en ciertos casos, presenta la posibilidad de una

base territorial, en la que la autoridad indigena puede dictar ordenanzas sobre asuntos locales.

La Cogestion y Gestion Compartida Representa una forma de organizacién, en la que el gobierno
accede a las tierras indigenas, mediante una comision integrada por miembros del gobierno e
indigenas. Este tipo de estructura fadlita ampliamente la colaboracién entre las partes, y eslo que

se da en Canada, por ejemplo**.

Y por ultimo, la Participacion en el Gobierno Publico, Que implica la participacién indigena en el

gobierno politico dominante, ya sea mediante puestos en el Congreso Nadonal o gobierno

a0 AYLWIN, José “Declaracién de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, implicancias
para Latinoamérica”, en Declaracion sobre Derechos de los Pueblos Indigenas. Hacia un Mundo Intercultural
y Sostenible, Editorial Catarata, 2010, p.7.

*1 Constitucién Politica de la Republica de Ecuador, articulo 1 y 183 ysiguientes, en

http ://www.ecuanex.net.ec/constitucion/titulo03c.html [visitado el 20 de enero de 2014]

*2 Constitucién Politica de la Republica de Boliva, articulo 1y 171 y siguientes, en

http ://www.uasb.edu.ec/padh/revistal9/documentos/Constitucionbolivia.pdf [visitado el 20 de enero de
2014]

3 IMAI, Shin “La Libre determinaciénindigena y el Estado, en Canada, Estados Unidos, Nueva Zelanda y
Australia”, en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1262780 [visitado el 01 de diciembre de
2013]

“ IMAI, Shin “La libre deter minaciénindigena ylos conflictos sobrela tierra y el medi cambiente, el rol del
poder judicial” en http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2180659 [visitado el 01 de
diciembre de 2013]
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publico, como es el caso de los inuit de Nunavut en Canadd, que pueden elegir gobernantes para

su territorio, pero estando atados a las leyes federales.

En la experiencia nacional, José A. Mariman, hace una resefa histdrica de las organizaciones
indigenas que han promovido y buscado la autodeterminacién. La primera de ellas es el Consejo
de Todas las Tierras, que nace en 1991. Su propuesta se basaba en otorgarle autonomia a las
regiones VIII, IX, XIV y X, la que se manifestaria a través de un régimen de co-gobierno con un
intendente mapuche y otro chileno que detentaren el mismo poder. Con el transcurso del tiempo,
se crean las organizaciones Identidad Lafkenche y Coordinadora Arauco Malleco, en la segunda
mitad de los 90, que siguieron los pasos del Consejo de Todas las Tierras. La ultima organizacién
con ideas autodeterministas es Wallmapuwen, que nace a mediados del 2000. Esta Ultima
organizacién, proponia la existencia de una region mapuche del pais (la IX regién y comunas
adyacentes), con una Asamblea Regional elegida democraticamente por toda la poblacién
pluriétnica local, reglamentada por un Estatuto de Autonomia, y regida por un Gobierno Regional

Auténomo emanado de dicha Asamblea®.

De esta forma, los autores reconocen diversas maneras de ejercer la autodeterminacion en la
practica. Como se menciond con anterioridad, ésta es un derecho colectivo, es decir cuya
titularidad corresponde a un grupo determinado y no a personas aisladas. Por lo tanto, en la
praxis, hay que determinar quiénes forman parte de dicho grupo y delimitar los criterios para
definido. Luego, hay que establecer a quiénes les corresponderd ejercer este derecho, o sea, ése
ejerce por un grupo representativo? o épor el la comunidad entera?, o épor agrupaciones de

comunidades?

Siguiendo la idea de que la libre determinacidn es el principio inspirador de la consulta indigenay
ésta una modalidad de la primera, significando un primer nivel de autodeterminacién, el Convenio

N°169 de la OIT, responde alguna de las interrogantes planteadas con anterioridad.

Este, establece que la consulta debe realizarse mediante las instituciones representativas de las
comunidades. Es por ello, que el cardcter de colectivo de la libre determinacion, y de todos los
derechos que de ella emanan, requieren de la existencia de una institudonalidad indigena, que

sea legitima en sus origenes y que contemple la cosmovisidn de los pueblos en su estructura. Es

» MARIMAN, José A. “La Lucha por la autodeterminacién Mapuche en Chile”, en
http://www.elciudadano.cl/2013/10/12/87676/la-ucha-por-la-autodeter minacion-mapuche-en-chile/
[visitado el 12 de octubre de 2013]
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decir, que ésta, sea reflejo de sus creencias y de sus métodos de organizacion politica propios. En
este marco, que las institudones indigenas son claves para lograr su efectiva realizaciéon en la

practica.

Los princdpales obstaculos que se han visto en la practica para poder lograr la creacién de

% “1) no se

instituciones representativas de los pueblos autdctonos, son, segin Jorge Contesse
permite incorporar y reflejar valores y creencias ancestrales sobre estructuras de poder en las
instituciones indigenas; (2) las instituciones indigenas enfrentan dificultades para planificar y
actuar en el largo plazo, y (3) las instituciones indigenas no tienen financiamiento adecuado ni la

oportunidad de serautosostenibles.”

La libre determinacion, es el derecho fundamental mas basico, en el que descansan los demds
derechos de los pueblos indigenas. “...el deber de los Estados de celebrar consultas con los pueblos
indigenas en los procesos de decisiones que los afecten, tiene por objeto poner fin al modelo
histdrico de exclusion del proceso de adopcion de decisiones con el objeto de que en el futuro las
decisiones importantes no se impongan a los pueblos indigenas y que estos puedan prosperar
como comunidades distintas en las tierras en que, por su cultura, estdn arraigados™’ . Es por ello,
gue desde el momento en que el Estado consulta, reconoce a su interlocutor como un ente capaz
de decidir por si mismo, de determinar libremente cual serd el sentido y alcance de la medida
legislativa o administrativa susceptible de afectarle. No obstante ello, este ejercicio se hace dentro
de los limites establecidos por el Convenio, sin derecho a veto por parte de los consultados y en

consecuendia con miras a obtener el consentimiento en la medida de lo posible.

Asi, en opinién de José Bengoa, el establecimiento del deber de consultar en el Convenio N°169 de
la OIT, implica un cambio a las ideas que imperaban antes de él, porque considera a los indigenas
“sujetos de derechos colectivos con capacidad de libre determinar el desarrollo y destino de sus

vidas™?®

a6 CONTESSE, Jorge “Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas”en Informe Anual de derechos humanos
2011”, en http://www.derechoshumanos.udp.cl /informe-anual-sobre-derechos-humanos-en-chile-2011/
[visitado el 12 de octubre de 2013]

ad ANAYA, James “Informe del relator especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los pueblos indigenas, de 15 de julio de 2009, p.15, parrafo 41, en

http ://www.politicaspublicas.net/docs/2009_07_anaya_inf_cdh.pdf [visitado el 18 de enero de 2014]

8 BENGOA, José “Relaciones y arreglos politicos yjuridicos entre los estados ylos pueblos indigenas en
América Latina enla ultima década”, p.20, en

http ://www.eclac.org/publicaciones/xml/3/13273/1cl1925_P.pdf [visitado el 18 de enero de 2014]
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Con la consulta se busca superar el unilateralismo del Estado frente a los pueblos indigenas, dejar
atras el modelo de exdusién. Es por ello, que el ejercicio de la autodeterminacion, en un primer
nivel, se aprecia en la praxis, cuando la autoridad consulta, por medio de las instituciones
representativas de los pueblos indigenas, respecto a medidas susceptibles de afectarles
directamente. De esta forma, la libre determinadion se traduce y se ejerce en cierta medida, en la

realizacion de consultas de buena fe.

Como sefiala Erica-Irene A. Daes, “El proceso de lograr la libre determinacion es continuo, tanto
para los pueblos indigenas como para todos los pueblos. Las condiciones sociales y econdmicas
evolucionan constantemente en nuestro complejo mundo, como evolucionan también las culturasy
las aspiraciones de todos los pueblos. Para que pueblos distintos puedan vivir juntos y en paz, sin
explotacion ni dominacion — sea dentro de un mismo estado o entre dos estados vecinos — tienen
que renegociar constantemente los términos de sus relaciones”’ y la consulta, es una buena forma

de establecer esta constante renegodiacion.

49 . . . . . . L »

Seminario Derecho a la Libre determinacién de los pueblos indigenas”, en
http://www.papelesdesociedad.info/IMG/pdf/seminariolibreDeterIndigenas.pdf [visitado el 14 de enero de
2014]
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Capitulo 2: Consulta, estandares internacionales y sus mecanismos

de control.
En esta parte de la investigadén, se indicard cdmo surgié la Organizacddn Intemacional del

Trabajo, y el Convenio N°169, en su contexto histérico. Se sefialaran los diversos mecanismos que
ofrece el derecho internacional, para proteger y garantizar el deber de consulta. Es asi, como se
mencionardn normas de cardcter vinculante propiamente tales, y otras que carecen de dicha
fuerza vinculante, pero que constituyen principios importantes que sirven para comprender e

ilustrar a las partes involucradas cuando debe realizarse una consulta.

2.1 Convenio N°169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises
independientes de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Antecedentes.
Con el fin de la primera guerra mundial, y producto de las atrocidades que habian impactado al

mundo entero, como parte del tratado de Versalles, en 1919 se crea la Organizacidn Internacional
del Trabajo. Su nacimiento se origina con la creacién de la “Liga de las Nadiones”, entidad que
entre sus funciones, tuvo la de crear la Organizacién Internacional del Trabajo. Entre las metas de
esta organizacion, la primordial, era la de promover la paz sodal. También, estaba la de mejorar
las condiciones laborales y de vida de los pueblos en el mundo, y eliminar las formas de
discriminacion en el trabajo. Con el transcurso del tiempo, y los nuevos conflictos y realidad
politica y social en el mundo, al finalizar la segunda guerra mundial se crea la ONU, en 1945. Es asi,

como la OIT se volvié una oficina especializada de ésta’®, lo cual se mantiene asi hasta hoy.

La Organizadon Internacional del Trabajo, es una organizacion tripartita, es decir, estd compuesta
por representantes de trabajadores, empleadores y desde luego los estados>'. En este sentido,
difiera de las demas organizaciones que se encuadran en el seno de la ONU, ya que trabajadores,

empleadores y los estados, son “mandantes de la OIT”>*

, quienes juegan un rol importante y
protagdnico en los procedimientos llevados a cabo por la organizacién. Esta agencia especializada

de la ONU, busca guiar y asistir a los Estados, para la implementacién y forma de entender sus

>0 OIT, “Los derechos de los pueblos indigenas y tribales enla practica, una guia sobre el Convenio 169”,
2009, p.174, en http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/publication/wcms_113014.pdf [visitado el 17 de noviembre de 2013]

>t Origenes e Historia de la OIT, en http://www.ilo.org/global /about-the-ilo/history/lang--es/index.htm
[visitado el 15 de octubre de 2013]

> OIT, “Los derechos de los pueblos indigenas y tribales enla practica, una guia sobre el Convenio 169",
2009, p.174, en http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/publication/wcms _113014.pdf [visitado el 15 de octubre de 2013]
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convenios y recomendaciones. Ahora bien, cabe preguntar ¢Por qué entrala OIT a inquietarse por
la situacion de los pueblos indigenas y tribales? Porque pudo constatar la explotacion laboral y la
discriminacion de la que eran victimas, observando con preocupacién la situacion de los llamados
“trabajadores nativos” en las colonias europeas, lo que produjo la adopcddn de normas como el
Convenio N°29 sobre el trabajo forzoso en 1930°°. Su preocupaddn por los pueblos indigenas y
tribales, queda de manifiesto primeramente, en su Convenio N°107, el cual es adoptado en 1957
por la OIT a peticién de la ONU, debido a la debilidad juridica que existia para proteger y
salvaguardad los derechos humanos de dichos pueblos, siendo uno de los objetivos de la OIT,

contribuir al desarrollo y promocién de lajusticia sodal enel mundo™.

El convenio N°107, es el antecedente del actual convenio N° 169. Fue el primer instrumento
juridico vinculante que se encargd de regular las materias que afectaban la vida de los pueblos
indigenas y princdipalmente de brindarles proteccion. Trata de forma amplia, temas relativos a la
contratacion laboral, derecho a la tierra, formacidn profesional, artesania e industria, seguridad
social, salud, etc. Este convenio, esta marcado por su mirada integracionista, propia de laépoca en
la que fue adoptado. Es por ello, que en la década de 1970, la ONU reconociendo y observando la
situadon de los pueblos originarios en el mundo, puso en duda la utilidad del convenio para
garantizary propender a la protecddn de sus derechos humanos. Asi, el consejo de administracion
de la OIT, en 1986 llamd a una comision de expertos, la que conduyd que el enfoque del convenio
N° 107, con un marcado corte asimilacionista era arcaico y no era idéneo para el mundo en el que
se estaba viviendo. En este contexto, nadd el Convenio N°169, que fue adoptado por laOITen el
afio 1989 y quedd abierto para su ratificacion por parte de los Estados. Sin embargo, cabe
mendonar que el Convenio N°107, todavia rige en algunos paises, en que aun es util para proteger

los derechos de los pueblos indigenas™.

En este escenario histérico, nace el convenio N°169 de la OIT. Este, es una norma juridica
vinculante, constituye un instrumento muy ventajoso para salvaguardar los derechos

fundamentales de los pueblos indigenas, encontrando su sustrato, en el respeto de sus formas de

>3 OIT, Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (Num. 169), p11
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---

normes/documents/publication/wcms _205230.pdf [visitado el 17 de noviembre de 2013]

>* Convenio 107 de la OIT, en http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no107/lang--es /index.htm
[visitado el 15 de octubre de 2013]

>° Convenio 107, en http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no107/lang--es/index.htm [visitado el 10
de octubre de 2013]
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vida, reconociendo su derecho sobre sus tierras y recursos naturales y volviendo real la
posibilidad, de que puedan decidir respecto de los asuntos que afecten sus formas de vida®®. De
esta forma, se aleja de la visidon integracionista del pasado Convenio N°107, e identifica a los

pueblos originarios, como sujetos de derechos econdmicos, sodiales y culturales.

El Convenio N° 169 de la OIT fue ratificado por Chile el 15 de septiembre de 2008°’, publicado el
14 de octubre del mismo afio y entré en vigencia el 15 de septiembre de 2009°°. Desde su
adopcién en 1989, por la OIT, el Convenio N°169 ha estado abierto a ratificacién por los estados.
Casi 20 afios pasaron, para que en Chile se produjera la ratificacion de dicho instrumento. Su
ratificacion, era una de las demandas de los pueblos indigenas desde el retorno de la
democracia®®, compromiso que el estado asume en el Acuerdo de Nueva Imperial®®, y que luego de
una larga discusién parlamentaria, se volvid norma juridica imperante en nuestro ordenamiento,
el 15 de septiembre de 2009. El proceso de ratificacion del tratado, no estuvo exento de
dificultades, siendo cuestionada su constitucionalidad, en dos ocasiones previas a su entrada en
vigenda, ante el tribunal constitucional, las que se analizaran mds adelante a modo de

antecedente.

El Convenio N°169, es reflejo de una norma juridica que estd inspirada en la creencia de que los
pueblos indigenas, tienen los mismos derechos que todas las personas. “Los derechos de los
pueblos indigenas no son derechos «especiales», sino que articulan los derechos humanos

universales que se aplican a los pueblos indigenas™’. Sin embargo, este reconodmiento implica

> OIT, Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (Num. 169), p.11.
http://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/publication/wcms_205230.pdf [visitado el 10 de octubre de 2013]

>7 Mapa de ratificaciones del Convenio 169 de la OIT, en http://www.politicaspublicas.net/panel/mapa-
ratificaciones-c169.html [visitado el 16 de octubre de 2013]

>8 Convenio 169 de la OIT, adoptado el 27 de junio de 1989 por la Conferencia General de la Organizacién
Internacional del Trabajo, entrando en vigor en nuestro pais, el 15 de septiembre de 2009, en

http ://www.oitchile.cl/pdf/Convenio%20169.pdf [visitado el 19 de mayo de 2013]

>9 CONTESSE, Jorge “El Convenio 169 de la OITy el Derecho Chileno”, Ediciones Universidad Diego Portales,
Santiago de Chile, 2012, p.191

%9 Acuerdo de Nueva Imperial, pactado en 1989 por don Patricio Aylwin y representantes de todos los
pueblos indigenas del pais, que se materializd en la creacidn de la Comision Especial de Pueblos Indigenas,
creada por D.S. 30 del Ministerio Secretaria General de Gobierno de 1990 yla posterior

promulgacién de la Ley 19.253 sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas, en

http ://www.politicaspublicas.net/panel/biblioteca/doc_view/21-acuerdo-de-nueva-imperial-
1989.raw?tmpl=component [visitado el 19 de mayo de 2013]

o1 OIT, Manual para los mandantes tripartitos de la OIT, “Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y
tribales, 1989 (num 169)”, 2013, p3, en http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/publication/wcms _205230.pdf [visitado el 19 de mayo de 2013]
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también la necesidad de comprender, que los pueblos indigenas y tribales, son titulares de
derechos colectivos, por encontrarse unidos bajo las mismas creencias y formar parte de un grupo
con la misma identidad cultural. Es asi como la mendonada norma internacional, establece
mecanismos que permiten proteger estos derechos y ademas propender a una igualdad de los

pueblos originarios en la vida nacional, con el resto de los habitantes de un estado.

Una de las principales innovaciones del Convenio, es la de considerar como sujeto de derecho, a
una colectividad, esto es alos pueblos indigenas. En este sentido, se aleja de su antecesor juridico,
el Convenio N°107, que hablaba de poblaciones indigenas. El concepto de pueblos, es mucho mas
amplio que el de poblaciones, toda vez que el primero, reconoce la diversidad cultural. Sin
embargo, cuando se discutia la adopddn de este nuevo Convenio, algunos estados manife staron
Su preocupacion por este concepto, dentro de los Estados-Naciones, debido a que sostenian que la
soberania nacional, podia llegar a verse afectada®. En este sentido, el Convenio N° 169, en su
articulo 1° sefiala que la voz pueblos no se relaciona con el sentido que pueda darsele en el
derecho internacional, para hacer alusién a la libre determinacién de los Estados, que se reconoce
en el pacto de los derechos civiles y politicos, y en el pacto de derechos econémicos, sociales y
culturales. Sin embargo, los mecanismos de consulta y participacidon son un importante avance

para lograr la concrecidn de la autodeterminacién en la practica®.

Ademas de esto, el convenio habla sobre los territorios de los pueblos indigenas, reconociendo sus
derechos colectivos al territorio. Es en este contexto, que se realza la importancia de la intima
vinculacién existente entre los pueblos originarios y sus territorios, como parte de su identidad

cultural, y caracteristicas especiales propias.

Ahora bien, cabe preguntarse ¢Por qué los derecho a consulta y participacion, son la piedra
angular del Convenio 169? La OIT ha sefialado en sus publicaciones, que esto es asi, porque
respecto de estos derechos reposa la aplicaciéon de las demas normas, se exige que los pueblos
originarios puedan participar efectivamente dentro de los procesos de toma de decisiones

susceptibles de afectarles, por ende, el establecdmiento de mecanismos de consulta adecuados, es

62 GOMEZ, Magdalena “El Convenio 169 dela Organizacién Internacional del Trabajo” en “Pueblos Indigenas
y derechos humanos”, Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, p.133, en
http://www.observatorio.cl/sites/default/files /biblioteca/Manual PueblosIndigenas%20U%20Deusto.pdf
[visitado el 10 de enero de 2014]

03 OIT, “Los derechos de los pueblos indigenas y tribales enla practica” Una guia sobre el Convenio 169 de la
OIT, 2009, p24, en http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/publication/wcms_113014.pdf [visitado el 10 de enero de 2014]
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trascendental para asegurar la real participacion de éstos y por lo mismo, un efectivo ejercicio de

sus derechos fundamentales.

Esta norma, en su articulo 6°, sefiala que “Al aplicar las disposiciones del presente convenio, los

gobiernos deberdn:

a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a

través de sus instituciones representativas cada vez que se prevean medidas legislativas o

administrativas susceptibles de afectarles directamente”

También se encuentra en el articulo 7° N°1, parte final, que establece “Ademds dichos pueblos
deberdn participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de

desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente”

Asimismo, el articulo 15 de dicho convenio en su N°2 sefiala que “En caso de que pertenezca al
Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros
recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberdn establecer o mantener procedimientos con
miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos
serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de

prospeccion de los recursos existentes en sus tierras”

23



2.2 Estandares Internacionales y sus Mecanismos de Control

Sistema Universal Sistema Americano

OIT: -Comisién  Interamericana de  Derechos
- Comision de Expertos en la Aplicacidn de | Humanos, en el seno de la Organizacion de
Convenios y Recomendaciones. Estados Americanos. (OEA)

-Redamaciones ante el Consejo de
Administracidn segun los articulos 24 y 25 de la
Constitudon de l1a OIT.

ONU: -Corte Interamericana de Derechos Humanos,
-Relatoria Especial de las Naciones Unidas | en el seno de la Organizacién de Estados
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Americanos. (OEA)

-Foro permanente para las cuestiones

Indigenas

-Examen Periddico Universal
-Comité para la Eliminacién de todas las formas
de discriminadon racial

Estandares no vinculantes:
-Directrices Akwe Kon

-Normas de Desempeio 7
-Principios del Ecuador

-Banco Interamericano de Desarrollo

La fiscalizacién y revisiéon del cumplimiento del deber de consulta, es realizada por la Comisién de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT. Esto es asi, porque
una vez que un pais ratifica un convenio, se ve en la obligaciéon de presentar memorias a la OIT
(cdémo minimo cada 5 afios®®), en las que indique y explique cudles han sido las medidas adoptadas
para llevarlo a cabo en el respectivo pais.”> La comisién se compone de 20 expertos, juristas
destacados a nivel nacional e internacional. Se retine todos los afios entre noviembre y diciembre

y tiene la tarea de indicar en qué medida la legislacidon y practica de cada estado esta conforme al

64 “Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales 1989”, Manual para los mandantes
tripartitos de la OIT, Organizacién Internacional del Trabajo, Ginebra 2013, en
http://www.ilo.org/global /standards /subjects-covered-by-internationallabour-standards/indigenous-and-
tribal-peoples/WCMS 205230/lang--es/index.htm [visitado e 10 de septiembre de 2013]

®° La Comisién de expertos en el en aplicacion de convenios y representaciones. En
http://www.ilo.org/global /standards/applying-and-promoting-international-labour-standards/committee-
of-experts-on-th e-application-of-conventions-and-recommendations/lang--es /index.htm [visitado el 13 de
octubre de 2013]
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Convenio.?® Para la confeccién de las memorias, la OIT insta a los Estados a consultar a los pueblos

indigenas a través de sus instituciones representativas.

En el informe de la CEACR® del afio 2011, al Estado de Chile, la comisién de expertos, reconodio la
especial atenddn que el Estado habia brindado al asunto, sin embargo, lo exhortd a responder los
comentarios de la CONAPACH (Confederacién Nacional de Pescadores Artesanales de Chile), la
CUT (Central Unitaria de Trabajadores de Chile) y de CONAPAN (Confederacion Naconal de
Sindicatos de Trabajadores Panificadores), para lo cual debié presentar una nueva memoria
durante ese afio®®. Cabe sefialar, que el Estado de Chile ya habia su primera memoria durante el
afio 2010, la que no fue consultada a los pueblos indigenas, por lo que el examen debid repetirse

el 2011.

Asi, en el informe de la CEACR del afio 2012, publicado el 2013, “La Comisidn invita al Gobierno a
incluir en su proxima memoria indicaciones sobre los resultados de los esfuerzos realizados para
adoptar una normativa consensuada que reemplace el decreto supremo num. 124. La Comision
espera que la nueva normativa asegure la efectiva participacion de los pueblos indigenas en las
decisiones susceptibles de afectarles directamente y el pleno efecto de las disposiciones

correspondientes de los articulos 6, 7, 15 y 16 del Convenio.”’

Segun los articulos 24 y 25 de la Constitucidn de la OIT”®, los mandantes tripartitos (gobiernos y
organizadiones de trabajadores y empleadores) pueden establecer reclamaciones ante el consejo
de administracion (art 7° de la Constitucion de la OIT), por el incumplimiento de un Estado
miembro respecto alas normas del Convenio. Este consejo, instara al Estado a pronunciarse sobre

la reclamacidn en un plazo prudencial, y de no recibir una respuesta o de ser estainsatisfactoria, el

® OIT-CEACR “Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios, Conferencia Internacional del
Trabajo, 100° reunion, 2011, en http://www.ilo.org// [visitado el 11 de octubre de 2013]

®” OIT-CEACR “Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
Referencia: 1LC.100/I111/12 Fecha de publicacidn: 16 de febrero de 2011” en
http://www.politicaspublicas.net/panel/attachments/article/726/oit-ceacr-informe-2011-pueblos-
indigenas.pdf [visitado el 13 de octubre de 2013]

®8 Chile repite examen ante CEACR, en http://www.politicaspublicas.net/panel/c169noticias/728-chile-
conveniol69-chile-repite-examen-2011.html [visitado el 13 de octubre de 2013]

69 OIT-CEACR, “Informe de Observaciones sobre el Convenio N°169 en Chile, 2013”, en
http://www.politicaspublicas.net/panel/chile-0it/1655-2013-ceacr-oit-chile.html [visitado el 10 de
diciembre de 2013]

7% Constitucién de la Organizacion del Trabajo, en
http://www.ilo.org/public/spanish/bureau/leg/download/constitution.pdf [visitado el 08 de Agosto de
2013]
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Consejo podrd publicar la reclamacién y en su caso, la respuesta del estado infractor. La mayoria
de las reclamacdones presentadas, tienen que ver con la probable falta de consulta en lo
relacdionado con proyectos o medidas que afectan sus tierras’*. Como los indigenas, no forman
parte de los mandantes tripartitos, en la practica se han organizado con sindicatos, haciendo

alianzas para presentar reclamadones’”.

En segundo lugar, el deber de consultar, también encuentra una fuente normativa en la
Declaracién de Derechos de los Pueblos Indigenas’® de la ONU (UNDRIP’* por su sigla en inglés).
En su articulo 10° que sefiala “Los pueblos indigenas no serdn desplazados por la fuerza de sus
tierras o territorios. No se procederd a ningun traslado sin el consentimiento libre, previo e
informado de los pueblos indigenas interesados, ni sin un acuerdo previo sobre una indemnizacion
justa y equitativa y, siempre que sea posible, la opcion del regreso”. En su articulo 19 que
menciona “Los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas
legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e
informado.” Y por Ultimo, en su articulo 28, que sefiala “1. Los pueblos indigenas tienen derecho a
la reparacion, por medios que pueden incluir la restitucion o, cuando ello no sea posible, una
indemnizacion justa y equitativa por las tierras, los territorios y los recursos que tra dicionalmente
hayan poseido u ocupado o utilizado y que hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados
o dafiados sin su consentimiento libre, previo e informado”. La declaracién, si bien carece de fuerza
juridica vinculante, constituye una forma de presidon politica para lograr que los Estados den
cumplimiento de sus normas’ y viene a complementar al Convenio 169 de la OIT tratando

tematicas que éste no aborda, como la militarizacidén de las tierras de los pueblos originarios y la

& “Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales 1989”, Manual para los mandantes
tripartitos de la OIT, Organizacidn Internacional del Trabajo, Ginebra 2013, p.8
http://www.ilo.org/global /standards/subjects-covered-by-internationaldabour-standards/indigenous-and-
tribal-peoples/WCMS _205230/lang--es/index.htm [visitado el 08 de agosto de 2013]

72 “Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales 1989”, Manual para los mandantes
tripartitos de la OIT, Organizacién Internacional del Trabajo, Ginebra 2013, p.9
http://www.ilo.org/global/standards/subjects-covered-by-international-labour-standards /indigenous-and-
tribal-peoples/WCMS_205230/lang--es/index.htm [visitado e 24 de noviembre de 2013]

73 Declaracién de Derechos de los Pueblos Indigenas, Resolucién aprobada por la Asamblea General dela
ONU (A/61/L.67 y Add1) 61/21. De fecha 13 de septiembre de 2007.

’* United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples

7> RODRIGUEZ César, MORRIS Megan, ORDUZ Natalia, BURITICA Paula “La Consulta Previa a los Pueblos
Indigenas, Estdndares del Derecho Internacional” Universidad de los Andes, Bogota Colombia, 2010, p21, en
http://www.banrepcultural.org/sites/defaul t/files/89983/la_consulta_previa_a_pueblos_indigenas.pdf
[visitado el 09 de agosto de 2013]
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proteccidn de sus conocimientos tradicionales’®. Cabe mencionar, ademas, que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, trabaja desde el afio 198977 en el Proyecto de declaracion

americana sobre los derechos de los pueblosindigenas’® y un Relator Espedial.

Los articulos 41 y 42 de la UNDRIP, estan dirigidos al sistema de las Naciones Unidas, para velar
por la eficacia de la dedaracion. Es asi, que el articulo 41 sefala que “Los érganos y organismos
especializados del sistema de las Naciones Unidas y otras organizaciones interguberamentales
contribuirdn a la plena aplicacion de las disposiciones de la presente Declaracion mediante la
movilizacion, entre otras cosas, de la cooperacion financiera y la asistencia técnica. Se establecerdn
los medios de asegurar la participacion de los pueblos indigenas en relacion con los asuntos que les
conciernan”. Y el Articulo 42 dispone que “Las Naciones Unidas, sus drganos, incluido el Foro
Permanente para las Cuestiones Indigenas, y los organismos especializados, incluso a nivel local,
asi como los Estados, promoverdn el respeto y la plena aplicacion de las disposiciones de la
presente Declaracion y velardn por su eficacia”. Es asi, que en el sistema de la ONU, se han
establecido dos mecanismos significativos para dar cumplimiento a estos mandatos. Ellos son, la
“Relatoria especial sobre los derechos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas” y “El

foro permanente para las cuestiones indigena”.

Desde el afio 2008, el profesor James Anaya’ es el relator especial de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas, forma parte del sistema de procedimientos especiales
tematicos® del Consejo de Derechos Humanos de la ONU. Su tarea consiste en que "examine las
formas de superar los obstdculos existentes para la plena y eficaz proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, de conformidad con su mandato, e

individualizar, intercambiar y promover prdcticas dptimas.” Ademas, se le requiere al Relator

76 “Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales 1989”, Manual para los mandantes
tripartitos de la OIT, Organizacion Internacional del Trabajo, Ginebra 2013, p10, en
http://www.ilo.org/global /standards/subjects-covered-by-internationaldabour-standards/indigenous-and-
tribal-peoples/WCMS_205230/lang--es/index.htm [visitado el 09 de agosto de 2013]

"7 Elaboracién del proyecto de declaracion Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas, en
http ://www.oas.org/dil /esp/indigenas Elaboracion_del Proyecto_de_Declaracion.htm [visitado el 10 de
octubre de 2013]

78 Proyecto de Declaracion Americana sobre los derechos delos pueblos indigenas, en
http://www.oas.org/dil/esp/CP-doc_2878-97 cool_esp.pdf [visitado el 10 de octubre de 2013]

79 Mandato del relator especial, en http://unsr.jamesanaya.org/esp/sja/mandato-del-relator-especial
[visitado el 13 de octubre de 2013]

8 Hace referencia a los mecanismos gue contempla el Consejo de Derechos Humanos para hacer frente a
situaciones concretas de los paises o cuestiones tematicas de todo el mundo, en

http://www?2 .ohchr.org/spanish/bodies/chr/special /index.htm [visitado el 24 de noviembre de 2013]
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Espedal a que “reuna, solicite, reciba e intercambie informacion y comunicaciones de todas las
fuentes pertinentes, incluidos los gobiernos, los indigenas y sus comunidades y organizaciones,
sobre las violaciones denunciadas de sus derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas” y “formule recomendaciones y propuestas sobre las medidas y actividades adecuadas
para evitary reparar las violaciones de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los

indigenas.”’

El relator especial de la ONU, James Anaya, redactd un informe sobre la situaciéon de los pueblos
indigenas en Chile de fecha 05 de octubre de 2009, como seguimiento a las recomendaciones del
relator anterior. En este informe se reconocen los esfuerzos por avanzar en el reconocimiento de
los pueblosindigenas y de reforma constitucional en la materia, sinembargo se hace presente que

falta mucho por recorrer en materia de consulta y derecho a tierra, explotacdén de recursos

naturales y politicas relativas a conflictos por las reivindicaciones de los mapuches®”>. Durante el
afio 2012, el relator hizo presentes recomendaciones al estado, concernientes al nuevo
reglamento de consulta elaborado por el gobierno®, las que se analizaran en la presente

investigacidon, mas adelante.

El Foro Permanente para las cuestiones indigenas® (UNPFII por su sigla en inglés). Este se
encuentra integrado por 16 expertos independientes, muchos de los cuales también son
indigenas. Su finalidad es la de examinar las cuestiones indigenas relacionadas al desarrollo
econdmico y social, la cultura, la educacion, la salud, el medio ambiente y los derechos humanos y

formular recomendaciones al sistema de la ONU a través del Consejo Econémico y Social®.

81 Resolucién 15/14 de 2010 del Consejo de Derechos humanos, en
http://unsr.jamesanaya.org/esp/sia/mandato-del-relator-especial [visitado el 21 de septiembre de 2013]
82 ANAYA, James “Informe del relator especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades
fundamentales de los indigenas: La situacion delos Pueblos Indigenas en Chile, seguimiento a las
recomendaciones hechas por el relator anterior” en http://unsr.jamesanaya.org/esp/country-reports/la-

situacion-de-los-pueblos-indigenas-en-chile-seguimiento-a-las-recomendaciones-hechas-por-el-relator-
especial-anterior [visitado el 14 de octubre de 2013]

83 ANAYA, James “Estandares del deber de consulta, comentarios del relator especial ala propuesta de
reglamento de consulta del gobierno de Chile”, en http://www.politicaspublicas.net/panel/re/docs/1654-
comentario-reglamento-chile.html [visitado el 14 de octubre de 2013]

8 Foro Permanente para las cuestiones indigenas, de la ONU, en
http://undesadspd.org/Default.aspx?alias=undesadspd.org/indigenouses [visitado el 13 de octubre de 2013]
% Directrices sobre los asuntos de los pueblos indigenas, grupo de las Naciones Unidas, febrero 2008, en
http://www.politicaspublicas.net/panel/documentos/2008 onu_directrices_pueblos_indigenas.pdf
[visitado el 28 de septiembre de 2013]
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En junio de 2006, dentro del marco de la promocidn del Segundo Decenio Internacional de los
Pueblos Indigenas del Mundo, se cred el “Equipo de Trabajo sobre Cuestiones Indigenas” que

funcdiona como equipo de trabajo del Grupo de las Naciones Unidas para el desarrollo. Su misién

2786

fue la creacién de las “Directrices sobre los asuntos de los pueblos indigenas”” con el fin de

lograr hacer presente la problematica indigena en la ONU. Su objetivo es la transversalidad e
integracion de las problematicas de los pueblosindigenas en los mecanismos y procesos de la ONU
a nivel de pais y para formular un proyecto para su aplicacién. Con estas directrices, se pretende
mostrar un posible marco normativo, para la ejecucddn de un camino de desarrollo para y con los
pueblos indigenas, que tenga como inspiracion y base sus derechos humanos. Procuran sugerir
mecanismos para la planificacion, implementacidon y evaluacidon de programas que involucren a los
pueblos originarios y para la correcta integraddn de la diversidad cultural en los programas de pais

de la ONU.

Ademads, existen otros instrumentos internacionales que protegen a los pueblos indigenas, entre

. . s on 7 .
ellos, se pueden mencionar “La Convencién sobre los derechos del nifio”’, “el Convenio sobre la

188 789

diversidad bioldgica™", “el Programa 21”*°, “la Convencién internacional sobre la eliminacién de

|"90 «
’

todas las formas de discriminacion racia el Pacto intemacional de derechos civiles y

el Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales™?, “la

"

- 91
politicos™",

8 ONU “Directrices sobre los asuntos delos pueblos indigenas, grupo de las Naciones Unidas, febrero 2008,”
en http://www.politicaspublicas.net/panel/documentos/2008 onu_directrices_pueblos_indigenas.pdf
[visitado el 28 de septiembre de 2013]

87 Convencién sobrelos derechos del nifio, adoptada y abierta ala firma yratificacion porla Asamblea
General dela ONU en su resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Promulgada en Chile, el 14 de
agosto de 1990, publicada el 27 de septiembre de 1990. Decreto N°830 del Ministerio de Relaciones
Exteriores. Véase su articulo 30.

8 Convenio sobre la diversidad biolégica,adoptado el 05 dejulio de 1992, en Rio de Janeiro, Brasil.
Promulgado el 28 de diciembre de 1994, publicado el 06 de mayo de 1995. Decreto N° 1936 del Ministerio
de Relaciones Exteriores. Véase su articulo 8, letra j).

8 gl Programa 21, aprobado el 14 de junio de 1992 por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo. Véase su capitulo 26, en

http ://www2 .medioambiente.gov.ar/acuerdos/convenciones/rio92/agenda21/age26.htm [visitado el 15 de
noviembre de 2013]

% Convencién internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién racial ,adoptada y
abierta ala firma y ratificacién por la Asamblea General en su resolucion 2106 A (XX), de 21 de diciembre de
1965, promulgado el 26 de octubre de 1971, publicado el 12 de noviembre de 1971. Decreto N° 747 del
Ministerio de Relaciones Exteriores.

* pacto Internacional de los Derechos Giviles y Politicos. Adoptado y abierto a la firma, ratificaciony
adhesion porla Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, entrada en
vigor 27 de marzo de 1976. Promulgado el 30 de noviembre de 1976, publicado el 29 de abril de 1989.
Decreto N°778 del Ministerio de Relaciones Exteriores. Véase articulo 20.
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Declaracion universal de la UNESCO sobre la diversidad cultural”?, “la Convencidon sobre la

194

proteccién y promocion de la diversidad de las expresiones culturales””, “la Convencién para la

salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial”®®

, entre otros. Asimismo, hay que tener en
consideracidn las observaciones que emiten los comités que fiscalizan la aplicacion de los pactos y
tratados sobre los derechos humanos. Es asi, como se vuelve relevante por ejemplo, el desarrollo
que efectia el Comité de Derechos Humanos del PIDCP, sobre el articulo 27 del pacto®®,
reconodendo que protege los derechos individuales y culturales de las minorias, como fuente de
proteccion de la consulta previa’’. Ademas de sefialar su preocupacién por los casos en que se
otorgan concesiones para la extraccdn de recursos naturales, en territorio indigena, sin lograr el
consentimiento con las comunidades afectadas’®. El Comité emite observaciones y

recomendaciones a los estados infractores, las que no son juridicamente vinculantes en sentido

estricto.

Examen Periddico Universal, estd contemplado para todos los estados miembros de la ONU,
quienes durante un lapso de tiempo deben someterse a un andlisis relativo a la evaluacién de la
situacion de los derechos humanos al interior del estado. Es un proceso que dura 4 afios y medio.

Sus etapas son las siguientes:

°2 pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Adoptado y abierto ala firma,
ratificacion y adhesién por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.
Entrada en vigor: 3 de enero de 1976. Promulgado el 28 de abril de 1989, publicado el 27 de mayo de 1989.
Decreto N°326 del Ministerio de Relaciones Exteriores.

%3 Declaracién universal de la UNESCO sobre |a diversidad cultural, adoptada el 2 de noviembre de 2001.
Véase articulo 4°.

**Convencién sobre la Proteccién y Promocidn de la Diversidad de las Expresiones Culturales” Aprobada el
20 de Octubre de 2005. Véase su preambulo, parrafo 8.

%% Convencién para la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial, de la UNESCO adoptada el 17 de
octubre de 2003. Véase articulo 15 y preambulo.

% Articulo 27: En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas, no se negara a las
personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun con los demas
miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion ya emplear
su propioidioma.

7 RODRIGUEZ César, MORRIS Megan, ORDUZ Natalia, BURITICA Paula “La Consulta Previa a los Pueblos
Indigenas, Estandares del Derecho Internacional” Universidad de los Andes, Bogota Colombia, 2010, p21, en
http://www.banrepcultural.org/sites/defaul t/files/89983/La consulta_previa_a_pueblos_indigenas.pdf
[visitado el 28 de octubre de 2013]

%8 PNUD “Observaciones a Ecuador”, en “Compilacién de Observaciones Finales del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, sobre paises de América Latina y el Caribe (1989-2004)”, p.125 en
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CESCR/CESCRCompilacion GC_sp.pdf [visitado el 15 de
noviembre de 2013]
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“Examen de la situacion de los derechos humanos en los Estados examinados (42 Estados son
revisados cada afio durante 3 sesiones del Grupo de Trabajo -dedicadas a 14 Estados cada una de
ellas-), en el que se toman en consideracién las siguientes fuentes de informacion (ademas de la

proporcionada porlos Estados examinados):

Una compilacidn preparada por la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos de la informacién contenida en los informes de los drganos de los tratados, los
procedimientos espediales, induidas las observaciones y comentarios del Estado examinado, y

otros documentos oficiales pertinentes de las Naciones Unidas, que no excedera de diez paginas.

La informacién creible y fidedigna adicional que proporcionen otros interlocutores pertinentes al
examen periddico universal, que también deba considerar el Consejo en el examen. La Oficina del
Alto Comisionado de las Nadiones Unidas para los Derechos Humanos preparara un resumen de

dicha informacién que no excedera de diez paginas.

2) Adopcion de un Informe a un informe con recomendaciones, conclusiones y compromisos
voluntariamente asumidos. El Estado examinado deberd indicar qué recomendaciones acepta y

cuadles no.

3) Implementacion de las recomendadiones asumidas por parte de los Estados examinados.

4) Los Estados examinados deben informar sobre la implementacién de las recomendaciones

99
aceptadas””.

En el examen periddico universal que tuvo Chile, durante 8 de mayo del afio 2009, de las 77
recomendaciones hechas por los estados miembros de la ONU Chile acepté 71, y la mayoria de
ellas, decia reladién con la situacién de los pueblos indigenas™. En general, se instaba al estado de
Chile, a que dejara de aplicar la ley antiterrorista a los mapuches por sus reivindicaciones de
tierras, que mejorara en cuanto a la educacién bilinglie, que tomara medidas para paliar la

pobreza de las comunidades indigenas, que acelerara el proceso de restitucion de tierras, que

%9 ONU “Examen Periddico Universal, situacion de los estados miembros de la ONU”, en
http://www.derechoshumanos.net/ONU/ExamenPeriodicoUniversal-EPU.htm [visitado el 24 de noviembre
de 2013]

19 hforme de grupo de trabajo sobre examen periddico universal, en http://acnudh.org/wp-
content/uploads/2010/12/A HRC 12 10 CHL_S.pdf [visitado el 24 de noviembre de 2013]
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mejorara en cuanto a los mecanismos de participacidn politica de los pueblos indigenas, y que

estableciera mecanismos para la aplicacidon del Convenio N°169 de la OIT, entre otros.

Asi, el Estado de Chile asumid y apoyd la mayoria de estas peticiones, y en lo concerniente a la
consulta, se comprometié a “Aumentar las consultas con las comunidades indigenas antes de
conceder licencias para la explotacion econdmica de las tierras en litigio (Dinamarca); intensificar
los esfuerzos para transferir las tierras y consultar sistemdticamente a los indigenas antes de
conceder licencias de explotacion econdmica (Austria); y proseguir y fortalecer los esfuerzos para
encontrar una solucion que respete los derechos a la tierra de los grupos indigenas y garantice la

proteccidn juridica de sus derechos humanos (Suecia)”**!

Asi, Chile, presentd su Informe del Examen Peridédico Universal, el 28 de enero de 2014 en
Ginebra'®, en el cual hace una resefia del proceso de consulta llevado a cabo para obtener el
nuevo reglamento de consulta indigena, enfatizando que “El principal resultado de este proceso
fue la instalacion de un espacio de didlogo que permitio profundizar la construccion de un pais
multicultural, procurando recuperar la confianza entre los pueblos indigenas, el Estado y el resto de

la sociedad”™®

El Comité de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CEDR), es el
dérgano encargado de supervisar el cumplimiento de la Convencidon Internacional sobre la

eliminadon de todaslas formas de Discriminadon Radial.

Exhorta a los estados, a reconocer y proteger los derechos de los pueblos indigenas a poseer,
controlar, utilizar y explotar su territorio ancestral, indicando que en los casos en que han sido

privados de dichas tierras sin su consentimiento previo e informado, deben buscar la manera de

104

restituirselo siempre que ello sea posible Ademas indica que los Estados partes deben

19 conclusiones y/o recomendaciones que Chile apoyé N°67, del Examen Periddico Universal, en
http://acnudh.org/wp-content/uploads/2010/12/A HRC 12 10 CHL_S.pdf [visitado el 24 de noviembre de
2013]

192 | nforme EPU Chile, 2014, en http://www.minrel.gob.cl/informe-epu-chile-2014-consejo-de-derechos-
humanos/minrel/2013-08-07/164104.html [visitado el12 de febrero de 2014]

193 |nforme Examen Periédico Universal, Segundo Ciclo 18° sesion enero 2014, en

http ://www.minrel.gob.cl/minrel /site/artic/20130402/asocfile/20130402121122 /informe_epu_2 chile__n
oviembre 2013 2.pdf [visitado & 12 de febrero de 2014]

104 CERD, Oficina del alto comisionado de las Naciones Unidas para los derechos Humanos, “Los derechos de
los pueblos indigenas”. Recomendacidn general n°23. En

https://www.google.cl/url ?sa=t&rct=j&g=8&esrc=s&source=web&cd=2&cad=rja&ved=0CDEQFjAB&url=http
%3A%2F%2Fwww.portalfio.org%2Finicio%2Frepositorio-derechos-culturales%2Fdoc_download%2F476-
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garantizar la participacion en la vida politica del pais, a los pueblos originarios, en igualdad de
condiciones y que no se tome ninguna decisidn sin su consentimiento libre, previo e informado
con los pueblos originarios, lo que constituye un punto de partida fundamental para poder ejercer

. : « 105
su autodeterminacién

. Por lo demads, ha sefialado la falta de pertinencia de la legislacién de
algunos paises, que pretende regular temas reladonados con las tierras ancestrales de una

. N s 106
“manera especial”, menoscabando los derechos de los pueblos indigenas™®®.

En el informe presentado por CERD, en Agosto del presente afio'”’, el comité observé la grave
discriminacion de la que son victima los pueblos indigenas en Chile, e hizo un llamado a reconocer
constitucionalmente a los pueblos originarios. En relacién al reglamento de consulta indigena,

emplazé al Estado a:

“_ cumplir su obligacion de garantizar la consulta de los pueblos indigenas, como una medida de
participacion efectiva en lo que respecta a toda disposicion legislativa o administrativa susceptible

de afectar directamente sus derechos a la tierra y a los recursos que poseen o que

tradicionalmente han utilizado, consagrado en estdndares intemacionales;

- tomar en cuenta las recomendaciones del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos

indigenas en relacion con la denominada Consulta Indigena; y

- acelerar el proceso de adopcion de un mecanismo institucionalizado de consulta en concordancia

, . . 1
con estdndares internacionales.” 1%

comite-para-a-eliminacion-de-la-discriminacion-racial-gc-23.html &ei=isa TUvSfB-
assQSP8YDQAQ&usg=AFQjCNGieDpl7nZp6s-
B723U6GGxRhQZkA&sig2=yWD2jQmvxsheOxbDa760VA&bvm=bv.56988011,d.cWc [visitado el 25 de octubre
de 2013]

105 MCKAY, Fergus “Los derechos de los pueblos indigenas y el comité de las Naciones Unidas parala
eliminacion dela discriminacion racial” Forest People’s Programme, 2007, en

http ://www.forestp eoples.org/sites /fpp/files/publication/2010/10/cerdipsrightssept07sp.p df [visitado € 26
de octubre de 2013]

1% ONU “Los Derechos de los Pueblos Indigenas y el CEDR de las Naciones Unidas”, p.14, en

http ://www.forestp eoples.org/sites /fpp/files /publication/2010/10/cerdipsrightssept07sp.pdf [visitado e 25
de noviembre de 2013]

197 CERD “Comité parala Eiminacién de la Discriminacion Racial, Observaciones a Chile, CERD/C/CHL/CO/19-
21,30 de agosto de 2013”, en http://www.politicaspublicas.net/panel/inf-dh/ddhh-chile/1669-cerd-chile-
2013.html [visitado el 24 de noviembre de 2013]

198 5|T-CEACR “Informe del CEACR, observaciones a Chile, CERD/CHL/CO/19-01, del 40 de agosto de 2013”,
parrafo 12, en http://www.politicaspublicas.net/panel/inf-dh/ddhh-chile/1669-cerd-chile-2013.html
[visitado el 24 de noviembre de 2013]
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En cuanto a normas no vinculantes, se pueden nombrar las directrices Akwe Kon'®, que son
dictadas en el seno de la Secretaria del Convenio sobre la diversidad Bioldgica''®y constituyen
reglas voluntarias para los estados, relativas a las evaluaciones de las repercusiones sociales y
ambientales de los proyectos de desarrollo en lugares sagrados o tierras ocupadas habitualmente
por los indigenas, que sean susceptibles de afectarles’'’. Es en este contexto, en que estas

112 . . .
”, constituyen un importante instrumento de

directrices, que significan “todo en la creacion
orientacién y estandar para los Estados, en cuanto a la aplicacion de sistemas de estudio de
impacto ambiental. La utilizacidn de éstas, para proporconar un marco de colaboracion entre los

estados y los pueblos indigenas en materia de consulta, podria resultar muy beneficiosa.

Asimismo, se pueden observar estandares orientadores, en el proceso de consulta, en las Normas
de Desempefiio 7, emitidas por la Corporadén Financiera Internadional, del Banco Mundial. Estas,
en su texto introductorio sefialan que “Los proyectos del sector privado pueden crear
oportunidades para que los pueblos indigenas participen y se beneficien de las actividades
vinculadas con dichos proyectos, ayuddndolos a concretar sus aspiraciones de desarrollo
econdmico y social” teniendo entre sus objetivos, el lograr el consentimiento libre, previo e
informado con las comunidades afectadas'™. Estds normas constituyen también un estandar

internacional Util en materia de consulta.

Los principios del Ecuador™, son directrices voluntarias que se dictaron en el seno de la
Corporacién Financiera Internacional, y su importancia radica en que segln su texto, sélo se

otorgard finandamiento a los proyectos cuyos patrocinadores puedan demostrar que se

199 ecretaria del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (2004). Directrices Akwé: Kon voluntarias para
realizar evaluaciones de las repercusiones culturales, ambientales, y sociales de proyectos de desarrollo que
hayan derealizarse en lugares sagrados o en tierras o aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las
comunidades indigenas ylocales, o que puedan afectar a esos lugares. Montreal, p.27. (Directrices del CDB)
1% convenio Sobre la Diversidad Bioldgica, promulgado el 28 de diciembre de 1994, publicado el 06 de mayo
de 1995. Decreto N°1963 del Ministerio de Relaciones Exteriores.

"™ Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (2004). Directrices Akwé: Kon voluntarias para
realizar evaluaciones de las repercusiones culturales, ambientales, y sociales de proyectos de desarrollo que
hayan derealizarse en lugares sagrados o en tierras o aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las
comunidades indigenas ylocales, o que puedan afectar a esos lugares. Montreal, 27p. (Directrices del CDB),
p.3.

12 bronunciado como {aguay-goo} Término Mohawk holistico con el significado de "todo en la creacion" que
ha proporcionadola comunidad de Kahnawake situada cerca de Montreal en donde se han negociadolas
directrices, Canada.

1 Corporacidn Financiera Internacional, Normas de desempefio 7, pueblos indigenas. 01 de enero de 2012
14 princi pios del Ecuador, en http://www.equator-principles.com/index.php/ep3 [visitado el 15 de
septiembre de 2013]
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gestionaran con responsabilidad social y ambiental y en conformidad con dichas directrices.
bancos™*® aplican los principios a todos los proyectos cuyo costo capital sea igual o superior a US
S50 millones y se refiere a los proyectos en que el reembolso del préstamo podra realizarse una

vez que éstos estén establecidos y funcionando.

El Banco Interamericano de Desarrollo (BID) es una de las principales fuentes de financiamiento
multilateral para el desarrollo econdmico y social de América Latina y el Caribe''’. Realiza
préstamos de recursos financdieros a gobiernos centrales, alcaldias y empresas, brinda asistenda
técnica en diferentes areas, como reduccién de la pobreza, educacioén y actividades agropecuarias.
En cuanto a la consulta indigena, El Banco ha sefialado su interés y compromiso de efectuar
mecanismos que garanticen que los pueblos originarios participen temprana y efectivamente en
las etapas pertinentes de aquellas operaciones y actividades del Banco que sean susceptibles de

afectarles negativamente en forma significativa'*®.

De esta forma, el derecho Internadonal entrega diversos mecanismos para propender a la
garantia del derecho a consulta de los pueblos indigenas. Algunos vinculantes otros no

vinculantes.

En cuanto a los mecanismos de proteccion vinculantes, primeramente se debe sefialar la
fiscalizacidn realizada por la Organizacién Intemacional del Trabajo. Examina constantemente por
medio de las memorias presentadas por los Estados, ante la CEACR. Ademads de ello, contempla la
posibilidad de que los mandantes tripartitos puedan presentar reclamaciones al consejo de
administracion, por el incumplimiento del estado frente a las normas del Convenio. Pese aello, la
dificultad en este proceso se encuentra en que los pueblos indigenas no son mandantes tripartitos
de la OIT, por lo que quedan exduidos de esta facultad, a no ser que formen parte de un sindicato.

En este sentido, seria mas eficaz para procurar la garantia del deber de consulta, que se les

5 princi pios del Ecuador, en http://www.bancomundial.org/temas/resenas/principios_ecuador.htm
[visitado el 15 de septiembre de 2013]

¢ Entre los bancos que hanadoptado estos principios, se pueden mendionar Banco Itau, Itau BBA, Bank of
America, Barclays, BBVA, Calyon, CIBC, Citigroup, Credit Suisse Grp, Dexia, Dresdner Bank, Export Kredit
Fonden (CEA de Dinamarca), HSBC, HVB Group, ING, KBC, Mediocredito Centrale, Mizuho Corporate Bank,
Rabobank, Royal Bank of Canada, Royal Bank of Scotland, Standard Chartered, Unibanco, WestLB y Westpac.
17 Banco Interamericano de Desarrollo, éQuiénes somos? En http://www.iadb.org/es/banco-
interamericano-de-desarroll0,2837.html [visitado el 15 de septiembre de 2013]

118 Banco Interamericano de Desarrollo, Departamento de Desarrollo Sostenible, Unidad de Pueblos
Indigenas y Desarrollo Comunitario “Estrategia para € desarrolloindigena” en
http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum=691269 [visitado el 15 de septiembre de 2013]
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permitiera a los pueblos indigenas presentar redamaciones directamente ante la OIT,
independiente de las memorias de los Estados. De esta forma, la Organizacion Internacional del
Trabajo tendria una vision mas global de la problematica planteada. Porque en el seno de ésta

surge el Convenio N°169, deberia ser el principal organismo fiscalizador de su cumplimiento.

Siguiendo con los mecanismos de proteccidn vinculantes, la ONU, cuenta con la relatoria espedal
sobre los derechos de los pueblos indigenas, el foro permanente para las cuestionesindigenas, y el
examen periddico universal. No siendo el principal organismo encargado de velar por los derechos
de los pueblos indigenas, ofrece variados mecanismos que permiten examinar el cumplimiento del
deber de consulta, por parte del Estado. Por lo mismo, constituyen una colaboracién de
importancia para salvaguardar los derechos fundamentales de los pueblos indigenas, sobre todo

por su opinidn especializada y experta en el tema, que es necesaria para los Estados.

En cuanto alos mecanismos de proteccion no vinculantes, las directrices Akwe Kon, las normas de
desempeiio 7, los Principios del Ecuador, y las que contempla el Banco Interamericano de
Desarrollo, no se les puede restar importancia por su falta de obligatoriedad para las partes. Estos
mecanismos, constituyen un importante avance en la forma de concebir las relaciones con los
pueblos indigenas. Se trata de fomentar la responsabilidad sodial, ambiental y cultural por parte
de los inversionistas y de comprender que los pueblos indigenas no necesariamente deben verse
perjudicados por éstos proyectos. Su adhesidn voluntaria, conlleva el reflejo del respeto hacia los
pueblos originarios, y reconocer la necesidad de orientaddn para plantear los términos de las

relaciones entre ambos.

2.3 Aportes del Sistema Interamericano de derechos humanos al
esclarecimiento del deber de consulta.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, es el érgano juridico de la Organizacién de
Estados Americanos (OEA), cuyos miembros son 25 paises de Latinoamérica™’, los cuales han
ratificado el Pacto San José de Costa Rica, o se han adherido a él. Su finalidad, es la de conocer de

los casos en que se ha cometido una violacidn a algin derecho fundamental consagrado en la

119 Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Dominica, Ecuador, El Salvador, Grenada,
Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Republica Dominicana,
Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela, en http://www.corteidh.or.cr/index.php/acerca-
de/historia-de-la-corteidh [visitado el 27 de septiembre de 2013]
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“Convencién Americana de derechos humanos”, por parte de algin Estado Latinoamericano

miembro, siendo obligatorio dicho tratado para esos Estados.

Para que la Corte entre a conocer de uno de estos casos, es necesario primero, agotar todas las
instancias internas en el Estado respectivo, y luego de eso llevar la peticidon ante la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos, la que después de estudiar la causa, vera si corresponde

someterel caso ante la Corte IDH"*°.

La Comisidon Interamericana, en los informes que emite sobre la situacdén de los pueblos
originarios, en los distintos paises miembros, ha desarrollado, aspectos del deber y correlativo
derecho de consulta. Es asi, como contribuyendo a esclarecer el sentido y alcance de dicho deber
ha aludido, que el deber de consulta se relaciona directamente con el derecho a la identidad
cultural, ya que la cultura de los pueblos originarios se puede ver menoscabada por las decisiones
que tomen los gobiernos y que sean susceptibles de afectarles’”'. También guarda estrecha
relacién con la propiedad colectiva de los pueblos originarios sobre las tierras que han ocupado
habitualmente'*” en este sentido, la comision de derechos humanos, ha sefialado “que el deber de
consultar es un componente fundamental de las obligaciones del Estado para dar efecto al derecho
de propiedad comunal del pueblo maya en las tierras que han usado y ocupado

tradicionalmente”.**

La obligacidon de consultar, que radica en los Estados, se traduce también, en el deber de
garantizar el derecho a la identidad cultural, toda vez que los indigenas se encuentran
estrechamente ligados a su territorio, y por lo mismo, el respeto y protecciéon de su derecho al
territorio ancestral, les permite preservar su identidad cultural, que se encuentra ligada a éste.
Resulta ilustrativa de esta idea, la opinién de uno de los miembros de la comunidad Sarayaku de
Ecuador. “El sefor Sabino Gualinga, Yachak de Sarayaku, declaré durante la audiencia que
“Sarayaku es una tierra viva, es una selva viviente; ahi existen drboles y plantas medicinales, y

otros tipos de seres”. Anteriormente, habia manifestado: “En el subsuelo, ucupacha, igual que

120 Eallos de la CIDH, en http://www.territorioindigenaygobernanza.com/fallosdelacidh.html

121 CIDH, Democracia y derechos humanos en Venezuela DOC OEA/Ser.L/V/Il Doc 54, 30 de diciembre de
2009.

122 CIDH, informe 40/04 caso de comunidades indigenas mayas en el distrito de Toledo, Belice, 12 de octubre
de 2004 en http://www.politicaspublicas.net/panel/siddhh/casos-cidh/546-cidh-2004-caso-mavya-
belice.html [visitado el 10 de septiembre de 2013]

123 CIDH, informe 40/04 caso de comunidades indigenas mayas en el distrito de Toledo, Belice, 12 de octubre
de 2004 http://www.politicaspublicas.net/panel/siddhh/casos cidh/546-cidh-2004-caso-mavya-belice.html
[visitado el 10 de septiembre de 2013]
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aqui, habita gente. Hay pueblos bonitos que estdn alld abajo, hay drboles, lagunas y montafas.
Algunas veces se escuchan puertas cerrarse en las montafas, esa es la presencia de los hombres
que habitan ahi... El caipacha es donde vivimos. En el jahuapacha vive el poderoso, antiguo sabio.
Ahj todo es plano, es hermoso... No sé cudntos pachas hay arriba, donde estdn las nubes es un
pacha, donde estd la luna y las estrellas es otro pacha, mds arriba de eso hay otro pacha donde
hay unos caminos hechos de oro, después estd otro pacha donde he llegado que es un planeta de
flores donde vi un hermoso picaflor que estaba tomando la miel de las flores. Hasta ahi he llegado,
no he podido ir mds alld. Todos los antiguos sabios han estudiado para tratar de llegar al

jahuapacha. Conocemos que hay dios ahi, pero no hemos llegado hasta allg”***

La comision también sefiala'®®, que en cualquier decisién administrativa que pueda afectar a los
pueblos originarios, éstos deben estar en total conocimiento de las medidas a adoptar, y debe
lograrse el mutuo consentimiento con la comunidad toda, lo que requiere que la totalidad de los
miembros de ésta, estén informados de la naturaleza y repercusiones de la medida a adoptar,
ademas de que se les otorgue una efectiva posibilidad de partidpar ya sea individual o

colectivamente en el proceso*?°.

En lo referente al deber de consulta, la Corte Interamericana, ha sefalado que tiene una
vinculacion directa al derecho ala participaddn que consagra la Convencion Americana'®’, en su

28 en el caso Yatama v/s Nicaragua del 2005, sefialé que el Estado debe garantizary

articulo 23
asegurar que los miembros de las comunidades indigenas tengan posibilidades reales de participar
con igualdad, y puedan deddir sobre asuntos y politicas que influyan o sean susceptibles de influir

en sus derechos y su desarrollo propio, sumandose a las instituciones y drganos estatales,

124 Corte IDH, comunidad Sarayaku Vs. Ecuador, sentencia de fecha 27 de junio de 2012, parrafo 150

125 CIDH, Informe No. 75/02, Caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27 de diciembre de 2002, en
http://www.cidh.org/annualrep/2002sp/EEUU.11140.htm [visitado el 02 de octubre de 2013]

126 OEA, ComisiénInteramericana de Derechos humanos “Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre
sus tierras ancestrales y recursos naturales” en http://cidh.org/countryrep/Tierrasindigenas2009/Tierras -
Ancestrales.ESP.pdf [visitado el 02 de octubre de 2013]

127 OEA, Comisidn Interamericana de Derechos humanos “Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales sobre
sus tierras ancestrales y recursos naturales” en http://cidh.org/countryrep/Tierrasindigenas2009/Tierras -
Ancestrales.ESP.pdf [visitado el 02 de octubre de 2013]

128 Articulo 23 del Pacto San José de Costa Rica: 1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes
derechos y oportunidades:

a) de participar en la direcciéon de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal eigual y por
voto secreto que garantice la libre expresidn de la voluntad de los electores, y

c) detener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.
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logrando su participacidon de manera directa y proporcional a su poblacién. Ademas de que el
proceso se haga a través de sus propias instituciones representativas y en conformidad a su
cosmovision y formas de organizaddn propias, las que deben guardar compatibilidad con los

.2 12
derechos humanos consagrados enla Convendén®?.

Por otro lado, referente al derecho a la propiedad sobre la tierra, el que, como se menciond
anteriormente se encuentra estrechamente ligado al deber de consulta, la Corte reconocié por
primera vez el derecho a la propiedad colectiva, en el caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tigni vs. Nicaragua del 2001, sefialando que “el sentido de pertenencia de la tierra no se radica en
un individuo, sino en la comunidad toda”, o que atiende a sus propias tradiciones y cosmovision y
que, los indigenas por el propio hecho de su existencia tienen el derecho de vivir en forma libre y
en sus propios territorios, siendo imperante comprender que la relacidn de los pueblos originarios
con la tierra es un pilar trascendental de su propia supervivenda'*’. Luego, en el 2005, la Corte IDH
vuelve a pronunciarse sobre este derecho™*', sefialando que la propiedad de los pueblos indigenas,
sobre sus bienes materiales como inmateriales susceptibles de apreciacdn pecuniaria, se
encuentra protegida por el articulo 21 de la Convencién Americana de derechos humanos. En el
caso Sawhoyamaxa vs Paraguay, la Corte agrega que el derecho sobre las tierras va de la mano
con sus creencias religiosas y su espiritualidad propia, por lo que constituye parte de su identidad

132
cultural.

La Corte Interamericana, en el caso de Saramaka vs Surinam'*®, ha sefialado que el Estado tieneel
deber de consultar activamente y por medio de sus instituciones representativas y métodos
tradicionales alos pueblos originarios, cuando se prevean planes de desarrollo e inversidon dentro
de sus tierras, y tienen que tener como fin el obtener un acuerdo entre ambas partes. Sefiala que
se debe consultar a la comunidad desde las primeras actuaciones susceptibles de afectarles, es

decir, con anterioridad al momento en que fuere necesario conseguir la aquiescencia de la

129 Corte IDH, caso de comunidad Yatama v/s Nicaragua del 2005, parrafo 225

139 Corte IDH caso de comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua de fecha 31 de agosto de 2001,
parrafo 149.

11 corte IDH, caso de comunidad Yake Axa v/s Paraguay afio 2005, parrafo 137.

132 corte IDH, caso de comunidad Sawhoyamaxa vs Paraguay, 29 de marzo de 2006, parrafo 137

133 Corte IDH, caso de comunidad Saramaka vs Surinam, afio 2007.
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comunidad, lo que conlleva la posibilidad de ésta para discutir el asunto en conjunto con todos sus

. , 1
miembros y asi poder formular una respuesta a la consulta***.

En el caso mencionado con anterioridad, la Corte hace una distincidn de suma importancia para

lograr comprender el contenido mismo de la consulta, y que guarda relacidén también con la

autodeterminacién de los pueblos: la diferencia entre consulta y consentimiento.

Sefala que cuando se trate de proyectos de inversidon a gran escala, que tengan un impacto
significativo dentro del territorio de los pueblos originarios, el Estado se encuentraen la obligacion
de ir mas alla de la mera consulta, y debe encaminarse a obtenerel consentimiento, libre, previoe

13> Se entiende entonces,

informado de los indigenas, de acuerdo a sus tradiciones y costumbres.
que la consulta difiere del consentimiento, porque en virtud de éste Ultimo los pueblos indigenas

tienen derecho a veto.

Su relacién con la autodeterminacion, es la que se sefiald en el capitulo primero de esta
investigacion, constituyendo el consentimiento la Ultima escala de autodeterminacién y la

consulta, la primera.

Ademads de esto, la Corte, ordena al estado de Surinam, adoptar medidas administrativas,
legislativas o de otro cardcter que permitan asegurar el derecho del pueblo Saramaka a ser
ciertamente consultado o si concerniere, el derecho a otorgar o negarse a otorgar su

.. . . . 1
consentimiento libre, previo e informado**°.

En este mismo sentido se pronuncia la Corte, en el caso Sarayaku Vs. Ecuador durante el aio 2012,

sefalando que “estd claramente reconocida hoy en dia la obligacion de los Estados de realizar

procesos de consulta especiales y diferenciados cuando se vayan a afectar determinados intereses

de las comunidades y pueblos indigenas. Tales procesos deben respetar el sistema particular de

consulta de cada pueblo o comunidad, para que pueda entenderse como un relacionamiento

adecuado y efectivo con otras autoridades estatales, actores sociales o politicos y terceros
» 137

interesados”.””" Es decir, la Corte reconoce el deber de consulta como un principio general del

derecho internacional, que debe responder a los mecanismos contemplados por las comunidades

134 Corte IDH, caso de comunidad Saramaka vs Surinam, afio 2007, parrafo 133

135 Corte IDH, caso de comunidad Saramaka vs Surinam, afio 2007, parrafo 135

138 Corte IDH, caso de comunidad Saramaka vs Surinam, afio 2007, parrafo 194, letra d)
137 Corte IDH, caso de comunidad Sarayaku Vs. Ecuador, de 27 junio de 2012, parrafo 165
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indigenas, en el seno de su cosmovisidon y que les permita relacionarse y establecer un didlogo

eficaz, con el Estado.

Asi, a modo de resumen los casos que ha conocdido la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

desde el afo 2001 en adelante, referentes a propiedad privada, propiedad comunal y consulta

indigena, son:

Caso Fecha sentencia Derechos Vulnerados

Mayagna (Sumo) Awas Tigni Vs. Nicaragua | 31de agosto de 2001 | Obligacion de respetar
derechos, propiedad
privada, proteccion

judicial, deber de adoptar
disposiciones de derecho
interno.

Moiwana Vs. Surinam 15 de junio de 2005 Integridad personal,
obligacidn de respetar los
derechos, derecho a
circulacién y residencia,
garantias  judiciales vy
proteccion judidal,
propiedad privada vy
propiedad comunal.

Yake Axa Vs. Paraguay 17 de junio de 2005 Propiedad privada vy
comunal, derecho a la
vida, garantias judidales,
proteccion judicial

Sawhoyamaxa Vs. Paraguay 29 de marzo de 2006 Propiedad privada,
derecho a la vids,
reconocimiento de la
personalidad juridica,
integridad personal,

Saramaka Vs. Surinam 28 noviembre de 2007 | Propiedad comunal, uso y
goce de los recursos
naturales que se
encuentran dentro de las
tierras que
tradicionalmente han
poseido, derecho a
consulta.

Xadkmok Kdasek Vs. Paraguay 24 de Agosto de 2010 | Propiedad comunal,
derecho a la vids,
incumplimiento del deber

de no discriminar,

garantias judiciales.
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indigena, garantias
judiciales, derecho a la
vida, integridad personal y
libertad personal.

En este contexto, se puede sefialar que el aporte del sistema Interamericano en materia de
consulta indigena, y en general en casos relativos a la propiedad indigena, es significativo,
primeramente porgue constituye un mecanismo eficaz para proteger los derechos de los pueblos

indigenas, cuando éstos son vulnerados por sus propios Estados.

En segundo lugar, su importancia radica en que la interpretacidon que realiza sobre la Convencidn
Americanay el Convenio N°169 de la OIT, es una interpretacion “pro indigena” porque reconoce la
especial vinculaddén de los pueblos originarios con su territorio, respetando y valorando la
diferencia en la concepcén de la propiedad que ellos tienen. Esta, por lo mismo debe ser
amparada por el derecho, debido a la relacién asimétrica que tienen los pueblos indigenas con el
Estado, la que queda de manifiesto al visualizar las diferentes problematicas que llegan a la Corte
Interamericana. Ademads de ello, ésta interpretacioén, sirve de orientacion a los jueces en los
respetivos Estados, para cumplir asi con el “control de convencionalidad”, tematica que se
sefalara en el siguiente capitulo, por ser parte del deber de adecuacidon que a cada Estado

corresponde.
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Capitulo 3: La Consulta en el ambito interno, debates y desafios
En el presente capitulo, se situard la investigacion en el escenario nacional, para comprender el

contexto en el cual ha sido recibido el deber estatal de consultar.

De esta forma, se mencionara el problema de la jerarquia de los tratados internacionales, a modo
de antecedente, como una informacién que ayuda a perdbir y conocer la historia de la discusién
en forma genérica. De la misma manera, se abordard la doctrina del bloque constitudonal con sus
virtudes y debilidades a fin de indicar si puede llegar a constituir un aporte para la garantia de los
derechos colectivos de los pueblos originarios. También se hara alusién al control de
convencionalidad, como elemento que podria contribuir a la hora de constatar la conformidad de
la normativa interna con la Convencién Americana de Derechos Humanos y el Convenio N°169 de
la OIT. Y por ultimo, se aludira a la interpretacién que se ha hecho sobre el deber de consulta en
sede constitucional y por la Suprema Corte del pais, a fin de conocer el razonamiento de los

sentenciadores en cada caso.

3.1 Recepciony jerarquia de los tratados internacionales en Chile

Actualmente, la evolucién del derecho Internacional de los derechos humanos ha generado que
tanto las materias del mismo, como sus destinatarios, comprendan materias que anteriormente
eran de conocdimiento y de exdusiva competencia de los Estados. No obstante, pese a coincidir
ambos drdenes respecto a las materias que regulan, no dejan de ser diferentes, pues sus fuentes

de derecho no son las mismas**.

Es asi como se puede apreciar, por una parte, como gran fuente normativa interna de derechos
fundamentales, la regulacion de la Constitucidn Politica de la Republica, principalmente en su
catdlogo de garantias constitudonales del articulo 19. Pero ademas de este catdlogo, deben
considerarse los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, los
que le resultan obligatorios. Esta normativa, externa al ordenamiento juridico imperante al
interior del estado, tiene que incorporarse a dicho ordenamiento, lograndose una yuxtaposicion
de ambas fuentes de derecho ¢Y qué lugar dentro del conjunto de normas internas, van a ocupar

los tratados internacionales que versen sobre derechos humanos?, ¢ Cudl va a ser su jerarquia enla

138 RIBERA NEUMANN, Teodoro “Los tratados internacionales ysu control a posteriori por el Tribunal
Constitucional” en Estudios Constitucionales, afio 5, Universidad de Talca, 2007, p.92.
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normativa nacional? La respuesta a estas interrogantes, dice relacién con la forma en la que el

Estado y sus érganos entienden y perciben las normas que vuelve positivas.

De estaforma, la OIT, reconoce estas dificultades, indicando que la situacién juridica del Convenio
169 va a variar de acuerdo a la tradicion juridica de los diferentes estados en esta materia. Sefala
que las disposiciones del Convenio suelen prevalecer sobre la legislacion nacional en caso de
incompatibilidades entre ambos, asi, paises como Colombia consideran que el Convenio tiene una
jerarquia similar a la de la misma Constitucién, y en otros paises como Nepal y Costa Rica el

convenio sdlo prevalece sobre laley'®.

En la legislacdn chilena, este es un tema que la Constitucidon Politica de |a Republica no ha
resuelto. El dilema se vislumbra en la redaccidn del articulo 5° de la Constitucidn en su inciso
segundo, que sefiala “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion, el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Debido a la imprecisién de la
Constitudon respecto a la materia, la doctrina se encuentra dividida'*®, no existiendo una Unica

posicidn respecto al tema, entre los autores.

Algunos como, Humberto Nogueira'*’, José Luis Cea'*’, y Hugo Llanos™*®, sostienen que estos
tratados tienen un rango constitucional, el primero de ellos aduce la creacién de un “bloque de

constitucionalidad”, el cual se mencionaran en las siguientes paginas.

. . ~ s 144 ~ . 3 .
Otros, como Alejandro Silva Bascuinan ", sefialan que jerarquicamente se encuentran por sobre la

ley, pero bajo la Constitucidon. En este mismo sentido, Miriam Henriquez, sefiala que por medio de

139 OIT, “Los derechos de los pueblos indigena y tribales en la practica: Guia para la aplicacién del Convenio
169” Programa para promover el Convenio 169, Dpto. normas internacionales del trabajo, 2009, en
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/publication/wcms_113014.pdf [visitado el 27 de septiembre de 2013]

190 NAVARRO BELTRAN, Enrique “Tratados y Constitucion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Chileno”, en http://www.jornadasdederechopublico2012.pucv.cl/recibidos/navarro.pdf [visitado el 27 de
septiembre de 2013]

1“1 NOGUEIRA ALCALA, Humberto “Los Tratados Internacionales en el Ordenamiento Juridico Chileno”, en
Revista Chilena de Derecho, volumen 23, tomo |, p.341-380.

142 CEA, José Luis “Derecho Constitucional Chileno”, Ediciones Universidad Catdlica, Santiago, 2008, p.217-
232.

3 1 LANOS MANSILLA, Hugo “Los Tratados y la reforma constitucional” en La Constitucion Reformada de
2005, librotecnia, Santiago, afio 2006, p.345-379.
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un control preventivo obligatorio se puede reemplazar el control represivo, siguiendo la doctrina
de que la Constitucidn tiene un rango superior'*>. En esta tendendia, Emilio Pfeffer, sefiala que es
importante que se ejerza un control preventivo de constitucionalidad de los tratados
internacionales, para evitar posibles contradicciones con la carta fundamental, de ergo, reconoce

su jerarquia superior*®.

Y por ultimo, otros como Enrique Evans'*’ y Teodoro Ribera™*® sefialan que tienen un rango de ley

comun.

Ademas de ello, Eduardo Aldunate, advierte que la discusion sobre la jerarquia de los tratados que
versan sobre derechos fundamentales se vuelve irrelevante, toda vez que la correcta aplicacion
del derecho internacional, dice relacddn con cumplir el mandato constitucional de respetar y
promover los derechos garantizados por tratados intemacionales, la cual se encuentra consagrada
en el articulo 5° de la carta fundamental, ergo, si una ley es contraria al tratado, se recurre de

inconstitucionalidad por violar éste articulo.**

Esta Controversiaen torno al inciso segundo del articulo 5°, se inicia con la reforma del mismo, en
el afio 1989"*°. Hugo Llanos Mansilla, sefiala que esta modificacion otorga rango constitucional a
los tratados internacionales sobre derechos humanos, es decir, tienen un grado jerarquico mas

151 . . . . . .
. Para hacer esta afirmacion, el autor se basa en la historia fidedigna

alto que los demas tratados
del establecimiento de la norma, y cita la opinién de Francisco Cumplido, quién intervino en la
redaccion del articulo. “La Constitucion de 1980 reforzd el cardcter de los derechos humanos en el

sistema constitucional chileno. En efecto el inciso segundo del articulo 5°, establece nada menos

144 51LvA BASCU NAN, Alejandro “Tratado de Derecho Constitucional” Tomo IV, editorial juridica de Chile,
Santiago, 1997, p.124.

145 HENRIQUEZ, Miriam “Improcedencia del control represivo de Constitucionalidad delos tratados
Internacionales” en Estudios Constitucionales, Afio 5, p.119-126.

146 PFEFFER, Emilio Emilio, “Constitucién Politica de la Republica y Tratados Internacionales”, en lus et Praxis,
ARi0 2, p.63-72.

147 EVANS, Enrique “Los Derechos Constitucionales” Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999, p.14-29

148 RIVERA NEUMANN “Incorporacion de los Tratados Internacionales al Ordenamiento Juridico chileno” en
Revisa Derecho Publico, Tomo I, Volumen 69, p.511

149 ALDUNATE LIZANA, Eduardo “Capitulo XVI: Sistematica de los Derechos Constitucionales”, Derechos
Fundamentales y Garantias Constitucionales, Tomo I. Librotecnia, Santiago de Chile, 2008, p.25.

3% NAVARRO BELTRAN, Enrique “Tratados y Constitucién en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Chileno”, en http://www.jornadasdederechopublico2012.pucv.cl/recibidos/navarro.pdf [visitado el 27 de
septiembre de 2013]

11 LANOS MANSILLA, Hugo “Teoria y Prdactica del Derecho Internacional Publico, Introduccién y fuentes”
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, p.194.
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que el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que

emanan de la naturaleza humana. Coloca pues, sobre la soberania, tales derechos...”**?

Sin embargo, el tribunal Constitucional, difiere de esta postura, sefialando que "no estuvo en la
mente del Constituyente que los tratados no quedaran sujetos a la supremacia de la Constitucion ni
menos que su jerarquia permitiera enmendar normas de la Ley Fundamental, ya que si asi no fuere
carece de toda explicacion Iégica y juridica que se hubiese afirmado que era procedente el recurso
de inaplicabilidad de una norma de un tratado por ser contraria a la Constitucion, habida
consideracion que dicho recurso reconoce como causa inmediata, precisamente la prevalencia de

la Constitucidn sobre la ley o el tratado™*>*.

Siguiendo esta postura del tribunal constitucional, Eduardo Aldunate sefiala que el rango
constitucional de los tratados intermnacionales, no parece ser la mas éptima, ya que se obligaria al
juez a separarse del articulo 20 de la Constitucidn, cuando se haga valer un derecho no reconocido

en la constitucion, pero sien un tratado.”™

La justida constitucional se ha ido pronunciado en un sentido, conforme al cual, los tratados
internacionales que versan sobre materias de ley orgdnica constitucional, deben someterse a la
Carta Fundamental, y al quérum y revision del Tribunal Constitucional, y que sélo las normas

. . . 155
autoejecutables son objeto de control por el mismo™".

No obstante toda la discusion doctrinaria, y los problemas que la jerarquia de los tratados
internacionales produzcan en la aplicacién de los mismos, lo derto es que no puede desconocerse
su valor normativo a pretexto de que tengan menor jerarquia que la Constitucién, toda vez que el
estado se ha obligado internacionalmente a cumplirlo, y todos sus drganos deben orientarse a

seguir el mismo fin.

121 ANOS MANSILLA, Hugo “Teoria y Practica del Derecho Internacional Publico, Introduccidn y fuentes”
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, p.194.

3 Fallo del Tribunal Constitucional del 8 de abril de 2002, Rol N°346, que se pronuncia respecto de la
constitucionalidad del Tratado de Roma que establece el estatuto de la Corte Penal Internacional,
considerando 63.

1>% ALDUNATE LIZANA, Eduardo “Sistema de los Derechos Constitucionales” en Derechos Fundamentales.
Legal Publishing, Santiago de Chile, 2008, p.342.

15 NAVARRO BELTRAN, Enrique “Tratados y Constitucién en la Jurisprudencia del Tri bunal Constitucional
Chileno”, p27, en http://www.jornadasdederechopublico2012.pucv.cl/recibidos/navarro.pdf [visitado el 27
de septiembre de 2013]
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Es asi, como por el deber de respeto y promocion establecido en el articulo 5° de la Constitucidn,
los jueces estan obligados a aplicar el Convenio 169 de la OIT en el caso concreto, “porque los
deberes que impone un tratado intemacional, obliga a cada uno de los drganos del Estado dentro
del ambito de sus competencias y el compromiso del Estado del estado de promover y respetar
ciertos derechos impone al juez, el deber de actualizar este respeto y promocion en el dmbito de su

actividad jurisdiccional”**®.

Por otro lado, parece aconsejable establecer un control preventivo obligatorio respecto de los

tratados internacionales, a fin de prevenir posibles contradicciones con la legislacién nacional.

Sin embargo, para la posibilidad de una eventual nueva Constitucion, ésta debiera pronundarse
sobre el lugar que los tratados internadonales sobre derechos humanos, ocupard en dentro del
ordenamiento juridico chileno, o por lo menos indicar qué tratados gozan un rango constitucional,

- 157
como en Argentina™’.

3.2 Bloque de constitucionalidad: ;Una forma de migrar los derechos

colectivos de los pueblos originarios?

Uno de los problemas que se presentan en el estudio de los derechos humanos, es el de su
titularidad. Es dedir, el ser humano es titular de derechos fundamentales, por su condicién de tal.
Es asi, como con la positivizacion de dichos derechos, el hombre, individualmente considerado, se
ve protegido gracias a esta idea. No obstante, en pos de esta busqueda por otorgar proteccion a
los derechos inherentes del ser humano, se ha favorecido un enfoque individualista, olvidandose
de la dimension sodial en la que éstos deben verse concebidos, por el caracter propiamente sodal

del ser humano.

Asi sefala Felipe Gémez, que luego de la revoluddén francesa se propendia a lograr un
reconocdmiento de dichos derechos y libertades de caracter individual. Pero, con el transcurso del
tiempo, se da inicio a una nueva etapa. De esta manera luego de la segunda guerra mundial,

empiezan a aparecer en el escenario internacional, sujetos de derechos colectivos, siendo

156 ALDUNATE LIZANA, Eduardo “Capitulo XVI, Sistema de los Derechos Constitucionales”, en Derechos
Fundamentales. Legal Publishing, Santiago de Chile, 2008, p342.

" Tratados Internacionales con ra ngo Constitucional en Argentina, en http://www.bcnbib.gov.ar/ti_tijc.php
[visitado el 20 de enero de 2014]
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fundamentalmente los pueblos y mas recientemente, los pueblos indigenas™®. éY por qué los
pueblos indigenas? Porque “Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma
comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se

. .. . . 1
centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad.”**’

Para propender a una proteccion efectiva y real de los derechos fundamentales de los pueblos
originarios, es que surge, necesariamente el concepto de derechos colectivos. La Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, ya en el afio 1970, reconocid que habia ciertos derechos

humanos, que sélo podian ser gozados por una comunidad o grupo'®.

“La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha determinado a través de su jurisprudencia que
la identidad cultural de los pueblos indigenas se encuentra directamente vinculada con su
concepcion de la propiedad y el territorio, lo cual forma parte de su espiritualidad y en relacion a
los cuales se transmiten sus costumbres y tradiciones. Estas caracteristicas, por tanto, sdlo pueden
ser protegidas como un derecho colectivo, ya que solamente con una perspectiva grupal pueden
transmitirse su vida e integridad cultural, y debido a ello la supervivencia de la comunidad como tal
depende de la proteccion de su herencia cultural y territorios sagrados, en tanto que elementos

161
que los unen como grupo”

Por consiguiente, independientemente de la proteccion brindada a los derechos fundamentales de
las personas, se tutelan los derechos de los pueblos indigenas en su calidad de tales, cuya
proteccidn adquirird fuerza, en la medida en que se miren como una colectividad sujeto de
derechos. Es decir, los pueblos indigenas tienen una “doble titularidad”*®® de derechos. Por un
lado, sus derechos individuales como seres humanos, y por otro, sus derechos colectivos, como
miembros de una comunidad con una identidad cultural diferente al resto de una sociedad

determinada. Es decir, los derechos colectivos pretenden proteger ese aspecto sodal del ser

18 GOMEZ ISA, Felipe “Los pueblos indigenas como sujetos del derecho al desarrollo” en Pueblos Indigenas y
Derechos Humanos, Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, p.455.

19 CIDH Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, de fecha 31 de agosto de 2001 parr. 149.

180 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Caso 1690 (1970), Comunidades Guahibo (Colombia),
en http://www.cidh.oas.org/Indigenas/Colombia.1690.htm [visitado el 23 de noviembre de 2013]

181 CANTU RIVERA, Humberto “El desarrollo de un Corpus juris internacional en materia de derechos
colectivos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos: El caso delos pueblos i ndigenas” p.5, en
http://www.spidh.org/fileadmin/spidh/FMDH_2013/Appel/Intervenants/Pueblos_indigenas_y derechos_co
lectivos_ante la_CortelDH.d....pdf [visitado el 23 de noviembre de 2013]

%2 GOMEZ ISA, Felipe “Los pueblos indigenas como sujetos del derecho al desarrollo” en Pueblos Indigenas y
Derechos Humanos, Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, p.455.
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humano, se busca proteger a la persona como miembro de esa comunidad distinta, con su
cosmovisidon propia. Ademas, mediante la proteccén idénea de dichos derechos colectivos, se
protegen también, sus derechos individuales. Sin embargo, es razonable recalcar que no existe
una contradiccidon entre los derechos individuales y los derechos colectivos, sino, mas bien, los

segundos son una condicidn para el ejerdcio de los primeros*®.

Como dijo la Corte Interamericana, los derechos colectivos de los pueblos indigenas, se
encuentran estrechamente vinculados, con su derecho al territorio. El derecho al territorio, en la
legislacion interna, si bien no se encuentra protegido en los términos concebidos por el Convenio
169 de la OIT, que se refiere a “territorios” indigenas en su articulo 13, si encuentra derta
proteccidn juridica a nivel nacional, ya sea en la ley indigena 19.253 o en la ley 20.249 sobre el
espado costero maritimo. El territorio de los pueblos indigenas es fundamental para su propia
subsistencia, sus tierras ancestrales permiten la existencia de su identidad cultural propia. De esta
manera, el derecho y deber de consulta previa, se vuelve un mecanismo concreto que permite
ejercer sus derechos colectivos sobre su territorio. Y correlativamente la consulta es también un

derecho colectivo, del cual sus titulares sonlos pueblos indigenas.

No obstante, el concepto de derechos colectivos, parece lejano y distante en la tradicidn juridica
chilena, cuando lo acostumbrado es que los sujetos titulares de derechos sean personas
individuales, la mujer, el trabajador, el nifio, el imputado, etc. Por consiguiente, bien cabe
preguntarse ¢cémo migrar los derechos colectivos de los pueblos indigenas, al derecho interno,
nacional?, es decir ¢COmo lograr que se reconozca y garantice su existencia? Esta pregunta podria

responderse con la ayuda del concepto del blogue de constitucionalidad.

Siguiendo la doctrina del profesor Nogueira, el bloque de constitucionalidad, fue un efecto de la
reforma del afio 1989 al articulo 5° de la Constitudén, el que puede definirse como “el conjunto de
derechos de la persona (atributos y garantias) asegurados por fuente constitucional o por fuente

del derecho internacional de los derechos humanos™®*.

183\ LLORO, Luis "Estado plural, pluralidad de culturas", Editorial Paidés-UNAM, México, 1998, p.94.

164 NOGUEIRA, Humberto “ El bloque constitucional de derechos: La confluencia del derecho internacional y
del derecho constitucional en el aseguramiento y garantia de | os derechos fundamentales en América
Latina” en
http://www.jornadasderechopublico.ucv.cl/ponencias/EI%20blogque%20constitucional %20de%20derechos.p
df [visitado el 12 dejulio de 2013]
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Es dedr, las disposiciones constitucionales relativas a derechos humanos, forman un bloque con
los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, que versan sobre la
misma materia.'®® Esto implicaria, que el catdlogo de derechos fundamentales de la Constitucidn
Politica, no es la Unica fuente de los mismos. Es dedir, los derechos y garantias asegurados por
tratados internacionales vienen a formar parte de un todo, y por ende, el juez en el caso concreto,
debera también remitirse no sélo a la Constitucidn, sino también a dichos tratados. En opinién de

este autor, el bloque constitucionalidad, estaria conformado por:
-“Los derechos que sefiala la Constitucidn sin taxatividad.
-Los que asegura el derechointernacional a través de los principios de ius cogens;

-Los que asegura el derecho convencional internacional de derechos humanos y derecho

internacional humanitario.

-Los que asegura el derechointernacional consuetudinario”.'®®

“El enfoque interpretativo de la Constitucion y desde la Constitucion hecho en materia de derechos
fundamentales, se complementa con el derecho intemacional de los derechos humanos, el que
viene de fuera pero se incorpora como fuente de derechos esenciales o fundamentales,
complementando los que asegura directamente la Constitucion, como lo establece, en forma

explicita en Chile, el articulo 5° inciso 2”*%’

Para el problema de la presente investigacion, |la aplicacién del bloque de constitucionalidad, por
el juez en el caso concreto, involucraria que ademas del derecho interno, debe aplicar el Convenio
169, el que se encontraria en un rango superior a un tratado internacional comun, por induir
derechos econdmicos, sociales y culturales, es decir, ser un tratado sobre derechos fundamentales

del inciso 2° del articulo 5 de la CPR. A través de este medio, se permite la doble proteccién de los

185 RUIZ-TAGLE VIAL, Pablo “Justicia Constitucional y Derechos fundamentales”, en http://www.pabloruiz-
tagle.cl/blog/wp-content/uploads/2011/04/Justicia-Constitucional -y-DDFF-Bordal %C3%AD.pdf [visitado el
12 dejulio de 2013]

166 NOGUEIRA, Humberto “ El bloque constitucional de derechos: La confluencia del derecho internacional y
del derecho constitucional en el aseguramiento y garantia de los derechos fundamentales en América
Latina” p.14, en
http://www.jornadasderechopublico.ucv.cl/ponencias/EI%20bloque%20constitucional %20de%20derechos.p
df [visitado el 12 dejulio de 2013]

*” NOGUEIRA ALCALA, Humberto “Capitulo I: Dignidad dela persona, derechos fundamentales. Bloque de
Constitucionalidad de Derechos y Control de Convencionalidad”, Derechos Fundamentales y Garantias
Constitucionales, Tomo I. Librotecnia, Santiago de Chile, 2008, p.25.
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derechos de los pueblos indigenas. Es asi como ellos son titulares de los derechos fundamentales
reconocddos por nuestra Constitucdn, pero ademas, son titulares de derechos colectivos, es decir,
el grupo, la comunidad con identidad cultural propia, que los identifica como pueblos, es también
sujeto de derechos. De esta manera, se puede brindar una tutela juridica mas amplia y efectiva a
dichos derechos, reconociendo la existencia de derechos distintos a los consagrados
constitucionalmente, pero que no por esta razén, van a recibir menor salvaguarda juridica. Esta
vision, difiere del paradigma tradicional de la concepcién de los sujetos titulares de derechos, por
lo mismo, se vuelve una herramienta Gtil para garantizar y promover los derechos colectivos de los

pueblos indigenas.

No obstante estimar al bloque de constitucionalidad, como un potencial camino viable para la
inclusién, garantia y promocion, de los derechos colectivos de los pueblos indigenas, por parte de
los jueces, parece apropiado afrontar dertas criticas a esta doctrina. Segun Eduardo Aldunate'®®,
esta posicién no es recomendable desde un punto de vista dogmatico, por ejemplo, por el
problema que ocurriria con el recurso de proteccion, cuando se alegue la perturbacién o
vulneradién de un derecho consagrado en un tratado intemacional. El autor advierte, que el
problema podria solucionarse sin la necesidad de recurrir al concepto de bloque de
constitucionalidad. Sefala que por un lado, con una correcta aplicacién del derecho internacional
por parte de los jueces, puede llegarse a una misma condusién, toda vez que el deber
constitucional de respetar y promover los derechos garantizados por tratados intemacionales,
tiene su fuente normativa en el articulo 5° de la Constitucion Politica de la Republica. Indica
ademas, que desde el punto de vista del legislador, si éste dicta una ley atentatoria de derechos
consagrados en Tratados Internacionales, se puede recurrir de inconstitucionalidad por violar el

deber de respeto y promoddn que establece el articulo 5° de la Constitucion.

En este sentido, ambas doctrinas pueden conducir al mismo fin, que es el de lograr la tutela
efectiva de los derechos colectivos de los pueblos indigenas. Sin embargo, es iddneo sefialar, que
para la eventualidad de gestarse una nueva Constitucién para Chile, ésta debiera referirse al rango
constitucional de los tratados internacionales que versen sobre derechos humanos, para dar por

superado el problema. Una buena solucién, seria seguir el ejemplo de Argentina, que sefiala

158 ALDUNATE LIZANA, Eduardo “Capitulo XVI: Sistematica de los Derechos Constitucionales” Derechos
Fundamentales. Legal Publishing, Santiago de Chile, 2008, p.342.
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expresamente en su carta fundamental, el catdlogo de tratados internacionales que gozan de

. , . . 1
jerarquia constitucional*®’.

3.3 Control de Convencionalidad como mecanismo para aplicacion de la

Consulta
El deber de consulta, es una obligacién de hacer del estado, o sea que a él le corresponde actuar

como garante de la realizacién de los derechos de consulta y participacidn y no a los privados'’°.
Sin embargo, équé utilidad tiene que el Estado se obligue a nivel internacional, firmando y
ratificando convenios, mientras sus disposiciones no sean observadas y acatadas dentro del
Ordenamiento Juridico chileno?, ¢Cémo lograr que el deber de consulta previa, deje de ser una
declaradén de buenas intendiones, y pase, en definitiva a constituirse como un mecanismo que
permita forjar una “institucionalidad indigena desde lo indigena”*’*? Sin embargo, este deber del
estado de garantizar la realizacién de la consulta, puede resultar problematico, en lo concerniente
a la aplicacién de las fuentes del derecho internacional, al ordenamiento juridico interno. Podria
suceder, en la practica, que exista una eventual contradiccién entre la norma interna y la
internacional. ¢ Cdmo superar estos obstaculos en la realidad?, para responder a esta interrogante,

parece apropiado hablar sobre el control de convencionalidad.

El “control de convendonalidad” constituye un mecanismo que los Estados deben poner en
practica para asegurar la debida aplicacidn de la Convencidn Americana de Derechos Humanos y
dar cumplimiento a las obligaciones estatales de respeto, garantiay adecuacién'’>. De esta forma,

existe observancia a la normativa internacional, por parte de los sujetos aplicadores del derecho:

los jueces.

El articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados sefiala que “Una parte

no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de

'%9 Tratados Internacionales con ra ngo Constitucional en Argentina, en http://www.bcnbib.gov.ar/ti_tijc.php
[visitado el 20 de enero de 2014]

7% 01T “Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica. Una guia sobre el Convenio 169”,
p61, en http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/publication/wcms_113014.pdf [visitado el 28 de agosto de 2013]

1 SANHU EZA CUBILLOS, Cristidn “La Consulta Indigena en Chile, del dicho al hecho”, Derecho y Pueblo
Mapuche, aportes para la discusion. Centro de derechos humanos de la Universidad Diego Portales,
Santiago de Chile, 2013, p.217.

72 | BANEZ RIVAS, Juana Maria “Control de convencionalidad: Precisiones para su aplicacién desde la
jurisprudencia dela Corte Interamericana de Derechos Humanos” en Anuario Derechos Humanos, 2012,
Universidad de Chile, p112.
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un tratado”, convencién ratificada por Chile y por lo tanto vigente en nuestro ordenamiento.'”?
Una de las formas que tiene el Estado de dar cumplimiento al deber de adecuar su normativa
interna al derecho internacional, es el denominado “Control de Convencionalidad”, que es
definido como “un acto de revision o fiscalizacion de la sumision de las normas nacionales, a la
Convencion Americana de derechos Humanos, y a la exégesis que a este instrumento da la Corte

»174

Interamericana de derechos Humanos™’". En esta situacion, el juez tiene la facultad de contrastar

ambas normas'”.

Es dedir, lo estados que ratificaron la Convencion Americana, desde ese momento, tienen la
obligacidn de garantizar su debida supremacia, y de establecer a nivel de derecho interno, todos
los mecanismos que lo posibiliten. En el fondo, el control de convencionalidad se traduce en la
exigencia que hace la Corte IDH a los jueces de los paises miembros, a que cumplan y den
observancia a las normas del tratado, a que interpreten derechos vy libertades en conformidad a
los tratados internacionales'’®, y en este caso concreto, ademads, al Convenio N° 169 de la OIT. Esta
exigencia, se encuentra en el deber de “adecuacion” que corresponde a los Estados, consagrado

en los articulos 1.1y 2 de la Convencidn Americana de Derechos Humanos.

Pero, éa quién le corresponde llevar a cabo el control de convencionalidad?, primeramente deben
ser los jueces de cada pais, dentro de la esfera de sus competencias.”’” Segin lo que ha dispuesto
la Corte Interamericana en el caso Almonacid Arellano vs. Chile'’®, le corresponde a “los juecesy
IH

tribunales intemos”, “al poder judicial”. Continua con esta misma tendencia en su fallo

Trabajadores cesados del congreso vs. Peru'’”’. Luego, en el afio 2010, la Corte Interamericana,
determina con mayor claridad, que son obligados a realizar este control, todos los drganos

vinculados a la administracién de justicia, en el caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.

173 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados. Suscrita por Chile el afio 1969. Entré en vigor el 22

dejunio de 1981.

74 saG UES, Nestor “Obligaciones Internacionales y control de convencionalidad” en

http://www.scielo.cl/pdf/estconst/v8nl/art05.pdf [visitado el 12 dejulio de 2013]

75 Corte IDH, Almonacid Arellano vs Chile, 26 de septiembre de 2006.

176 CASTILLA, Karlos “El Control del Convencionalidad, un nuevo debate en México a partir de la sentencia

del caso Radilla Pacheco”, en http://www.equidad.scin.gob.mx/IMG/pdf/el control _de convencionalidad-
Un_nuevo_debate_en_Mexico_ 1 .pdf [visitado el 10 de octubre de 2013]

Y7 EERRER Mc GREGOR, Eduardo “El Control difuso de Convencionalidad”, en

http://www.ernestojinesta.com/14%20-

%20Control%20de%20Convencionalidad%20Ejercido%20por%20l0s%20Tribunales%20y%20Salas%20Constit

ucionales.pdf [visitado el 24 de septiembre de 2013]

78 Corte IDH, Almonacid Arellano vs Chile, de 26 de septiembre de 2006, parrafo 124.

79 Corte IDH Tra bajadores cesados del congreso vs Peru, de 24 de noviembre de 2006. Parrafo 128
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México”®. En esta oportunidad, la Corte reconoce que los jueces deben respetar su
ordenamiento juridico interno y fallar conforme a él, pero, seiiala que esta obligacién, no puede
ser contraria a la Convendéon Americana, por lo que deben velar por su cumplimiento y también
para que sus normas no se vean mermadas en perjuicio de disposiciones de derecho interno que

atenten contra su objetivo y fin.

¢Cémo surge el control de Convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana? La
Corte IDH lo admite por primera vez, como parte de su doctrina, en el caso Almonacid Arellanoy

otros v/s el Estado de Chile, en el afio 2006

. Y en el caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile hace
referencia a la obligacién que pesa sobre el estado de Chile, de que sus jueces y en general sus
organos relacionados con la administracion de justicia, efectien un control de convencionalidad
entre las normas vigentes al interior del pais, y la Convendén Americana*®. Es asi, que siguiendo

este mandato de la Corte IDH, la Corte de Apelaciones de Valdivia en el afio 2012*®*

, efectiia un
control de convencionalidad expreso atingente al Convenio N° 169 de la OIT. En dicha ocasidn, los
jueces del fondo, hacen una apredacién de las normas contenidas en el Convenio, en
contraposicién a la normativa nadonal, fallando conforme a las primeras y reconociendo el
derecho que asiste a las diversas comunidades mapuche, a la identidad cultural, basdndose en la
estrecha relacidn existente con sus tierras, lo que constituye parte de su cosmovisién y
espiritualidad. En esa oportunidad, la colision de derechos se presentaba entre la normativa
interna aplicable al caso concreto, referente al derecho de propiedad sobre el predio y los
derechos fundamentales de la comunidad relativos al ejercicio libre de sus cultos religiosos, en un
territorio en el que se estaban talando arboles sagrados. La Corte de Apelaciones, induso hace

alusion del fallo de la Corte IDH de Sawhoyamaxa vs. Paraguay, para demostrar cudles deben ser

los criterios a seguir frente a tal problematica.

Ahora, en lo concerniente a la consulta, cuya fuente normativa principal es el Convenio N°169,
resulta adecuado preguntarse éde qué manera se puede hacer extensivo el control de

convencionalidad a dicho Convenio? Esta pregunta, en el fondo, pretende determinar mecanismos

80 Corte IDH, Cabrera Garcia y Montiel Flores vd México, de 26 de noviembre de 2010, parrafos 225 a 232.
81 AG UILAR, Gonzalo “El Control del Convencionalidad en la era del Constitucionalismo de los derechos.
Comentario de la Corte Suprema de Chile en el caso denominado episodio Rudy Carcamo Ruiz de fecha 24
de mayo de 2012”, en Estudios Constitucionales afio 10 N°2, 2012, pag 727, en
http://www.scielo.cl/pdf/estconst/v10n2/art21.pdf [visitado el 15 de octubre de 2013]

'82 Corte IDH caso Atala Riffo y Nifias vs Chile, de 24 de febrero de 2012, parrafos 281y 282

183 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol 501-2011, 4 de mayo de 2012.
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efectivos de “justiciabilidad” del convenio con miras a lograr su efectiva aplicacén en el
ordenamiento juridico nacional, que sean diversos a los mencionados con anterioridad. Es asi,
como la primera respuesta a esta cuestion, la puede otorgar el mismo Pacto San José de Costa
Rica. Este tratado internacional, en su articulo 29, sefala que “Ninguna disposicion de la presente

convencion puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los estados partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista

enella;

b) limitar el goce de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las
leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencion que sea parte uno de

los Estados;

¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma

democrdtica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes

del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”

El control de convencionalidad, puede hacerse extensivo al Convenio N°169 de la OIT, acudiendo a
una interpretacion armodnica y sistematica de la Convencddn Americana de Derechos Humanos,

con el Convenio.

La segunda respuesta la otorga la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Es decir, como
avanzando de lo tedrico alo practico, realiza una interpretacién del Pacto San José de Costa Rica,
en relacién al Convenio N°169 de la OIT. “En el presente caso, al analizar los alcances del citado
articulo 21 de la Convencidn, el Tribunal considera util y apropiado utilizar otros tratados
internacionales distintitos a la Convencion Americana, tales como el Convenio No. 169 de la OIT,
para interpretar sus disposiciones de acuerdo a la evolucion del sistema interamericano, habida
consideracion del desarrollo experimentado en esta materia en el Derecho Internacional de los

Derechos Humanos™®*,

184 Corte IDH, Yake Axa vs Paraguay, afio 2005, considerando 127.
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En este mismo sentido, continua la jurisprudencia de la Corte Interamericana, cuando en el caso
Sarayaku Vs. Ecuador, sentencia que “En otras oportunidades, este Tribunal ha sefialado que los
tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafiar la
evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacion evolutiva es
consecuente con las reglas generales de interpretacion establecidas en el articulo 29 de la
Convencion Americana, asi como en la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados.”*®
En este aspecto, el parrafo, hace recordar el mandato de la Corte, de que los “jueces y tribunales
internos”, “los organos vinculados a la administracion de justicia”, deben realizar una

interpretacion armdnica de la Convencién Americana de derechos Humanos y del Convenio N°169

de la OIT, en virtud a las formas de vidaimperantes en la actualidad.

Por consiguiente, primeramente quién debe realizar el control de Convencionalidad son los jueces
de cada pais. Al momento de enfrentarse a una problemdtica relativa a los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas, deben procurar interpretar de un modo armodnico y
sistematico, las normas de la Convencién Americana de Derechos Humanos y del Convenio 169 de
la OIT. Y deben ser ellos, en primer lugar y antes que todos, porque la competencia de la Corte
Interamericana es subsidiaria, es decir, deben agotarse todos los recursos intemos del pais, antes
de acudir a la Comision Interamericana de derechos humanos, que tal vez someta el asunto a la
competenda de la Corte. Y luego, en segundo lugar, le corresponde a la Corte Interamericana,
verificar la debida observancia de las normas de la Convencién y del Convenio en el caso concreto,

y determinar la posible responsabilidad del estado infractor.

De esta manera, a través del control de Convencionalidad, se admite la posibilidad de contrastarla
norma nacional con lainternacional, para poder otorgar un resguardo efectivo al cumplimiento del
deber de consulta, lo que implica una herramienta que los jueces deben tener en consideracion al
momento de emitir sus sentencias. “La CIDH establece que constituye una obligacion para las
jurisdicciones nacionales, a la luz del articulo 2° de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, aplicar preferentemente las normas convencionales sobre el derecho interno, cuando
éste ultimo no alcanza los estdndares minimos exigidos por el derecho intemacional vinculante en

materia de derechos humanos, estando dicha obligacion fundada en el cumplimiento de buena fe

185 Corte IDH, caso Sarayaku Vs. Ecuador, de fecha 27 de junio de 2012, parrafo 161.
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de las obligaciones internacionales, el cual constituye principio imperativo de derecho intemacional

generando las consiguientes responsabilidades internacionales”**®.

La importancia y aporte de este mecanismo de control, se radica principalmente en que los
drganos del Estado, acostumbrados a la rigidez del sistema juridico interno, y reacios de fallar
conforme a la normativa internacional vigente, encuentren de este modo, un estandar plausible
para brindar una adecuada proteccidn a los derechos colectivos de los pueblos indigenas, a la
consulta indigena. Luego, mediante este instrumento juridico desarrollado por la Corte IDH, se
logra hallar una manera efectiva y concreta de conseguir que el deber de consulta deje de ser una
declaracién de buenas intenciones, y pueda lograrse, en definitiva, su justiciabilidad ante los
tribunales chilenos, lo que responde al deber que tiene el Estado de cumplir con sus obligaciones

internacionales.

' NOGUEIRA ALCALA, Humberto “Capitulo I: Dignidad dela persona, derechos fundamentales, bloque de
constitucionalidad de derechos y control de convencionalidad” en Derechos Fundamentales y Garantias
Constitucionales, Tomo I, Librotecnia, Santiago de Chile, 2008, p78
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3.4 Tribunal Constitucional y consulta: “;Una forma de recabar
opinion?”187

En esta parte de la investigacion, se mencionaran a modo de antecedente los criterios que el
Tribunal Constitucional ha esgrimido para ubicar al deber de consulta dentro del ordenamiento
juridico chileno. Esto, en la espera de que sirva como un aporte para comprendery conocer el

contexto juridico en el que se la consulta se volvié norma vigente en Chile.

La primera vez en que el Tribunal Constitucional, se pronuncié respecto al deber de consulta en
Chile, fue en el afio 2000'*?, respecto a un requerimiento de inconstitucionalidad que presentaron
algunos diputados, solicitando que se declarara la inconstitucionalidad del Convenio 169 y en
subsidio, la inconstitucionalidad de algunas normas especificas del tratado, entre ellas las del

articulo 6y 7 del Convenio que se refieren a la consulta indigena.

En dicha oportunidad, el tribunal establecid que la Consulta indigena se referia a materias de ley
organica constitucional'®®, y reconocid la diferencia entre la Consulta que sefiala el Convenio, y los
otros mecanismos de participacion establecidos en la legislacion chilena. En este sentido, seiiald
que si bien la consulta que establece el Convenio estrictamente hablando, no es vinculante, tiene

una “connotadon juridica diferente”**°

y que por lo mismo, difiera de las formas de participacion
ciudadana, que se reconocer por el ordenamiento juridico. No obstante estas importantes
consideraciones que tienen los sentenciadores constitucionales, una de las mds relevantes, dice
relacidén con la distincidn entre normas ejecutables y autoejecutables del Convenio. Sefialan, que
las normas referentes a consulta indigena, son autoejecutables, toda vez que el articulo 7 N° 19,
oracién final del Convenio 169, dispone que dichos pueblos “deberan participar”, oraciéon que,
debido a su redaccién imperativa, deja de manifiesto su eficacia directa en el ordenamiento

juridico, y que por ende, no requiere de otra nomma legal para ser aplicada y para poder produdr

sus efectos juridicos.

La segunda ocasion en la que el Tribunal Constitucional se pronuncé sobre esta materia, fue

191

durante el afio 2008°"". El Convenio N°169 de la OIT, todavia no era norma vigente en nuestra

legislacion. Asi, un grupo de diputados, presentd un requerimiento de inconstitucionalidad

87 Tribunal Constitucional, sentencia rol 2387-2008, 18 de abril de 2008, considerando 14.
188 Tribunal Constitucional, sentencia rol 309-2000, 4 de agosto de 2000.

189 Tribunal Constitucional, sentencia rol 309-2000, 4 de agosto de 2000, considerandos 6y 7.
190 Tribunal Constitucional, sentencia rol 309-2000, 4 de agosto de 2000, considerando 7.

91 Tribunal Constitucional, sentencia rol 1050-2008, 3 de abril de 2008.
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referente al Convenio N°169, manifestando la preocupacion de que este instrumento juridico
internacional se transformara en norma vinculante, en derecho duro. En esta ocasion, siguiendo
sus criterios establecidos en su primer pronunciamiento, los sentenciadores constitucionales,
volvieron a consignar que la consulta indigena del Convenio, se refiere a materias de ley organica
constitucional. Por esta razon modifica la ley organica constitucional del Congreso Nacional ya que
establece la participacion de los pueblos originarios a nivel nacional, regional y provindal, en
procedimientos administrativos, legislativos, ademas de contemplar mecanismos de participacion

. . . 192
en el seno de las municipalidades™".

En esta resolucion el tribunal, agrega que la consulta se enmarca dentro de los mecanismos de
participacion que reconoce el articulo 1° de la Constitucion Politica, y que por lo tanto, no es
vinculante para el Estado, sino que representa una forma de obtener opinidn, lo que ademas es
conforme con el articulo 5° de la CPR, en relacion a los limites a la soberania®®. Asimismo, alude
gue el derecho a ser consultados, no conlleva el ejercicio de la soberania, porque ésta se ejerce
por la nacién a través de las elecciones periddicas.®* Es dedir, enmarca el derecho a consulta
previa, dentro de las fuentes de derecho interno, desconocdendo que éste emana del Convenio

N°169.

En una tercera ocasidn, el tribunal se pronuncia sobre el derecho a la consulta previa, por un
requerimiento de inconstitucionalidad, referido al Convenio UPOV 91, senala que corresponde al
gobierno, al congreso nacional las municpalidades y otros organismos auténomos, sefialar los
mecanismos para las consultas y fijar los criterios para determinar si una medida legislativa o
administrativa la afecta directamente, todo ello, por la flexibilidad del Convenio N°169, la que se

establece en su articulo 34*°°

. En este aspecto, se discrepa con el Tribunal Constitucional, ya que,
como ha sefialado la Corte IDH, los procedimientos apropiados para realizar la consulta deben ser
pertinentes culturalmente, considerando las formas tradicionales que los pueblos indigenas

P 196
tengan para tomar decisiones.

Y por ultima vez, durante el afio 2013, se presenta un requerimiento de inconstitucionalidad ante

el Tribunal Constitucional, referente al entonces proyecto de ley de pesca. En dicha ocasién, los

192 Tribunal Constitucional, sentencia rol 1050-2008, 3 de abril de 2008, considerando 12.

93 Tribunal Constitucional, sentencia rol 1050-2008, 3 de abril de 2008, considerando 13.

9% Tribunal Constitucional, sentencia rol 1050-2008, 3 de abril de 2008, considerando 13.

195 Tribunal Constitucional, sentencia rol 1988-2011, 25 dejunio de 2011 considerando 19.

19 Corte IDH, caso Saramaka Vs. Surinam, sentencia de 28 de noviembre de 2007, parrafo 131.
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peticionarios, esgrimen entre otros, el argumento de que el Convenio N°169 de la OIT, tiene rango
constitucional, por versar sobre derechos humanos. El tribunal, declara en su sentencia, que la
jerarquia de los tratados intemacionales sobre derechos humanos, ya ha sido asentada por la
jurisprudencia del mismo, recordando que dichos tratados, segin el ente sentenciador, tienen un
rango inferior a la constitucion, toda vez que por versar sobre tematicas relativas a leyes organicas
constitucionales, estdn sometidos a control preventivo obligatorio de constitucionalidad, lo cual

I®7. Es decir, el razonamiento de los

no seria posible si tuvieran el mismo rango constituciona
sentenciadores, se fundamenta en que si dichos tratados tuvieran la misma jerarquia que la
Constituddon misma, gozarian de una especie “presuncion de constitucionalidad” por ende, no

seria necesario someterlo a control del tribunal.

Reiteran, como caracteristicas de la consulta indigena asentada por la jurisprudencia del tribunal,
lo que habian sefialado con anterioridad, “que se trata de una consulta diversa a la prevista en la
Ley Indigena; que no implica ejercicio de la soberania; que no importa una negociacion obligatoria
sino una forma de recabar opinidn; que no tiene cardcter vinculante ni afecta las atribuciones

privativas de las autoridades constitucionales” %,

En este sentido, cabe sefialar que el Comité para la aplicacién de Convenios y Recomendaciones
de la OIT*?, y la Corte Interamericana de derechos humanos®®®, han reconocido que el fin de la
consulta, es propender a alcanzar el consentimiento, un acuerdo con los pueblos originarios, en un
procedimiento de buena fe, previo, e informado, el que no puede reducirse a un mero despliegue
de informacién, toda vez que se busca lograr una participadén plena de los indigenas en los
asuntos que les atafien. Es asi, como el tribunal en este considerando, reduce el sentido y el
alcance de la norma, en la forma en cdmo ha sido entendida e interpretada por los organismos

internacionales y que se han expresado en los capitulos precedentes.

Asimismo, y siguiendo en esta linea de interpretacion, el tribunal, en su considerando
vigesimotercero, sostiene que le toca al legislador determinar las instituciones representativas de

los pueblos indigenas. Esta idea es contrariay atenta abiertamente contra los prindpios y normas

7 Tripunal Constitucional, sentencia rol 2387-12-CPTy 2388-12-CPT acumulados, 23 de enero 2013,
considerandos 12.

98 Tribunal Constitucional, sentencia rol 2387-2008, 18 de abril de 2008, considerando 14.

199 OIT-CEACR “Informe de la Comisién de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones”,
p.862, en http://www.politicaspublicas.net/panel/attachments/article/726/oit-ceacr-informe-2011-pueblos-
indigenas.pdf [visitado el 15 de enero de 2014]

200 corte IDH, caso comunidad Sarayaku Vs. Ecuador, de fecha 27 de junio de 2012, parrafo 186.
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del Convenio N°169, ya que las institudones representativas de los indigenas, deben ser
determinadas por ellos mismos, conforme a sus métodos y cosmovision, lo cual es una

manifestacién y ejercicio de su derecho a la autodeterminacién.

En ese mismo considerando, sefiala que la autoejecutividad de la consulta, no obsta su
tratamiento legislativo, y que en cambio, lo impulsa, lo cual deja de manifiesto un cambio en la
manera de percibiry entender el concepto mismo de norma autoejecutable, puesto que, éstas se

7201

entienden como “normas de aplicacidn directa” ", y asi habia sido establecido en la jurisprudendia

del mismo tribunal.

Segun Viviana Galdamez, la exhortacién al legislador que hace el tribunal constitucional, para que
regule la materia, ha sido tardia y poco coherente, toda vez que primero sefiala que no se requiere
norma interna que regule la materia, y ahora sefiala que si se requiere que el legislador se

202 ;Lo " , .
Si bien es acertado el comentario de la académica en cuantoa

pronuncie por medio de una ley.
la falta de coherencia del tribunal, es importante sefialar que la regulacidn legal de la consulta es

necesaria, toda vez que el Convenio N°169 de la OIT es genérico en sus disposiciones.

Respecto a esta Ultima sentencia, el Instituto Nadional de Derechos Humanos, presentd un amicus
curiae®® ante el tribunal Constitucional, con el propdsito de hacerle presente su opinién juridica
respecto a la materia, inclindndose a favor de la peticion de inconstitucionalidad e instando al

tribunal a realizar una interpretacién arménica del Convenio y la Constitucion.

El miércoles 11 de septiembre de 2013, algunos parlamentarios, presentaron otro recurso de

inconstitucionalidad referente a la consulta. En esta ocasidn, por el nuevo reglamento del SEIA, en

%1 NOGUEIRA ALCALA, Humberto “Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales”, tomo I,
librotecnia, 2008, p.278.

292 GALDAMEZ ZELADA, Viviana “Comentario jurisprudencial: La consulta a los pueblos indigenas en la
sentencia del tribunal roles 2388-12-CPTy 2389-12-CPT acumulados”, en Estudios Constitucionales vol. 11
N°1, Santiago, 2013, en http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=50718-52002013000100018&script=sci_arttext
[visitado el 15 de octubre de 2013]

29 £ amicus curiae, “amigo del tribunal”, permite a un tercero ajeno al proceso, presentar su opinion
juridica respecto a tematicas enlas que tenga un justificado interés, (definicion sefialada en escrito de
amicus curiae), en

http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/307 /amicus%20INDH%20Ley %20de%20Pesca.
pdf?sequence=1 [visitado el 17 de noviembre de 2013]
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cuanto a que el decreto 40, viola la igualdad ante la ley y no cumple con los estandares

. . . 2 ’ . e .
internacionales en materia de consulta®®, del cual aiin no se conoce la decisidn del tribunal.

El Tribunal Constitucional, ha tenido que pronunciarse sobre éstas materias cuando le
corresponde al legislador hacerlo, primeramente para dar cumplimiento al deber de adecuacion
que le corresponde al Estado de Chile, respecto a las normas consagradas en instrumentos
internacionales. En este contexto, parece apropiado que los sentenciadores consideren las
interpretaciones auténticas que realiza la Organizacién Internacional del Trabajo, los comentarios
del relator especial de la ONU, James Anaya en sus diversos informes respecto a la materia, y los
fallos de la Corte Interamericana de Derechos humanos concernientes al tema. Estos indican
directrices que ayudan a orientar a la hora de determinar el sentido y alcance que se le debe
otorgar a la consultaindigena. El ente sentenciador no debe olvidar que la normativainternacional
es parte del ordenamiento juridico chileno, y que por lo mismo, debe ser considerada a la hora de
emitir su dictamen, y no sdlo basarse en la normativa de producciéon interna, que es mas escudlida
en cuanto a la consulta indigena. Porque el deber de consultar emana directamente del Convenio

N°169y no de la normativa interna.

204 . ey . . . . .

Oposicion va al tribunal constitucional, por norma sobre consulta indigena, en
http://www.pulso.cl/noticia/empresa-mercado/mercado/2013/09/13-29814-9-oposicion-va-al-tribunal -
constitucional-por-norma-sobre-consulta-indigena.shtml [visitado el 02 de octubre de 2013]
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3.5 La Corte Suprema frente la consulta indigena

Desde la entrada en vigenda del Convenio N° 169 de la OIT, en diversas ocasiones la Corte
Suprema, ha tenido que pronunciarse sobre la consulta indigena. En la practica, ha sucedido que
las Cortes de Apelaciones reconocen los principios y derechos contenidos en el convenio,
realizando una interpretacién arménica del éste en conjunto con la legislacion nacional. No
obstante, el excelentisimo tribunal del pais, ha ido asentando criterios que difieren a los sefialados

205

por los jueces del fondo™, “provocando que se le reste valor normativo al Convenio y

desatendiendo los compromisos internacionales de Chile”?%.

Es asi, que en esta parte del informe de investigaddn se analizara la interpretacién de la consulta,
gue ha esgrimido el tribunal supremo en 6 ocasiones distintas. Todos los fallos analizados, se
encuadran desde el periodo 2010 a 2013. De este modo, el criterio de selecddn se basé en elegir,
3 sentencias desfavorables a las comunidades indigenas recurrentes, y 3 de ellas que son
favorables a las mismas, a fin de conocer la reflexion y légica utilizada por la Corte Suprema a la

hora de determinar el sentido y alcance de este deber.

1. Caso de la Linea de Transmision Melipeuco-Freire2o7.
En este caso, segun los hechos relatados en el fallo de segundo grado, el Servicio de Evaluacion

Ambiental (SEA) de Arauco, habia dado luz verde a un proyecto que pretendia, construir una linea
de transmisidn eléctrica aérea de 110 Kv de tensidn, que seria construida con postes de hormigén
y de 98.9 kilémetros de longitud. Esta red se iniciaria en la comuna de Melipeuco, en el sector
cercano al rio Truful Truful, y la red se proyectaria de oriente a poniente hasta interceptar con la
linea existente de 220 KV de TRANSELEC, red pertenedente al Sistema Interconectado Central
(SI1C), ubicada en la comuna de Freire. El proyecto, se ubicaria en la linea ferrea de la ramal Freire —
Cunco, y atravesaria 11 comunidades indigenas y ademds, se emplazaria colindante a 21
comunidades Mapuche. El area de influenda del proyecto correspondia a un sector en el que

atravesaba una linea del tren en desuso desde los afios 60.2%

2% En este sentido, Corte Suprema rol 1525-201017 de mayo de 2010, Corte Suprema rol 5757-2010 de 15
de septiembre de 2010, Corte Suprema rol 7287-2009 de 30 de noviembre de 2009. En este Gltimo casola
Corte falla a favor de la comunidad indigena, pero desestima los argumentos relativos al Convenio N° 169 de
la OIT.

206 CONTESSE, Jorge, LOVERA, Domingo “El Convenio 169 de la OIT en la jurisprudencia chilena: prélogo de
un incumplimiento”, Anuario de derecho Publico Universidad Diego Portales, Santiago, 2012, p.137.

%7 Corte Suprema, sentencia rol 1602-2012 de fecha 8 de junio de 2012.

208 corte de Apelaciones de Temuco, sentencia rol 349-2011 de fecha 20 de enero de 2012.

63



Los recurrentes sefalan que en este caso, el proyecto debid evaluarse mediante un Estudio de

Impacto Ambiental y no una dedaracién de impacto ambiental, como ocurrié en los hechos.

La Corte suprema falla razonando, que no se ve cémo un tendido de electricidad podia afectar
considerablemente la vida y costumbres de los pueblos originarios, y que por lo mismo, la
consulta en los términos del convenio, no procede en este caso, debido a que ésta seiiala que se
deben consultar las medidas “susceptibles de afectarles directamente” y que en la espede, no se
ha determinado de qué manera se produce esta afectacién directa, ergo, no hay infraccién al

deber de consulta.

Razona la Corte, que las comunidades recurrentes pertenecen a la comuna de Freire, en la cual el
tendido eléctrico ocupa, el ex ramal ferroviario de la EFE, empresa a cuyo favor se encuentran
inscritas las propiedades que afectara el proyecto eléctrico y que los terrenos antes descritos no han
sido calificados como indigenas, ya que no cumplen con los requisitos copulativos exigidos por la ley

para ser calificados de tales.

Es por estas consideraciones, que la Corte Suprema revoca el recurso de protecdon que habia sido

concedido porla Corte de Apelaciones de Temuco.

Es dedir, en esta ocasion, la Corte Suprema estima que por no haber sido argumentada y espedificada
la afectacion directa de las comunidades mapuche, el SEA no ha incurrido en una actuacion ilegal de
las que se sefialan como causal para la procedencia del recurso de proteccion. La Corte estima, que de
la revision de los antecedentes otorgados por las partes, no es posible determinar de qué manera se
ven vulneradas sus formas de vida por la construccién del proyecto. Es dedir, en este caso, la
justificacidn para no consultar se enmarcaria dentro del concepto de afectacion directa, por estimar

gue el drea de influencia del proyecto no afectara directamente alas comunidades.

2.Caso Comunidad Indigena Antonio Huenufiaco20°
La comunidad indigena Antonio Huenufianco, de la comuna de Pucédn, interpuso un recurso de

proteccidn ante la Corte de Apelaciones de Temuco, en contra de la Comisién Regional del Medio
Ambiente de la Regién de la Araucania, con motivo de la resolucién exenta N2242 del 9 de Octubre
de 2009, que calificdé favorablemente la dedaracién de impacto ambiental del proyecto

“Pisdicultura Palguin” de la sociedad agricola Terratur Limitada.

209 corte Suprema, sentencia rol 1525-2010 de fecha 23 de octubre de 2010.
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Segun los hechos relatados en la sentencia de segundo grado, el proyecto consistia en la
construccién de una piscicultura con una produccidn de 80 toneladas de salmonoides por afo. Se
ubicaria en el sector Palguin de la comuna de Pucdn, a ochocientos metros aguas arriba por el rio
Palguin de las comunidades mapuches de Palguin Bajo, en la que habitan cerca de 200 familiasy
de la comunidad Antonio Huenufianco en la que habitan cerca de 110 familias, que se ven
directamente amenazadas por el proyecto, siendo la principal preocupacién la contaminacién del

rio Palguin como consecuenda del proyecto*°.

Es asi como la comunidad Antonio Huenufanco, recurre de proteccion ante la Corte de
Apeladones de Valdivia. Esta, reconoce la autoejecutabilidad de las normas del convenio 169,
referidas a consulta indigena. Ademads sefiala que no se puede dejar de aplicar el convenio por la
aplicacion del decreto supremo 124 del MIDEPLAN, en virtud de lo sefalado en el articulo 27 de la
Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados, que sefiala que no se pueden invocar
disposiciones de derecho interno para incumplir con las obligaciones internacionales. Por lo tanto,
la Corte de Apelaciones de Temuco, concede el recurso de proteccidn afavor de las comunidades

de Pucédn.

Sin embargo, la Corte Suprema, conociendo de la apelacién del recurso de proteccidn, revoca el
fallo de primerainstandia. La comunidad afectada sostiene que en el caso concreto, era necesaria
la realizacion de un estudio de impacto ambiental (EIA), frente a la declaracdén de impacto
ambiental, que existia en los hechos. La Corte sefiala, que de los antecedentes acompafados por
las partes, se desprende que nunca se solicdté oportunamente la realizacién de un Estudio de
Impacto ambiental, en vez de una declaracién de impacto ambiental y que el proyecto no relne
los requisitos que requiere un estudio de esas caracteristicas, toda vez que no se generan
consecuencias considerables en el medio ambiente. Sefiala ademds, que la participacion
ciudadana, sélo es requerida en los estudios de impacto ambiental, y que como en los hechos eso

. « e . . .. . . . 211
no era necesario, no existié esta instancia de participacion obligatoria® .

En lo referente a la consulta del Convenio N°169, indica que ésta procede sélo en el evento de
existir una afectacion directa a los pueblos indigenas, lo que en la especie, conllevaria la necesaria
concurrenda de los efectos ambientales negativos que detalla el articulo 11 de la Ley de Bases del

Medio Ambiente. En tal caso, habria correspondido efectivamente, realizar un Estudio de Impacto

210 corte de Apelaciones de Temuco, sentencia rol 1705-2009, de fecha 21 de enero de 2010.
2 corte Suprema, sentencia rol 1525-2010 de fecha 23 de octubre de 2010, considerando 11.
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Ambiental**?

. Con este razonamiento, la Corte, de alguna forma supedita, la realizacién de la
consulta a la resolucidn de un érgano de caracter administrativo, como lo es la Comisién Regional
del Medio Ambiente, ademas de enmarcarla dentro de los procedimientos administrativos
contemplados por la legislacion ambiental y no dentro de los margenes en los que se debe

desenvolver una consulta, previa, libre e informada, como lo establece el Convenio 169 de la OIT.

3. El caso del ducto celco?13.
Segun los hechos descritos en la sentencia de segunda instancia, |la empresa Celulosa Arauco tenia

como proyecto el de emplazar un ducto que depositara sus residuos quimicos (riles) en el mar de
la regidén de Los Rios, en la bahia de Mehuin. Dicho proyecto habia sido ampliamente rechazado

por la comunidad del sector, entre ellos lafkenches y pescadores artesanales***

. Celco, escoge un
lugar en la zona litoral donde habitan comunidades Mapuche Lafkenche. Mehuin, es una bahia
donde desemboca el pequefio rio Lingue, rodeada de cerros de la cordillera costera, aislado
geogrificamente. Las comunidades afectadas estimaron que el vertido de los riles de la planta
Valdivia en sus costas, causara un grave dafio ambiental en el borde costero, con la descarga de
elementos de enorme peligrosidad, lo que a la larga conllevaria la desaparicion de las

comunidades del sector que basan su estilo de vidaen la pesca®*®.

La Corte de Apelaciones de Valdivia rechazé el recurso de proteccién presentado por las
comunidades afectadas, basdndose, entre otros argumentos, en el decreto supremo 124 del
MIDEPLAN. Arguye que la consulta es necesaria cuando se trate de planes y programas nuevos, de
politicas nuevas, que afecten directamente a los pueblos indigenas, dircunstandas ajenas al acto

administrativo impugnado®®.

Conociendo de la apelacién del recurso de proteccion, la Corte Suprema, confirma el fallo de
primera instanda, es decir, rechaza el recurso de proteccion, fundandose en que el deber de
consulta busca conseguir un acuerdo entre ambas partes, pero gue en ningln caso es un

mecanismo de participacién popular vinculante y que la soberania reside en la Nacidn, lo que es

212 Corte Suprema, sentencia rol 1525-2010 de fecha 23 de octubre de 2010, considerando 12.

213 Corte Suprema, causa rol 4078-2010 de 14 de octubre de 2010,

214 conflicto Ducto Celco en Mehuin, un caso de derechos humanos, en

http ://www.mapuexpress.net/content/news/print.php?id=2886 [visitado el 01 de octubre de 2013]
1> Corte de Apelaciones de Valdivia, sentencia rol 148-2010 del 26 de mayo de 2010.

218 corte de Apelaciones de Valdivia, sentencia rol 148-2010 del 26 de mayo de 2010, considerando
duodécimo.
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coherente a que los pueblos originarios estan sometidos al imperio de la Constitucidn, por lo que

no se le han conferido facultades que conlleven el ejercicio de la soberania®"’.

Asimismo, sefiala que el deber de consulta se enmarca dentro del derecho a participacion
ciudadana que consagra la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente, N° 19.300, a través del

procedimiento que se sefialaen los articulos 26 a 31 de dicho cuerpo legal **®

Esta sentenda cuenta con el voto disidente del ministro Aroldo Brito, quién sefiala que el acto de
desplegar informacidon no corresponde a una consulta, puesto que cuando sélo se entregan
antecedentes, el receptos de los mismos no tiene posibilidad de poder influir en la dedsidn, por
ello en el didlogo debe tenerse en mira lograr un acuerdo, de buena fe, abandonando perspectivas

propias en busqueda de consenso*’.

5. Caso del Parque Eélico Chiloé229,
La comunidad indigena Antu Lafquen de Huentetique, recurre de protecciéon ante la Corte de

Apelaciones de Puerto Montt, por un proyecto que estd ubicado en una zona de influencia
indigena, a sdlo 4 kildmetros de la comunidad y a 400 metros de asentamientos ancestrales, en
particular un cementerio indigena. Por otro lado la comunidad realiza actividades pesqueras y
turisticas, por lo también podria haber repercusiones econémicas y sodales. La Corte de
Apelaciones de Puerto Montt, rechaza el recurso de protecciéon por no existir un acto arbitrario e

ilegal®".

Es asi, como la Corte Suprema, conociendo de la apelacién del recurso de proteccidn, referidaala
resolucion exenta N°373/2011 de la Comisién Regional del Medio Ambiente de la Regién de Los
Lagos que calificd favorable el proyecto “Parque Eélico Chiloe”, accede a la petiddn de la
comunidad indigena, revocando la sentencia de primera instancia, concediendo el recurso de

proteccién.

Sefala que se faltd al deber de consulta que contempla el Convenio 169 de la OIT, puesto que los
hallazgos arqueolégicos que desde un principio aparecieron de manifiesto en la zona donde su

ubicaria el proyecto, debieron ser considerados para el estudio de impacto ambiental.

217 Corte Suprema, causa rol 4078-2010 de 14 de octubre de 2010, considerando 2.

218 Corte Suprema, causa rol 4078-2010 de 14 de octubre de 2010, considerando 7.

219 corte Suprema, causa rol 4078-2010 de 14 de octubre de 2010, voto disidente, considerando 2.
220 corte Suprema, causa rol 1090-2011, de 22 de marzo de 2012.

221 corte de Apelaciones de Puerto Montt, sentencia rol 239-2011, de fecha 11 de octubre de 2012.
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Por otro lado, sefiala que las “instandas de participacion” que ocurrieron en los hechos,
consistentes en reuniones de acercamiento e informacidn, estan lejos de satisfacer las especiales
caracteristicas que posee la consulta, cuya omision es reprochable ya que el mero despliegue de

informacién no constituye un acto de consulta a los afectados.

La Corte Suprema accede a la peticién de la comunidad huilliche, debido a que en los hechos, se
realizé una declaracién de impacto ambiental, cuando correspondia la realizacién un estudio de
impacto ambiental llamado “Linea base aspectos culturales y arqueoldgicos”, toda vez que se ven
afectados 18 sitios arqueolégicos, que constituian un cementerio indigena de alrededor de 6.000
afios. En este caso era pertinente la realizacién de un estudio de impacto ambiental, para poder
dar cumplimiento a la consulta del Convenio 169 de la OIT. Ademas reconoce que éste mecanismo
de participacién esta también garantizado, en la Constitucion Politica de la Republica en su articulo
primero, cuando sefala que todos los integrantes de la comunidad nacional deben intervenir con
igualdad de condiciones en la vida nacional, en pos de su mayor realizacidn espiritual y material
posible.”*> Ademas sostiene que |a resolucién de calificacién ambiental impugnada, no es fruto de
un proceso de consulta idéneo, y que vulnera la igualdad ante la ley, ya que al no aplicarse la

consulta del convenio 169, desconoce un trato igualitario a las comunidades indigenas®*®

5. Caso comunidad Huascoaltinosz224
El proyecto minero “El Morro” se ubica en la lll Regidn de Atacama, en la provincia de El Huascoy

Copiapd, comunas de Alto del Carmen, Copiapd, Freirina, Huasco y Vallenar. Consistia en la
construcciéon y operacién por 14 afios, de una mina a tajo abierto para la extraccidon de oro y
cobre. El proyecto incluia la utilizacién de 2.463 hectdreas, afectando distintos territorios desde la
montaifia hasta el mar y abarcando grandes extensiones de tierras de la Comunidad Agricola
Diaguita de Los Huascoaltinos. El area de afectacidn del proyecto, induye terrenos de la “Estancia

Huasco Altina” de propiedad de la comunidad agricola de origen Diaguita®*.

La comunidad indigena, interpuso recurso de proteccion ante la Corte de Apelaciones de

Antofagasta, en contra de la Comisidon de Evaluacién de Il Regién de Atacama, con motivo de la

222 corte Suprema, causa rol 10.090-2011, de fecha 22 de marzo de 2011, considerando 5.

22 Corte Suprema, causa rol 10.090-2011, de fecha 22 de marzo de 2011, considerando 9.

224 Corte Suprema, causa rol 2211-2012, de fecha 27 de abril de 2012.

223 Proyecto Minero el Morro, en http://www.indh.cl/mapaconflictos /conflicto/detalle/49 [visitado el 13 de
octubre de 2013]
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Resoluddn Exenta N°049/2011, de fecha 14 de marzo de 2011 que calificd favorablemente el
proyecto “Estudio de Impacto Ambiental Proyecto El Morro” cuyo titular es la Sociedad
Contractual Minera El Morro. La Corte de Apelaciones de Antofagasta, acogio el recurso de

proteccién, ordenando la paralizacidon del proyecto.

Es asi, como conociendo de la apelacion del recurso de proteccion, la Corte Suprema confirmé el
fallo de primera instancia. Sefiala que la resolucion impugnada desconocié que el proyecto se
emplazaba en tierras indigenas, lo que conllevd la omision de la aplicacién del Estatuto Indigena.
Ademas, agrega que el acto es arbitrario e ilegal, porque se genera el desplazamiento de los

crianceros, vulnerando derechos territoriales, de aguas, costumbres y formas de vida.

Sefiala que las medidas de resarcimiento sefialadas como efecto del reasentamiento, sélo ayudan
a tres familias de crianceros que usan Quebrada Larga y que no estan definidos los terrenos que se
adquirirdn para compensar estas tierras, ni el mecanismo legal. Asimismo, deben garantizar que
las tierras de reemplazo tengan similares caracteristicas a las que ocupaba la comunidad. Asi, “el
articulo 16 del Convenio 169 de la O.1.T., se pronuncia explicitamente sobre el traslado de pueblos
indigenas de sus tierras, sefialando como principio rector que no deberdn ser trasladados de sus
tierras, la reubicacion serd una medida excepcional y en circunstancias que se consideren

inevitables, exigiendo el consentimiento de los pueblos interesados”*®

. Agrega que éstos deben
tener una comprension y un conodmiento de las implicancias del desplazamiento de sus tierras, lo

que de no ser asi, enlos hechos atentaria contra la identidad del pueblo diaguita.

Sefala la Corte Suprema, remitiéndose a lo resuelto por la Corte de Apelaciones de Antofagasta,
gue La Resolucién de Calificacddn Ambiental es arbitraria e ilegal, ya que no hace aplicacién de los
derechos de participadén y consulta del Convenio 169 de la OIT. Estos se encuentran establecidos
en los articulos 6, 7, 15 y 16 de dicho convenio, siendo su titular la Comunidad recurrente y sus
miembros. En el caso concreto, se ve afectado el derecho que contempla el articulo 16N°2 del
Convenio, porque el proyecto implica el desplazamiento de miembros del pueblo indigena de sus
tierras. Para que pueda concurrir el desplazamiento, “debe ser con el consentimiento libre e
informado de los afectados, normativa que no ha sido considerada por la titular al presentar el

w27

estudio de impacto ambiental ni por la autoridad evaluadora™*’. En este caso, el traslado, como

medida de mitigacidon, fue propuesto unilateralmente por el ente titular del proyecto, en una mesa

228 corte de Apelaciones de Antofagasta, causa rol 618-2011, considerando primero, N°2.
??7 Corte de Apelaciones de Antofagasta, causa rol 618-2011, Considerando primero N°3.
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de didlogo en la que ni siquiera se invitd a la comunidad afectada, razén porla que por lo menos

se puede entender afectado el principio de la buenafe que establece el convenio.

7.Caso Pascua Lama228
La comunidad “Diaguita”, ubicada en la cuenca alta del rio Huasco, valle del Transito, recurrié de

proteccidon ante la Corte de Apelaciones de Copiapd, debido a las consecuencias daiiinas que ha
generado el proyecto minero Pascua Lama en el medio ambiente, el que se ubica en el mismo
lugar que la comunidad. Las principales actividades que realiza la comunidad, son de caracter
agricola y ganadera, por lo que los recursos hidricos son vitales para su sustentacion, los que, en
concepto de los recurrentes, fueron intervenidos ilicitamente por la empresa denunciada.

Ademas, sostienen que no se realizé una consulta a la comunidad afectada.

El proyecto minero fue aprobado por la COREMA en el afio 2001, para que luego en el afio 2006,
mediante una resolucién de calificaciéon ambiental, se aprobaran modificacones al proyecto
Pascua Lama. Entre las medidas para evitar la contaminacién de las aguas, la empresa canadiense
se comprometié a construir obras que evitaran el contacto de las aguas puras con las aguas
contaminadas, asi como la operacién de una planta para tratar drenajes dcidos de roca, entre
otros. Estas medidas debian realizarse antes del inicio de las obras, pero en los hechos, no se
terminaron o bien no estdn funcionando o no se encuentran autorizadas. Es por ello, que los
glaciares Toro 1, Toro 2 y Esperanza, han sufrido menoscabos considerables, producto de la falta
de cumplimiento de las medidas establecidas en la resolucidn de calificacion ambiental del afio
2006. Dicha resolucién, en definitiva, ordenaba la no intervencién de los glaciares por parte de la

. 22
empresa minera.””

La Corte Suprema confirma la sentencia de primer grado, ordenando la paralizacién indefinida del

proyecto hasta que no se cumpla con las medidas dispuestas en la RCA del afio 2006.

En lo concerniente a la consulta indigena, los actores solicitaron que se ordenara a la autoridad
administrativa que constatara si las condicdones eran o no las mismas al momento de la
aprobacién del proyecto Pascua Lama, pues de no ser asi, solicitaron la revocacién de la
Calificaciéon Ambiental, debiendo ingresar el proyecto a un nuevo Estudio de Impacto Ambiental, el

cual debera realizarse de acuerdo a la legislacion actualmente vigente, debiendo incluir la

228 Corte Suprema, causa rol 5339-2013, 25 de septiembre de 2013.
% Corte de Apelaciones de Copiapd, causa rol 300-2012, de fecha 15 de junio de 2013.
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consulta a los pueblos originarios, conforme ha sido establecido en el Convenio N° 169 de la

O.LT.

La Corte suprema sefiala que no puede revocar la calificacién ambiental, porque eso no fue
solicitado en el recurso, excede |la esfera de peticidon de los recurrentes, ademas de indicar que el
objeto del recurso de proteccidn es el restablecimiento del derecho y la proteccién urgente a
quienes han visto menoscabadas sus garantias constitucionales, lo que en la especie, si se cumple,

con la sentencia de la Corte de Apelaciones de Copiapd.

A modo de conclusidn, respecto de los casos mencionados, se puede sefialar que todos ellos, dicen
relacddn con la convergencia de intereses que se produce por la realizacién de proyectos de
inversién en territorio indigena, o en sectores aledafios a viviendas indigenas. Por un lado se
observan, los intereses econémicos del privado que lo realiza. Por otro, los intereses del Estado,
gue busca la satisfaccion de una necesidad publica a través de la ejecucién del proyecto. Y
ademas, los derechos fundamentales de las comunidades indigenas, que ven amenazada su
subsistencia y de su identidad cultural, debido a la intima relacién con sus tierras, buscando que se

respete su derecho a vivir enellas.

Por otro lado, se observa también, que el mecanismo judicial por antonomasia en estos casos, es
la accion de proteccion. Todos los fallos analizados, se han iniciado como una accién de
proteccién, llegando a la Corte Suprema en apelaciéon. Si se admitiera el blogue de
constitucionalidad, podria recurrirse de proteccion, directamente por la falta de consulta en los
casos concretos, sin necesidad de dirigir la vulneracién a alguno de los derechos que sefiala el

articulo 20 de la Constitucidn Politica de la Republica.

Dentro de los razonamientos de la Corte Suprema, ésta, encuadra la realizacion de la consulta
indigena dentro del procedimiento de participacién ciudadana, que establece la ley 19.300. En la
mayoria de los casos, el problema surgia porque el 6rgano administrativo, la COREMA, decretaba
la realizacidn de una Decdlaracion de impacto ambiental, por estimar que no concurrian los
requisitos sefalados en el articulo 11 de dicha norma, que se establecen para la procedencia de un
estudio de impacto ambiental. Es decir, se supedita la realizacién de la consulta a la decisidon dela
COREMA. O sea, el criterio del tribunal supremo, para decidir cudndo una medida administrativa

es susceptible de afectar directamente a una comunidad indigena, queda condicionado por la
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realizacidn o no, de un Estudio de Impacto Ambiental. En los hechos, cuando no se ha realizado

dicho estudio, la consulta no procede, y para que proceda, éste debe realizarse.

Otro punto interesante en los razonamientos de la Corte, fue el del concepto de afectacién
directa. Fue el punto dedcisivo en el caso Melipeuco Freire, en el que se desestima el recurso de
proteccidn respecto del que apelaban las comunidades, por considerar que en los hechos no habia
afectacion directa. No quedan claros cuales son las consideraciones objetivas que estima la Corte,
para determinar cuando hay o no hay afectacion directa. En este sentido el Convenio N°169 es
genérico y no lo define mayormente. Sin embargo, parece relevante recordar que el relator
especial James Anaya, ha sefialado que es aquella afecta a los pueblos indigenas de un modo no

percibido por la pobladén no indigena.”*°

Mismamente, se pudo constatar, que la forma de entender el concepto de consulta indigena, ha
variado segun los criterios de la Corte. En algunos casos, ha sefialado que el derecho a consulta, se
encuadra dentro de los derechos a participacdén que reconoce la legislacién nacional, pero que en
ningin caso constituye una forma de ejercer la soberania, y que dichas formas estdn
expresamente sefialadas por la Constitucién, por lo tanto, la consulta, no es un mecanismo de
participacion vinculante. Sin embargo, en otros casos, ha reconocido las caracteristicas especiales
que posee este deber, entendiendo que difiere de las formas de participacidon consagradas en la

legislacién nacional.

Por otro lado, del razonamiento de los sentenciadores supremos, resulta preocupante la reduccion
del campo de aplicacién de la consulta indigena. Segun lo establecido por la Corte Suprema en los
fallos analizados, la ésta sdlo seria obligatoria en los casos en que la ley sectorial prescribe la
participacion ciudadana, por lo tanto, cuando en los hechos no se requiera dicha particpacion por
tratarse de una dedaracion de impacto ambiental, la consulta sélo tendria un caracter facultativo

y por lo mismo, se veria limitada en los hechos.

Ademas, el caracter previo de la consulta, se ve afectado en la mayoria de los casos analizados.
Esto, porque en los hechos, primero, se decreta que es procedente una declaracdn de impacto

ambiental y se procede a iniciar el proyecto, hipdtesis en la cual no se realiza consulta alguna.

230 ANAYA, James “Informe del relator especial sobre las situaciones de los derechos humanos y las
libertades fundamentales delos indigenas”, p.17, en
http ://www.politicaspublicas.net/docs/2009_07_anaya_inf_cdh.pdf [visitado el 15 de enero de 2014]
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Luego, por esta falta de consulta, se recurre a la justicia y ésta determina la pertinencia de la

realizacién de un estudio de impacto ambiental y en ese contexto laejecucién de la consulta.

Es decir, bajo esta forma de entender el deber de consulta, por el Estado en general, resultaen los
hechos que la posibilidad real de influir que tienen los pueblos indigenas se ve considerablemente
menoscabada, toda vez que la mayoria de las veces los proyectos ya se encuentran en ejecucion,
produciendo sus efectos en la comunidad. Esto, es también una falta a la buena fe que debe
concurrir por parte del Estado, ya que dificilmente ésta puede asistir si la consulta se realiza con

posterioridad a laejecucion del proyecto.

Finalmente, se observa que el deber de consulta, ha sido, objeto de interpretaciones diversas en
nuestro ordenamiento juridico, correspondiéndole a los tribunales delimitar su sentido y alcance
en los casos concretos. Es por ello, que se reconoce la necesidad imperante de una regulacién
legal de esta materia, debido a las particulares caracteristicas de la consulta indigena, la cual debe

ser acorde al derechointernacional.

Ademas, el Convenio N° 169 de la OIT, tiene un rango de ley e induso, aunque discutido por la
doctrina como se sefial6é en el capitulo 3, un rango superior. Por ello, su regulacion a través de un
reglamento limita la garantia de éste derecho. Asi, como sefiala Jorge Contesse “...la regulacion de
derechos fundamentales, por disposicion constitucional e internacional debe realizarse por ley, no
por reglamento. En el mismo sentido, al tratarse la consulta de un procedimiento, debiera quedar
sujeta —al menos en los casos en que se trate de medidas administrativas— a la regla del articulo
63, n?2 18 de la Constitucion, la que prescribe que solo son materias de ley las que fijen las bases de
los procedimientos que rigen los actos de la administracion publica”. > Se concluye que no le
corresponde a la Corte Suprema determinar cuando proceden las consultas, cuando hay

afectacion directa, etc, son probleméticas que debiera soludonar el legislador para que de esta

manera el estado en general, pueda dar cumplimiento efectivo al deber de consultar.

231 CONTESSE, Jorge “Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas” Informe Anual de Derechos Humanos en
Chile, 2011, p.185, en http://www.derechoshumanos.udp.cl/informe-anual-sobre-derechos-humanos-en-
chile-2011/ [visitado el 24 de noviembre de 2013]
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Capitulo 4: “La Consulta de la Consulta”

4.1 Generalidades
En el presente capitulo, se pasara de lleno a responder a la interrogante éCoémo se ha

reglamentado en Chile el deber de consulta, desde el afio 2009 hasta el 2013 a la luz del

Convenio 169 de la OIT?

Para ello, se mencionard a modo de antecedente, el anterior reglamento de consulta indigena que
regia en el pais desde el afio 2009, el Decreto Supremo N° 124 del Ministerio de Planificacion ?*
Esto, con el fin de conocer al antecesor juridico del actual reglamento de consulta indigena y su

problemadtica, ya que constituyé el primer reglamento destinado a regularla materia.

El método escogido para determinar cdmo se ha regulado en Chile este deber, es el analisis de la
consulta efectuada para obtener el nuevo reglamento de Consulta Indigena del que la Contraloria
General de la Republica ya tomo razén’*, que se inicié el afio 2011*** y concluyé el 2013**°. Este
proceso de génesis normativo es de relevancia juridica, primero, porque la materia que pretende
regular afecta directamente a los pueblos indigenas. Asimismo, constituye un mecanismo de
ejercido de la autodeterminacién, que sentard las bases de la realizacién de todas las futuras

consultas que se realicen en el pais.

Segundo, porque reconoce la necesidad de establecer un mecanismo institucionalizado que la
norme, independiente de que los articulos 6° y 7° del Convenio, hayan sido sefialados como
autoejecutables por el Tribunal Constitucional, asunto que fue tratado en el capitulo 3. Y por
ultimo por la metodologia sui generis que se empled en su gestacién, debido a que se reguld a
medida que se hizo, ya que no habia un precedente anterior en el pais que sirviera de modelo, lo

gue también se tradujo en dificultades. A fin de responder a la pregunta de investigacion, se hard

32 Decreto Supremo N°124 del Ministerio de Planificacién, promulgado el 04 de septiembre de 2009 y
publicado el 25 de septiembre de 2009, en http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1006486 [visitado el
23 de diciembre de 2013]

233 Ministro Baranda informa a los pueblos indigenas de nuevo reglamento, en

http ://www.biobiochile.cl/2014/02/26/ministro-baranda-informa-a-pueblos-originarios-de-nuevo-
reglamento-de-consulta-indigena.shtml [visitado el 28 de febrero de 2014]

234 consulta sobre Institucionalidad Indigena, en

http ://www.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/noticias/2011/03/08/ministro-kast-realiza-anuncios-sobre-
politica-indigena-en-la-region-de-la-araucania [visitado el 03 de enero de 2014]

3% Decreto N°66 del Ministerio de Desarrollo Social, en http://www.consultaindigena.cl/Reglamento-Nueva-
Normativa%20de-Consulta-Indigena.pdf [visitado el 23 de diciembre de 2013]
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un analisis del proceso, identificdndose las virtudes y los defectos del mismo, con el objeto de
determinar su conformidad o disconformidad a los estandares que establece el Convenio N° 169

de la OIT.

Para ello se hicieron entrevistas semi-estructuradas con preguntas abiertas, siendo algunas
preguntas iguales para todos. Los entrevistados, son personas que intervinieron directamente en
“la consulta de la consulta” y espedialistas en derecho indigena. Algunos informantes, fueron
escogidos por sus competencias académicas y su experticia en la temdtica analizada, otros por ser
indigenas y haber participado del proceso, por lo que podian dar una mirada desde su cultura.

Ademas de considerarse personas no indigenas que también dialogaron con el Estado.

Ellos son: La Sefiora Laura Seelau, Llicenciada en Derecho por la Universidad de Arizona, y Master

|ll

en estudios Latinoamericanos, por la misma Universidad, coordinadora del “proyecto para libre

determinaciéon indigena”.

El Sefior Cristidn Sanhueza Cubillos, Bachiller en Ciencias Sociales y Humanidades, diplomado en
pensamiento contemporaneo, egresado de derecho en la Universidad Diego Portales, asesor de

las comunidades indigenas en el proceso de consulta sobre la consulta.

El Sefior Daniel Maribur, mapuche, asesor del consejo de Lonkos de la comuna de Arauco,

participante de la consulta sobre la consulta.

El Sefior Julio Anativia, abogado, Director Regional de CONADI en la Regién del Bio-Bio.

El Sefior. Marcial Colin, mapuche, Licencdiado en Educacidn por la Universidad Catélica de Chile,
actualmente profesor en la Universidad Bolivariana en la carrera de Pedagogia Intercultural

Bilinglie, Consejero de la CONADI, presidente de la Comisidn de consulta de la CONADI.

En este capitulo, se analizara la consulta de la consulta en base a los estandares sefialados por el
Convenio N°169 de la OIT, segun el cual ésta debe ser previa, mediante procedimientos

apropiados, de buena fe, mediante las instituciones representativas de los pueblos originarios y

con el objetivo de lograr el consentimiento.
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4.2 Decreto Supremo N°124 del Ministerio de Planificacion®®®, el inconsulto antecesor juridico
del Decreto Supremo N°66 del Ministerio de Desarrollo Social**’.

Esta mencién es sélo a modo de antecedente, puesto que el actual reglamento de consulta
indigena, Decreto Supremo N°66 del Ministerio de Desarrollo Social, en su articulo segundo,

establece la derogacién del Decreto Supremo N° 124,

El Convenio N° 169 de la OIT, entrd en vigenda en Chile el 15 de septiembre de 2009. En ese
entonces, y haciendo eco del mandato del articulo 34 del Convenio 169, que sefala “La naturaleza
y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al presente Convenio deberdn
determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais”, el
gobierno de tumo elaboré un reglamento de caracter transitorio, cuyo objetivo sefialado en su
articulo 2, era regular “la obligacion de los érganos de la administracion del Estado de escuchary
considerar la opinion de las organizaciones indigenas cuando traten materias que tengan
injerencia o relacion con cuestiones indigenas, establecida en el articulo 34 de la Ley 19.253”. Es
decir, buscaba otorgar una reglamentacién para la consulta indigena y también para la
participacion que reconoce el articulo 34 de la ley 19.253, que sefala que “Los servicios de la
administracion del Estado y las organizaciones de cardcter territorial, cuando traten materias que
tengan injerencia o relacion con cuestiones indigenas, deberdn escuchary considerar la opinion 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 legislacion vigente,
deberdn estar representados en las instancias de participacion que se reconozca a otros grupos

intermedios”.

3¢ Decreto Supremo N° 124 de MIDEP LAN. Reglamenta el articulo 34 delaley 19.253 a fin de regular la
consulta y participacion de los pueblos indigenas. Promulgado el 04 de septiembre de 2009 y publicado en el
Diario Oficial el 25 de septiembre de 2009.

" Decreto Supremo N°66 del Ministerio de Desarrollo Social,aprueba reglamento que regula la consulta
indigena en virtud del articulo 6N°1 letra a) y N°2 del Convenio N°169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo y deroga normativa que indica. De 15 de noviembre de 2013. Del cual se tomo razén el 26 de
febrero de 2014, “Ministro Baranda informa a los pueblos indigenas de nuevo reglamento”, en
http://www.biobiochile.cl/2014/02/26/ministro-baranda-informa-a-pueblos-originarios-de-nuevo-
reglamento-de-consulta-indigena.shtml [visitado el 28 de febrero de 2014]
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Este reglamento, es el Decreto Supremo 124 del entonces, Ministerio de Planificacion. Fue

promulgado el 04 de septiembre de 2009 y publicado el 25 de septiembre de ese mismo afio.

El texto del decreto supremo 124, fue criticado en su oportunidad, por el Instituto Nadcional de
Derechos Humanos>*®, por los pueblos indigenas, y entre ellos destaca la agrupadén Lakutur’’,
por el relator especial de la ONU, James Anaya”*° y por la Comisidn de Expertos en la Aplicacién de

Convenios y Recomendadiones de la OIT**".

Entre las prindpales criticas a este texto normativo, la principal, es que restringe y limita la
aplicacion de la consulta indigena, en términos que el Convenio N°169 no sefiala. Es asi, como la
Comisién de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, en su informe de 2010,
sefala que “Los articulos 16 y 21 del decreto parecen dejar la decision a los drganos

administrativos en cuanto a la pertinencia de iniciar el proceso de consulta o de participacion.

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

determinables».

El articulo 14 parece limitar la consulta a la concepcion de las medidas administrativas o

legislativas (ideas matrices).

238 |nstituto Nacional de Derechos Humanos pide derogacién del Decreto Supremo N°124 del MIDEPLAN, en
http://www.derechoshumanos.udp.cl/centro-de-ddhh-solicita-invalidacion-de-decreto-supremo-124-de-
mideplan/ [visitado el 12 de diciembre de 2013]
>3 Decreto supremo N°124 limita aplicacion de la consulta indigena, en
http://www.politicaspublicas.net/panel/component/acymailing/archive/view/listid-1-mailinglist/mailid-136-
chile-decreto124.html [visitado el 12 de diciembre de 2013]
240 “|nforme del Relator Especial sobrela situacién delos derechos humanos y las libertades fundamentales
de los indigenas, James Anaya”. La situacidn delos pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las
recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior
http://www.politicaspublicas.net/panel/re/docs/389-rs-informe-chile-2009.html [visitado el 12 de
diciembre de 2013]
21 solicitud directa (CEACR) — Adopcion 2010, Publicacidn: 100° reunion CIT (2011), en
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:13100:0::NO::P13100_ COMMENT ID,P13100 LANG
CODE:2334939,es [visitado el 12 de diciembre de 2013]
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El articulo 15 del decreto parece adolecer de falta de claridad al establecer excepciones en cuanto
a los casos de emergencia «o de las necesidades de buen funcionamiento del respectivo

érgano»*

En este sentido, Marcial Colin y Carmen Flores, ambos indigenas, el 05 de julio de 2011,
presentaron una solicitud de invalidacion del Decreto Supremo N° 124 ante el Ministro de
Planificacion, por ser contrario a derecho, a fin de que el mismo cesara de producir efectos, segin
lo establecido en la Ley de Bases de Procedimiento Administrativo 18.880. Se fundaban, en que
este acto administrativo, vulneraba la Constitucidon Politica, el Convenio N° 169 de la OIT y la

%3 Entre sus fundamentos centrales, se

Declaracion de Derechos de Pueblos Indigenas de la ONU
destaca la vulneracién al articulo 5° inciso 2° de la Constitucion, que este acto administrativo no
fue consultado, que no cumple con los estandares del derecho internacional en cuanto a consulta

previa, y que restringe el alcance de la misma.

Si bien la administracion del Estado no acogid la solicitud de invalidacidn del acto administrativo,
en el proceso de consulta sobre el nuevo reglamento de consulta indigena, se acordd establecer

%% A esta solidtud de derogacidn del decreto, se

un articulo que deroga al Decreto Supremo 124
sumo la Comisién de Derechos Humanos de Naconalidad y Ciudadania de la Camara de

Diputados.”*

Debido a la disconformidad del antiguo reglamento de consulta indigena con los estandares del
Convenio N°169 de la OIT, y a su cuestionada falta de legitimidad, por no haber sido consultado a

los pueblos indigenas, ademas de su cardcter de transitorio, es que se da inicio a un proceso de

242 solicitud directa (CEACR) — Adopcién 2010, Publicacién: 100° reunién CIT (2011), en

http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:13100:0::NO::P13100_COMMENT ID,P13100_LANG
CODE:2334939,es [visitado e 12 de diciembre de 2013]

243 solicitud de Invalidacidn, en http://www.derechoshumanos.udp.cl/wp-

content/uploads/2011/07/aip_invalidacion_ds124.pdf [visitado el 12 de diciembre de 2013]

%4 bueblos Indigenas y Gobierno acuerdan derogacion del Decreto Supremo 124, en

http://www.consultaindigena.cl/articulo130513 _1.html [visitado el 12 de diciembre de 2013]

2% Oficio N°301-43-2011, Solicita derogar decreto supremo 124/2009 de MIDEPLAN, en

http ://www.politicaspublicas.net/panel/c169/consultacl /753.html ?task=view [visitado el 12 de diciembre de

2013]
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consulta para establecer un nuevo reglamento. Este proceso, se inicia debido a la demanda de los

pueblos indigenas™*®.

4.3 Proceso de consulta sobre la reglamentacion de la consulta.

El Estado chileno, reconociendo la necesidad de un mecanismo institucionalizado que regule la
forma de consultar, emprendié el rumbo en un proceso que buscaba obtener como resultado, un
reglamento que cumpliera con los estdndares internacionales vigentes, partiendo por lo
primordial: Consultarle a los pueblos indigenas sobre esta medida administrativa que los afectaria

directamente.

Es importante destacar que no existe una Unica manera de consultar, una forma especifica,
aplicable atodos los casos concretos, a todos los paises en todos los tiempos, y esto es asi porque
el propio Convenio, en su articulo 34, seiala que “la naturaleza y el alcance de las medidas que se
adopten para dar efecto al presente Convenio deberdn determinarse con flexibilidad, teniendo en

cuenta las condiciones propias de cada pais”*’

. De este modo, la forma de consultar dependera
del contexto en el que se encuentre inserta. Sin embargo, pese a la flexibilidad que predica el

Convenio, existen requisitos minimos de validez que deben concurrir en la consulta.

Pero para determinar si ésta cumplid o no cumplié con los estandares bdsicos que sefiala el
Convenio 169 de la OIT, la primera pregunta que hay que plantear es ¢Como debe realizarse una
consulta? La respuesta, la brinda el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, que seiala “1. Al aplicar

las disposiciones del presente convenio, los gobiernos deberdn:

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

administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b) Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar

libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacidn, y a todos los

246 Marcial Col in, entrevista realizada por la memorista pregunta N°2 adjunta. De fecha 28 de octubre de
2013, via correo electronico debido a la imposibilidad fisica para poder reunirse en forma personal.

247 ANAYA JAMES, “Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades
fundamentales de los Indigenas, presentado al Consejo de Derechos Humanos en su 12 periodo de sesiones
de Septiembre 2009”, p.13, parrafo 37, en

http ://www.politicaspublicas.net/docs/2009_07_anaya_inf cdh.pdf [visitado el 23 de diciembre de 2013]
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niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de

otra indole responsables de politicas y programas que le conciernan;

c) Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y

en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este convenio deberdn efectuarse de buena fey
de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el

consentimiento acerca de las medidas propuestas”

Para comprender el sentido y alcance del precepto legal, es necesario recurrir a la historia
fidedigna de su establecimiento. Es asi, como la Comision de Expertos en la Aplicacdén de
Convenios y Recomendaciones, ha sefialado que lo que los mandantes tripartitos quisieron

reconocer enla mencdonada disposicion, es:

“a) que las poblaciones indigenas y tribales tienen derecho a participar en el proceso de toma de
decisiones en los paises donde viven y en lo que atafie a todas las cuestiones cubiertas por el

Convenio revisado y que les afecten directamente;

b) que este derecho de participacion deberia ser efectivo y brindarles la oportunidad de hacerse

escuchary de influir en las decisiones adoptadas;

¢) que, para que tal derecho sea efectivo, debe ser respaldado por mecanismos adecuados de

procedimiento instaurados a nivel nacional de acuerdo con las condiciones del pais;

d) que la aplicacion de este derecho deberia adaptarse a la situacion de las poblaciones indigenasy
tribales interesadas, a fin de conferirles en cada caso el mdximo control posible sobre su propio

s . . 248
desarrollo econémico, social y cultural”

Del articulo 6°, se pueden extraer como requisitos de una consulta, que ésta debe realizarse en
forma previa, mediante procedimientos apropiados, de buena fe, mediante las instituciones

representativas de los pueblos indigenas y con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el

2%80|T-CEACR “Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones,
Conferencia Internacional del Trabajo, 100° Reunién, 2011”, p.860, en
http://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/100thSession/WCMS 151559/lang--es/index.htm [visitado el 23 de
diciembre de 2013]
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consentimiento. ¢Se cumplieron estos estandares en el proceso de consulta sobre el Decreto

Supremo N°66 del Ministerio de Desarrollo Social?

4.3.1.Debe realizarse en forma previa.

El Convenio N° 169 de la OIT, en su articulo 6° sefiala que se debe consultar, cada vez que se
prevean medidas administrativas o legislativas susceptibles de afectarles directamente. La Real
Academia de la Lengua Espafiola, RAE, define prever como: 1. Ver con anticipacion. 2. Conocer,
conjeturar por algunas sefiales o indicios lo que ha de suceder. 3. Disponer o preparar medios

contra futuras contingencias™*.

Es decir, debe llevarse a cabo con antelacién a la medida que se pretende adoptar. Que la consulta
se realice en forma previa, es condicion de existencia de la misma. Como sefialé el relator espedial
de la ONU, James Anaya, “Segun han confirmado los érganos de control de la OIT, las reuniones
posteriores a la tramitacion de dicha medida legislativa no cumplen con los requisitos establecidos

en el Convenio 169”*°,

En este sentido, el Decreto Supremo N°66, estd precedido por dos instancias de participacion. La
primera, que se inicid en marzo de 2011, “La Gran Consulta” o “Consulta sobre la institucionalidad
indigena”, que abarcaba diversas tematicas. Sin embargo, este primer intento fue suspendido por
el gobierno, haciendo eco de las criticas recibidas por parte de comunidades indigenas, comisién
de derechos humanos de la Cdmara de Diputados, y el Instituto Nacional de derechos humanos?**

Asi, como siguiente paso, empieza a sesionarla “mesa de consenso”, en marzo de 2013.%?

La primera fase, se inicid debido a todas las falendas y debilidades que presentaba el Decreto
Supremo N°124 de MIDEPLAN. En este sentido, el relator especial de la ONU, James Anaya,
observd y recomendd a Chile, en su informe del 14 de septiembre de 2009 iniciar un proceso de

“consulta de la consulta”, con procedimientos adecuados a los estandares internacionales

249 RAE, significado de prever, en http://lema.rae.es/drae/?val=prevean [visitado el 12 de enero de 2014]
230 ANAYA, James “Principios Internacionales Aplicables ala Consulta en relacion con la Reforma
Constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile”, en
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/SR/InformeConsultaChile.pdf [visitado el 26 de
diciembre de 2013]

2>1 Ministro Lavin anuncié cambios en la institucionalidad indigena, en
http://www.consultaindigena.cl/articulo010911 1.html [visitado el 12 de enero de 2014]

52 Comenzé a sesionar “Mesa de Consenso”, en http://www.consultaindigena.cl/articulo130313 1.html
[visitado el 12 de diciembre de 2013]
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vigentes, siendo ese uno de los prindpales desafios que debia enfrentar el pais en materia de

consulta®®.

De esta manera, en marzo de 2011, el gobierno dio inicio a un proceso de “Consulta sobre la
institucionalidad indigena”, también llamado “La gran consulta” que pretendia abordar variados
temas relativos a la problematica indigena actual. Entre ellos, se mencionan la reforma
constitucional en materia de reconocimiento de los pueblos indigenas, la creacdn de la Agenda
Nacional de Desarrollo Indigena y Consejo de los Pueblos Indigenas, y el establecimiento de un
nuevo reglamento que regulara la consulta indigena y la consulta en el Servido de Estudio de

254 . . . .
[.>* El mecanismo a seguir en este proceso, fue el de “talleres informativos”, en

Impacto Ambienta
virtud de los cudles se reunian indigenas de todo Chile a discutir sobre los temas mencionados con
anterioridad.”>

En este Contexto, la Sefiora Laura Seelau, coordinadora del “Proyecto para la Libre Determinacién
Indigena”, sefialé en la entrevista para la presente investigacion, cuando se le preguntd por las
virtudes y debilidades del proceso que “Cuando fue anunciada, esta consulta, fueron varios temas
muy profundos incluidos, como la consulta en general, la consulta dentro del SEA, la creacion de un
consejo nacional de pueblos indigenas y todos estos temas mediante sus propios procedimientos
de consulta, entonces para poner todos en la mesa, en un solo proceso de consulta, yo creo que
hizo mds complejo la posibilidad de tener un didlogo claro sobre las distintas asuntos presentados,
entonces cuando hay tantos temas sobre la mesa es muy dificil enfocar la conversacion en lo
esencial, que fue la necesidad de tener algun procedimiento de consulta.”*°

Asi, el Sefior Marcial Colin, Presidente de la Comisién de Consulta del Consejo de CONADI, sefialé

en la entrevista realizada para la presente investigacién, que “El proceso se inicia en el momento

253 ANAYA, James, “Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas. La situacidn de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las
recomendaciones hechas por el Relator Especial anterior”, p.6, en

http ://www.politicaspublicas.net/panel /re/docs/389-rs-informe-chile-2009.html [visitado el 12 de
diciembre de 2013]

>4 Ministro Felipe Kast anuncia nueva reglamentacion de institucionalidad indigena
http://www.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/noticias/2011/03/08/ministro-kast-realiza-anuncios-sobre-
politica-indigena-en-la-region-de-la-araucania [visitado el 12 de diciembre de 2013]

235 Amplia convocatoria de comunidades indigenas en talleres informativos, en
http://www.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/catastrocalle2011/noticias/2011/06/24/con-amplia-
convocatoriade-comunidades-collas-se-realiza-el-primer-taller-de-la-consulta-indigena [visitado el 12 de
agosto de 2013]

> laura Seelau, entrevista realizada por la memorista pregunta N°4, adjunta. De fecha 23 de octubre de
2013, via video llamada por Skype debido a la imposibilidad fisica de reunirse personalmente.
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en que por consenso de los consejeros indigenas electos de CONADI, me eligen presidente de la
Comision de Consulta del Consejo de CONADI. Ese fue el primer ejercicio de discusion con el
Gobierno. Ahi fuimos criticos de todos los procesos que se habian iniciado con anterioridad,
incluidos los del Gobierno anterior, ya que, desde ningun punto de vista esos procesos tenian algo

que ver con “lo que es la consulta”.

En ese sentido planteamos al Gobierno el tema de la realizacion de una “Consulta de la consulta’,
es decir, debiamos crear un mecanismo que nos permitiera realizar todas las consultas que se van
a desarrollar en el pais, toda vez que se “prevea una medida administrativa o legislativa
susceptible de afectar a nuestros pueblos indigenas”. Sumado a ello la demanda permanente de

derogacién del Decreto 124”.%%

Igualmente, cabe mencionar lo que el Sefior Julio Anativia, Director Regional de la CONADI en el
Bio-Bio, sefald en la entrevista efectuada para la presente investigacion. En el momento en que se
le preguntd por la critica sobre la falta de representatividad del proceso, el indicé “que esa
consulta que se desarrollé durante el afio 2011, tuvo muchas criticas también propuestas, pero
entre las criticas, una de ellas fue la falta de representatividad, no obstante que fue una
convocatoria abierta. Producto de ello y de otras observaciones principalmente derivadas de la
cantidad de temas que se estaban consultando, los plazos demasiado acotados, se estimo

necesario modificar el sistema de consulta™>.

Mismamente, cabe mencionar lo sefialado por la Sefiora Laura Seelau, en |la entrevista realizada
para la presente investigacion. Cuando se le preguntd por qué habrian ciertos grupos de indigenas
gue se restaron de participar en el proceso, ella seifialé que “En parte creo que era porque cuando
se anuncio el proceso de consulta en el afio 2010 o 2011 la consulta sobre la institucio nalidad
indigena, no me acuerdo cual era la fecha exacta, pero en ese momento, cuando el gobierno
anuncio el proceso, el gobierno ya tenia su propuesta bien desarrollada y también tenia ya

desarrollado el procedimiento™°.

257 Marcial Col in, entrevista realizada por la memorista pregunta N°2 adjunta. De fecha 28 de octubre de
2013, a través de correo electrdnico debido a la imposibilidad fisica de reunirse personalmente.

%8 Julio Anativia, entrevista realizada porla memorista pregunta N°1 adjunta. De fecha 21 de octubre de
2013, en las dependencias del Ministerio de Desarrollo Social, Concepcién.

> laura Seelau, entrevista realizada por la memorista pregunta N°2 adjunta. De fecha 23 de octubre de
2013, a través de video llamada por Skype debido a la imposibilidad fisica de reunirse en forma personal.
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Segun la opinidon de la entrevistada, este primer intento por regular de forma institucionalizada la
consulta indigena, atentaba contra el caracter previo de la misma, porque el gobierno tenia lista su
propuesta antes de sentarse a dialogar con los pueblos indigenas. Esto, conllevaba a que la base
del didlogo era la propuesta de una de las partes, y no el producto del debate, de la dialéctica
entre ambos. O sea, constituia un mero despliegue de informacién de parte del Estado hacia los

pueblos indigenas, reflejando el caracter unilateral de la medida a adoptar.

Por esta misma razon, este proceso de alta convocatoria, fue rechazado por los indigenas**® y por
la Comisién de Derechos Humanos de la Camara de Diputados, esgrimiendo como argumentos,
gue es un proceso que responde a una convocatoria arbitraria, impuesta por el Estado y que “La
"gran consulta” no contempla instancias vdlidas de didlogo ni acuerdos vinculantes. No es un
proceso de buena fe, viciado en su origen y fin, tal como lo prueban las declaraciones de
autoridades que han sefialado que el Gobierno no cambiard sus planes tras la denominada "gran
consulta". En suma, se incumplen requisitos esenciales de validez de una consulta de acuerdo a las

normas obligatorias para el Estado”>®".

Haciendo eco a las voces que se alzaban en pos de detener el cuestionado proceso, el gobierno
decidié suspender la Gran Consulta. El entonces ministro de planificacién, Joaquin Lavin, sefiald
gue en respuesta a las demanda de los pueblos indigenas, se paralizaba la Gran Consulta, para dar
prioridad a establecer un mecanismo de consulta y participacdn indigena®®>. Ademés de ello, el
CEACR en su ultimo informe, recomendé al Estado de Chile, que en su préxima memoria indicara
cudles han sido los mecanismos establecidos para obtener una normativa consensuada en materia
de consulta, que reemplace al Decreto Supremo 124 del MIDEPLAN, y que refleje el espiritu del

*%3_En este mismo sentido, en agosto del 2013, el Comité para la Eliminacién de la

Convenio 169
Discriminacién Radal, CERD, recomendé al Estado de Chile, que cumpliera con su obligacion de

garantizar la consulta de los pueblos indigenas, y que acelere el proceso de adopcién de un

260 CONTESSE, Jorge “Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas”, en Informe Anual de Derechos Humanos
2012, Centro de Derechos Humanos, Universidad Diego Portales, Santiago, 2012, p.186

%1 Oficio N°301-43-2011, Solicita derogar decreto supremo 124/2009 de MIDEPLAN, en
http://www.politicaspublicas.net/panel/c169/consultacl /753.html?task=view [visitado el 12 de diciembre de
2013]

252 Ministro Lavin anuncia cambios en consulta sobre institucionalidad indigena, en
http://www.consultaindigena.cl/articulo010911 1.html [visitado el 12 de diciembre de 2013]

293 Observacién (CEACR) - Adopcidén: 2012, Publicacién: 1022 reunion CIT (2013), en
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100_ COMMENT ID:3058398
[visitado el 12 de diciembre de 2013]

84


http://www.politicaspublicas.net/panel/c169/consultacl/753.html?task=view
http://www.consultaindigena.cl/articulo010911_1.html
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100_COMMENT_ID:3058398

mecanismo institucionalizado para llevar a cabo las consultas, que sea ad hoc con los estandares

. . . 2
internacionales vigentes®®*.

Asi, el proceso se encamind sélo a establecer una nueva reglamentacién para la consulta, que
reemplazara al decreto supremo 124 de MIDEPLAN, el cual tenia un cardcter transitorio. El 12 de
marzo del 2013, empezd a sesionar la “mesa de consenso”, dia en el que se reunieron en el Palacio
de la Moneda, los representantes de los 9 pueblos originarios de Chile y autoridades de gobierno,
entre ellos el entonces ministro de Desarrollo Social, Joaquin Lavin®®®, ademas de contar con la
presencia de observadores del proceso, el Instituto Nacional de Derechos Humanos y Naciones

Unidas.

De esta forma, se inicid un proceso Unico y desconocido para los actores involucrados. Era la
primera vez que se realizaba una consulta sobre un reglamento que iba a regular el modo de
consultar, reconodendo asi, la necesaria existenda de un reglamento institucionalizado. E
método, se fue gestando en el camino. Lo que inicid como una acuciosa propuesta de gran
consulta, se limitd a lo mas basico: lograr determinar cudl iba ser el mecanismo apropiado a la
hora de realizar una consulta, el que paraddjicamente se iba determinando a medida que se

consultaba.

De esta forma, durante el transcurso del afio 2013, se realizaron 9 sesiones de la mesa de

consenso.

Durante estas sesiones de la mesa de consenso, se presentaron formalmente, 11

. . - 266
contrapropuestas de los pueblos originarios™". Ellas son:

1) “Propuesta sobre reglamento de consulta, articulos 6 y 7 del Convenio 169 de la OIT”, de La

Coordinacion Nacional de Consulta Indigena.

2) “Propuesta de normativa de consulta” del Pueblo Rapa Nui.

2% CERD “Comité para la Himinacién de la Discriminacién Racial CERD/C/CHL/C0O/19-21, 30 de agosto de
2013 Observaciones finales sobre los informes periddicos 192a 212 de Chile”, en
http://www.politicaspublicas.net/panel/inf-dh/ddhh-chile/1669-cerd-chile-2013.html [visitado el 12 de
diciembre de 2013]

%8> Comenzé a sesionar “Mesa de Consenso”, en http://www.consultaindigena.cl/articulo130313 1.html
[visitado el 12 de diciembre de 2013]

%8 Decreto Supremo N° 66 del Ministerio de Desarrollo Social, considerando 15.
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3) “Propuesta de normativa de consulta previa, libre e informada” de indigenas que habitan en

zonas urbanas” de Organizaciones Indigenas Urbanas de la Region Metropolitana.

4) “Documento de observaciones y propuestas para la consulta de los pueblos originarios” de

Organizaciones Mapuche de la Araucania.

5) “Propuesta de Reglamento de Consulta y participacion indigena del Pueblo Quechua”,

representantes del Pueblo Quechua, Regidn de Tarapaca.

6) “Propuesta de la mesa provincial (Copiapé-Chafiaral) indigena Diaguita para nueva normativa de

consulta y participacién indigena en conformidad de los articulos 6 y 7 del Convenio 169 de la

OIT”, presentado por Diaguita de Camasquil.

7) “Propuesta normativa de consultay particdpaddn indigena de conformidad alos articulos 6y 7

del Convenio 169 de la OIT” ADI de Ercilla.

8) “Propuesta sobre reglamento de Consulta” presentado por la Corporaciéon Encuentro Nacional

Mapuche (ENAMA).

9) “Borrador propuesta Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes.

Consulta y Participadon” Organizaciones Indigenas de Arica.

10) “Propuesta de la Mesa Indigena Kolla para nueva normativa de Consulta y Participacién

Indiegna”.

., . ;. 267
11) “Propuesta Mesa Didlogo para un reencuentro Histérico”.

De esta manera, el abogado asesor de las comunidades indigenas, Cristian Sanhueza, en la
entrevista efectuada para la presente investigacidon, cuando se le preguntd por las virtudes y
debilidades del proceso, seifiald que “Debilidades creo yo fue que la realidad. Enfrentarse a un

proceso que nadie sabia cdmo hacer, eso obviamente fue una debilidad uno podria decir, se perdio

%7 Gobierno de Chile. Informe de Tra bajo Mesa de Consenso de fecha 06 de Agosto de 2013, en
http ://www.consultaindigena.cl/otros %20documentos/Informe%20Final %20 Mesa%20de%20Consens0%20v
00.pdf [visitado el 12 de diciembre de 2013]
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tiempo en las primeras sesiones porque no encontrabamos la metodologia correcta para poder

dialogar de una manera fluida...”®.

Es asi como se observa, que en esta segunda etapa de la consulta sobre el reglamento, el caracter
de previo de la misma, se ve mas reflejado que en la primera, porque se avanza en pos del didl ogo,
buscando la manera de establecer un mecanismo idéneo, que vaya mas alld de un mero

despliegue de informacién por parte del estado a los pueblos interesados.

Entonces, desde la entrada en vigencia del Convenio N° 169 de la OIT, hasta el decreto Supremo
N° 66 del Ministerio de Desarrollo Social, se pueden mencionar en orden cronoldgico las siguientes

actividades realizadas porel Estado de Chile para intentar reglamentar el deber de consulta:

Fecha Acontecimiento

02 de octubre de 2008 Se promulgael Convenio 169 de la OIT en Chile.

14 de octubre de 2008 Se publica el Convenio 169 de la OIT, en el
Diario Ofidial.

15 de septiembre de 2009 Entra en vigencia el Convenio 169 de la OIT™
en Chile

04 de septiembre de 2009 Se promulga el Decreto Supremo de
MIDEPLAN.

25 de Septiembre de 2009 Se publica el Decreto Supremo 124 de
MIDEPLAN en el Diario Oficial*’®.

08 de marzo de 2011 Se inicia la Consulta sobre Institucionalidad
Indigena’”*.

258 Cristian Sanhueza, entrevista realizada por la memorista pregunta 3 adjunta. De fecha 24 de noviembre
de 2013, via video llamada por Skype debido a la imposibilidad fisica de reunirse p ersonalmente.

259 Convenio N°169 de la OIT, Decreto N°236 del Ministerio de Relaciones Exteriores, en
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=279441 [visitado el 23 de diciembre de 2013]

279 becreto Supremo N°124 del Ministerio de Planificacién, en
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1006486 [visitado el 23 de diciembre de 2013]

2’1 Consulta sobre Institucionalidad Indigena, en

http ://www.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/noticias/2011/03/08/ministro-kast-realiza-anuncios-sobre-
politica-indigena-en-la-region-de-la-araucania [visitado el 03 de enero de 2014]
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01 de septiembre de 2011 Se suspende la Consulta sobre |la
Institucionalidad Indigena, para dedicarse a
elaborar en forma exdusiva, el marco

regulatorio de la consulta previa®’>.

06 de septiembre de 2011 Consejo de CONADI crea comision de consulta,
que elabora un propuesta de reglamento de
consulta y convoca al proceso de consulta de la

273
consulta

08 de Agosto de 2012 El gobierno presenta a CONADI su propuesta
“Nueva Normativa de Consulta y participacién
Indigena en conformidad a los articulos 6 y 7

del Convenio 169 de la OIT"*"*

Noviembre de 2012 Comentarios del Relator Especial sobre los

derechos de los pueblos indigenas
en relacion con el documento titulado:

“Propuesta de gobierno para nueva normativa
de consulta y participacion indigena de
conformidad a los articulos 6° y 7° del Convenio

N° 169 de la Organizacion

Intemacional del Trabajo”, Chile.?”®

272 Cambios en la “Gran Consulta Indigena”, en http://www.consultaindigena.cl/articulo160911_1.html
[visitado el 03 de enero de 2014]

273 INDH Informe Inter medio de Observaciénala Mesa de Consenso Indigena, en

http ://www.politicaspublicas.net/panel/docs/INDH-Informe-inter medio-mesa-de-consenso-17-04-2013.pdf
[visitado el 03 de enero de 2014]

274 Propuesta del Gobierno sobre Reglamento de Consulta Indigena, en
http://www.conadi.gob.cl/images/doc-
consulta/consulta2012/Propuesta%20Nueva%20Normativa%20rev%20final %2008 -08-2012.pdf [visitado el
03 de enero 2013]

27 ANAYA, James, Comentarios del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas
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30de Noviembre y 2 de diciembre de 2012 Gran encuentro de pueblos Indigenas®’®

12 de marzo de 2013 Primera sesién Mesa de Consenso®’’
29 de julio de 2013 9°y ultima sesion de la Mesa de Consenso®”®
29 de octubre de 2013 Gobierno elabora informe final del proceso de

consulta denominado “Propuesta de Nueva

Normativa de Consulta Indigena”*”®

15 de Noviembre de 2013 Se aprueba reglamento que regula el
Procedimiento de Consulta Indigena. Decreto
Supremo N°66 del Ministerio de Desarrollo

Social*®,

14 de Enero de 2014 Diputado Gutiérrez, presenta reclamo de
ilegalidad contra el Decreto Supremo N°66 del
Ministerio de Desarrollo Sodial, a fin de que el

contralor no tome razén del mismo®®'.

en relacién con el documento titulado: “Propuesta de gobierno para nueva normativa de consulta y
participacién indigena de conformidad a los articulos 6°y 7° del Convenio N° 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo”, Chile, en http://unsr.jamesanaya.org/docs/special /2012-11-29-unsr-
comentarios-a-propuesta-reglamento-consulta-chile.pdf [visitado el 10 de enero de 2014]

2’® Gran Encuentro de Pueblos Indigenas, en http ://www.consultaindigena.cl/gran-encuentro.html [visitado

el 10 deenero de 2014]
277

Comenzd a sesionar Mesa de Consenso Indigena, en

http ://www.consultaindigena.cl /articul0130313 _1.html [visitado el 23 de diciembre de 2013]
278 Ultima sesién Mesa de Consenso Indigena en http://www.consultaindigena.cl/mesal0.html [visitado el
23 de diciembre de 2013]

27 |nforme Final Consulta Indigena sobre la nueva normativa, en http://www.consultaindigena.cl/Informe-
Final-Nueva-Normativa-de-Consulta.pdf [visitado € 23 de diciembre de 2013]

289 hacreto N°66 del Ministerio de Desarrollo Social, en http://www.consultaindigena.cl/Reglamento-Nueva-
Normativa%20de-Consulta-Indigena.pdf [visitado el 23 de diciembre de 2013]

281 Diputado Gutiérrez presenta reclamo deilegalidad ante la Contraloria General de la Republica, en
http://www.camara.cl/prensa/noticias_detalle.aspx?prmid=88525 [visitado el 17 de enero de 2014]
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26 de febrero de 2014 Ministro Baranda, informa a los pueblos
originarios de la toma de razén del Decreto
Supremo N°66, por la Contraloria General de la

Republica.”®

En este sentido, la primera reglamentacién elaborada por el Estado fue el Decreto Supremo N°124
de MIDEPLAN, que como se menciond con anterioridad, distaba de los estdndares bdsicos

sefialados por el convenio y respecto al cual no se realizé consulta alguna.

En cuando a la consulta sobre el Decreto Supremo N°66, para determinar el caracter previo de la
misma, hay que distinguir entre el primer y segundo esfuerzo por reglamentar la tematica,

realizados por el Estado.

En la primera fase, de acuerdo al informe del Relator Especial de la ONU, éste sefiala que recibid
quejas por parte de diversas organizaciones de los pueblos indigenas y de los consejeros indigenas
ante la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI), quienes rechazaron el proceso de
consulta de institucionalidad indigena, debido a que “la agenda, textos, temas y orden de la
consulta no habian sido acordados previamente con los pueblos indigenas, que la metodologia era
inapropiada, y que se postergaba para el final del proceso la derogacion del Decreto 124/2009 de

MIDEPLAN y la aprobacién de una nueva reglamentacion de las consultas™®’.

Se puede concluir, que en la primera instancia el Estado y los pueblos originarios, se encontraban
en una fase de unilateralismo, es decdr se limitd a un mero despliegue de informacién
completamente determinado con antelacién a la instancia de discusion, por lo que este caracter
de previo no se cumplid. Porque como sefiala la RAE, prever es “disponer o preparar medios
contra futuras contingencias” y no como ocurrié en la especie en la que la posibilidad real de
influir de los pueblos indigenas, no era tal. Asi, |la Corte IDH, ha sefialado que “Cuando se trate de

consulta previa a la adopcion de una medida legislativa, los pueblos indigenas deberdn ser

282 Ministro Baranda se reline con pueblos originarios por toma de razén de reglamento de consulta, en
http ://www.biobiochile.cl/2014/02/26/ministro-baranda-informa-a-pueblos-originarios-de-nuevo-
reglamento-de-consulta-indigena.shtml [visitado el 01 de marzo de 2014]

283 ANAYA, James, Comentarios del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas en relacidon
con el documento titulado: “Propuesta de gobierno para nueva normativa de consulta y participacion
indigena de conformidad a los articulos 6°y 7° del Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo”, Chile, en http://unsr.jamesanaya.org/docs/special /2012-11-29-unsr-comentarios-a-propuesta-
reglamento-consulta-chile.pdf [visitado el 10 de enero de 2014]
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consultados previamente en todas las fases del proceso de produccion normativa, y dichas

consultas no deben ser restringidas a propuestas™**.

Debido alas falencias de este primer interno, el Estado dio inicié a la segunda etapa, la que, como
gueda de manifiesto en la tabla con los acontecimientos relevantes, si contd con instancias
anteriores a la medida administrativa, en las que por lo menos hubo un didlogo entre ambas
partes, por lo que esta segunda fase si cumplié con el caracter de previo que debe tener una

consulta.

4.3.2. Procedimientos apropiados.
El Convenio N° 169 de la OIT es amplio y genérico en cuanto a este estdndar {Qué debe

entenderse por procedimientos apropiados?, Para que cumpla con esta condicién, debe “ajustarse

285 ,
7<%, Asi, el relator

a las exigencias propias de cada situacion y ser utiles, sinceras y transparentes
especial de la ONU, James Anaya, ha sefialado que “Las medidas de reforma constitucional o
legislativa que interesan o afectan a todos los pueblos indigenas de un pais requerirdn mecanismos
consultivos y representativos apropiados que estén de alguna manera abiertos a todos ellos y a su

alcance™*°.

Por esta razén, los procedimientos adecuados implican la existencia de un dima de confianzay
respeto entre las partes. Parala Corte Interamericana, “el deber estatal de consultar a los pueblos
indigenas debe cumplirse de acuerdo con sus costumbres y tradiciones, a través de procedimientos
culturalmente adecuados y teniendo en cuenta sus métodos tradicionales para lo toma de

decisiones.”®’

Siguiendo esta idea, el Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el
incumplimiento del deber de consultar en Guatemala, sefialé que es de vital importancia hacer

todos los esfuerzos para que existan acuerdos en lo atingente a los procedimientos, por lo que

84 Corte IDH, caso pueblo Kichwa de Sarayaku vs Ecuador, parrafo 181, de 27 de junio de 2012

285 OIT, “Convenio NUmero 169 de Pueblos Indigenas y tribales enla prdactica, un manual”, p.17, en
http://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/publication/wcms_205230.pdf [visitado el 01 de marzo de 2014]

286 ANAYA, James, “Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos ylas libertades
fundamentales de los indigenas, 12° periodo de sesiones, 15 de julio de 2009”7, p.17, parrafo 41, en
http://www.politicaspublicas.net/docs/2009_07 anaya_inf_cdh.pdf [visitado el 23 de diciembre de 2013]
287 Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, de 28 de noviembre de 2007, parrafo 131.
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éstos deben contar con una amplia difusién y es muy importante la existencia un dima de
confianza con los pueblos indigenas que favorezca un didlogo productivo®®. Por ende, para que
exista este clima de confianza y respeto mutuo, es necesario que exista un consenso en cuanto al
procedimiento utilizado para consultar, y que se respeten las institudones representativas de los

pueblos indigenas®’.

Ademas el Comité de Expertos enla Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, ha sefialado que
hay que tener en cuenta las circunstancias de los pueblos indigenas y las medidas a ser

consultadas™®.

éCuales fueron los procedimientos llevados a cabo por el estado, para el desarrollo de esta

consulta? Es necesario hacer una distincidn entre la primera y segunda etapa.

a) Primera Etapa. Consulta sobre Institucionalidad Indigena: “Crénica de una muerte
anunciada”
El proceso estuvo caracterizado por un despliegue de informacion del gobiemo hacia los pueblos

indigenas, de difusion y de talleres presenciales. Asi Sebastidn Donoso, el asesor general de
asuntos indigena del gobierno, en este entonces, sefiald al 30 de mayo de 2011, los momentos

agendados porel gobierno paraesta “gran consulta” eran:

“a) Etapa participativa inicial: se realizo en las mesas indigenas regionales y su resultado se uso

como uno de los principales insumos para disefiar este procedimiento de consulta.

b) Etapa de difusion: a través de los medios de comunicacion y utilizando otros medios como
correo postal, correo electronico, mensajes de texto y la pdgina Web de la consulta se informard
ampliamente sobre el procedimiento y se entregard la informacion sobre el contenidos de los

temas a consultar.

288 ANAYA, James, “Informe del Comité encargado de examinarlareclamacion en la que se alega el
incumplimiento por Guatemala del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (N2 169), presentada
en virtud del articulo 24 de la Constitucién dela OIT por la Federacidn de Trabajadores del Campoy la
Ciudad (FTCC), GB.294/17/1; GB.299/6/1 (2005)”, parrafo 53, en
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:50012:0::NO::P50012_COMPLAINT_PROCEDURE_ID
,P50012 LANG _CODE:2507321,es [visitado el 27 de diciembre de 2013]

289 ANAYA, James “Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades
fundamentales de los indigenas, 12° periodo de sesiones, 15 de julio de 2009”7, p.17, parrafo 51, en

http ://www.politicaspublicas.net/docs/2009 07 _anavya_inf_cdh.pdf [visitado el 23 de diciembre de 2013]
2% 0IT. “Monitoreo de los derechos de los pueblos indigenas y tribales a través de los Convenios de la OIT:
una recopilacidon delos comentarios de los 6rganos de control dela OIT 2009-2010”. Organizacién
Internacional del Trabajo. Ginebra, p.53, en http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/publication/wcms _150209.pdf [visitado el 15 de enero de 2014]
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¢) Etapa de entrega de informacion: se contempla realizar 120 talleres presenciales en las comunas
con mayor concentracion de poblacion indigena, con el objetivo de entregar el material de

consulta, mostrarun video para paralizar las minutas de posicion y absolver preguntas.

d) Etapa de didlogo intemo: Una vez recibida la informacion, las comunidades indigenas tendrdn
sus procesos de didlogo interno sobre los temas consultados. Se destaca que en esta etapa las
organizaciones indigenas podrdn solicitar un apoyo financiero de hasta $500.000 pesos para
financiar encuentros auto-convocados y contratar asesoria técnica independiente que los apoye en

la formulacidn de sus propuestas.

e) Etapa de formulacion de observaciones: se contempla realizar 120 talleres presenciales, donde
las que las organizaciones podrdn absolver dudas, solicitar mds informacion y formular sus

observaciones, siasi lo desean.

f) Etapa de recepcion de propuestas: se consideran 30 dias sin actividades en las que sdlo se
recepcionardn las observaciones de las personas y organizaciones indigenas a través de los

distintos canales dispuestos.

g) Sistematizacion y didlogo: una vez terminada la sistematizacion de las observaciones recibidas,
se realizardn actividades de didlogo entre las autoridades e instituciones representativas de los

pueblos originarios para dialogar en tomo a los resultados emanados del proceso de consulta .

h) Ponderacion y entrega de resultados: La autoridad politica ponderard las observaciones

emanadas del proceso para cada uno de los temas consultados e informard de lo anterior a

quienes participaron en la consulta”™’’.

Como se haindicado precedentemente, esta instancia de discusién fue suspendida por el gobierno

debido a que se decidiéd modificar la cantidad de materias a consultar y centrarse de lleno en la

292

creaciéon de un reglamento de consulta®". Esta suspensién fue producto de las inquietudes de los

indigenas’” y por la Comision de Derechos Humanos de la Cdmara de Diputados®®*.

291 Etapas del Proceso de Consulta, en http://www.consultaindigena.cl/articulo300411 _1.html [visitado el 28
de diciembre de 2013]

292 Ministro Lavin anuncié cambios en consulta sobreinstitucionalidad indigena, en
http://www.consultaindigena.cl/articulo010911 1.html [visitado el 26 de diciembre de 2013]

293 CONTESSE, Jorge “Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas”, en Informe Anual de Derechos Humanos
2012, Centro de Derechos Humanos, Universidad Diego Portales, Santiago, 2012, p.186.
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Sin embargo, cabe agregar que un aspecto positivo de esta fase, fue que durante este intento de
consulta, las observaciones que hicieron presentes los pueblos originarios, permitieron
manifestarle a CONADI, la necesidad de una de la creacion de una Comisién de Consulta, tras

recibir los comentarios y observaciones de los participantes de dichos talleres®®.

Al momento de describir este estdndar se sefialaron directrices dadas por la CEACR, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y el relator de la ONU James Anaya. Entonces, cabe
preguntarse respecto a esta primera etapa de consulta, ¢Se ajustaron los procedimientos a las
exigencias de cada situacion, siendo Utiles, sinceros y transparentes?, ifueron procedimientos
culturalmente apropiados?, ¢hubo consenso en cuanto al procedimiento a seguir, con amplia
difusién, clima de confianza y respeto por las instituciones representativas de los pueblos
indigenas? Debido a lo descrito anteriormente, se puede concluir que, esta primera etapa de
consulta, no logré cumplir con el estandar de procedimientos apropiados del Convenio N°169 de la

OIT.

Esto es asi, porque por un lado la cantidad de temas y la importancia que ellos tienen para los
pueblos originarios, requieren instancias propias y Unicas, que permitan discutir cada tema por
separado. Era necesario cumplir con las exigencias de cada situacion. En palabras del relator
especial de la ONU, James Anaya, “En la medida en que constituyen un trdmite prescriptivo en
relacion con la planificacion y adopcion de las medidas legislativas o administrativas que les
afecten, las consultas deben responder a procedimientos mds o menos formalizados, sistemdticos,

1296

replicables y transparentes. De estaforma, el Estado reconoce y se compromete a tratarlo con

la seriedad que merece.

Por eso, esta ambiciosa tentativa de consulta, lucia confusa desde sus inicios. Nunca en Chile se
habia realizado una consulta de estas magnitudes, y se pretendian saldar deudas pendientes y
abarcar variados problemas del quehacer indigena actual, en una sola oportunidad. El gobierno,

vio en esta consulta, una forma de dar cumplimiento a su agenda politica en materia indigena en

29 Oficio N°301-43-2011, Solicita derogar decreto supremo 124/2009 de MIDEPLAN, en

http ://www.politicaspublicas.net/panel /c169/consultacl/753.html ?task=view [visitado el 12 de diciembre de
2013]

29 Consejo de CONADI, aprobd la creacion de una Comision de Consulta, en
http://www.consultaindigena.cl/articulo140911 1.html [visitado el 26 de diciembre de 2013]

296 ANAYA, James, “Principios internacionales aplicables a la consulta en relacion conla reforma
constitucional en materia de derechos indigenas en Chile”, en
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/SR/InformeConsultaChile.pdf [visitado el 27 de
diciembre de 2013]
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general, descuidando la busqueda de un consenso en cuanto a los procedimientos a seguir, que

fueran difundidos en un clima de confianza con los pueblos indigenas.

Por otro lado, y como se manifestd con anterioridad, refleja el unilateralismo y una tendenda

asimiladonalista no superada, por parte del Estado. Puesto que, todas las instancias de didlogo

eran concebidas desde la dptica chilena.

“La muerte” de los procedimientos, “fue anundiada” cuando el 20 de mayo de 2011, el encargado
de asuntos indigenas del gobierno indicd cuadles eran las etapas a seguir. Se trataba de un proceso
que se agendd por una sola de las partes de las que debian dialogar en torno a él. En ese
momento, los interlocutores de la conversacion (los pueblos indigenas), constataron que no
habian sido convidados a fijar el cronograma de trabajo, sino mads bien, que se les invitaba a
adherirse a éste. En este contexto, la pertinenda cultural de los procedimientos resulta
cuestionable, toda vez que el Estado no considerd la cosmovision de los pueblos originarios a la
hora de organizar el trabajo a seguir. Ergo, era dificil que existiera un dima de confianza. En este
sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sentenciado que, la consulta se debe
realizar de conformidad con las costumbres y tradiciones de los pueblos indigenas, que son ellos y

. . / . . - 297
no el estado quienes deciden cuales seran sus representantes para dialogar con éste™".

Asimismo, el Estado se limité a difundir, informar, y a aclarar dudas de un proceso que ya estaba
completamente definido, en el que las posibilidades reales de influir eran restringidas. En esta
primera fase de la consulta, “la muerte se habia anundado” por el Estado cuando definié los
procedimientos a seguir, en forma unilateral. En palabras de un Comité Tripartito de la OIT, “debe

A .. . 298
existir un consenso en cuanto a los procedimientos a seguir”.

b) Segunda etapa: Mesa de Consenso
El gobierno entregd su propuesta de reglamento de consulta a las organizaciones indigenas del

pais, el 08 de agosto de 2012. Propuesta en la que trabajé en conjunto con la comisién de consulta
del consejo de CONADI, como lo sefiala el Presidente de ésta, Sr. Marcial Colin. El sefialé que “El

proceso se inicia en el momento en que por consenso de los consejeros indigenas electos de

297 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, de fecha 12 de agosto de 2008, parrafo 18

2%0IT “Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la quese alega el incumplimiento por
Guatemala del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del
articulo 24 de la Constitucidn de la OIT por la Federacién de Trabajadores del Campo y la Ciudad”, en
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:50012:0::NO:50012:P50012_COMPLAINT_PROCEDURE_ID,P5
0012 LANG_CODE:2507321,es:NO [visitado el 15 de enero de 2014]
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CONADI, me eligen presidente de la Comision de Consulta del Consejo de CONADI. Ese fue el primer
ejercicio de discusion con el Gobierno. Ahi fuimos criticos de todos los procesos que se habian
iniciado con anterioridad, incluidos los del Gobierno anterior, ya que, desde ningun punto de vista

esos procesos tenian algo que ver con “lo que es la consulta”.

En ese sentido planteamos al Gobierno el tema de la realizacion de una “Consulta de la consulta”,
es decir, debiamos crear un mecanismo que nos permitiera realizar todas las consultas que se van
a desarrollar en el pais, toda vez que se “prevea una medida administrativa o legislativa
susceptible de afectar a nuestros pueblos indigenas”. Sumado a ello la demanda permanente de

derogacion del Decreto 124.
Asiiniciamos dos procesos en paralelo:

1.- Discusion interna como Comision de Consulta y Gobierno de como hariamos el ejercicio de la

consulta y sobre qué bases se realizaria la consulta.

2.- Despliegue territorial, en que cada consejero trabaja en su territorio e informa a las
comunidades sobre el proceso que se estd gestando. El Gobierno financio nuestros encuentros sin
tener parte en las reuniones. Solo enviaba a un funcionario de CONADI quien pagaba los pasajes a
los participantes. El pago de arriendo de espacios y colaciones, la CONADI los pagaba directamente

al proveedor. (Al menos esa fue mi forma de trabajo en Santiago y en Regiones).

Unavez realizado el despliegue que se supone hicimos todos los conejeros de CONADI, convocamos
a conformar una Mesa Ampliada de pueblos indigenas, dado que — pienso, sostengo y afirmo — el

Consejo de CONADI no es representativo de los pueblos indigenas. Es por eso que el proceso debia

ser asumido por los pueblos y sus organizaciones.

Es asi que, (al menos en lo personal) realizamos encuentros comunales (se eligieron
representantes) y encuentros regionales (participaron los delegados comunales). En el caso
personal, en el encuentro regional de Temuco se eligieron a quienes participarian en el Encuentro

Nacional que realizamos en Santiago los dias 30 de Noviembre 1y 2 de diciembre del afio 2012.

Lo mismo realizamos en Punta Arenas con los hermanos Yaganes, Kawesqar y mapuche migrantes

que estdn organizados en esa zona del pais.

96



En este Encuentro nacional al menos se presentaron siete propuestas de los pueblos indigenas. Me
interesa mencionar que el proceso de difusion se inicio masivamente el dia en que el Ministro Lavin
nos entrego el “borrador de la propuesta del Gobierno” en la sede de la OIT, en Santiago. Eso fue

en el mes de agosto del afio pasado.
Es por eso que llegaron varias propuestas o comentarios a la propuesta del Gobierno.

En este Encuentro hubo una division de los dirigentes, sobre todo porque muchos manifestaron que
“no sabian a que habian sido convocados”. Eso es extrafio porque quienes hicimos la convocatoria
inicial fuimos todos los Consejeros de CONADI. El punto es que los dirigentes mintieron por razones
politicas o los Consejeros no hicieron su trabajo de informar. No hay excusas para ello porque el

Gobierno financid ese despliegue territorial.

En ese Encuentro algunos dirigentes conformamos la Coordinacion Nacional de Consulta Indigena,
integrada por siete pueblos. Con esta Coordinacion Nacional decidimos consensuar una sola
propuesta entre pueblos indigenas, lo que logramos en el mes de enero del presente afio (afio
2013). Ahila entregamos al Gobierno y solicitamos se instalara una Mesa de Consenso en donde se

pudiera arribar a un reglamento tnico”.**

Se observa como un hecho positivo, de lo mencionado por el Sr. Colin, que los pueblos indigenas
hayan discutido y revisado en forma critica, todo lo que se habia realizado por el Estado e n cuanto
a consulta, lo que implica que existencia de una difusiéon amplia de lo que pretendia realizarse.
Estos demostraron un interés por involucrarse en una relacién “de igual aigual” con el Estado, lo
gue se demuestra por las propuestas y contrapropuestas que enviaron al gobiemo, lo que también
es reflejo de un clima de confianza en esta fase de la consulta. Ademas de ello, se aprecia el apoyo
financiero otorgado por el gobierno, sin entrar a formar parte de las discusiones de los pueblos
indigenas, a fin de darles el espacio necesario para discutir seglin las modalidades que estimen

pertinentes. En este sentido, el procedimiento se ajusta a las exigencias de cada situaddn.

Igualmente, el Sr. Daniel Maribur, asesor del consejo de Lonkos de la comuna de Arauco sefial¢,
que “afortunadamentey una de las virtudes que tuvimos es que primero hubo un gran consenso de

todas las organizaciones representadas ahi. Pudimos hacer un documento unico, una propuesta

299 Marcial Col in, entrevista realizada por la memorista, pregunta N°2. De fecha 28 de octubre de 2013, via
correo electrénico debido a la imposibilidad fisica para reunirse en forma personal.
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Unica, cosa que el gobierno no queria, lo que el gobierno queria es que cada organizacion llegara

con una propuesta y finalmente ahi ir desglosando.

Prdcticamente era como dilatarnos y logramos consensuar un solo documento, creo que una de
las grandes virtudes fue esa, y ponemos de acuerdo entre todos y decir, esto es lo que quieren los
pueblos indigenas en Chile, no lo que quiere una organizacion de tal lugar. Creo que esa fue una de
las grandes virtudes y como te digo una de las deficiencias que hubo es que no conocemos a fondo
el tema de las leyes en Chile, tenemos un equipo juridico que nos apoyd harto, pero muchas veces
también la mirada indigena, la cosmovision que tenemos, propia, nuestra, como por ejemplo
vemos nuestro lugar de origen, donde vivimos, como afecta o nos desafectan determinadas
situaciones que ocurren en el quehacer de las instituciones y de las empresas y de todo el quehacer

. . . . . . , 300
nacional, cuando hacen inversiones sobre todo en el territorio indigena””"".

Llama la atencidn la respuesta del Sefior Maribur en cuanto a la influencia de su propia
cosmovision en el didlogo. Es dedr, cdmo su forma de percibir, y entender una normativa chilena,
no mapuche, no indigena, afecté para el didlogo. Porque su desconocimiento de las leyes fue una
desventaja, que sin embargo, pudo irse salvando con la ayuda de su equipo juridico, y la mirada

indigena del mismo.

En este sentido, el Sr. Julio Anativia, director regional de CONADI, seiiald en la entrevista para esta
investigacion, que “..En agosto del afio 2012 se entregé una propuesta formal al consejo de la
CONADI. El consejo de la CONADI dentro de la institucionalidad, es el organismo que mayor
representatividad tiene dentro de los pueblos indigenas porque si bien es perfectible, 8 de los
miembros del consejo de la CONADI son electos democrdticamente a través de elecciones abiertas

mediante un sistema publico que se realiza cada 4 afios™’.

En cuanto a lo que sefiala el Sr. Anativia, sobre la representatividad de la CONADI, se concuerda
con él en cuanto a que sus miembros son electos por los propios pueblos indigenas, dentro de un
periodo de tiempo razonable, y que en esa linea, dentro de la institucionalidad existente es lo mas
representativo que hay. Sin embargo, su opinion difiere con la del Sr. Colin, toda vez que él mismo

solicita reuniones con las comunidades indigenas sosteniendo que CONADI no es representativa

3% panie Ma ribur, entrevista realizada por la memorista pregunta N°6. De fecha 17 de octubre de 2013, en
las dependencias del Mall Plaza El Trébol de Talcahuano.

9 Julio Anativia, entrevista realizada por la memorista pregunta N°1. De fecha 21 de octubre de 2013, en las
dependencias del Ministerio de Desarrollo Social en Concepcidn.
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para ellos. En este aspecto, se conduye que el problema de la representatividad se visualiza por
ser CONADI, concebida desde la éptica de la institucionalidad politica chilena, y no haber sido

determinada libremente, desde la dpticaindigena.

Con la entrega de la propuesta del gobierno a los pueblos indigenas, se da inicio en forma oficial al
segundo intento por establecer un mecanismo institucionalizado que regule la materia, porque el

primero habia fracasado.

De esta forma se realizaron mas de 150 talleres informativos en las diversas regiones del pais, para
que los pueblos indigenas discutieran la propuesta y elaboraran sus contrapropuestas.*®® Es asi,
gue cada consejero de CONADI, debia trabajar en su territorio e informar a los pueblos indigenas
en qué consistia el proceso que se pretendia llevar a cabo, segln lo expuesto por el Sr. Marcial

Colin, en laentrevista citada con anterioridad.

Luego de esta fase, se inicié el trabajo de la mesa de consenso el 29 de marzo de 2013, el que

termind el 29 de julio del mismo afio®®.

En este contexto, el Instituto Nacional de Derechos Humanos como observador del proceso,
sefialé en su informe intermedio sobre la mesa de consenso, que a ella concurrieron 44
representantes y dirigentes, apoyados por 8 asesores de confianza de los mismos y que el
gobierno presté ayuda técnica y logistica para los representantes indigenas, asi como

financiamiento®®.

Precisamente, cuando se le preguntd en la entrevista para esta investigacién, al Director Regional
de la CONADI, Sr. Julio Anativia, respecto a la asistencia técnica que recibieron las comunidades,
éste manifestdé que “consistia en que las comunidades solicitaban la contratacion de ciertos
asesores y el gobierno accedia a cancelar remuneraciones a dichos asesores, en este caso a
honorarios, y permitiendo su participacion dentro de todo el proceso en calidad de asesores. Por

supuesto que las principales partes de la conversacion eran las organizaciones indigenas y estos

392 Informe final Mesa de Consenso, p.1, en

http://www.consultaindigena.cl/otros %20documentos/Informe%20Final %20Mesa%20de%20Consenso%20v
00.pdf [visitado el 29 de diciembre de 2013]

393 Informa finsal Mesa de consenso, p.2, en

http ://www.consultaindigena.cl/otros %20documentos/Informe%20Final %20Mesa%20de%20Consens0%20v
00.pdf [visitado el 29 de diciembre de 2013]

%% INDH “Informe Misién de Observacién Mesa de Consenso Indigena” Agosto de 2013, p.8, en
http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/588/Informe?sequence=1 [visitado el 29 de
diciembre de 2013]
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asesores fueron elegidos por las propias organizaciones, no hubo un proceso de licitacion por

305 Esto se estima como algo positivo de la consulta, ya que fueron los propios pueblos

ejemplo
indigenas quienes eligieron en quién depositar su confianza y no fue el Estado por ellos. Esto
contribuyé ala generaddn de un clima de confianza entre las partes, ajustandose a las exigencias

de la situacdion.

Respecto a la asesoria juridica, don Daniel Maribur, asesor del consejo de Lonkos de la comuna de
Arauco, sefiald, cuando se le pregunté por las dificultades del proceso, que “Es algo muy complejo,
porque primero no sabemos los alcances de una reglamentacion, porque es una reglamentacion
juridica. No tenemos la experticia, pero como te decia hubo un equipo que nos ayudd mucho, y
bueno lo positivo de esto es que ellos eran nuestros orientadores, las decisiones las tomdbamos
nosotros, y ahi discutiamos si nos convenia o no hacerlo, y desde el punto de vista juridico a veces

era posible o no era posible, pero las decisiones las tomdbamos nosotros™%.

En este mismo sentido, y respondiendo a la misma pregunta, el Sr. Marcial Colin, concejero de la
CONADI, en la entrevista para esta investigacion, sefiald que “Destaco que la decision siempre fue
de nuestros dirigentes. Los asesores no estuvieron nunca mandatados para “negociar” con el
Gobierno. Eso también influyd en los quechuas, ya que al parecer su asesor “mandaba” mds que

ellos”.>*’

De esta forma, se constata una dificultad predecible, y estaes, como la tecnicidad de lo juridico en
general afectd al didlogo. No obstante ello, pudo irse salvando a medida que transcurrian las
sesiones de la mesa de consenso. Esto, debido a la asesoria juridica de sus abogados, quienes enla
mayoria de los casos, segun lo sefalado con anterioridad por los dos entrevistados mapuches,
cumplian con su labor de orientar y no de decidir porlos pueblosindigenas. Esto tiene relevancia a
la hora de cuestionar la legitimidad del reglamento. ¢Fueron los pueblos indigenas los que

negodaron con el gobierno o sus asesores?

En cuanto a la metodologia del trabajo en la mesa de consenso, el “Informe Final sobre la Mesa

de Consenso”, emitido por el gobierno, sefiala que ésta se construyé en las primeras sesiones de

39 Julio Anativia, entrevista realizada por la memorista pregunta N°8. De fecha 21 de octubre de 2013, en las
dependencias del Ministerio de Desarrollo Social en Concepcién.

3% Daniel Ma ribur, entrevista realizada por la memorista pregunta N°7. De fecha 17 de octubre de 2013, en
las dependencias del Mall Plaza El Trébol de Talcahuano.

%7 Marcial Col in, entrevista realizada por la memorista pregunta N°6. De fecha 28 de octubre de 2013, via
correo electrénico debido a la imposibilidad fisica para reunirse en forma personal.
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trabajo, lo cual “dificulté el inicio del trabajo”. Indica que se acordd por las partes, la existencia de
una relatoria que tomara acta de lo discutido en cada sesién, ademas de la elaboracién de tablas
con las propuestas de los pueblos indigenas y las del Estado y de columnas con las observaciones
de las partes, y sus réplicas. Luego de ello el gobierno presentaba contrapropuestas a las

presentadas por los pueblos indigenas’®.

Asimismo, uno de los abogados asesores de las comunidades indigenas, Sr. Christian Sanhueza,
sefialé en la entrevista para esta investigacion, cuando se le preguntd por las virtudes y
debilidades del proceso, que “Enfrentarse a un proceso que nadie sabia como hacer, eso
obviamente fue una debilidad uno podria decir, se perdid tiempo en las primeras sesiones porque
no encontrabamos la metodologia correcta para poder dialogar de una manera fluida. Pero por
otro lado dio el espacio a una creatividad que nos permitio encontrar cual era la mejor forma de
adecuarse a los tiempos indigenas, a los tiempos del estado, para poder dialogar de una manera
franca y esa debilidades al rato, se convirtieron en fortaleza, porque finalmente, la manera de
como se realizé la consulta en la prdctica permitieron visualizar la manera como se tenia que
reglamentar la consulta. Si uno analiza un fendmeno uno se da cuenta que en un proceso de
consulta, el objetivo es regular la propia consulta o sea es decir, se estd regulando algo que se estd
haciendo. Y eso es complejo en términos juridicos, porque por eiemplo el arquitecto construye una
casa asi en la inspiracion misma, bueno, nosotros también, pero la técnica legislativa o la
produccion normativa es dificil hacerla cuando se estd en constante dialogo, pueblos indigenas y
estado a diferencia que cuando se hace en el congreso que es mds fdcil. Las debilidades iban por
ese camino, por la ausencia de metodologias pre acordadas, por la inexistencia de otros modelos a
nivel nacional. La fortaleza fue la capacidad de articulacion de los pueblos indigenas que creyeron
en una capacidad de dialogo. Eso es importantisimo porque si hay algo que se les criticé a los
pueblos indigenas es la incapacidad de dialogar de manera sostenida, es decir, de lograr acuerdos
en el tiempo, esto es decir del establishment, te dicen no hay indigenas con quien conversar y mds

encima no hay indigenas con quien conversar de manera seria. Bueno este proceso si tuvo esa

308 .

Informe Final de la Mesa de Consenso, p.20 en
http://www.consultaindigena.cl/otros %20documentos/Informe%20Final %20Mesa%20de%20Consens0%20v
00.pdf [visitado el 12 de enero de 2014]

101


http://www.consultaindigena.cl/otros%20documentos/Informe%20Final%20Mesa%20de%20Consenso%20v00.pdf
http://www.consultaindigena.cl/otros%20documentos/Informe%20Final%20Mesa%20de%20Consenso%20v00.pdf

capacidad, y permitio entre otras cosas si bien no contar con un reglamento 100% consensuado, si

con altos niimeros de consenso lo que es positivo™®.

Asi, de lo sefialado por el Sr. Sanhueza, se conduye que existia un real interés de los pueblos
indigenas participantes, en dialogar, lo que ademas se demuestra por el hecho de aceptar la
invitacion del gobierno a consensuar el reglamento de consulta. Es decir, los pueblos indigenas con
esta inidativa, demostraron tener preocupaddn por el tema. Es por ello, que pese a las
dificultades propias de un proceso desconocido, los procedimientos apropiados se fueron

determinando en conjunto por ambas partes, fomentando el clima de confianza necesario.

El INDH en su “informe intermedio” sobre el trabajo de la mesa de consenso, y cumpliendo con su
mandato de observador del proceso, advirtié que: “Una primera observacion es que se inicié un
dificil y complejo didlogo sin contar con una metodologia previamente consensuada. Ello ha

representado un obstdculo para avanzar en la formulacion de los consensos requeridos.

- Se carecié de un cronograma de temas a debatir lo que solo fue salvado en la ultima de las

reuniones, con propuestas de plazos que no parecen realistas;

- No se contd con actas que dieran cuenta de la sintesis de los debates, de los consensos y disensos,
lo que se suplié sélo en la jornada final de la segunda ronda de negociaciones en el que se convino

en la elaboracion de una matriz (no se trata de actas propiamente tal);

- No se cuenta con un facilitador o mediador que efectivamente comprenda la realidad indigena y
maneje los estdndares del derecho intemacional a fin de orientar, como tercero imparcial, el

debatey negociacion.

Dadas estas carencias se debe advertir que ha habido improvisacion. Ello ha significado que en las
dos primeras rondas solo se avanzara en aspectos muy marginales sobre el articulado de la
propuesta de Reglamento. Ello a pesar de la voluntad y los esfuerzos sinceros que se advierte por

parte de quienes participan del didlogo”**°

399 Cristian Sanhueza, entrevista realizada por la memorista pregunta N°3 adjunta. De fecha 24 de
noviembre de 2013, via video llamada por medio de Skype debido a la imposibilidad fisica para reunirse en
forma personal.

310 INDH, “Informe Intermedio de Observacién de Mesa de Consenso Indigena”, p.7 en

http ://www.politicaspublicas.net/panel/docs/INDH-Informe-inter medio-mesa-de-consenso-17-04-2013 .pdf
[visitado el 05 de enero de 2014]
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En este sentido, y por las consideraciones manifestadas por el INDH, para la presente
investigacion, a los entrevistados se les preguntd por las virtudes y debilidades del proceso y por
las dificultades emanadas de los temas de alta complejidad que se discutieron, como las
implicancias del reglamento del SEIA. A continuacién se indicaran todas sus respuestas y luego los

comentarios de las mismas.

Asi, el abogado asesor de las comunidades, Sr. Cristian Sanhueza, sefialé cuando se le preguntd
por lainfluenda de los temas de alta complejidad, que “Yo creo que todos los procesos de consulta
generan asimetrias estructurales entre los intervinientes, lo que vendria a ser los pueblos indigenas
propiamente taly el estado. Situ revisas las imdgenes del proceso de consulta ves al estado con 12
abogados, cada uno de su propios ministerios hablando tecnicismos puros y por otro lado vez a
dirigentes indigenas que son dirigentes rurales que no estdn en la obligacion bajo ningun respecto
de ser expertos en materia indigena, de temas de derecho indigena. Entonces informar en base de
la asimetria, informacion importante que obviamente complejizaba la consulta, las preguntas, los
didlogos. Porque por un lado uno tenia que ser capaz de equiparar el discurso, es decir estamos
hablando, ustedes desde la complejidad del SEIA en términos juridicos, nosotros estamos hablando
de términos de impacto en la zona rural, entonces equipara esos lenguajes, esos codigos. El
problema era lo técnico, y una vez que saldaba lo técnico, el tema es el doble complejidad de estos
temas, que es, el debate que hay detrds de los proyectos de inversion, el desarrollo, versus a la
proteccion de los indigenas en territorio indigena, esos son materia complejas que de pronto no se
llegaron a consenso, ese fue uno de los articulos en que no hubo consenso porque al debate, al
momento de consultar esos articulos, la discusiones venian de origenes distintos, es decir el estado
representaba una idea y los pueblos indigenas representaban y defendian algo muy distinto,
entonces era muy dificil llegar a un consenso cuando se estaban proponiendo y defendiendo cosas

muy distintas, fue muy complejo obviamente”**.

El Sr. Julio Anativia, sefialé que “Bueno afectd bastante porque efectivamente fueron los proyectos
de inversion que traen consecuencias medioambientales, una de las principales preocupaciones de
las comunidades y ahora que lo mencionas también haya sido una observacion mucho mds
importantes que las dos que mencioné, el hecho de que por los tiempos que cada institucion tiene,

en este caso el Servicio de Estudio de Impacto Ambiental, que necesitaba tener en un periodo mds

3 Cristian Sanhueza, entrevista realizada por la memorista, pregunta N°4. De fecha 24 de noviembre de
2013, via video llamada por Skype debido a la imposibilidad fisica para reunirse en forma personal
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rdpido el reglamento de consulta, ahi avanzaron por una cuerda separada y culminaron con el
proceso anteriormente. También habria sido ideal haber tenido procesos en las dos
reglamentaciones que fueran en paralelo, habria sido, mds dptimo porque efectivamente desde el
punto de vista de la confianza y de los intereses de las comunidades, es algo demasiado
importante como para no considerarlo y tal vez, eso diria yo fue algo, siendo critico, mucho mds
importante en las debilidades que tuvo el proceso que en las dos que mencioné con

anterioridad”*.

El Sr, Marcial Colin, indicé que “Veo muchas cuestiones positivas. Primero, el proceso nos permitio
volver a vincularnos como pueblos indigenas. Recuerde ud. que como pueblos no nos sentdbamos a
conversar, a dialogar desde la época de la ley indigena ( 1991 — 1993), por lo que al crear la
Coordinacion Nacional de Consulta Indigena estamos ante una mirada distinta de hacer politica

como indigenas a nivel nacional.

Las debilidades tienen relacion con los niveles de conocimiento de lo que es la consulta y del
manejo de informacion de distintos instrumentos juridicos. Creo que el movimiento indigena
nacional creo una brecha al no estudiar el Convenio. Me di cuenta que las organizaciones al exigir

la ratificacion del Convenio 169 no estaban midiendo o analizando el alcance del instrumento.

Esto es notorio cuando se decreta el 124 los mismos que critican este proceso fueron marginales en
su critica. Prdcticamente se quedaron en silencio. No dijeron nada. Eso habla mal de ellos, ya que
en esta oportunidad en que logramos se abrieran las puertas del gobierno a un debate alturado,

sencillamente no estuvieron”

En general, de los antecedentes recopilados sobre el procedimiento llevado a cabo porla mesa de
consenso, y de las respuestas de los entrevistados, se concluye que, la metodologia ocupada no se
encontraba previamente definida, lo que conllevd a laimprovisaddn y al establecimiento de ésta

en el camino. Esta situacidn presenté inconvenientes y ventajas.

Por un lado, segun el relator de la ONU, James Anaya, el procedimiento de consulta requiere una

organizacion, planificacion, y debe ser relativamente formal, sistematico, que admita un didlogo

12 julio Anativia, entrevista realizada porla memorista pregunta N°5 adjunta. De fecha 21 de octubre de
2013, en las dependencias del Ministerio de Desarrollo Social en Concepcidn.
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constante entre las partes, y que sea transparente.>"> En este sentido, con la improvisacién que se
vioen un principio, advertida por el Instituto Nacional de Derechos Humanos, queda de manifiesto
la insuficiencia de las particularidades que sefala el relator. Esto implica la desventaja del tiempo

perdido y la falta de organizacidon para trabajar.

Con todo, también es una virtud, porque deja abierto su establecimiento, al consenso, a la
discusién que se genere en el curso de la consulta. Esto es un punto basico y decisivo para la
legitimidad de la misma, y fue una de las razones por las que la primera consulta no tuvo éxito.

Porque el procedimiento estaba definido con antelacién porel Estado.

La solucidn a este problema, pudo ser la de reuniones previas a la mesa de consenso, que sélo
tuvieran por finalidad establecer una metodologia de trabajo que fuera fruto de la discusion de

ambas partes.

Una debilidad del proceso, fue la alta complejidad de ciertos temas que se trataban en la mesa de
consenso, |la falta de conocimiento que tenian las comunidades indigenas sobre esas materias. Es
decir, la asimetria estructural entre los representantes de los pueblos indigenas y los del Estado,
dificultaron el didlogo. “..Es algo muy complejo, porque primero no sabemos los alcances de una
reglamentacion, porque es una reglamentacion juridica. No tenemos la experticia, pero como te

14 ~ 1z . ..
714 Ccomo sefiald anteriormente el Sr. Christian

decia hubo un equipo que nos ayudé mucho...
Sanhueza, para lograr discutir los temas que se planteaban, habia que informar en base a la

asimetriay luego de eso equiparar el didlogo, lo cual figuré uno de las desperfectos del proceso.

“La consulta prevista por el Convenio va mds alld de una consulta en un caso preciso sino que
tiende a que todo el sistema de aplicacion de las disposiciones del Convenio se haga de manera

sistemdtica y coordinada en cooperacion con los pueblos indigenas, lo que supone un proceso

7315

gradual de creacion de los drganos y mecanismos adecuados a esos fines” ™. Es por ello que si

313 ANAYA, James, “Principios internacionales aplicables a la consulta en relacidn con la reforma
constitucional en materia de derechos indigenas en Chile”, parrafo 34 en

http ://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/SR/InformeConsultaChile.pdf [visitado el 27 de
diciembre de 2013]

> Daniel Ma ribur, entrevista realizada por la memorista pregunta N°7 adjunta. De fecha 17 de octubre de
2013, en las dependencias del Mall Plaza El Trébol de Talcahuano.

315 ANAYA, James, “Principios internacionales aplicables ala consulta en relacién con la reforma
constitucional en materia de derechos indigenas en Chile”, parrafo 38, en
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/SR/InformeConsul taChile.pdf [visitado el 27 de
diciembre de 2013]

105


http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/SR/InformeConsultaChile.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/SR/InformeConsultaChile.pdf

bien hubo una ausencia de una metodologia prestablecida por las partes, el trabajo de |la mesa de

consenso constituyd un avance en relacidn al trabajo desplegado en “la gran consulta”.

Lo que se busca con un procedimiento apropiado, considerando las circunstandas y las
particularidades de cada caso, de cada pueblo indigena situado en un contexto, es lograr un
acuerdo o el consentimiento®*®. Es decir, para que el derecho a consulta sea efectivo, en palabras
del Comité de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, debe ser respaldado
por un procedimiento adecuado a las condiciones de cada pais*'’. En este contexto, entendiendo a
las particularidades geogréficas de Chile, se realizaron reuniones a nivel comunal y regional, el
Estado se encargd del financdiamiento y de crear las instancias para lograr un acercamiento. Por
otro lado, los pueblos indigenas fueron capaces de organizarse para establecer un didl ogo, pese a
la evidente desventaja en la que se encuentran en términos de preparacidon en lo juridico,
demostrando una capacidad de organizaciéon. Ademas, se valora positivamente la disposicidn de

los que participaron, pese a la desconfianza que éste pueda generarles.

En lo referente alos tiempos para desarrollar el procedimiento, la mesa de consenso sesioné en 9
reuniones de dos o tres dias cada una, que partié el 29 marzo de 2013 y finalizo6 el 29 de julio del

mismo afo.

Cabe destacar que la mesa de consenso termind sus sesiones sin haberlogrado acuerdo respecto a
tres aspectos fundamentales para los pueblos indigenas. Estos son, el concepto de afectacion
directa, las medidas a ser consultadas y la regulacién de la consulta en relacion a los proyectos de

inversion en tierras y territorio indigena®'®.

La discusidon admite desacuerdos, debido la convergenda de las posturas contrarias. La hipdtesis

misma de la dialéctica requiere disentir. No obstante ello, estos tres aspectos eran lo medular del

*1°0IT “Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la quese 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 de Trabajadores dela Universidad Auténoma de México”,
parrafo 89, en

http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:50012:0::NO:50012:P50012_ COMPLAINT_PROCEDURE_ID,P5
0012 LANG_CODE:2507231,es:NO [visitado el 14 de enero de 2014]

37 OIT-CEACR, “Informe de la Comision de Expertos en Aplicacidon de Convenios y Recomendaciones,
Conferencia Internacional del Trabajo, 100° Reunién, 2011”, p.860, en

http://www.ilo.org/ilc/ILCSessions /100thSession/WCMS_151559/1ang--es/index.htm [visitado el 23 de
diciembre de 2013]

18 | nforme mision de observacién, Mesa de Consenso Indigena, p.22, en
http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/588/Informe?sequence=1 [visitado el 23 de
diciembre de 2013]
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reglamento. Por lo mismo habria sido idéneo al estdndar de procedimientos adecuados, que se

aumentara el plazo para que la mesa de consenso siguiera discutiendo.

En este sentido, la OIT ha sefialado que “La adopcidn de decisiones expeditas no deben hacerse en
perjuicio de una consulta efectiva, para la cual se deben prever los tiempos necesarios para que los
pueblos indigenas del pais puedan llevar a cabo sus procesos de toma de decision y participar
efectivamente en las decisiones tomadas de una manera que se adapte a sus modelos culturales y
sociales. Aunque el Comité no pretende sugerir que dichos modelos sean los unicos que pueden
servir de base para un proceso de consulta en conformidad con el Convenio, considera que si éstos
no se tienen en cuenta, serd imposible cumplir con los requisitos fundamentales de la consulta

previa y la participacion.”"’

En cuanto a la pertinencia cultural del procedimiento, cabe mencionar lo que indicé la Corte
Interamericana de Derechos Humanos “el deber estatal de consultar a los pueblos indigenas debe
cumplirse de acuerdo con sus costumbres y tradiciones, a través de procedimientos culturalmente

320
72" En este

adecuados y teniendo en cuenta sus métodos tradicionales para la toma de decisiones.
caso, sus costumbres y tradiciones no fueron consideradas a la hora de discutir, lo que se explicara

mas a fondo en el estdndar de instituciones representativas.

Se conduye, que el procedimiento fue apropiado dentro de lo posible, tratando de ajustarse a las
exigencias de la situaciéon y considerando la variada convergencia de culturas que se reunieron a
discutir sobre el tema. Sin embargo, es conveniente citar la opinidon de la Corte Constitucional
Colombiano, que seiiala “que las consultas deben hacerse en un marco fuertemente garantista que
implica que los procesos de consulta previa no pueden responder a un modelo unico aplicable
indistintamente a todos los pueblos indigenas, pues para dar efectiva aplicacion al Convenio 169

de la OIT (...) los procesos de consulta deberdn ante todo garantizar los usos y costumbres de los

31%0IT “Informe del Comité establecido para examinar la reclamacién en la que se alega el incumplimiento
por Colombia del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del
articulo 24 de la Constitucidn de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT)”, parrafo 79, en
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:50012:0::NO:50012:P50012_COMPLAINT_PROCEDURE_ID,P5
0012 LANG_CODE:2507143,es:NO [visitado el 15 de enero de 2014]

320 corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, de fecha 28 de noviembre de 2007, parrafo 131.
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pueblos indigenas, respetando sus métodos o procedimientos de toma de decisiones que hubieren

desarrollado™?’.

En este sentido el pueblo Rapa Nui se restd del proceso para tener su propio reglamento de
consulta, lo que idealmente habria sido apropiado para cada pueblo originario, considerando vy
reconocdiendo su cosmovision propia. Asi, don Daniel Maribur sefialé en la entrevista para esta
investigacion, que “..como mapuches nos gustaria tener nuestra propia consulta, porque la
realidad nuestra es distinta a la de los pueblos del norte y por lo demds porque aqui, sin
desconocer que en el norte las empresas mineras también han hecho mucho dafio al patrimonio de
los pueblos indigenas, pero acd nosotros tenemos un asunto que ya prdcticamente es cadtico,
entonces nos gustaria tener nuestra propia consulta, pero lamentablemente aqui, tenemos que ser
solidarios con los pueblos del norte, porque ellos son numéricamente muy infimos, entonces no los
toman en cuenta por eso es que es importante tener esta apertura y solidaridad con otros pueblos

también, porque perfectamente lo podriamos haber hecho solos”**.

Se verifica que se trata de un problema de alta complejidad. ¢Como establecer un Unico
reglamento que logre exteriorizar cada una de las culturas de los pueblos indigenas? En este
contexto, se entiende porqué el Convenio N°169 de la OIT es tan genérico en su lenguaje. Porque
con la amplitud de sus palabras, busca ser adecuado para cada una de las diversas cosmovisiones
de los pueblos indigenas y tribales. Sin embargo, con la existenda del reglamento se busca limitar
y regular la manera de consultar, la que paraddjicamente debe ser pertinente culturalmente, para
cada uno de los 9 pueblos originarios que habitan en Chile. De esta forma, se cree que a futuro
seriaidéneo, que existiera un reglamento de consulta por cada pueblo indigena, que enlo esendial
contenga las mismas directrices, pero que sean distintos en cuanto a lo que caracteriza a cada
pueblo, a su identidad. Asi, por ejemplo, en lo referente a la forma, a los plazos, lugares,

ritualidades, se refleje la cosmovisién de cada uno.

321 corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-737/05, en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/T-737-05.htm [visitado el 05 de enero de 2014]

**2 Daniel Ma ribur, entrevista realizada por la memorista pregunta N°1 adjunta. De fecha 17 de octubre de
2013, en las dependencias del Mall Plaza El Trébol de Talcahuano.
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4.3.3.Debe realizarse de buena fe.
Es decir, las partes deben velar por establecer un didlogo que les permita llegar a un acuerdo,

procurando el respeto mutuo, y existiendo la oportunidad real para ambas, de poder influir, o sea

no se trata de un mero despliegue de informacion®*.

La consulta no debe ser un trdmite de informacidn, sino un conjunto sistemadtico de actos,
transparentes y en un clima de confianza, que permita a los pueblos indigenas una real

participacion.

Este requisito de la buena fe, es de vital importancia “por la desconfianza hacia las instituciones
del Estado y el sentimiento de marginacion que encuentran sus raices en realidades histdricas

sumamente antiguasy complejas, y que no terminan de superarse ain”***

En este sentido, el didlogo de los pueblos originarios con el Estado adolecié de un vicio. Mientras
los representantes de los pueblos indigenas, discutian en la mesa de consenso, sobre un
procedimiento que estableciera los lineamientos bdsicos para consultar, por cuerda separada el

Estado ya habia aprobado reglamento del Servicio de Estudio de Impacto Ambiental®*.

Asi, el Informe del Instituto de Derechos Humanos sobre el reglamento del SEIA, sefiala que
cuando se paralizé la gran consulta en el 2011, se dejd subsistente la consulta sobre el reglamento
del SEIA. El compromiso era que una vez establecido el nuevo mecanismo, que derogue al Decreto
Supremo N° 124 de MIDEPLAN, este se incorporaria al reglamento del SEIA o se afinaria el

. . . 326 s
mecanismo de consulta del reglamento del SEIA, conforme al nuevo procedimiento”. Asi, el 25 de

323 g7, “Implementacidn del Convenio 169”, en http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/no169/lang--
es/index.htm [visitado el 05 de enero de 2014]

324 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 (N2 169),

presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién de la OIT por el Frente Auténtico del

Trabajo (FAT), parrafo 107, en

http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:50012:0::NO:50012:P50012_ COMPLAINT_PROCEDURE_ID,P5
0012 LANG_CODE:2507251,es:NO [visitado el 07 de enero de 2014]

325 Reglamento SEIA, en http://es.scribd.com/doc/147519843/Reglamento-Sistema-de-Evaluacion-de-
Impacto-Ambiental-Chile-Enero-2013 [visitado el 15 de enero de 2014]

3% Informe INDH Reglamento SEIAy consulta a pueblos indigenas, p.22, en
http://es.scribd.com/doc/147518833/Informe-INDH-Reglamento-SEIA-y-Consulta-a-Pueblos-Indigenas
[visitado el 15 de enero de 2014]
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febrero de 2013, el entonces ministro Joaquin Lavin, anunciaba que “las consulta hay que hacerlas,

pero no son vinculantes”?*’.

De esta forma, el relator especial de la ONU, ha sefalado que “en muchos casos, 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 definicion y

aplicacién de los procedimientos de consulta”**®

En este sentido, el Sr. Julio Anativia, sefialé que “..el hecho de que por los tiempos que cada
institucion tiene, en este caso el Servicio de Estudio de Impacto Ambiental, que necesitaba tener en
un periodo mds rdpido el reglamento de consulta, ahi avanzaron por una cuerda separada y
culminaron con el proceso anteriormente. También habria sido ideal haber tenido procesos en las
dos reglamentaciones que fueran en paralelo, habria sido, mds dptimo porque efectivamente
desde el punto de vista de la confianza y de los intereses de las comunidades, es algo demasiado
importante como para no considerarlo y tal vez, eso diria yo fue algo, siendo critico, mucho mds

importante en las debilidades que tuvo el proceso que en las dos que mencioné con anterioridad.”

Es asi, que respecto al reglamento del SEIA, la Comisidn de Expertos en la Aplicacion de Convenios
y Recomendadones, formulé durante el afio 2013, la siguiente observacion a Chile: “La Comision
invita al Gobierno a informar en su proxima memoria sobre el resultado del recurso de proteccion
interpuesto por algunas organizaciones indigenas contra el reglamento del SEIA.

La Comision espera que en la proxima memoria se incluya un texto reglamentario que asegure la
eficacia de los requerimientos de la consulta, la participacion y la cooperacion con los pueblos
indigenas que se establecen en los articulos 6 y 7 del Convenio. En caso de que un estudio de
impacto ambiental conlleve la prospeccion o explotacion de recursos existentes en tierras

indigenas y/o el reasentamiento de comunidades indigenas, la Comision invita al Gobierno a

327 Entrevista ministro de desarrollo social, en http://m.df.cl/todas-as-empresas-estan-encargando-
estudios-juridicos-sobre-el-impacto-del-convenio-169/prontus_df/2013-02-24/200121.html [visitada el 15
de enero de 2014]

328 ANAYA, James “Informe del relator especial sobre las situacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los pueblos indigenas”, parrafo 51, en

http ://www.politicaspublicas.net/docs/2009_07_anaya_inf_cdh.pdf [visitado el 11 de enero de 2014]
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indicar como se asegura el cumplimiento de todos los requerimientos de los articulos 15 y 16 del

Convenio™?*,

Finalmente, el Decreto Supremo N°66 del Ministerio de Desarrollo Sodial, sefiala en su articulo 8°
que “La resolucion de calificacion ambiental de los proyectos o actividades que ingresan al SEIA, de
conformidad a lo establecido en el articulo 10 de la ley 19.300 y que requieren un proceso de
consulta indigena segun lo dispuesto en dicha normativa y su reglamento, se consultardn de
acuerdo a la normativa del SEIA, dentro de los plazos que tal normativa establece, pero respetando
el articulo 16 del presente instrumento en lo que se refiere a las etapas de dicha consulta”

Por lo mismo, uno de los puntos de discusidn que mas importandi a representaba para los pueblos
indigenas, quedd fuera del nuevo reglamento de consulta, reenvidandose al reglamento del SEIA,
que, segun el Informe del INDH, restringe la consulta indigena®.

En este sentido, parece oportuno recordar la base organica que rige la administracion del estado,
“La competenda y Unidad Administrativa” consagrada en el articulo 7° de la Constitucién Politica,
y en los articulos 2° y 5° de la ley de bases de administracion del estado 18.575. Su finalidad es
lograr una coordinacién y armonia entre los 6rganos de la administracién del estado, recordando
gue ésta es una sola, y que porlo mismo, los administrados, en este caso, los pueblos indigenas,
no deben verse afectados por los posibles conflictos que se generen al interior de la misma.
Justamente, para lograr un acuerdo de buena fe, era necesario que el Estado cumpliera con su
compromiso. Es dedr, que esperara a tener el nuevo reglamento de consulta para incorporarlo al
del SEIA, o con la finalidad de que este ultimo guardara conformidad con el primero. Asi se habria
discutido en torno a la confianza y el respeto para con los pueblos indigenas, que de buena fe,

estuvieron dispuestos a dialogar.

Otro punto importante que constituye una falta del estado al deber de la buena fe, se debe a que

en el Congreso Nacional, se aprobd la ley de pesca, medida legislativa susceptible de afectar

. . , 331
directamente a los pueblosindigenas, que no fue consultada™".

32% O|T-CEACR “Informe de la Comisién de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones,
2013”, p.908, en http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
relconf/documents/meetingdocument/wcms_205508.pdf [visitado el 15 de enero de 2014]

339 | hforme INDH “El deber de consulta previa en el reglamento del SEIA”, P.27, en,
http://es.scribd.com/doc/147518833/Informe-INDH-Reglamento-SEIA-y-Consulta-a-Pueblos-ndigenas
[visitado el 15 de enero]
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En esta linea, cabe recordar que el articulo 5° inciso 2° de la Constitucidn Politica, establece la
obligacion del estado de respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, en este caso, el Congreso Nacional manifiesta el ejercicio de la funcidén
legislativa del Estado, por lo que no se encuentra excluido de cumplir con el mandato
constitucional. Asi, el INDH indicd en su informe intermedio que “Se debe sefialar que en el
transcurso de todo este proceso, el Estado en paralelo, ha dado curso a propuestas legislativas y/o
administrativas, que a juicio del INDH requieren de consulta previa como es el caso de la Ley de
Pesca o que cuentan con procesos participativos deficitarios como es el caso del Reglamento de
SEIA”>* Precisamente, cabe recordar lo que se sefialé en el capitulo 3 de esta investigacion,
respecto a la sentencia del Tribunal Constitucional sobre la ley de pesca, el cual seiiald, que ésta
no era susceptible de afectar directamente a los pueblos originarios y que por lo mismo la consulta

no procedia en la especie.

En este sentido la OIT ha sefialado que “El Comité observa que el derecho de los pueblos indigenas
a ser consultados cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente, asi como la obligacion del Gobierno de consultar previamente con los
pueblos interesados, nace directamente del Convenio num. 169 y no del reconocimiento de este

derecho por la legislacién nacional”*>.

Es por ello que los érganos del Estado deben cumplir su obligacion de garantizar y promover el
deber de consulta, la que emana directamente del Convenio N°169. De esta forma, el relator
especial de la ONU, James Anaya, ha sefalado que “En el caso de la adopcion de una medida
legislativa, y dependiendo de los procedimientos constitucionales del pais del que se trate, los

pueblos indigenas deberdn ser consultados previamente en todas las fases del proceso de

31 Ley de pesca seria inconstitucional, por falta de consulta indigena, en
http://radio.uchile.cl/2012/09/26/advierten-que-ley-de-pesca-seria-inconstitucional-por-falta-de-consulta-
a-pueblos-indigenas [visitado el 16 de enero de 2014]

332 INDH Informe Intermedio Mesa de Consenso, en http://www.politicaspublicas.net/panel/docs/INDH-
Informe-intermedio-mesa-de-consenso-17-04-2013.pdf [visitado el 14 de enero de 2014]

333 |nforme del Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por
Colombia del Conveniosobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169), presentada en virtud del
articulo 24 de la Constitucién de la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT), parrafo 72, en
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:50012:0::NO:50012:P50012 COMPLAINT_PROCEDURE_ID,P5
0012 LANG_CODE:2507143,es:NO [visitado el 05 de enero de 2014]
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produccion normativa, y dichas consultas no deben ser restringidas a propuestas iniciales siempre

que tengan relacién con las ideas matrices de la medida en cuestion.”**

Es por las consideraciones expuestas con anterioridad, que se concluye que falté buena fe por

parte del Estado en el didlogo con los pueblos indigenas.

4.3 .4 Instituciones Representativas.

Este estandar constituye uno de los requisitos de validez mas complejos de lograr en la practica,
debido a la diversidad cultural de cada pueblo indigena, sus instituciones representativas van a
variar. Podran ser susinstitucdones ancestrales, tradicionales, como otras contemporaneas>**. Para
lograr la confianza, y el respeto mutuo, es necesario que el Estado respete las instituciones

representativas sean o no ancestrales, de los pueblos indigenas.

En este sentido, el Informe Final de la Mesa de Consenso, emitido por el INDH, sefialé como una

de las graves deficiencias del proceso, “lafalta de representatividad” de los pueblos indigenas®*®

Es porello, que en las entrevistas realizadas para la presente investigacion, se les preguntd a cada
entrevistado, si estimaron que el proceso de consulta fue representativo, cdmo se determinaban
los representantes de cada pueblo, cudles eran sus instituciones representativas y porqué

pensaban que habia sectores que se restaron del proceso.

Asi, se les realizé la siguiente pregunta: Una de las criticas al proceso de la nueva reglamentacion
de consulta, fue la falta de representatividad de los pueblos originarios. Importante sectores se
restaron del proceso, como los Rapa Nui, el Pacto de Autodeterminacion mapuche, Aymaras y
Quechuas. En este contexto, en base a su experiencia, ¢usted estima que el proceso de consulta

fue representativo?,

334 ANAYA, James, “Principios Internacionales Aplicables ala Consulta en relacidn conla Reforma
Constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile”, en

http ://www.ohchr.org/Documents/Issues /IPeoples/SR/InformeConsultaChile.pdf [visitado el 26 de
diciembre de 2013]

335 OIT “Convenio Nimero 169 de Pueblos Indigenas y tribales, un Manual”, p.17, en
http://www.ilo.org/indigenous/Resources/Guidelinesandmanuals/WCMS _100764/lang--es/index.htm
[visitado el 26 de diciembre de 2013]

336 INDH, Informe Final Mesa de Consenso, en
http://www.politicaspublicas.net/panel/images/stories/docs /indh-informe-final-mesa-de-consenso.pdf
[visitado el 10 de enero de 2014]
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En este sentido, el Sr. Julio Anativia sefialé que “Yo creo que si fue representativo dentro de los
pardmetros posibles, hay una premisa bdsica que dice que a lo imposible nadie estd obligado y el
proceso de consulta de la nueva reglamentacion durante los ultimos afios ha tenido dos intentos. El
primero que se dio en el afio 2011 donde se realizd una convocatoria general a las comunidad es
indigenas en Chile a participar de un proceso de consulta de 4 aspectos, cuales fueron la nueva
reglamentacion de consulta, una propuesta de nueva institucionalidad indigena, una propuesta de
reforma constitucional que incorporara el reconocimiento constitucional de los pueblos originarios
y la reglamentacion de la consulta del Serwvicio de Estudio de Impacto Ambiental (SEIA). Esa
consulta que se desarrollé durante el afio 2011, tuvo muchas criticas también propuestas, pero
entre las criticas, una de ellas fue la falta de representatividad, no obstante que fue una
convocatoria abierta. Producto de ello y de otras observaciones principalmente derivadas de la
cantidad de temas que se estaban consultando, los plazos demasiado acotados, se estimo
necesario modificar el sistema de consulta. En agosto del afio 2012 se entregd una propuesta
formal al consejo de la CONADI. El consejo de la CONADI dentro de la institucionalidad, es el
organismo que mayor representatividad tiene dentro de los pueblos indigenas porque si bien es
perfectible, 8 de los miembros del consejo de la CONADI son electos democrdticamente a través de
elecciones abiertas mediante un sistema publico que se realiza cada 4 afios, y por lo tanto siempre
hay gente que no le va a gustar, que va a criticar y tampoco hay una propuesta seria de algun
sistema de representatividad mayor y a partir de la propuesta que se hizo en el consejo de la
CONADI, se amplié a todos los grupos interesados en participar y aquellos que se restaron fueron
aquellos que en su oportunidad vieron la propuesta tuvieron criticas a ella y no quisieron
participar. Y la buena fe que establece el convenio 169 no establece obligar a la gente a participar
sino invitarla, entregar todas las condiciones los procedimientos adecuados, que se respeten los
plazos, que hayan plazos razonables, pero insisto que la buena fe no es una obligacion unilateral
para el estado sino que es tanto para el estado como para los pueblos originarios, entonces desde
ese punto de vista, el estado actud de buena fe hizo una convocatoria publica, abierta, con tiempo
y si alguien antes de siquiera llegar o no llegar a acuerdo se restd, me parece que no hay buena fe
en este caso por una de las partes. Pero no en todo los casos es igual, no digo que no haya buena
fe por parte de los pueblos originarios, ni de los grupos que no quisieron participar, algunos pueden
tener legitimas razones para no querer participar, pero me parece que desde el punto de la buena

fe y de los procedimientos apropiados, los principios que exige el convenio si se cumplieron y no se
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puede decir por tanto que hay falta de representatividad. Cosa distinta es que haya quienes no

hayan querido participar”.>*’

Se concuerda con el Sr. Anativia, en que actualmente CONADI es lo mejor que hay, aunque mas
bien, es lo Unico que hay, en cuanto a institucionalidad indigena. No obstante ello, como una
forma de avanzar en la autodeterminacién de los pueblos originarios, se plantea en esta
investigacion como desafio para el futuro, la necesidad de que sean ellos mismos quienes
determinen su institucionalidad propia. Todo ello, desde sus tiempos, visiones y costumbres,

siendo obvia la insercén de esta institucionalidad, dentro del ordenamiento juridico chileno.

El Sr. Marcial Colin, respondié que “Primero habria que aclarar quienes son representativos de los
pueblos indigenas. O cudles serian los criterios para determinar la representatividad. Al parecer
muchos creen que por hacer una critica — cualquiera sea ésta — y por salir en algtiin medio de
comunicacion son representativos. En realidad hay ahi un concepto equivocado de
representatividad de todos los sectores, incluidos algunos dirigentes que fueron criticos. Esto es
fdcil de determinar. Los pueblos indigenas no tenemos organizaciones institucionalizadas a nivel de
pueblos. Nos organizamos territorialmente y con objetivos concretos que no necesariamente son
compartidos por todos. En ese mismo sentido hacemos alianzas quienes compartimos objetivos
comunes y, en estricto rigor, se representa al territorio, a una forma de pensamiento, a

comunidades, etc, etc.

Ud. menciona a los Rapa Nui, Aymaras y Quechuas, ademds del PACMA ( mapuches). Le aclaro.

Los Rapa Nui, no se restan del proceso de consulta, sino que ellos plantearon que por su lejania y
particularidades, decidieron trabajar solos. No obstante lo anterior, entregaron su propuesta de
consulta indigena la que dieron a conocer en el Encuentro de Pueblos Indigenas realizado en
Santiago los dias 30 de noviembre, 1y 2 de diciembre. Posteriormente el Gobierno le hace entrega

de un primer pre-informe de respuesta.

Los Aymaras y quechuas, también presentaron sus propuestas. Los Quechuas incluso tuvieron
asesoria particular e incorporaron a su abogado (Alonso Barros) a la Mesa de Consenso. Por lo
tanto fueron parte de la redaccion de los acuerdos. También fueron parte de la presentacion que

hicimos a Contraloria para que no “tome razdn” de los articulos relacionados con “consulta

37 Julio Anativia, entrevista realizada porla memorista pregunta N°1 adjunta. De fecha 21 de octubre de
2013, en las dependencias del Ministerio de Desarrollo Social en Concepcidn.

115



indigena” y que aparecen en el Reglamento 40 del SEIA. Sin embargo, por razones que no tienen
ninguna relacion con el contenido ni con el proceso, se retiraron. Yo no sé si es productivo referirse
a ese tema, pero la verdad es otra, es muy distante de las declaraciones publicas. Hay temas que se

distorsionan. Nisiquiera se retiraron por un tema politico, sino por temas econdmicos.

Distinto es el caso de PACMA. El Sr. Huilcaman propone otras formas de relacionarse con el Estado.
Ahi tenemos una diferencia politica que es absolutamente vdlida y legitima. El hermano Huilcaman
propone la creacion del Autogobierno como forma de ejercer el derecho a la libredterminacion. En
lo personal creo que para llegar al Autogobierno se requieren procesos intermedios, como por
ejemplo ejercer el derecho a la consulta. Para mi es el primer paso en el “aprender a tomar
decisiones colectivas”. En estos momentos, en que cada individuo retine a un grupo de personas,
no importando ni los objetivos ni nada, y critica lo que hacen organizaciones que llevan afos
trabajando, me parece que es el mds claro diagndstico de la situacion colonial en la que nos

encontramos como pueblos indigenas.

Frente a lo anterior, evidentemente fue representativo no sdélo por los territorios y pueblos
representados, sino por el contenido y la forma en que se defendieron derechos en una instancia
inédita en el pais. Y no sélo por eso, sino porque a los dirigentes participantes, en su gran mayoria

fueron elegidos y mandatados por mds de una organizacion.

Aqui se produce una paradoja. Los dirigentes “invitados” por el Gobierno, se “retiraron” de la

. L. 338
Mesa. Creo que entiende cuando le hablo de las “razones econdmicas”.

Se advierte de lo indicado por el Sr. Colin, que lo mas dificil, es definir cuales son los criterios para
determinar quiénes son o no representativos. Se conduye que independiente de la dificultad para
identificar estos criterios, lo fundamental, es que las institucdones representativas sean

determinadas libremente porlas comunidades consultadas.

La Sra. Laura Seelau, dijo “Bueno en primer lugar yo creo que la pregunta de la representatividad
del proceso es una pregunta que tienen que responder los pueblos indigenas mismos, si existen
comunidades que no se sintieron representados, entonces yo diria que no fue representativo. La
cuestion de las instituciones indigenas, si son representativos de los pueblos indigenas, de las

personas indigenas y de las comunidades indigenas, desde mi perspectiva y basado en los dos afios

%38 Marcial Col in, entrevista realizada por la memorista pregunta N°1. De fecha 28 de octubre de 2013, via
correo electrénico debido a la imposibilidad fisica para reunirse en forma personal.
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y medios que pasamos en chile estudiando estos temas, en mi opinion que esta pregunta sobre la
representatividad e instituciones indigenas, es la pregunta y el desafio fundamental para la

aplicacion del convenio 169, y la autodeterminacion.

Sin tener la definicion clara de cudles son las instituciones que representan no solamente a las
comunidades sino que al pueblo y a los pueblos, es muy dificil decir que un proceso de consulta es
representativo. Entonces, yo diria que este concepto de la “consulta de la consulta” probablemente
no fue representativo, porque no existen hoy en Chile, desde mi perspectiva, claras instituciones
representativas. Y sin tener una clara definicion de estas instituciones, va a ser muy dificil llevar a

cabo cualquier proceso de consulta™?”.

De la opinion de la Sra. Seelau, se revela la misma dificultad sefialada por el Sr. Colin, ¢Cudles
podrian ser los criterios objetivos para determinar que alguien es o no representativo? Como
sefiala la entrevistada, si hay pueblos que no se “sintieron” representados, no fue representativo.
De esta forma, cabe preguntarse ¢Cudl es la entidad encargada de representar a los pueblos
indigenas?, ¢Cdmo se determina este grupo que tenga la capacidad de tomar decisiones por la
comunidad que representa?, iesta entidad es una especie de mandatario de la comunidad o tiene
facultades para dedidir por la ella? La problematica radica en traducir ese sentimiento de falta de
representatividad, a criterios basicos, minimos y objetivos que permitan responder las
interrogantes planteadas. Ademas, deben ser sefialados por los propios pueblos indigenas, seguin

su forma de perdibir la realidad.

El Sr. Daniel Maribur, sefialé que “Cuando uno hace una critica asi, (y tt nombras ahi a personas a
representantes), pero cuando uno no conoce el sistema de organizaciones en Chile puedes decir
gue no es representativo. El presidente Pifiera salio con un bajo porcentaje o por ultimo con un 50%
y el otro 50% o 49% podriamos decir que no es representativo de pueblo chileno, por lo tanto el
presidente chileno, no es representativo para los chilenos. Mirado desde esa Idgica, las
organizaciones que dicen ahi que la gente que fue probablemente no sea representativa para su
sector, pero si para el sector a quien ellos fueron convocados, quienes los eligieron. Es muy fdcil
decir que alguien no me representa si no estd de acuerdo en mi pensamiento politico a lo mejor,

pero la gente que fue era representativa de la gente a la cual representa. Y de eso debo agregar

¥ laura Seelau, entrevista realizada por la memorista pregunta N°1. De fecha 23 de octubre de 2013, via
video llamada por Skype debido a laimposibilidad fisica para reunirse en forma personal.
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algo mds, el pueblo rapa nui se retiré del lugar, pero ellos siguieron negociando en la isla, porque

ellos si quieren también tener su consulta”*.

En este aspecto, el Sr. Maribur destaca otro factor importante. Y éste, es que la representatividad

de susinstitudones, no debe verse cuestionada por la conformidad o disconformidad que se tenga

con las opiniones del representante.

El Sr. Christian Sanhueza, respondié que “Creo que la pregunta es muy interesante porque
obviamente se observd muchas criticas a nivel comunicacional, lo interesante es analizar las
condiciones de posibilidad de esas criticas, es decir, en qué contexto se dan esas criticas y cuan
legitimas son en razon a lo que existe hoy en chile respecto a la representatividad de los pueblos

indigenas.

Desde el primer punto de vista, los procesos de consulta tienen distintos estdndares, y uno de esos
estdndares es que en el proceso existan instituciones representativas, por tanto las instituciones
representativas son aquellos cuerpos indigenas que representan a los pueblos indigenas en su
propia autonomia, es decir son los pueblos indigenas quiénes deciden la participacion de tal o cual
persona. En ese contexto puede uno entender que quienes participaron lo hacen por su propia
voluntad, no lo hacen obligados y por otro lado ni el estado ni otros terceros pueden interferir en la
decision de quienes participan porque como te cuento la participacion es voluntaria y por un lado

los indigenas solamente lo pueden legitimar.

Respecto a la falta de legitimidad otros sectores pudieron haber participado, la repuesta es clara,
obviamente pudo haber participado mds gente, la pregunta es quien se resto y porqué razon. De
pronto los Rapa Nui se restaron porque buscaron un proceso separatista, ellos querian una
consulta sélo el pueblo Rapa Nui, lo q es legitimo y por esa razdn se bajaron de la mesa. Los otros
actores se bajaron por los desacuerdos con el gobierno, pero si tu también analizas dices, bueno, el
proceso de consulta implica desacuerdos. En la hipotesis mismas de la consulta estd la posibilidad
de llegar a acuerdo o no llegar a acuerdo, entonces uno debe privilegiar también el dialogo.
Entonces la pregunta es hay en chile un cuerpo representativo de los pueblos indigenas? Y la
respuesta es no, no hay ningun drgano bajo la cobertura estatal que garantice el dialogo con los

pueblos indigenas a través de una consulta nacional, entonces en ese sentido la legitimidad que se

**° Daniel Ma ribur, entrevista realizada por la memorista pregunta N°1 adjunta. De fecha 17 de octubre de
2013, en las dependencias del Mall Plaza El Trébol de Talcahuano.
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construyo es la legitimidad que hay, no hay ningun otro proceso de consulta mds exitosos que este,
en términos de participacion, de proceso, de acuerdo, etc, entonces yo entiendo que las criticas son
legitimas, le resto un tanto de seriedad en el contexto en que se dan, porque no hay un érgano
netamente representativo de los pueblos indigenas, si se invité a la mayoria de la gente y no
quisieron participar y aquellos que se bajaron del proceso y no quisieron participar lo hicieron por
desacuerdo. Entonces son razones suficientes como para entender que quienes participaron fueron

los que realmente estaban interesados”*’

Se concuerda con la opinidon del Sr. Sanhueza en cuanto a que la participadon es voluntaria y que
independiente de las motivaciones de los que se restaron del proceso, la legitimidad de éste, se
construyd en base a la participacidon de los que estuvieron dispuestos a hacerlo. Ademas, la
inexistenda de un cuerpo representativo de los pueblos originarios en general, es una dificultad no
menor. Por ello, se reitera como condusidn, la necesidad de la creaciéon de una institucionalidad
indigena. Esta, debe cumplir con las caracteristicas de: ser reflejo de la cosmovision de los pueblos
indigenas, tener la debida pertinenda cultural, y que sea producto del ejercicio de su libre

determinacion.

En este sentido, y siguiendo con el problema de la representatividad, a cada entrevistado, se le
preguntd en segundo lugar: éPor qué cree que hubo grupos que se restaron o no quisieron
participar? Primero se sefalaran todaslas respuestas de los entrevistados y luego los comentarios

de las mismas.

Asi, el Sr. Julio Anativia, sefalé que “Bueno hay varias razones, principalmente en una primera
instancia yo creo que hay grupos que se oponen derechamente a la existencia de una
reglamentacion de la consulta y sefialan que ésta debiera ser autoejecutable, que no debiera existir
una reglamentacion, entonces la sola circunstancia de discutir una reglamentacion, ya es motivo
suficiente como para tener su rechazo absoluto. En otro casos podria ser una desconfianza sesgada
que puede ser justificada porque anteriormente han habido procesos que tal vez no han sido los
mejores, pero que no se dio la oportunidad en este momento para mostrar adecuadamente el
proceso. Otros, no descarto factores politicos también, por parte de algunos grupos que pueden

estar permeabilizados por otros factores que no sea necesariamente una politica indigena y otros

> Cristian Sanhueza, entrevista realizada por la memorista, pregunta N°1 adjunta. De fecha 24 de
noviembre de 2013, via video llamada por Skype debido a la imposibilidad fisica para reunirse en forma
personal.
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grupos por exigir de primera base ciertos planteamientos que no estaban contenidos en la
propuesta original. Este proceso tuvo la caracteristica de que actuan ademds organismos
internacionales, en este caso la OIT como veedores del proceso, de hecho en agosto de 2012
cuando se entrego la propuesta, no fue realizada en una oficina de gobierno sino precisamente en
las oficinas de la OIT en Santiago. En la gran convencion de pueblos originarios que se dio dentro
del consenso, tuvo participacion el relator especial james Anaya, entonces hubo una supervision
del proceso por organismos internacionales, precisamente para velar porque se cumplieran los

requisitos por parte del gobierno”*’.

El Sr. Marcial Colin, indicd que “Algunas razones, ya las he planteado anteriormente. Pero creo que

el problema es mds de fondo. Hay un desconocimiento del Convenio 169, de sus alcances, de su

naturaleza. No se sabe lo que es la consulta. Hay confusion.

Por otro lado, no hay “costumbre”, al menos en los ultimos decenios, de dialogar en derecho. Sélo
hay demanda, reivindicacion, hay eslogan, hay panfletos. El sentarse en una Mesa a defender
derechos no es lo mismo que hacer una declaracion publica. Aqui se debe trabajar y estar
concientes que se estd en una instancia que definitivamente es politica. Eso es riesgoso para
muchos, por eso dilatan o buscan formas de culpar siempre al otro. Hay poca autocritica indigena.
No se entiende que los derechos ya fueron reconocidos y que ahora es momento de dar un salto al

ejercicio de ellos. Mientras no se tenga cabal conciencia de esto, el didlogo es sélo una consigna.

Por ultimo, también hay un hecho concreto. La natural desconfianza en el didlogo con los
gobiernos. Siempre que se anuncia algo estos quedan en nada. Tenemos el caso de “la verdad
histdrica y nuevo trato” cuyas conclusiones y recomendaciones no dejan de ser ilustrativos sdlo

como material académico, si es que alguien se acuerda. Pero nada mds”.

La Sra. Laura Seelau, seialé que “En parte creo que era porque cuando se anuncio el proceso de
consulta en el afio 2010 o 2011 la consulta sobre la institucionalidad indigena, no me acuerdo cual
era la fecha exacta, pero en ese momento, cuando el gobierno anuncio el proceso, el gobierno ya
tenia su propuesta bien desarrollada prdcticamente y también tenia ya desarrollado el
procedimiento, entonces cuando fue anunciado yo creo que habia un sentimiento entre las

organizaciones indigenas que el gobierno ya habia tomado las decision y que estaban buscando

42 Julio Anativia, entrevista realizada por la memorista pregunta N°2 De fecha 21 de octubre de 2013, en las
dependencias del Ministerio de Desarrollo Social en Concepcion.
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meramente un sello de “si” por parte de los pueblos indigenas, pero sin tener realmente la
oportunidad de influir en proceso del desarrollo de estas propuestas. Y también basado en mis
conversaciones con dirigentes en otros contactos, creo que también hay un sentimiento de que si el
procedimiento no cumple con el convenio 169, pero los pueblos indigenas si participan en ellos, el
gobierno podria utilizar esa participacion en contra de los pueblos indigenas, entonces para
preservar los derechos de reclamar contra el proceso, habia un sentimiento de que fue necesario
no participar en el proceso. Pero también cuando estaba pensando en esta pregunta que tu me
enviaste, estaba pensando en la necesidad de la buena fe por ambas partes de la consulta, la
consulta solamente funciona si hay buena fe y si hay voluntad por ambos lados de sentarse a la
mesa y conversar y diciendo eso no quiero decir que fue una mala decision no participar en el
proceso de consulta o que deberian haber estado presente todas las organizaciones, pero
simplemente quiero destacar la necesidad de que cuando hay una apertura para consultar o para
dialogar con el gobierno sobre un proceso tan importante como el reglamento de la consulta la
buena fe es un requisito para ambas partes. Entonces, primero que el gobierno ya tenia muchas
decisiones tomadas antes de iniciar la consulta y el miedo de que la participacion pudiera ser un
obstdculo para luego reclamar. Y también para elevar el dialogo, para llamar la atencion a los
problemas del proceso de consulta. Las organizaciones que decidieron no participar en el proceso
de la consulta, y los dirigentes que hicieron pronunciamiento publico sobre las deficiencias del
procedimientos de consulta, éstas acciones fueron metros para abrir un dialogo entre los pueblos
indigenas sobre cudl es el derecho a la consulta y cudles eran las deficiencias en el procedimiento
anunciado por el gobierno, entonces si no habia una protesta en contra del procedimiento de la

. , 43
consulta, ese dialogo no habria pasado™*.

El Sr. Daniel Maribur manifesté que “Yo pienso que hay grupos aqui en chile, de los pueblos
indigenas que son muy proclives a ciertos sectores politicos y cuando no se sienten interpretados
desde esa posicion dejan de lado este gran proyecto que es con los pueblos indigenas y la gente
que estuvo ahi, la verdad es que yo a muchos de ellos no los conocia, pero yo siento que ellos no
tenian ese cardcter tan politico como la gente que reclamaba estos espacios, y eso es un asunto
que complica al movimiento indigena en chile porque da la impresion de que los partidos politicos
son los poseedores de la verdad, cuando en realidad los partidos politicos llevan muchisimos afios

aqui y nunca han hecho nada por los indigenas, o sea yo me acuerdo mi padre trabajo en esto,

>3 laura Seelau, entrevista adjunta realizada por la memorista, pregunta N°2, con fecha 23 de octubre de
2013, por video llamada a través de Skype debido a la imposibilidad fisica para reunirse en forma personal.
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ahora estoy yo y probablemente mis hjjos van a seguir y los partidos politicos no tienen una
claridad también son ignorantes en este tema y se acuerdan de nosotros cuando hay elecciones
nomds, pero instrumentalizan mucho a los dirigentes, entonces claro, les ofrecen después puestos
de trabajos, entonces gana una determinada corriente politica y hay puestos de trabajos
disponibles para algunos mapuches, lamentablemente no son puestos que tengan mucha
injerencia en el quehacer social y politico de chile, donde se tomen decisiones, sino que son
prdcticamente los mds bajos, entonces creo que la gente que fue ahi iban primero porque eran
representativos de sus organizaciones y sequndo no eran representativos de una corriente politica,
entonces cuando hay personas que critican esto desde ese punto de vista, estdn perdiendo solo

protagonismo, y probablemente sea el otro 49% tal como a los chilenos les ocurre.”***

El Sr Christian Sanhueza, indicd que “Razones mds politicas que de texto, sives los textos que estdn
en internet, las criticas principales eran por ejemplo que Marcial Collin se habia vendido al sistema
chileno, porque estaba discutiendo un reglamento hecho por el gobierno bdsicamente, pero si tu
analizas los textos juridicos te das cuentas que la propuesta del gobierno entregada en agosto el 8
de agosto del 2012, versus la que entregaron los pueblos durante el mismo proceso, te das cuenta
qgue son totalmente distintas las propuestas, desde el punto de vista técnico y desde el punto de
vista politico, de modo que la critica se desvanece, cuando dice oye mira, imposible que se haya
vendido porque los textos que se dice que son iguales, no lo son. Entonces yo creo que son mds
bien problemas politicos entre dirigencias politicas que un trasfondo mds bien de derecho. Es
también un problema contingente circunstancial, del momento de liderazgo politico, y no es un
problema de decir, mira esto no cuenta con las garantias de un proceso que a mi parecer y yo he
hablado esto con colegas colombianos y de otras partes de Latinoamérica y no hay procesos mds
ambiciosos en términos de organizacion de logistica, de instancias, de dialogo, de metodologia,

etc, que el g se realizé acd, entonces una critica bueno, si los perros ladran dicen por ahi.”**

Asi, de lo sefalado por los entrevistados, de acuerdo a lo que ellos pudieron observar, se concluye
que las razones que hubo para restarse del proceso fueron variadas. Por un lado, como sefiala el

Sr. Anativia, hay algunos grupos que se oponen derechamente a la reglamentacién de la consulta,

* Daniel Ma ribur, entrevista adjunta realizada porla memorista pregunta N°5 adjunta, con fecha 17 de
octubre de 2013, en las dependencias de Mall El Trébol de Talcahuano.

3% Cristian Sanhueza, entrevista adjunta realizada por la memorista pregunta N°2, con fecha 24 de
noviembre de 2013, por video llamada a través de Skype debido a la imposibilidad fisica para reunirse en
forma personal.
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y siendo consecuentes con su postura, no se sentaron a dialogar respecto a algo en lo que no
creian. También por desconfianza hacia el estado. En este punto, todos los entrevistados estdn
contestes, es dedir, todos concuerdan en que éste es un motivo para no participar del didlogo.
Para esta investigadén, la desconfianza hacia el estado que tienen los pueblos indigenas, parece
ser un hecho publico y notorio. Esto se observa asi, debido a la marginacién histérica que han
vivido, lo que se traduce en la forma que tiene el Estado, de concebir sus relaciones con los
pueblos originarios. Como se ha sefialado al princdipio de la investigacidn, ellos reclaman
reconocimiento constitucional desde el retorno a la democracia, y en general, buscan que el
estado de Chile asuma su multiculturalidad, y por qué no dedirlo, en un futuro concebirse como
plurinacional®*®. De esta forma, existen razones histéricas y también razones que se fundamentan
en los hechos relatados en el transcurso de este capitulo. Un ejemplo de ello, seria la primera
reglamentacion de la consulta, via el Decreto Supremo N°124, recién entrado en vigencia el
Convenio N°169 de la OIT, el estado publica este reglamento sin consultar a los pueblos afectados.
Luego de ello, en la primera fase de esta consulta, en “la gran consulta” no hubo procedimientos
adecuados, ni buena fe, induso el caracter de previo de la misma es cuestionable. Por lo que esa

primera instancia, también se volvia propicia para restarle credibilidad al Estado.

Ademas de ello, los entrevistados concuerdan en que existen factores politicos para restarse del
proceso de didlogo. Asi, los dos mapuches sefialaron que dentro de los pueblos indigenas estos
factores, obstruian la conversacion con el Estado. De esta forma se observa que independiente de
la calidad de indigenas de las personas llamadas a participar, para ellos la tendencia politica del
gobierno de turno, o la conformidad de sus propias ideas con las del gobierno, eran un factor

determinante para decir si o decir no.

Asimismo, la Sra. Laura Seelau, manifestd que los pueblos se pudieron haber restado, porque si
luego querian reclamar contra el reglamento, no tenian que validarlo participando. Asi, se vuelve a
la critica que los indigenas hacen de la consulta del reglamento, la de su falta de legitimidad por la
baja representatividad de quienes fueron®’. En este sentido puede interpretarse su falta de

participacion como una forma de reservarse el derecho a reclamar con posterioridad. A no validar

38 Debate sobre Estado plurinacional, en http://www.enama.cl/masiva-cumbre-puso-en-debate-el-chile-
plurinacional/ [visitado el 27 de febrero de 2014]

%7 Clauida Pailalef, consejera mapuche williche, analiza reglamento de consulta indigena, en

http ://www .futawillimapu.org/Llitu/Claudia-Pailalef-consejera-mapuche-williche-analiza-escenario-tras-
firma-de-nuevo-reglamento-de-consulta-indigena.html [visitado el 27 de febrero de 2014]
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una instancia que no creian legitima. Sin embargo, en este aspecto, el Sr. Anativia recordd que la
buena fe es una exigencia para ambas partes, y si algunos indigenas se restaron para luego

cuestionar lalegitimidad del reglamento, también resultan cuestionables sus motivaciones.

Finalmente, el Sr. Colin, sefialé que también existe un desconocimiento de los pueblos originarios
sobre el Convenio y una falta de costumbre para dialogar en derecho. En esa misma linea el Sr.
Sanhueza indicd que los pueblos originarios no saben de derecho, y que ciertamente no tienen por
gué saberlo. Para estainvestigacidn, se partia con la idea preconcebida de que por ser el Convenio
N°169 de la OIT una norma que versa sobre aspectos fundamentales para los pueblos indigenas,
éstos debian conocerlo. Sin embargo, y estando de acuerdo con lo sefalado por el Sr. Anativia, la
consulta para los pueblos indigenas no es el Unico tema relevante. Por eso, se concluye que el
desconocimiento también afectd al didlogo, y que si bien el Convenio no es totalmente
desconocido para los indigenas, tampoco es el eje sobre el que sustentan todas sus demandas en

la actualidad.

En esta parte de la investigacion, se sefialardn dos preguntas que estan intimamente ligadas. La
primera de ellas es iCOmo se determinaron los representantes de cada pueblo? Y la segunda es
éCudles eran sus institucdones representativas, las tradicionales de su cultura u otras
especialmente elegidas para este proceso? Para ello, se sefialaran las respuestas que dieron los
entrevistados a ambas interrogantes y con posterioridad a ello, se haran los comentarios

pertinentes.

Asi, la pregunta éComo se determinaron los representantes de cada pueblo? Se realizé a los
entrevistados indigenas, y al director regional de la CONADI, debido a su participacién enla regidn,

de los talleres, con los pueblos originarios.

El Sr. Julio Anativia, sefialé “se ocupd consejo de CONADI entendiendo que se trata de un
organismo que ya existia, que estd institucionalizado y que fue electo democrdticamente.
Posteriormente se hicieron talleres y charlas en los distintos territorios donde se encuentran
comunidades indigenas. Yo tuve la responsabilidad en ese proceso de realizar los talleres en la
region del Bio-Bio y dentro de dichas charlas y talleres donde se dio a conocer la propuesta se hizo
una convocatoria a participar a todos los interesados. No todas las comunidades indigenas tienen
como prioridad el tema de la consulta, hay comunidades que dentro de sus necesidades tienen

otros temas, no digo que la consulta no les interesa, pero dentro de sus prioridades estdn otros
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temas y por lo tanto no se motivan a participar, pero se hizo la invitacion abierta y fueron los
propios grupos interesados, las propias orgdnicas ya sea comunidades y asociaciones inscritas
legalmente en la CONADI y otros grupos sin personalidad juridica, pero que si existen y son parte
de la expresion de los pueblos originarios que participaron de propia iniciativa, es decir, realizadas
estas propuestas se juntaron, la analizaron e hicieron llegar sus observaciones, ya sean positivas,
negativas, y hay varios ejemplos, tenemos en el caso de la region del Bio-Blo, el consejo de lonkos
de la provincia de Arauco los grupos relacionados al drea de desarrollo indigena de Ercilla, entre

, . .. . 348
otros, pero son mds de 10 grupos interesados los que hicieron llegar sus observaciones”

La respuesta del Sr. Marcial Colin, fue sefialada con anterioridad, en procedimientos adecuados.

El Sr. Daniel Maribur, indicé que “yo puedo responder por la organizacion a la que pertenezco y
fuimos elegidos de acuerdo a la discusion que hicimos del convenio 169, en realidad yo fui enviado
porque la persona quien estaba nominado por el consejo de lonkos no pudo asistir entonces ahi
tome ese puesto. En las otras organizaciones no sé como se dio la representatividad no como
fueron elegidas estas organizaciones para que enviaran un representante. Y al consejo se le invitd
ya que teniamos durante este afio una programacion de actividades con el gobierno y se habian
formalizado algunos compromisos, entonces se dieron cuenta que éramos una organizacion

gravitante a nivel regional y la unica de cardcter ancestral, sin estar bajo el alero de la ley indigena.

¢Pero usted fue elegido por votacidn, o por otro mecanismo? no, los mapuche no votamos. Los
lonkos nombran a un werken para que los representen. Recuerda que somos un pueblo con una

vision del mundo que es distinta a la que ustedes conocen”*.

Cudles eran sus instituciones representativas, ¢élas tradicionales de su cultura u otras
especialmente elegidas para éste proceso? Esta pregunta se realizé a los entrevistados indigenas y
al director Regional de la CONADI, por su constante contacto con las comunidades indigenas,

desde los inicios de la consulta de la consulta.

El Sr. Julio Anativia sefald “Ambas. En algunos territorios funcionan las autoridades y en ese caso
eligieron a sus representantes a la Mesa de Consenso, bajo esa I6gica. En otros territorios se

eligieron de acuerdo a las formas de organizacion que hoy tienen. No se crearon comunidades sino

38 Julio Anativia, entrevista adjunta realizada porla memorista pregunta N°3, con fecha 21 de octubre de
2013, en las dependencias del Ministerio de Desarrollo Social, de Concepcion.

** Danie Ma ribur, entrevista adjunta realizada porla memorista, pregunta N°2, con fecha 17 de octubre de
2013, en las dependencias del Mall Plaza El Trébol de Talcahuano.
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que ellos mismos bajo criterios territoriales eligieron a sus voceros ya sea por votacion o por

consenso de la asamblea de dirigentes”*°.

El Sr. Daniel Maribur, dijo “Creo que eran organizaciones que se sustentan bajo la ley indigena.
Habitualmente no se arman organizaciones para ciertas ocasiones, sino son las que el estado
reconoce a través de la ley. iEntonces se entienden con el estado a través de las instituciones que
reconoce laley y nolas suyas ancestrales? siasi es. En mi caso, lo que pasa es que nos tomaron en
cuenta ya que teniamos negociaciones en la provincia de Arauco en temas relevantes como la
restitucion de tierras en todas sus modalidades, educacion y salud, entonces somos una
organizacion que sin estar en la ley llevamos adelante temas que nuestras comunidades

necesitan”*!

El Sr. Marcial Colin respondid esta pregunta cuando se le interrogd acerca de la manera de elegira

sus representantes, la cual ya fue sefialada con anterioridad.

De esta forma, se observa que a nivel macro, los representantes se eligieron segun el consejo de la
CONADI, aprovechando de esta forma su institucionalidad y la forma democratica de elegir
representantes. Ademads de ello, se observan como instituciones representativas en este proceso,
delegados de las organizaciones que determina la ley indigena, estas son comunidades y
asociaciones. Pero ademas de las anteriores, también participaron las instituciones tradicionales
de los pueblos, como es el caso del Sr. Maribur, quién representaba al consejo de lonkos de la

provincia de Arauco.

Primeramente, se conduye que el ejercicio de la libre determinacion de los pueblos indigenas, son
ellos quienes debian determinar sus propias instituciones representativas. En este caso, se dio
espado a que todos los tipos de organizaciones existentes, pudieran acceder al didlogo, y elegir

libremente a sus representantes.

Asi, se concluye que el hecho de que participaran representantes de instituciones tradicionales, es
un indicador de que el proceso contd con la pertinencia cultural necesaria. Para que ésta hubiera
sido éptima, habria sido interesante que el didlogo se llevara en la lengua de los pueblos

participantes, o enlos lugares que ellos estiman importantes, o segun el tiempo indigena. Es decir,

30 Julio Anativia, entrevista adjunta realizada por la memorista, pregunta N°4, con fecha 21 de octubre de
2013, en las dependencias del Ministerio de Desarrollo Social, de Concepcidn.

**! Danie Ma ribur, entrevista adjunta realizada por la memorista, pregunta N°4, con fecha 17 de octubrede
2013, en las dependencias del Mall Plaza El Trébol de Talcahuano.
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épor qué los indigenas deben adecuarse al quehacer del estado chileno, y éste no puede

adecuarse al quehacer indigena?

Por otro lado, un punto interesante dice relacién con la forma de elegir sus representantes. Se
puede observar, que desde la dptica chilena, y como una idea previa a la investigacion, se habria
esperado, alguna clase de votacién para esta eleccidn. Esa pregunta, surge espontdneamente enla
entrevista realizada al Sr. Maribur. Sin embargo, cuando él explica que en el caso de los mapuches
los lonkos nombran un werken para que los represente, se logra comprender empiricamente una
parte importante de la dificultad existente en el didlogo con los pueblos originarios, de lado del
Estado. Esta es, la forma de percibir la participacion politica, por parte de los chilenos, esperando
que en este caso concreto, el pueblo mapuche la percibiera de la misma manera. En este sentido,
al escuchar la respuesta del Sr. Maribur, se pudo constatar, que en parte, el conflicto para
relacionarse con los pueblos originarios, esta dada por la dificultad de comprender su forma de ver

el mundo, de respetarla y validarla como una igual.

La representatividad del proceso ha sido cuestionada, también, por el INDH y por diversas
comunidades indigenasssz, ¢Cudles son los estandares para decidir si la consulta fue o no

representativa?

La respuesta es clarificada por el Relator Especial de la ONU. Los procedimientos adecuados o no
de la consulta, deben considerarse en relacion a sus instituciones representativas, y la
representatividad de las mismas depende del alcance y el fin de la medida especifica que estd

>3, En este sentido, el Estado se encontraba reglamentando el deber de

siendo consultada
consulta, definiendo como consultar. Debido a la importancia del objeto de la consulta, es que la
representatividad de la misma debid ser mayor. Se trataba de una medida administrativa de
caracter general, que afecta en forma directa a los pueblos originarios. Por ello, su legitimidad es

condidon de validez de la misma.

352 INDH, Informe Intermedio Mesa de Consenso, p.26, en
http://www.politicaspublicas.net/panel/docs/INDH-Informe-inter medio-mesa-de-consenso-17-04-2013.pdf
[visitado el 20 de enero de 2014]

393 ANAYA, James, “Principios Internacionales Aplicables ala Consulta en relacién con la Reforma
Constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile”, parrafo 28, en
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/SR/InformeConsultaChile.pdf [visitado el 26 de
diciembre de 2013]
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En este contexto, es también compleja la situacion que viven los pueblos indigenas, debido a su
diversidad cultural, y diferentes ideologias en cuanto a su relaciéon con el Estado. Si grupos se
restaron de participar en el proceso, fue porque no vieron en él, la instancia adecuada para
dialogar sobre el tema, por desconfianza hacia el Estado, por consideraciones politicas y por falta

de conodmiento, entre las mencionadas con anterioridad.

De esta manera, las personas que participaron, probablemente eran representativas de su sector,
pero al restarse otros sectores importantes del proceso, por las razones que sean, este reglamento
ya no es un reglamento de lo mayoria de los pueblos indigenas, sino, sélo de aquellos que

voluntariamente, dialogaron en pos de su establecimiento.

Por otro lado, y recogiendo la opinidn del Sr. Marcial Colin, CONADI no es representativa de los
pueblos indigenas. Y ¢Por qué no? Porque, como se ha sefialado, la institucionalidad indigena
actual, ha sido impuesta por el estado a los pueblos indigenas, desde una dptica chilena,
reflejando la cultura del pueblo chileno, toda vez que la ley indigena 19.253 establece la
organizaddén en comunidades y asociaciones compuestas por presidentes, tesoreros. Es decir, no
se les da alas instituciones ancestrales de los pueblos originarios, la posibilidad de dialogar bajo el

alero de laley, con el Estado.

Ademas, la forma de elegir sus representantes va a depender de cada cultura, de su cosmovisién
propia, por lo mismo, es dificil para el Estado indicar que un representante lo era o no parala
comunidad que decia representar. Asimismo, se reitera que respetando su derecho a la

autodeterminacién, son ellos a quiénes corresponde pronunciarse al respecto.

Es por ello, que el deber de consulta, implica una exigencia para los pueblos indigenas, la
determinar con la mayor daridad posible cudles son sus instituciones representativas, segln sus
creendas y la de sentarse a dialogar con el Estado. Asi, la Corte Interamericana ha sefialado que
“es el pueblo Saramaka, y no el Estado, quien debe deddir sobre quién o quiénes representaran al

pueblo Saramaka en cada proceso de consulta ordenado por el Tribunal”?**

Las dificultades para determinar la representatividad de la instancia, dicen reladén con los
cimientos de la institucionalidad indigena actual. Es por ello, que se le pregunté a los

entrevistados, por propuestas o elementos de una institucionalidad propiamente indigena y cémo

3% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam de 12 de agosto de 2008, parrafo 18.
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podian verse reflejadas las creencias y valores ancestrales de los pueblos, respecto a esta nueva
institucionalidad. Primeramente se sefialaran todas sus respuestas a ambas preguntas y con
posterioridad los comentarios de las mismas, por encontrarse las interrogantes, estrechamente

vinculadas.

Asi, para la pregunta sobre propuestas o elementos de una institucionalidad propiamente

indigena, ellos dijeron:

Sra. Laura Seelau: “Bueno en primer lugar tiene que estar definido por los mismos pueblos
indigenas, ellos mismos. Bajo el concepto de la libre determinacion y el derecho intemacional, la
institucionalidad indigena tiene que ser definida por los indigenas. No sé si has leido otras cosas
que hemos escrito sobre la determinacion indigena, pero tenemos un paper en la pdgina web que
hace una comparacion entre la situacion de los pueblos indigenas en EEUU y Canadd y la situacion
chile, mencionamos algunas investigaciones norteamericanas que el cual hablan sobre algunas
caracteristicas de las instituciones indigenas. Entre ellos son que tienen con cordancia con la cultura
de las comunidades indigena o de los pueblos, es decir que los valores de los pueblos sobre la
difusion del poder y la delegacion de las decisiones tienen que reflejarse en las instituciones
indigenas. Algunas otras cosas que estas investigaciones han mostrado es la necesidad de
estabilidad en las instituciones indigenas y el mecanismo para lograrlo tiene que definirse por las
comunidades y por los pueblos indigenas. Pero por ejemplo, hay varios tribus en EEUU que antes
tenian sistemas de organizacion en los cuales los dirigentes podrian cambiar cada dos afos,
parecido a chile, donde una comunidad, al menos las reconocidas por la ley indigena, tienen que
llevar cabo elecciones cada 2, 3 afios y todos los dirigentes son sujetos a la reeleccion, entonces
cada 2, 3 afios cambia totalmente la dirigencia indigena. Entonces es muy dificil tener una
planificacion de largo plazo para las comunidades indigenas, para crear redes de contactos y
alianzas con otros sectores en el sector Publio y privados, si cambia con tanta frecuencia el
liderazgo de las instituciones. También yo creo que la ley indigena tiene que abrirse a otra forma
de organizacion, por ejemplo las federaciones o las instituciones tradicionales de los pueblos

indigenas. Entonces restringiendo a los pueblos indigenas a organizarse en comunidades y
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asociaciones indigenas para poder aprovecharse de las politicas publicas del estado, disminuyen

demasiado las oportunidades de organizacion™>”.

Sr. Cristian Sanhueza indicd: “Yo creo que lo que primero debiera tener es autonomia
constitucional respecto de cualquier otro cuermpo u organismo del Estado y autonomia de
presupuesto. Es decir que este drgano tenga la capacidad de determinar, que y como y a quienes
van a bengeficiar los presupuesto que el estado haya desinado a la politica indigena en general, es
decir que puedan determinar toda la politica oficial del estado de los pueblos indigenas lo puedan
determinar los propios pueblos indigenas en conversaciones en politicas de ellos. Esos son los dos
presupuestos bdsicos que yo instaria que cualquier cuerpo de institucionalidad indigena posea en
el estado chileno. Ahora éiqué mds se le podria agregar? Ingenieria constitucional, cuantos
representantes, como van a ser electos, cudles son sus facultades, sus potestades, eso son propios
de la ingenieria constitucional, pero por de pronto yo me acogeria a eso, porque si uno empieza a
hablar sobre un consejo de pueblos que tenga la capacidad de establecer leyes por ejemplo desde
lo indigena, se confunde un poco la funcion, o sea porque no entonces tener una cuota de
representatividad en el congreso de pueblos indigenas en ambas cdmaras, entonces ese es otro
tema. Yo solamente como para no sonar muy aspiracional, lo dejaria con esos dos requisitos
minimos, 1 autonomia constitucional y 2 autonomia presupuestaria que la puedan decidir
solamente los pueblos indigenas a partir de estos representantes que sean electos a partir de este

consejo representativo de indigenas™*°.

Sr. Marcial Colin “Los pueblos somos dindmicos. Una “comunidad con personalidad juridica” puede
ser mds tradicional y defensora de derechos y territorio que una “comunidad tradicional”. En
algunos territorios la base cultural la determinan las comunidades organizadas legalmente, ya que
la “estructura tradicional” se reune solamente para las ceremonias religiosas. En algunos casos
éstas se dan cada cuatro afios. Imaginese ud. reunirse cada cuatro afios, eso seria acelerar nuestra
destruccion. Creo que las comunidades mapuche se adecuaron a una figura que podria mafiana ser
otra, da lo mismo. Lo importantes es que cualquiera sea esta estructura asuma roles resolutivos y
tome decisiones consensuadas con quienes dan vida a la cultura, no con quienes eligen otra forma

de organizacion, como por ejemplo las juntas de vecinos rurales.

35 laura Seelau, entrevista realizada por la memorista pregunta N°8 adjunta. De fecha 23 de octubre de
2013, por video llamada a través de Skype debido a la imposibilidad fisica de reunirse en forma personal.
358 Cristian Sanhueza, entrevista realizada por la memorista, pregunta N°8, de fecha 24 de noviembre de
2013, por video llamada a través de Skype debido a la imposibilidad fisica de reunirse en forma personal.
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Ahora en el sentido de una institucionalidad indigena propia, la veo mds bien direccionada a la

toma de decisiones politicas. La cultura en lo interno tiene otras dindmicas, se auto requla””’.

Sr. Daniel Maribur “Bueno efectivamente hay instituciones u organizaciones indigenas q se rigen
por esa ley. Afortunadamente yo represento una organizacion que no estd regida por esa ley soy
asesor del consejo de lonkos de la provincia de Arauco, y esa es una organizacion autonoma y
ancestral que no se rige por esa ley, no es reconocida por esa ley y por lo tanto la ley quedo chica,
esa ley la 19.253 quedo chica porque no reconoce a nuestras propias autoridades indigenas, sino
que lo ve desde el punto de vista de la ordenanza juridica chilena, o sea tener que elegir un
presidente, secretario y tesorero y hacer actas, reuniones, y tener ministros de fe cuando se eligen
las directivas y después llevar esa ndmina a la CONADI. El consejo de lonkos al cual yo represento
no hace eso, son autoridades encetarles que no estdn elegidas de esa forma, entonces esta ley, no
representa finalmente los intereses también de los pueblos indigenas, ha quedado corta y por lo
tanto, con el tiempo seguramente habrd que modificar la ley porque, por eiemplo en el caso de mi
organizacion, cualquiera podria decir que estamos fuera de la ley, la q es indigena ancestral, con

sus propias autoridades indigenas ancestrales”**°.

Asi, la pregunta, cdmo podrian verse reflejadas las creendias y valores ancestrales de los pueblos,
respecto a una nueva institucionalidad, se le efectud a los entrevistados Sra. Laura Seelau, Sr.

Cristidn Sanhueza y Sr. Daniel Maribur, por poseer una vision externa a CONADI. Ellos sefialaron:

Sra. Laura Seelau: “Lo que hemos visto con las tribus indigenas de EEUU, es que este proceso de
reconstituirse y reorganizarse es un proceso que demora mucho tiempo, y que requiere mucha
discusion interna para los pueblos indigenas, o acd para las tribus indigenas, primero identificado
bdsicamente como se identifican estas personas, que elementos los hacen indigenas y que significa
ser por ejemplo, lafkenche, o que significa ser huilliche, o que significa ser aymara, y cudl es la
diferencia entre ésta comunidad indigena y otra comunidad indigena, cudles son los valores que los
unen como una comunidad. Y una vez que se identifican esos valores centrales del pueblo y definir
qué significa, cual es la identidad, uno puede empezar en construir una institucionalidad que refleja
estos valores. También es necesario pensar en la necesidad balancear estos valores con las

necesidades reales y pragmdticas del dia de hoy, entonces pensar en las necesidad de no

357 Marcial Col in, entrevista realizada por la memorista, pregunta N°10, de fecha 28 de octubre de 2013, a
través de correo electronico debido a la imposibilidad fisica de reunirse en forma personal.

**% Danie Ma ribur, entrevista realizada por la memorista pregunta N°11 adjunta. De fecha 17 de octubre de
2013, en las dependencias del Mall Plaza el Trébol de Talcahuano.
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solamente incorporar la cosmovision, tradiciones y ritos, todo eso, pero también la necesidad de
que alguna comunidad indigena hoy tienen que también interactuar con el estado, interactuar con
personas no indigenas, interactuar con entidades privadas, como empresas, ONG, estos tipos de
actores, entonces cualquier institucion indigena tiene que tener dos audiencias, audiencias
externos, en que tiene que reflejar los valores de la para comunidad que representa, para tener
legitimidad ante esta comunidad pero también tiene que responder a las necesidades que vengan
desde afuera, para que tenga también legitimidad desde afuera y tiene respecto de ambos lados.

. . . .z . . . 359
Pero siempre empieza con una discusion profunda sobre la identidad de la comunidad”

Sr. Christian Sanhueza: “Eso es un tema dificil porque uno puede sefialar las instituciones que tiene
la ley indigena en términos reales no funcionan mucho, porque uno va a los territorios y se da
cuenta que al margen de que haya un presidente, un secretario, o tesorero de la comunidad, si es
que hay autoridades tradicionales son ellos los que deciden las cosas, o sea si hay un lonko, una
machi, él o ella en ultimo término son los que pueden dirigir la opinion de las comunidades, porque
los requisitos para la formacion de la comunidades etc, son cuestiones impuestas a las
comunidades indigenas porque no estdn dentro de su conocimiento historico por asi decirlo. Ahora
como es posible que las autoridades tradicionales sean las que estén inmersas en las mismas
autoridades publicas por decirlo asi, eso va a depender exclusivamente de los indigenas el que se
elige un sistema representativo de participacion, la manera en como lo van a elegir ellos, bueno,
ellos verdn como, pero eso es algo que se hace a nivel de votos, ellos hardn votacion a nivel
territorial, sea a mano alzada, o escrita, la manera en que van a elegir esos representantes del
consejo, bueno si ellos son o no autoridades tradicionales va depender exclusivamente de ellos. Yo
creo que uno no podria imponer que solamente van a llegar a la eleccion de este consejo de
indigenas aquellos que ostenten cargos o roles ancestrales dentro de sus propias comunidades, yo
creo que eso es algo propio de la autodeterminacion de los pueblos, lo que si me parece correcto es
qgue no exista un disefio institucional que esté muy alejado de la realidad de los pueblos indigenas y
de la manera en como estos estdn acostumbrados a dialogar. Esto es un tema bastante complejo
porque uno también suele mitificar la politica indigena esperando, esto va a sonar un comentario
duro pero para que se entienda, que “los indios sigan siendo indios para hacer politica indigena”
uno espera casi que el indio llegue con taparrabo, ojala no ocupe internet porque es menos indio,

etc, etc, etc entonces yo creo que la cosa no es asi, el mundo indigena no pierde su conexion

*9 laura Seelau, entrevista realizada por la memorista pregunta N°9, de fecha 23 de octubre de 2013, a
través de video llamada por Skype debido a la imposibilidad fisica de reunirse en forma personal.
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ancestral respecto de su territorio, respecto de sus creencias si es que ocupa o no ocupa celular
con intemet, yo creo q el foco de atencion no estd en eso. Lo mismo pasa con las estructuras
estatales, no creo que los indigenas dejen de ser mds o menos indigenas si es que son capaces de
sentarse en reuniones masivas con otros dirigentes indigenas para dialogar sobre el futuro de la
politica indigena, ahora eso, insisto, tiene que ser propio de una discusion con los pueblos
indigenas que decidan ellos, en autonomia, los mejores mecanismos de representatividad. Ahora
obviamente todo disefio institucional, va a contar con principios bdsicos, que los consejeros
gozaran de una dieta, que los gastos que se realicen tienen que ser justificados a través de
plataformas estatales, etc, etc, pero eso va a ser propio de los cuerpos profesionales que estén
trabajando a través de esos drganos que le van a dar su corte estatal a una estructura que

inminentemente va a tratar temas indigenas que entre comillas no son de ocupacion estatal.

Lo mds problemdtico del disefio institucional indigena son los problemas politicos que hay detrds,
no la posibilidad de disefiar una entidad politica indigena. Enfocar el problema institucional desde
otra optica, es decir, hay una demanda politica historica. C6mo esa demanda toma cuerpo de un
organo publico, con potestades publicas, financiado publicamente y bajo las mismas leyes publicas.
La mayoria de la institucionalidad indigena se ha hecho sin la participacion de los pueblos
indigenas y olvidando la realidad de los pueblos indigenas. La ley asume o no asume las
instituciones representativas, la ley asume o no asume que los pueblos indigenas tengan que hacer
ritos cada vez que van a abrir las sesiones del consejo de pueblos indigenas, etc, etc, ¢todas esas
preguntas la ley las contempla? No, porque no participaron los pueblos indigenas, nosotros
tenemos que saldar ese problema politico. ¢Como se salda ese problema politico? Haciendo
participar a los pueblos indigenas de la discusion de que érgano publico esperan construir para que
salde esa esa preocupacion de la representatividad politica. Eso es un tema y el otro tema es bueno
como lo hacemos, como sesionamos, cuanta gente, y ahi entra el proceso de consulta que en si
misma es una negociacion porque ellos van a querer decir son representativos 1000, y la Idgica del
estado chileno va a decir mira sabes que no podemos ser mil porque en el congreso son 120
diputados y somos 17 millones de personas, entonces tienen que ser mdximos 70 por decir. Y ahiva
a entrar un juego de técnica legislativa que tiene que ver con la ingeniera constitucional, cudnta
plata, donde va a estar el edifico, cuanta gente. El problema politico de verdad es como se agrupa
la diversidad indigena en un cuerpo que “monopoliza” la representatividad politica e los pueblos

indigenas en chile, y eso es un problema politico que se resuelve de una forma: con los indigenas
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participando. Es decir con los indigenas que sean responsables del proceso y del producto que

genere esa consulta sobre el consejo de pueblos indigenas”®°

Sr. Daniel Maribur: “Bueno yo no sé como tendrian que verse reflejadas, pero siento yo que
deberian estar en un lugar la ley debe reflejar que somos pueblos distintos que tenemos una
cosmovision distinta, que tenemos creencias distintas que no somos cristianos, aunque mucho
mapuche también son cristianos, pero en si desde el punto de vista ancestral el pueblo mapuche no
es un pueblos cristianos, los cristianos llegaron con los europeos entonces no podemos decir que
vamos a tener que tener iglesias catdlicas o evangélicas, sino que nuestra propia creencia, el
vellantun q es nuestra religiosidad, debe respetarse eso. Ose a hay muchas cosas con las que la
actual institucionalidad ha quedado corta, no existe una normativa que cuando los enfermos en los
hospitales para que puedan nuestras machi ir y entregar ayuda especial a nuestra gente, entonces

la institucionalidad, en este caso ley, ha quedado muy limitada, hay que modificarla”*®’.

En este contexto, se concluye primeramente, que independiente de los motivos por los que se
marginaron algunos sectores, la consulta en esta segunda etapa no puede caracterizarse como
plenamente representativa. Esto es asi, porque en consideracion a lo sefialado porel relator James
Anaya, la representatividad de la instancia se debe valorar en relacidn al alcance y fin de lo que se
esta consultando®®’. En el caso analizado el alcance de la medida consultada era muy amplio, ya
gue sentaba las bases de la forma de consultar. Es decir, su importancia reside en que todas las
futuras consultas que se realicen en el pais, van a verse reguladas por este reglamento. Por la

trascendendcia del mismo, se requeria de mayor representacién de los pueblos originarios.

Asi, como aporte de esta investigacion, es necesario distinguir dos alcances de la representacién

que se vieron enlos hechos:

1. Que los 9 pueblos originarios que habitan en Chile, segin el articulo 1° de laley 19.253, tuvieran

un representante dialogando con el Estado.

390 Cristian Sanhueza, entrevista realizada por la memorista pregunta N°9, de fecha 24 de noviembre de
2013, a través de video llamada por Skype debido a la imposibilidad fisica de reunirse en forma personal.
%! Daniel Ma ribur, entrevista realizada por la memorista pregunta N°12 adjunta, de fecha 17 de octubre de
2013, en las dependencias del Mall Plaza € Trébol de Talcahuano.

362 ANAYA, James, “Principios Internacionales Aplicables ala Consulta en relacién con la Reforma
Constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile”, parrafo 28, en
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/SR/InformeConsultaChile.pdf [visitado el 26 de
diciembre de 2013]
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El pueblo Rapa Nui se restd voluntariamente del proceso, asi como Aimaras y Quechuas, segun lo
indicado en el informe final de la mesa de consenso del Instituto Nacional de Derechos Humanos,
en su mision de observador.’®® Es por ello, que en cuanto a este estandar de representacion, el
proceso no fue completamente representativo. Porque para dialogar con el Estado, independiente

de los motivos que tuvieran, hubo pueblos indigenas que no fueron parte de la conversacién.

2. Que las personas representantes de los pueblos originarios fueran efectivamente
representativos de los mismos, es dedr, que fueran legitimos. La relevancda de su legitimidad,
radica en la facultad resolutoria que éstos tenian. En este sentido, se estima que son los propios
pueblos originarios los encargados de determinar libremente a sus representantes. Asi, los
criterios objetivos que puedan esgrimirse para decidirlo, deben ser coherentes a la identidad
cultural de cada uno de los pueblos indigenas, decir relacidon con aquello que los vuelve mapuches,
quechuas o atacamenos. De esta forma, les corresponde a ellos segin su forma de comprender la
realidad en la que viven, juzgar si las personas que participaron de la consulta, eran sus

representantes legitimos.

Finalmente, se piensa que es necesaria la creacién de una nueva institucionalidad indigena. Asi,
todos los entrevistados estan de acuerdo en ello, sefialando como caracteristicas, que ésta goce
de autonomia constitucional y financiera, que tenga estabilidad en el tiempo y sea capaz de
soportar el dinamismo de los pueblos originarios, ademas de asumir roles resolutivos para tomar
decisiones de caracter politico, que sean fruto de un consenso. Al mismo tiempo, debe ser
apegada a larealidad indigena, a la forma en que ellos estan acostumbrados a tratar con el estado.
Pero la caracteristica mas importante para esta investigacion, es que esta institucionalidad, sea
definida por los pueblos originarios en el ejercicio de su autodeterminacidn, ya que agruparia toda

la diversidad indigena en un solo drgano.

Mismamente, ésta debe ser expresion de las creencias y valores ancestrales de los pueblos
originarios, de aquello que los vuelve indigenas y los distingue del resto de la sociedad. No
obstante ello, tampoco puede descuidarse el hecho de que se encuentra inserta dentro del
ordenamiento juridico chileno. Es decir, esta institucionalidad se concibe como el medio que

tendrian los indigenas para dialogar con el Estado, siendo un ente representantativo de todos los

363 INDH, Informe Final Mesa de Consenso, p.22, en
http://www.politicaspublicas.net/panel/images/stories/docs /indh-informe-final-mesa-de-consenso.pdf
[visitado el 15 de enero de 2014]
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pueblos originarios que habitan en el pais. Porlo mismo, y siguiendo la opinién del Sr. Sanhueza,

su autonomia constitucional es vital para cumplir con este requerimiento.

Asi, con la existencia de esta nueva institudonalidad, podrian resolverse problemas que se
susciten en el futuro. Por ejemplo, para las consultas que se realicen en virtud de reformas
constitucionales, relativas a su reconocimiento por la carta fundamental, o al establecimiento de
Chile como estado plurinacional. O a las que se realicen por el Congreso Nacional, cuando se
prevea una ley susceptible de afectarles directamente. El estdndar de la representatividad que

exige el Convenio, se salvaria al consultar por medio de esta institucién.

4.3.5.Su objetivo o finalidad esllegar a un acuerdo o lograr el consentimiento.

Para analizar este punto, parece apropiado recurrir a la historia fidedigna del establecimiento del
inciso segundo del articulo 6° del Convenio. El CEACR, ha sefialado que al elaborar el texto del
parrafo 2, la OIT fue con la finalidad de explicar el alcance del parrafo 1 “no quiso sugerir que las
consultas referidas deberian resultar en la obtencion de una acuerdo o el consentimiento de lo que

. . 3 64
se consulta, sino que quiso expresar un objetivo para las consultas™

Es por ello, que lograr el consentimiento, o alcanzar un acuerdo no es un requisito de la consulta,
sino un objetivo. Esto implica que los pueblos originarios, carecen de derecho a veto. Sin embargo,
la OIT ha sido tajante en sefialar que un mero despliegue de informacién no constituye una
consulta y que la aplicacién idonea del derecho de consulta, implica la existenda de un “proceso
cualitativo de negociaciones de buena fe y didlogo, mediante el cual, el acuerdo y el

consentimiento de ser posibles, puedan lograrse”*®*

No obstante ello, existen ciertos casos en los que el consentimiento, deja de ser sélo una finalidad
de la consulta, y pasa a ser un requisito de la misma. Es asi, como la Corte Interamericana en el
caso Saramaka vs. Surinam, sefialé que “cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a

gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la

354 OIT-CEACR “Informe de la Comisién de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones”,
p.862, en http://www.politicaspublicas.net/panel/attachments/article/726/oit-ceacr-informe-2011-pueblos-
indigenas.pdf [visitado el 15 de enero de 2014]

365 OIT, “Comprender el Convenio sobrelos pueblos indigenas y tribales (nim 189)”, p.17, en
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
normes/documents/publication/wcms_205230.pdf [visitado el 15 de enero de 2014]
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obligacion, no sdlo de consultar a los saramakas, sino también debe obtener el consentimie nto

libre, informado y previo de estos, seqguin sus costumbres y tradiciones”*®®

Asi el Convenio N°169, en su articulo 16, establece el consentimiento como un requisito de la

consulta, en los casos en que procesa el traslado o el reasentamiento de las comunidades

indigenas.

En el caso de la consulta de la consulta, el objetivo de lograr el consentimiento, se cumplié
parcialmente. Luego de las discusiones de la mesa de consenso, se observaron 17 articulos
, 367 - L .. ..
consensuados y 3 articulos no consensuados™’. Si bien, el consentimiento no es un requisito de la
consulta, los tres puntos no consensuados son muy relevantes para los pueblos indigenas. Estos
son, el concepto de afectacion directa, las medidas a ser consultadas y la regulacién de la consulta

en relacion a proyectos de inversidn en tierras y territorio indigena.

En cuanto al concepto de “susceptible de afectacién directa” se les preguntd a todos los
entrevistados: Uno de los temas en los que no se logré consenso es el del concepto de la
“afectacion directa”, es decir, qué es lo que se entiende por “susceptible de afectacion directa”.

El proyecto sefiala, en su articulo 6°*°®

que deberan ser consultadas las medidas legislativas y
administrativas, y que se entenderan por medidas legislativas, los proyectos de ley que tengan
un impacto significativo y exdusivo sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales. Se
entenderan por medidas administrativas aquellas decisiones formales de caracter terminal y de
alcance general, siempre que tengan un impacto significativo y exdusivo sobre los pueblos

indigenas en su calidad de tales. En este contexto, el INDH sefiala que se limita la aplicacion de

356 Corte IDH, Saramaka vs. Surinam, 28 de noviembre de 2007, parrafo 134.

367 INDH, “Informe Final Mesa de Consenso”, p.22, en
http://www.politicaspublicas.net/panel/images/stories/docs /indh-informe-final-mesa-de-consenso.pdf
[visitado el 15 de enero de 2014]

3% Articulo 6: Medidas a ser consultadas. Deberén ser consultadas las medidas administrativas y legislativas
contempladas en este reglamento. Se entenderd por medidas legislativas a consultar, los proyectos de ley

que tengan un impacto significativo y exclusivo sobrelos pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando
el ejercicio de sus costumbres y tradiciones ancestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales ola
relacion de éstas consus tierras indigenas. Se entenderan por medidas administrativas aquellas decisiones
formales de caracter terminal y de alcance general, que emanen de los drganos de la administracion del
estado, en las cuales se contengan declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad
publica discrecional, para satisfacer una necesidad publica determinada, siempre que tengan un impacto
significativo y exclusivo sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando el ejercicio de sus
costumbres y tradiciones ancestrales, prdcticas religiosas, culturales o espirituales ola relacidn de éstas con
sus tierras indigenas. Se entenderdn exceptuados del deber de consulta, los actos de ejecucion de estas
medidas.
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la consulta en términos que no sefiala el convenio®®. ¢Cudles podrian ser los criterios objetivos
que permitan delimitar cuando existe afectacion directa? Primeramente se sefialaran las todas

las respuestas de los informantes, y a continuacidn de ellas, los cometarios pertinentes.

Asi, la Sra. Laura Seelau, sefialé: “Bueno, esa es una muy buena pregunta yo creo, porque yo creo
que hay miedo por parte del estado de que toda medida legislativa y administrativa si tiene algun
efecto para los pueblos indigenas, entonces ¢ donde estd la linea entre la necesidad de consultar, y
la falta de consultar?, pero el derecho a la consulta como estd reconocido en el derecho
internacional, el convenio 169, la declaracion y la jurisprudencia de la CIDH, es que la consulta no
se aplica solamente en las medidas que afectan exclusivamente a los pueblos indigenas, sino que
impactan de una manera unica a los pueblos indigenas. Entonces no es que tiene que ser una
medida que se trata solamente de temas indigenas, pero que los pueblos indigenas se sientan el
impacto de estas medidas en alguna manera que es distinta al resto del pais. Entonces el objetivo
cuando uno estd pensando en el significado de susceptible de afectar directamente, otra manera
de preguntar esta pregunta es si élos intereses de los pueblos indigenas son representados por la
poblacion en general?, entonces, éson los intereses de los pueblos indigenas en cuanto a la medida
propuesta bdsicamente los mismos del resto de la poblacion?, porque el objetivo general de la
consulta es garantizar que lo voz de los pueblos indigenas se representa en los debates nacionales
y es una medida reparatoria para resoler un problema histdrico de la marginacion politica y social
de los pueblos indigenas, entonces cuando uno piensa en estos términos, yo creo que uno de los
criterios mds objetivos es preguntar si los intereses de los pueblos indigenas son realmente
representados en general por la poblacion en general. También yo creo que hay ciertas categorias
de medidas, por ejemplo las medidas que impactan el territorio ancestral o recursos naturales de
los pueblos indigenas que siempre van a recibir una dificultad y obviamente también una medida
que esta orientado especificamente y exclusivamente a los pueblos indigenas, por eiemplo una
prohibicion en alguna ley sobre educacion indigenas, sobre tutores indigenas. Entonces yo diria que

esta pregunta sobre la necesidad o no dela consulta, yo diria que es una pregunta que tiene que

369 . . . <2 ., ,
Instituto Nacional de Derechos Humanos, “Informe mision de observacién, Mesa de Consenso Indigena”,
agosto de 2013.
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ver con el interés involucrado en la medida y si es un interés que es unico para los pueblos

indigenas.””’

El Sr. Marcial Colin, sefalé que “Quisiera aclarar que atn no existe un texto definitivo sobre esos
articulos no consensuados. Como Coordinacion Nacional de Consulta Indigena, hemos continuado
dialogando y buscando formas de entendimiento, a pesar de que la Mesa de Consenso ya terminé

sus funciones.

Obviamente que no compartimos lo planteado por ellos hasta ahora. El gobierno se comprometio

a tener una ultima redaccion, en estos tres articulos no consensuados.

Dependiendo de lo anterior, enviaremos un requerimiento a la OIT para que se pronuncie sobre los
articulos. Esto se hard a través del Sindicato N° 1 de Panificadores de Santiago. Estd compuesto en

su gran mayoria por hermanos mapuche.

Ahora, con respecto a los criterios objetivos que ud. pregunta, eso lo argumentamos a partir de los
elementos culturales propios y particulares de cada pueblo. Planteamos también el respeto a la

relacion de nuestras comunidades con el territorio, la propiedad y posesion de las tierras.

Hay que profundizar mds. En términos de reforma educativa, por ejemplo, se deben considerar los
avances en distintas materias que la comunidad intemacional ha realizado. Existen derechos
lingiiisticos, se deben respetar los sistemas y formas de educacion y asi incorporarlos como base
para realizar una consulta. La afectacion directa se debe relacionar con la pertinencia de la

consulta y las medidas a ser consultadas™”*

El Sr. Daniel Maribur, sefialé que: “Efectivamente ahi no logramos acuerdo con el gobierno, ese
punto no fue consensuado y no fue consensuado justamente porque el gobierno o en este caso el
estado chileno, lo que piensa es desde el punto de vista individual, tiene otra filosofia de vida y los
pueblos indigenas somos colectivos, tenemos una vision colectiva de las cosas. Pero es mds
todavia, la afectacion directa pasa no solo cuando ésta en tu propia propiedad, sino que en el

territorio mismo entonces al tener una medida administrativa que no sea “directamente

3% laura Seelau, entrevista realizada por la memorista, pregunta N° 5 adjunta. De fecha miércoles 23 de
octubre de 2013, a través de video llamada por Skype debido a la imposibilidad fisica de reunirse en forma
personal.

>’ Marcial Col in, entrevista realizada por la memorista pregunta N°7 adjunta. De fecha 28 de octubre de
2013, por medio de correo electronico debido a laimposibilidad fisica de reunirse en forma personal
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afectadas” la comunidades, pero si el territorio, igual a nosotros nos estd afectando, entonces los
representantes de gobierno no entienden la filosofia de los pueblos indigenas. Creo que es una de
las grandes fallas, o sea no solo los representantes de gobierno sino que también el pueblo chileno
no entiende como los indigenas tenemos nuestra propia vision del mundo, de las cosas y entonces
estamos ahi con una discontinuidad en el dialogo, ellos se aferraban a lo que han aprendido
siempre, a entender esto de la propiedad privada y no tener la vision que esto es mucho mds que
eso, mas que estar en un lugar X, sino que es el territorio mismo, y todas las medidas que se tomen
respecto del quehacer o desarrollo de los pueblos indigenas tenemos que estar participando,

entonces en eso no llegamos a acuerdo finalmente, en ese punto”.

El Sr. Julio Anativia, sefalé que “Lo que pasa es que el tema es que existen muchos actos
administrativos que normalmente se requieren para la celeridad de las actuaciones del estado y
que cuya afectacion podria estimarse como que inciden respecto a los pueblos originarios, pero
que su vez una interpretacion demasiado extensiva terminaria a la larga burocratizando todo el
sistema institucional con los pueblos originarios, yo estoy hablando de por ejemplo un decreto de
nombramiento del director de la CONADI, que son cargos de exclusiva confianza, que son actos
administrativos que con una interpretacion extensiva, por supuesto que afectaria a los pueblos
originarios, pero no puede consultarse cada vez que se quiera nombrar un director, por ejemplo.
Ahora no siendo tan restrictivo, podria haber otras circunstancias que sean debatibles. Pero yo
creo que la salida a ese problema estd contenido en otra disposicion dentro del mismo reglamento,
que es aquellos casos de controversia respecto a si existe o no afectacion directa, porque la actual
reglamentacion vigente, el decreto 124, no contempla una salida para aquellos casos,
simplemente establece si hay o no afectacion, pero si los pueblos originarios creen que hay
afectacion y el estado no lo cree, no hay una salida al respecto y en cambio en este caso si lo hay
porque se establece la posibilidad de hacer llegar una solicitud, plazos de tramitacién, y por lo
menos, no obstante el desacuerdo que hay ahi, existe un procedimiento que pemmite ir viendo que

ocurre en la prdctica™’?.

El Sr. Christian Sanhueza, sefalé que “Bueno nosotros en el proceso de consulta sefialamos
exactamente lo mismo que el instituto, sefialamos que la forma en que el gobierno entendia la

afectacion y las medidas a ser consultadas restringian totalmente el alcance normativo del articulo

372 julio Anativia, entrevista realizada porla memorista pregunta N°9 adjunta, de fecha 21 de octubre de
2013, en las dependencias del Ministerio de Desarrollo Social, en Concepcion.
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6° del convenio porque si se hace un poco de andlisis dogmdtico del asunto, el convenio 169 en el
articulo 6° establece dos elementos copulativos para que la consulta previa opere, o sea la
eventual existencia de una medida, es decir ojo, el convenio no te exige una medida ya adoptada
por el estado sino la potencialidad de una posible medida administrativa o legislativa que afecte a
los pueblos indigenas, es decir son dos elementos, la medida y la afectacion. Pero ni la medida, ni
la afectacidn tienen categorias de evaluacion para que puedan ser aplicadas a la consulta, es decir
el convenio 169 no habla de una medida administrativa general o particular y el convenio 169
tampoco habla de afectacion especifica y exclusiva. Uno lo que primero decia dogmdticamente, es
que una ley, como seria el convenio 169, en la interpretacion de la jerarquia de los tratados
internacionales, uno sostenia que era imposible restringir el alcance de una norma de jerarquia
legal a través de un reglamento, de modo que la propuesta del gobiemo era impropia en términos
dogmadticos, porque era imposible restringirla por una norma jerdrquicamente inferior que seria
este reglamento de consulta. Esa era la primera discusion que uno tenia que saldar, que los
pueblos trataran de defender y que el gobierno hizo caso omiso. Pero la otra pregunta es cuales
fueron los términos objetivos para decidir el nivel de afectacion. Ese es el vacio mds grande del
convenio 169, porque no lo define, y tampoco lo define los dictdmenes de la OIT en sus consulta o
en sus requerimientos de queja, ni tampoco James Anaya en los distintos informes, o sea en
ninguna parte james Anaya sefiala mira la afectacion tiene que ser de este o cual tipo, ha
sefialado en algunos informes por eiemplo que la afectacion se entiende como aquella afectacion
que no es percibida por el resto de la poblacion no indigena. Entonces eso sigue siendo una
categoria amplia, lo que hay detrds de la afectacion es la posibilidad que tienen los pueblos
indigenas a través de su propia autonomia definir de qué manera algo les puede afectar o no, eso
es peligroso en la opinion del gobierno, porque ellos decian nos van a hacer consultar
absolutamente todo. La respuesta no es tampoco todo, sino, son ciertas medidas administrativas y
legislativas que pueden afectar derechos y por otro lado aquellas que afectan esos derechos y esa
afectacion son requisitos objetivos que uno podria sostener al momento de hacer la consulta. Pero
ahora y bien hacer una lista taxativa de cudles son los tipos de afectacion directa es restringir a
priori el alcance normativo de la consulta que tiene por objeto consensuar medidas que afectan a
posteriori casi. Si uno desde la tecina legislativa busca hacer una redaccion que limite a priori el
alcance de ese concepto, corremos el riesgo de limitar las hipdtesis eventuales que podian surgir o
emerger de consulta previa. Sin embargo si se deja en una redaccion abierta como esta en el

convenio 169 deberd ser la fundamentacion del acto de la administracion del estado niegue un
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proceso de consulta, el que se deberd ver enfrentado ante tribunales, y serdn los tribunales los que
a partir del principio de deferencia de la necesidad, prioridad, idoneidad de la medida
administrativa si fue correcto o incorrecto negarle el derecho a la consulta, pero eso tiene que ser
una cuestion casuistica y no algo que esté contemplado en la norma que desde ya limite el

derecho””.

La afectacién directa y las medidas a ser consultadas, se encuentran estrechamente vinculadas, y
por un lado esta el temor del Estado de tener que consultar todas sus medidas legislativas o
administrativas, y por otro la desconfianza de los pueblos originarios hacia el Estado que incumple
el deber de consultar. En cuanto a este tema, el relator James Anaya ha sefialado que hay
afectacién directa cuando “una decision del Estado pueda afectar a los pueblos indigenas en
modos no percibidos por otros individuos de la sodedad”’’*. En este contexto, el articulo 7° del
reglamento, da una definicion de medidas legislativas susceptibles de afectar directamente y de

medidas administrativas susceptibles de afectar directamente.
Asi, el articulo 7° prescribe:

“Medidas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas. Los drganos de la
Administracion del Estado sefialados en el articulo 4° de este reglamento, deberdn consultar a los
pueblos indigenas cada vez que se prevean medidas administrativas o legislativas susceptibles de

afectarles directamente.

Son medidas legislativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas los
anteproyectos de ley y anteproyectos de reforma constitucional, o la parte de éstos, cuando sean
causa directa de un impacto significativo y especifico sobre los pueblos indigenas en su calidad de
tales, afectando el ejercicio de sus tradiciones y costumbres ancestrales, prdcticas religiosas,

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

Son medidas administrativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas aquellos

actos formales dictados por los érganos que formen parte de la Administracion del Estado y que

373 Cristian Sanhueza, entrevista realizada por la memorista pregunta N°5 adjunta, de fecha 24 de
noviembre, mediante video llamada a través de Skype debido a la imposibilidad fisica de reunirse en forma
personal.

374 ANAYA, James “Informe del relator especial sobre las situaciones de los derechos humanos y las
libertades fundamentales delos indigenas”, p.17, en

http ://www.politicaspublicas.net/docs/2009_07_anaya_inf_cdh.pdf [visitado el 15 de enero de 2014]
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contienen una declaracion de voluntad, cuya propia naturaleza no reglada permita a dichos
organos el ejercicio de un margen de discrecionalidad que los habilite para llegar a acuerdos u
obtener el consentimiento de los pueblos indigenas en su adopcion; y, cuando tales medidas sean
causa directa de un impacto significativo y especifico sobre los pueblos indigenas en su calidad de
tales, afectando el ejercicio de sus tradiciones y costumbres ancestrales, prdcticas religiosas,

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

Las medidas dictadas en situaciones de excepcion o emergencia, incluyendo terremotos,
maremotos, inundaciones y otras catdstrofes naturales, no requerirdn consulta por su cardcter de

urgente.

Los actos de mero tramite y las medidas de ejecucion material o juridica se entenderdn
comprendidas en la consulta del acto terminal o decisorio al que han servido de fundamento o que

deban aplicar.

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

potestad jerdrquica o las medidas de gestion presupuestaria”.

El reglamento limita el concepto de afectacion directa, toda vez que, como dijo el Sr. Christian
Sanhueza, el Convenio N°169 no sefiala que los requisitos copulativos de la consulta, la mediday
su afectacion, tengan un alcance general o particular. Y en este sentido, el limite para determinar
gue una medida afecta o no a los pueblos originarios, no puede ser establecido por un
reglamento, cuando el Convenio N°169, es genérico, es amplio, debido a la diversidad de

situadiones que se presentan en la realidad.

Como respecto a la afectacidon directa no se llegd a consenso, se hacen presentes dertas
consideraciones que pudieron haberse tenido en cuenta para lograr el acuerdo. El Convenio N°169
es muy genérico cuando sefiala que la medida a ser consultada debe “ser susceptible de afectarles
directamente”. Se colige que la finalidad de este lenguaje genérico, es la de brindarle a los pueblos
indigenas la oportunidad de sefialar cuando les “afecta de una manera Unica”, en palabras de la

Sra. Seelau. En este sentido, los elementos culturales propios y particulares de cada pueblo
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pueden servir de orientacion a la hora de dedir si una medida les afecta directamente o no. Como
sefald el Sr. Maribur, es necesario que el estado no olvide la calidad de colectivos que tienen los

pueblos indigenas.

En consecuencia, de la lectura del articulo 7 del reglamento y comprendiendo y asumiendo el
sentido de la generalidad del Convenio N° 169 en este punto, se concluye que éste limita los casos

3’5 Este articulo, es expresion del

de afectadén directa, lo que ya habia sido advertido por el INDH.
consentimiento no logrado en uno de los temas de mayor relevancia para los pueblos originarios.
En la redaccidon de esta norma se encuentra la diferencia entre someter o no a consulta, una
determinada medida. Como bien sugiere el Sr. Sanhueza, este reglamento, vendria a limitar la
aplicacién del Convenio N°169 de la OIT, no siendo lo correcto debido a la jerarquia de ambos

instrumentos juridicos.

En este conflicto también se manifiesta el temor justificado que podria tener el estado, de que

toda medida deba ser sometida a consulta, si se hace unainterpretacidn muy extensiva.

Finalmente se concluye que si bien el reglamento soluciona variados problemas, como los plazos
de las consultas e induso faculta a los pueblos indigenas para solicitar el inicio de una consulta ala
autoridad, no le corresponde a él definir lo que se debe entender o no por afectacion directa. Esto,

como corolario de que la amplitud de las palabras del convenio, tiene una razén de ser y ésta es

que los pueblos indigenas libremente lo determinen.

Con las limitacdiones que impone el reglamento, la facultad que los indigenas tienen de sefialar
cuando algo les afecta directamente, radicard en Ultimo caso en los tribunales de justicia. Los
cuales, ademas, deberan pronunciarse sobre la improcedencia de reglamentar via decreto, el
ejercido de derechos fundamentales. “Esta regulacion administrativa es problemdtica no solo por
su contenido sustantivo, es decir, no solo porque se situa por debajo de los estdndares impuestos
por el Convenio, sino porque vulnera las reglas de dictacion de normas juridicas, dado que reg ula
por decreto materias que son propias de ley. Asi ocurre con la regulacion de derechos
fundamentales, la que por disposicion constitucional e intemacional debe realizarse por ley, no por
reglamento. En el mismo sentido, al tratarse la consulta de un procedimiento, debiera quedar

sujeta —al menos en los casos en que se trate de medidas administrativas— a la regla del articulo

373 INDH, “Informe Final Mesa de Consenso”, en
http://www.politicaspublicas.net/panel/images/stories/docs /indh-informe-final-mesa-de-consenso.pdf
[visitado el 15 de enero de 2014]
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63, n? 18 de la Constitucion, la que prescribe que solo son materias de ley las que fijen las bases de

los procedimientos que rigen los actos de la administracién publica”’®.

¢Fue lafinalidad del proceso, obtener el consentimiento? Si bien hubo consenso en la mayoria de
los articulos, la afectacidn directa es uno de los temas mds relevantes para los pueblos originarios.
Por ello, se conduye que en este caso hay que “pesar” y no “contar” la cantidad de articulos

consensuados. En consecuencia, se estima que existié un didlogo que buscé llegar a un acuerdo,

pero que este no se logré.

Esta idea queda de manifiesto de la lectura del articulo 3° “Cumplimiento del deber de Consulta. E/
organo responsable deberd realizar los esfuerzos necesarios para alcanzar el acuerdo o el
consentimiento de los pueblos afectados, dando cumplimiento a los principios de la consulta a
través del procedimiento establecido en este reglamento. Bajo estas condiciones, se tendrd por
cumplido el deber de consulta, aun cuando no resulte posible alcanzar dicho objetivo”. Pareciera
decir que basta con cumplir con el procedimiento del reglamento, reflejando la postura de que

. 377
“las consulta hay que hacerlas, pero no son vinculantes”*"’.

376 CONTESSE, Jorge “Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas” Informe Anual de Derechos Humanos en
Chile, 2011, p.185, en http://www.derechoshumanos.udp.cl/informe-anual-sobre-derechos-humanos-en-
chile-2011/ [visitado el 24 de noviembre de 2013]

377 Entrevista ministro de desarrollo social, en http://m.df.cl/todas-Jas-empresas-estan-encargando-
estudios-juridicos-sobre-el-impacto-del-convenio-169/prontus_df/2013-02-24/200121.html [visitada el 15
deenero de 2014]
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Conclusiones
En el momento en que un tratado internacional se vuelve parte del ordenamiento juridico chileno,

este pasa a ser ley dentro de la Republica, por lo que, en la investigacion se buscd recopilar
antecedentes que fueran de utilidad para conocer, comprender, y situar al deber de consulta en el
contexto juridico nacional. Pero, para poder hacer una especie de “juicio de valoracién” de la
recepcidon del Convenio, era pertinente indicar también, los estdndares internacionales en la
materia y sus mecanismos de control. Por ello, se sefialaron los parametros en los que hay que

basarse para valorar la forma enla que se ha reglamentado el tratado en el pais.

En este sentido, la recepcidn del Convenio en chile, recordd la discusién existente sobre la
jerarquia de los tratados internacionales que versan sobre derechos fundamentales, por lo que en
el transcurso de la investigacidn, se sefialaron planteamientos de la doctrina, que aun se
encuentra dividida. Se estima que para la eventualidad de una nueva Constitucidon, esta debe

hacerse cargo de este debate.

También, se indicaron los razonamientos del Tribunal Constitucional en torno a la formaen que ha

entendido la consulta, la cual no es del todo acorde a lo sefialado por el derecho intemacional,

como se expreso en el capitulo pertinente.

Desde la entrada en vigencia del Convenio N°169 de |a OIT, el deber de consulta ha sido uno de los
derechos de los pueblos indigenas, mas discutidos por la jurisprudencia. Asi, como se pudo
observar en el capitulo 3°, la Corte Suprema ha consignado distintos criterios para interpretarlo.
En la mayoria de los casos analizados, se pudo percibir que los diversos alcances en la forma de
entender la consulta radican en la amplitud de las palabras del Convenio N°169, siendo el

concepto de afectacidn directa, “la pieza clave del rompecabezas”.

Por consiguiente, lo descrito en la investigacién respecto a la recepcién del Convenio en Chile,
tenia la finalidad de situar la problematica en el contexto juridico nacional, ademas de sefialar
posibles mecanismos que podrian resultar Utiles para salvaguardar el derecho de los pueblos

indigenas de ser consultados, como el control de convencionalidad.

Precisamente, la pregunta de investigacion decia reladén con la forma en la que se ha entendido

la consulta en el pais.
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éComo se ha reglamentado en Chile el deber de consulta en el periodo 2009-2013 a la luz del

Convenio N°169 de la OIT?

Para responder esta interrogante, se reviso el Decreto Supremo N°124 de MIDEPLAN y se estudid

el proceso de consulta de la consulta realizado para obtener el Decreto Supremo N°66 del

Ministerio de Desarrollo Social.

En cuanto al primer reglamento, su mencidn es mas bien a modo de antecedente, puesto que fue
derogado por el segundo. Se concluye que el decreto Supremo N°124 no guardaba conformidad
con el Convenio N°169. Esto, porque se tratd de una manifestacidon de voluntad de la autoridad
administrativa que pese a afectar directamente a los pueblos originarios, no fue consultada. Su
texto limitaba la aplicacion de la consulta a aquellos casos que digan relacion exclusiva con dreas
de desarrollo indigena o que se refieran a una mayoria significativa de comunidades u
organizadones indigenas. Por estas consideraciones, la autoridad decidié crear un reglamento

nuevo que fuera acorde al derechointernacional.

En cuanto al segundo reglamento comprendido dentro del periodo de tiempo sefialado en la
pregunta, el estudio se centrd en un caso concreto. La consulta efectuada para obtener el decreto
Supremo N°66 del Ministerio de Desarrollo Social. Se consideré de relevancia juridica debido a que
se tratd del primer y Unico proceso de génesis normativo en el cual han participado los pueblos

originarios, que en cuanto a sus efectos tiene un alcance directo para ellos.

Asi se reviso si en este proceso se garantizaron por el Estado, seglin el Convenio N°169 de la OIT,
todas las dimensiones del deber de consulta. Para ello, se recurrid a la informacién obtenida de
entrevistas efectuadas para esta investigacion, los informes del gobierno y del Instituto Nacional

de Derechos Humanos.

Se pudieron distinguir dos grandes etapas. Una primera iniciada en marzo del 2011, que
corresponde a la “Gran Consulta” o a la Consulta sobre institucionalidad indigena. En esta etapa,
se analizaron los estdndares de previa y de procedimientos apropiados, debido a que fue
suspendida y por lo tanto quedd incondusa. Asi, en cuanto al caracter de previo se concluye que
no se cumplid, porque la agenda y metodologia de trabajo no fueron acordadas con antelacion

con los pueblosindigenas.
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Se observé que el Estado en esta primera etapa no habia superado la fase de unilateralismo en el
trato con los pueblos originarios, no brindandoles la posibilidad real de influir y reduciéndose la

instancia a un mero despliegue de informacidn.

En cuanto a los procedimientos apropiados, estos debian cumplirse segin las costumbres y
tradiciones de los pueblos indigenas, en un clima de confianza en el que existiera un consenso en
cuanto al procedimiento, lo cual en la espede no ocurrid. Por lo mismo se alzaron distintas voces
solicitando la suspensiéon del proceso, Indigenas, el Comité de Expertos en la Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones y la cdmara de diputados. En este sentido, se conduye que el
principal problema que presentd esta gran consulta indigena, fue el de pretender regular muchas
tematicas de gran relevancda para los pueblos originarios, en una sola oportunidad. El
reconocimiento constitucional, la creacién de la agencia nacional de desarrollo indigena y consejo
de pueblos indigenas, el establecimiento de un reglamento que regulara la forma de consultary la

consulta en el reglamento del SEIA.

Asi, se suspendio esta primera etapa en septiembre de 2011, para dar lugar a la segunda etapa de

consulta, que se inicié conla creacién de la comision de consulta en el seno de CONADI.

En esta segunda etapa, se conduye que se cumplié con el caracter de previa de la consulta, toda
vez que ésta se realizd con antelacidn a la dictacion del Decreto Supremo N°66 del Ministerio de

Desarrollo Social, por medio de las sesiones de la mesa de consenso.

En cuanto al estdndar de procedimientos adecuados, en esta segunda etapa, se concluye que el
procedimiento fue apropiado dentro de lo posible. Este debia ser pertinente culturalmente,
adecuarse a la diversidad cultural de los pueblos indigenas, en un clima de confianza y de amplia
difusion. Segun lo sefialado por los informantes, la complejidad de lo técnico dificultd el didlogo,
ademas de la inexistencia de metodologias preacordadas por las partes. Pero, esto también
permitié que las los indigenas y el Estado de comun acuerdo determinaran los procedimientos a

seguir.

Se sostiene que fue apropiado dentro de lo posible, en la base de que la consulta realizada incluia
a diferentes pueblos originarios habitantes de Chile, ergo, para que fuera pertinente
culturalmente debia hacerse segln las costumbres y tradiciones de cada pueblo y estds son
diversas, por lo que para lograr la adecuacién a la cosmovision de cada uno, habria que haber

realizado varias consulta distintas, o sea una por pueblo.
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Por eso, ésta sola consulta que estuvo marcada por la diversidad cultural de los participantes, en

este pardmetro se ajustd a las exigencias basicas.

En lo concerniente a la dimensién de la buena fe que establece el Convenio, se concluye que el
estado no dialogd de buena fe con los representantes de los pueblos originarios que aceptaron la
invitacion a conversar. Esto se estima asi, porque la consulta no debe ser un tramite aislado, sino
un conjunto de actos sistematicos y en un dima de confianza. Mientras la mesa de consenso
sesionaba, se aprobo el reglamento del Servicio de Impacto Ambiental y en el Congreso Nacional
se aprobd la Ley de pesca. Ambas medidas susceptibles de afectar directamente a los pueblos
originarios. Estas situaciones paralelas provocaron que el clima de confianza se viera cuestionado

por los participantes y que en definitiva carecierala buena fe por parte del Estado.

Uno de los puntos mas discutidos, porque amenazaba la legitimidad del proceso, es el de las
instituciones representativas. De esta forma, se les hicieron diversas preguntas a los entrevistados,
referentes a este aspecto. De sus respuestas, y de los antecedentes recopilados, se concluye que

hay que distinguir dos alcances de la representacion que se vieron enlos hechos:

1. Que los 9 pueblos originarios que habitan en Chile, seglin el articulo 1° de laley 19.253, tuvieran
un representante dialogando con el Estado. El pueblo Rapa Nui se restdé voluntariamente del
proceso, asi como Aimaras y Quechuas, segln lo indicado en el informe final de |la mesa de
consenso del Instituto Nadonal de Derechos Humanos, en su misién de observador. Es por ello,
gue en cuanto a este aspecto de la representacién, el proceso no fue completamente
representativo. Porque para dialogar con el Estado, independiente de los motivos que tuvieran,

hubo pueblos indigenas que no fueron parte de la conversacion.

2. Que las personas representantes de los pueblos originarios fueran efectivamente
representativos de los mismos, es decir, que fueran legitimos. La relevanda de su legitimidad,
radica en la facultad resolutoria que éstos tenian. Son los propios pueblos originarios los

encargados de determinar libremente a sus representantes.

Por ello, es dificil decir tajantemente si fue o no representativo el proceso. Asi, los criterios
objetivos que puedan esgrimirse para decidirlo, deben ser coherentes a la identidad cultural de
cada uno de los pueblos indigenas, por lo que les corresponde a ellos segin su forma de
comprenderla realidad en la que viven, juzgar si las personas que participaron de la consulta, eran

sus representantes legitimos.
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En cuanto al objetivo de lograr el consentimiento, se reconoce que éste es un fin y no un requisito
de validez de la consulta. De esta forma el didlogo debia encaminarse a lograr el acuerdo. Se
consensuaron 17 articulos, resultando 3 de ellos sin la aquiescencia de los indigenas. Estos
articulos no consensuados son los que se refieren al concepto de afectacidn directa, a las medidas
a ser consultadas y la regulacién de la consulta en relacdén a proyectos de inversion en tierras y
territorios indigenas. Se conduye que estos articulos son temas de mucha relevancia para los
pueblos indigenas, especialmente la afectacidn directa. La forma en que el reglamento define lo

gue se debe entender por afectacidon directa, limitalo sefialado por el Convenio.

En este aspecto, la generalidad y amplitud de las palabras del Convenio se concibe como un arma
de doble filo. Por un lado, busca permitirles a los pueblos originarios, en el ejercicio de su libre
determinacién, sefalar de qué manera les afecta en forma Unica una medida a adoptarse. Pero
por otro lado, y por la flexibilidad con la que se debe aplicar el Convenio en cada Estado, creala
oportunidad para que los paises que lo ratificaron dispongan una regulacién que pueda limitarla,

amparandose en ello.

Por lo tanto, para detemminar si se logré el consenso, no hay que atender a la cantidad de articulos
consensuados, sino al contenido de los articulos acordados. Es dedir, estos deben “pesarse” y no

contarse. Por ello, se concluye que no se logré el consentimiento.

Se reconoce en este proceso de consulta, el esfuerzo desplegado tanto por los pueblos
participantes, como por el Estado. Asi, es demostracién de la voluntad de éste, de cambiar la

manera de relacionarse conlos pueblos originarios.

De este modo se concluye en la investigacion, que la consulta es la forma mas basica de ejercer la
libre determinacién, el primer nivel. Por consiguiente, hubo una oportunidad para ejercer la
autodeterminadén por parte de los indigenas que participaron, pese a las deficiendas y los

estandares que no se lograron alcanzar.

Se seiiala que no obstante ello, subsisten deudas pendientes y quedan los debates planteados,

como el reconocimiento constitucional o el establecimiento de un Estado plurinacional.

Ademas se hace presente, que en el transcurso de la investigacion, se llegd ala conclusion de que
es necesaria la creacion de una nueva institucionalidad indigena, que tenga pertinencia cultural y

por sobre todo que sea producto del ejerdicio de la autodeterminaddn de los pueblos indigenas.
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Al mismo tiempo, se estima que la regulacion de un derecho fundamental como la consulta, no es
pertinente via decreto y que con el tiempo, debiera regularse mediante una ley. Porque a fin de
cuentas, el debate se radicara en los tribunales de justicia cuando el reglamento limite los casos de
aplicaciéon de la consulta en relacién al Convenio N°169. En consecuencia, se estima que no le
correspondia al reglamento determinar cuando algo es o no susceptible de afectar directamente a

los pueblos originarios.

Finalmente, los articulos no consensuados son expresidon de lo mas medulary radical de cada una
de las posturas y en ese aspecto se logra visualizar que el Estado no estaba dispuesto a ceder en lo
sustandial, porque al final del dia quién tenia realmente esa opcdn eraél, no los pueblos indigenas

que carecen de derecho a veto.

No obstante ello, cabe agregar que éste ha ido evolucionando en su forma de comprender el
deber de consulta, como se puede observar de las diferendas del proceso de gestacién de ambos
reglamentos. En una primera instancia se decreta un reglamento sin consultar, para en una
segunda oportunidad avanzar hacia una gran consulta, muy ambiciosa y poco realista. Asi, acaba
en el establecimiento de una mesa de consenso que es fruto de la inquietud de los propios

pueblos originarios.

El reconocimiento del derecho a consulta por el estado, se condice con el respeto a la diferenda, a
la diversidad cultural. Debe ser defendido por una sociedad multicultural y pluralista, en pos de
una cohabitacién pacifica de todos los pueblos, los 10 pueblos, que viven en Chile. ¢Se buscé el
dakeltun? Se estima que si, y se espera que el estado constantemente lo vea como un objetivo al

relacionarse con los pueblos originarios.
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Entrevista Cristian Sanhuezal

Bachiller en Ciencias Sociales y Humanidades, Diplomado en Pensamiento
Contempordneo, egresado de derecho en la Universidad Diego Portales,
asesor de las comunidades indigenas en el proceso de consulta sobre la
consulta.

1.- Una de las criticas al proceso de la nueva reglamentacién de consulta, fue la falta de
representatividad de los pueblos originarios. Importante sectores se restaron del proceso, como
los Rapa Nui, el Pacto de Autodeterminacion mapuche, Aymaras y Quechuas. En este contexto,

éusted estima que el proceso de consulta fue representativo?

Creo que la pregunta es muy interesante porque obviamente se observé muchas criticas a nivel
comunicacional, lo interesante es analizar las condiciones de posibilidad de esas criticas, es decir,
en qué contexto se dan esas criticas y cuan legitimas son en razén a lo que existe hoy en chile

respecto a la representatividad de los pueblos indigenas.

Desde el primer punto de vista, los procesos de consulta tienen distintos estandares, y uno de esos
estandares es que en el proceso existan instituciones representativas, por tanto las instituciones
representativas son aquellos cuerpos indigenas que representan a los pueblos indigenas en su
propia autonomia, es decir son los pueblos indigenas quiénes deciden la participacidn de tal o cual
persona. En ese contexto puede uno entender que quienes participaron lo hacen por su propia
voluntad, no lo hacen obligados y por otro lado ni el estado ni otros terceros pueden interferir en
la decisidon de quienes participan porque como te cuento la participacion es voluntaria y por un

lado los indigenas solamente lo pueden legitimar.

Respecto a la falta de legitimidad otros sectores pudieron haber participado, la repuesta es clara,
obviamente pudo haber participado mas gente, la pregunta es quien se restd y porqué razon. De
pronto los Rapa Nui se restaron porque buscaron un proceso separatista, ellos querian una
consulta sdlo el pueblo Rapa Nui, lo q es legitimo y por esa razén se bajaron de la mesa. Los otros
actores se bajaron por los desacuerdos con el gobierno, pero si tu también analizas dices, bueno,

el proceso de consulta implica desacuerdos. En la hipdtesis mismas de la consulta estad la

! Entrevista realizada por la memorista, de fecha 24 de noviembre de 2013, por Skype debido a la
imposibilidad fisica de reunirse en forma personal, ya que el Sr. Sanhueza vive en Santiago.



posibilidad de llegar a acuerdo o no llegar a acuerdo, entonces uno debe privilegiar también el
dialogo. Entonces la pregunta es hay en chile un cuerpo representativo de los pueblos indigenas? Y
la respuesta es no, no hay ninglin érgano bajo la cobertura estatal que garantice el dialogo con los
pueblos indigenas a través de una consulta nacional, entonces en ese sentido la legitimidad que se
construyd es la legitimidad que hay, no hay ningln otro proceso de consulta mds exitosos que
este, en términos de participacion, de proceso, de acuerdo, etc, entonces yo entiendo que las
criticas son legitimas, le resto un tanto de seriedad en el contexto en que se dan, porque no hay
un organo netamente representativo de los pueblos indigenas, si se invitd a la mayoria de la gente
y no quisieron participar y aquellos que se bajaron del proceso y no quisieron participar lo hicieron
por desacuerdo. Entonces son razones suficientes como para entender que quienes participaron

fueron los que realmente estaban interesados
2.- ¢Por qué cree que hubo grupos que se restaron o no quisieron participar?

Razones mas politicas que de texto, si ves los textos que estan en internet, las criticas principales
eran por ejemplo que Marcial Collin se habia vendido al sistema chileno, porque estaba
discutiendo un reglamento hecho por el gobierno basicamente, pero si tu analizas los textos
juridicos te das cuentas que la propuesta del gobierno entregada en agosto el 8 de agosto del
2012, versus la que entregaron los pueblos durante el mismo proceso, te das cuenta que son
totalmente distintas las propuestas, desde el punto de vista técnico y desde el punto de vista
politico, de modo que la critica se desvanece, cuando dice oye mira, imposible que se haya

vendido porque los textos que se dice que son iguales, no lo son. Entonces yo creo que son mas

bien problemas politicos entre dirigencias politicas que un trasfondo mas bien de derecho. Es
también un problema contingente circunstancial, del momento de liderazgo politico, y no es un
problema de decir, mira esto no cuenta con las garantias de un proceso que a mi parecer y yo he
hablado esto con colegas colombianos y de otras partes de Latinoamérica y no hay procesos mas
ambiciosos en términos de organizacidon de logistica, de instancias, de dialogo, de metodologia,

etc, que el g se realizd acd, entonces una critica bueno, si los perros ladran dicen por ahi.

3.- éCual cree usted que fueron las virtudes y debilidades del proceso de “consulta de la

consulta”?

Debilidades creo yo fue que la realidad. Enfrentarse a un proceso que nadie sabia cdmo hacer, eso

obviamente fue una debilidad uno podria decir, se perdié tiempo en las primeras sesiones porque



no encontrabamos la metodologia correcta para poder dialogar de una manera fluida. Pero por
otro lado dio el espacio a una creatividad que nos permitié encontrar cual era la mejor forma de
adecuarse a los tiempos indigenas, a los tiempos del estado, para poder dialogar de una manera
franca y esa debilidades al rato, se convirtieron en fortaleza, porque finalmente, la manera de
como se realizd la consulta en la practica permitieron visualizar la manera como se tenia que
reglamentar la consulta si uno analiza un fenédmeno uno se da cuenta que en un proceso de
consulta el objetivo es regular la propia consulta o sea es decir, se esta regulando algo que se esta
haciendo. Y eso es complejo en términos juridicos, porque por ejemplo el arquitecto construye
una casa asi en la inspiracion misma, bueno, nosotros también, pero la técnica legislativa o la
produccidon normativa es dificil hacerla cuando se estd en constante dialogo, pueblos indigenas y
estado a diferencia que cuando se hace en el congreso que es mas facil. Las debilidades iban por
ese camino, por la ausencia de metodologias pre acordadas, por la inexistencia de otros modelos a
nivel nacional. La fortaleza fue la capacidad de articulacidon de los pueblos indigenas que creyeron
en una capacidad de dialogo. Eso es importantisimo porque si hay algo que se les criticd a los
pueblos indigenas es la incapacidad de dialogar de manera sostenida, es decir, de lograr acuerdos
en el tiempo, esto es decir del establishment, te dicen no hay indigenas con quien conversar y mas
encima no hay indigenas con quien conversar de manera seria. Bueno este proceso si tuvo esa
capacidad, y permitié entre otras cosas si bien no contar con un reglamento 100% consensuado, si

con altos nimeros de consenso lo que es positivo-.

4.- {Como cree usted que influyd la alta complejidad de ciertos temas que se trataban en la

mesa de consenso como por ejemplo el reglamento de estudio de impacto ambiental?

Yo creo que todos los procesos de consulta generan asimetrias estructurales entre los
intervinientes, lo que vendria a ser los pueblos indigenas propiamente tal y el estado. Si tu revisas
las imagenes del proceso de consulta ves al estado con 12 abogados, cada uno de su propios
ministerios hablando tecnicismos puros y por otro lado vez a dirigentes indigenas que son
dirigentes rurales que no estan en la obligacién bajo ningln respecto de ser expertos en materia
indigena, de temas de derecho indigena. Entonces informar en base de la asimetria, informacion
importante que obviamente complejizaba la consulta, las preguntas, los didlogos. Porque por un
lado uno tenia que ser capaz de equiparar el discurso, es decir estamos hablando, ustedes desde la
complejidad del SEIA en términos juridicos, nosotros estamos hablando de términos de impacto

en la zona rural, entonces equipara esos lenguajes, esos cédigos. El problema era lo técnico, y una



vez que saldaba lo técnico, el tema es el doble complejidad de estos temas, que es, el debate que
hay detras de los proyectos de inversion, el desarrollo, versus a la proteccién de los indigenas en
territorio indigena, esos son materia complejas que de pronto no se llegaron a consenso, ese fue
uno de los articulos en que no hubo consenso porque al debate, al momento de consultar esos
articulos, la discusiones venian de origenes distintos, es decir el estado representaba una ideay los
pueblos indigenas representaban y defendian algo muy distinto, entonces era muy dificil llegar a
un consenso cuando se estaban proponiendo y defendiendo cosas muy distintas, fue muy

complejo obviamente.

5.- Uno de los temas en los que no se logré consenso es el del concepto de la “afectacion
directa”, es decir, qué es lo que se entiende por “susceptible de afectacion directa”. El proyecto
sefiala, en su articulo 6°2 que deberan ser consultadas las medidas legislativas y administrativas,
y que se entenderan por medidas legislativas, los proyectos de ley que tengan un impacto
significativo y exclusivo sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales. Se entenderan por
medidas administrativas aquellas decisiones formales de caracter terminal y de alcance general,
siempre que tengan un impacto significativo y exclusivo sobre los pueblos indigenas en su
calidad de tales. En este contexto, el INDH seiiala que se limita la aplicacién de la consulta en
términos que no sefiala el convenio®. ¢Cudles podrian ser los criterios objetivos que permitan

delimitar cuando existe afectacion directa?

Bueno nosotros en el proceso de consulta sefialamos exactamente lo mismo que el instituto,
sefialamos que la forma en que el gobierno entendia la afectacidn y las medidas a ser consultadas
restringian totalmente el alcance normativo del articulo 6° del convenio porque si se hace un poco

de andlisis dogmatico del asunto, el convenio 169 en el articulo 6° establece dos elementos

? Articulo 6: Medidas a ser consultadas. Deberan ser consultadas las medidas administrativas y legislativas
contempladas en este reglamento. Se entendera por medidas legislativas a consultar, los proyectos de ley
gue tengan un impacto significativo y exclusivo sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando
el ejercicio de sus costumbres y tradiciones ancestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales o la
relacion de éstas con sus tierras indigenas. Se entenderan por medidas administrativas aquellas decisiones
formales de caracter terminal y de alcance general, que emanen de los érganos de la administracion del
estado, en las cuales se contengan declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad
publica discrecional, para satisfacer una necesidad publica determinada, siempre que tengan un impacto
significativo y exclusivo sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando el ejercicio de sus
costumbres y tradiciones ancestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales o la relacién de éstas con
sus tierras indigenas. Se entenderan exceptuados del deber de consulta, los actos de ejecucion de estas
medidas.

? Instituto Nacional de Derechos Humanos, “Informe misién de observacion, Mesa de Consenso Indigena”,
agosto de 2013.



copulativos para que la consulta previa opere, o sea la eventual existencia de una medida, es decir
0jo, el convenio no te exige una medida ya adoptada por el estado sino la potencialidad de una
posible medida administrativa o legislativa que afecte a los pueblos indigenas, es decir son dos
elementos, la medida y la afectacion. Pero ni la medida, ni la afectacién tienen categorias de
evaluacidn para que puedan ser aplicadas a la consulta, es decir el convenio 169 no habla de una
medida administrativa general o particular y el convenio 169 tampoco habla de afectacion
especifica y exclusiva. Uno lo que primero decia dogmaticamente, es que una ley, como seria el
convenio 169, en la interpretaciéon de la jerarquia de los tratados internacionales, uno sostenia
gue era imposible restringir el alcance de una norma de jerarquia legal a través de un reglamento,
de modo que la propuesta del gobierno era impropia en términos dogmaticos, porque era
imposible restringirla por una norma jerdrquicamente inferior que seria este reglamento de
consulta. Esa era la primera discusiéon que uno tenia que saldar, que los pueblos trataran de
defender y que el gobierno hizo caso omiso. Pero la otra pregunta es cuales fueron los términos
objetivos para decidir el nivel de afectacion. Ese es el vacio mas grande del convenio 169, porque
no lo define, y tampoco lo define los dictamenes de la OIT en sus consulta o en sus requerimientos
de queja, ni tampoco James Anaya en los distintos informes, o sea en ninguna parte james Anaya
sefiala mira la afectacién tiene que ser de este o cual tipo, ha sefialado en algunos informes por
ejemplo que la afectacién se entiende como aquella afectacion que no es percibida por el resto de
la poblacién no indigena. Entonces eso sigue siendo una categoria amplia, lo que hay detras de la
afectacién es la posibilidad que tienen los pueblos indigenas a través de su propia autonomia
definir de qué manera algo les puede afectar o no, eso es peligroso en la opinién del gobierno,
porque ellos decian nos van a hacer consultar absolutamente todo. La respuesta no es tampoco
todo, sino, son ciertas medidas administrativas y legislativas que pueden afectar derechos y por
otro lado aquellas que afectan esos derechos y esa afectacién son requisitos objetivos que uno
podria sostener al momento de hacer la consulta. Pero ahora y bien hacer una lista taxativa de
cuales son los tipos de afectacion directa es restringir a priori el alcance normativo de la consulta
gue tiene por objeto consensuar medidas que afectan a posteriori casi. Si uno desde la tecina
legislativa busca hacer una redaccién que limite a priori el alcance de ese concepto, corremos el
riesgo de limitar las hipotesis eventuales que podian surgir o emerger de consulta previa. Sin
embargo si se deja en una redaccién abierta como esta en el convenio 169 deberd ser la
fundamentacion del acto de la administracion del estado niegue un proceso de consulta, el que se

debera ver enfrentado ante tribunales, y seran los tribunales los que a partir del principio de



deferencia de la necesidad, prioridad, idoneidad de la medida administrativa si fue correcto o
incorrecto negarle el derecho a la consulta, pero eso tiene que ser una cuestién casuistica y no

algo que esté contemplado en la norma que desde ya limite el derecho.

Entonces si el reglamento no puede limitar lo que seilala una ley, ¢éste se veria sin aplicacion en

la practica?

Asi como esta puesto segun el gobierno tendria aplicacién en la practica, lo que permitiria, si tu te
das cuenta el gobierno solo queria consultar las medidas administrativas de alcance general y por
ejemplo una resolucién de calificacion de impacto ambiental es una medida administrativa de
alcance particular, porque llevandolo al termino civilista seria como una resolucion de calificacion
ambiental tiene respecto a terceros, efectos relativos a las partes o sea vincula solo aquel que
solicitd la autorizacidn, no a todos, a imagen que el juez con esa autorizacion pueda solicitar las
demas autorizaciones sectoriales y el estado esté en la obligacién de entregarla. La naturaleza
juridica de la resolucién de calificacion ambiental es de alcance particular, o la declaracion de una
zona de CONADI, también es particular, entonces el gobierno ha dejado muchas cosas afuera con
ese concepto. Entonces como esta ahora, con ese articulo serviria, pero serviria no sé, no es un

ndmero exacto para menos de la mitad de las causas que generan los procesos de consulta.

6.- El otro tema que se presenté controvertido, fueron las decisiones adoptadas por las
municipalidades, que seglin el reglamento no van a estar sometidas a consulta. ¢{Usted cree que

debieran estar sometidas a consulta?, iPor qué?

Lo primero que uno tiene que hablar es que tanto el tribunal constitucional como el propio James
Anaya, han sefalado que las municipalidades no estan exentas del deber de consulta. Es claro en
la jurisprudencia y en la literatura. De hecho hay un caso, si no mal lo recuerdo de la Corte de
Temuco o Puerto Montt sobre una municipalidad que no licitd un proceso y un pefii recurrié de
proteccién y gano la causa a propdsito de que no fue consultado. Hay que despejar primero la
duda de que el deber de consulta si estd y las municipalidades deben consultar, la pregunta es si lo
hacen a través de este reglamento o lo hacen a través de un reglamento de ellas mismas o la
experiencia las lleve a realizar un proceso de consulta. En nuestra opinion, nosotros siempre
sostuvimos que si debian hacer consulta, que habia argumentos juridicos para sostener que un
reglamento como este si podria tener la fuerza juridica para obligar a la municipalidad a hacer

consultas por este reglamento, cuestion que obviamente fue resistida por el gobierno. La pregunta



es por qué? Ellos sostienen que no era posible porque no se podia regular a través de un
reglamento la potestad auténoma de las municipalidades como es definir el mecanismo de
participacion de sus habitantes, que es un capitulo especial de la ley organica de municipalidades,
que tiene que ver con participacion. Por otro lado nosotros sosteniamos que esa era una potestad
en términos de participacién ciudadana, pero no participacidon indigena, porque el continente
normativo no era la ley organica de municipalidades, sino el convenio 169 propiamente tal. Por
tanto ligaba a las municipalidades y las municipalidades al no tener la potestad reglamentaria
respecto de un tratado internacional, como el convenio 169 la Unica opcién que tenia para
reglamentarla era tal vez de un reglamento emitido por el ejecutivo, en este caso el reglamento de
consulta, pero sobre ese punto no se llegd a consenso y lamentablemente hay elementos
internacionales, si uno lee las declaraciones de james Anaya, él sostiene sobre este punto que si
bien es positivo que las municipalidades sean consultadas por el proceso de consulta se entiende
los problemas de constitucionalidad de la norma, por tanto queda expectante, no da una solucion

sobre el tema, entonces eso le da al gobierno un espacio para no insistir sobre ese punto.

7.- iCree que el nuevo reglamento de consulta, refleja un reconocimiento de la libre
determinacion por parte del Estado a los pueblos indigenas? ¢Si su respuesta es no, como

debiera consagrarse o cuales debieran ser sus elementos basicos?

Yo creo que a en términos de oportunidad si es una oportunidad. Si es una oportunidad que los
pueblos tienen en funcidn de su autodeterminacién para exponer qué y cuales son las razones que
esgrimen para que una medida se adopte o no se adopte. Desde ese punto de vista si, ahora
desde el punto de vista del disefio institucional, de los 6rganos y los cuerpos estatales le den
cobertura y le den potestad publica pal ejercicio de la autonomia creo que no. O sea yo no creo
tampoco que la consulta previa sea la panacea de la autonomia de los pueblos indigenas pero si un
primer paso para que esos otros espacios que hay que construir sobre institucionalidad indigena,
sean consultados por ejemplo. No sacamos nada con elevar proyectos de lo que sea sobre temas
indigenas, en que lo basico, es decir el proceso de consulta no esta disefiado para que esos suefios
de institucionalidad se consulten, entonces es fundamental contar con un disefo institucional en
lo inmediato para que toda la préxima institucionalidad indigena, y hablo de todo, un ministerio
indigena un consejo de pueblos indigenas sea debe ser consultado. Entonces es un espacio, pero

no soluciona el problema de la autonomia.



8.- La institucionalidad indigena actual ha sido impuesta desde el ordenamiento juridico chileno,
en asociaciones y comunidades, segun la ley indigena 19.253. ¢{Qué propuesta o elementos

debiera tener una institucionalidad propiamente indigena?

Yo creo que lo que primero debiera tener es autonomia constitucional respecto de cualquier otro
cuerpo u organismo del Estado y autonomia de presupuesto. Es decir que este 6rgano tenga la
capacidad de determinar, que y como y a quienes van a beneficiar los presupuesto que el estado
haya desinado a la politica indigena en general, es decir que puedan determinar toda la politica
oficial del estado de los pueblos indigenas lo puedan determinar los propios pueblos indigenas en
conversaciones en politicas de ellos. Esos son los dos presupuestos bdsicos que yo instaria que
cualquier cuerpo de institucionalidad indigena posea en el estado chileno. Ahora équé mas se le
podria agregar? Ingenieria constitucional, cuantos representantes, como van a ser electos, cuales
son sus facultades, sus potestades, eso son propios de la ingenieria constitucional, pero por de
pronto yo me acogeria a eso, porque si uno empieza a hablar sobre un consejo de pueblos que
tenga la capacidad de establecer leyes por ejemplo desde lo indigena, se confunde un poco la
funcién, o sea porque no entonces tener una cuota de representatividad en el congreso de
pueblos indigenas en ambas camaras, entonces ese es otro tema. Yo solamente como para no
sonar muy aspiracional, lo dejaria con esos dos requisitos minimos, 1 autonomia constitucional y 2
autonomia presupuestaria que la puedan decidir solamente los pueblos indigenas a partir de estos

representantes que sean electos a partir de este consejo representativo de indigenas.

9. Como podrian reflejarse y verse incorporadas sus creencias y valores ancestrales respecto de

estas mismas estructuras?

Eso es un tema dificil porque uno puede sefialar las instituciones que tiene la ley indigena en
términos reales no funcionan mucho, porque uno va a los territorios y se da cuenta que al margen
de que haya un presidente, un secretario, o tesorero de la comunidad, si es que hay autoridades
tradicionales son ellos los que deciden las cosas, o sea si hay un lonko, una machi, él o ella en
ultimo término son los que pueden dirigir la opinién de las comunidades, porque los requisitos
para la formacién de la comunidades etc, son cuestiones impuestas a las comunidades indigenas
porgue no estan dentro de su conocimiento histérico por asi decirlo. Ahora como es posible que
las autoridades tradicionales sean las que estén inmersas en las mismas autoridades publicas por
decirlo asi, eso va a depender exclusivamente de los indigenas el que se elige un sistema

representativo de participacion, la manera en como lo van a elegir ellos, bueno, ellos veran como,



pero eso es algo que se hace a nivel de votos, ellos haran votacién a nivel territorial, sea a mano
alzada, o escrita, la manera en que van a elegir esos representantes del consejo, bueno si ellos son
o no autoridades tradicionales va depender exclusivamente de ellos. Yo creo que uno no podria
imponer que solamente van a llegar a la eleccion de este consejo de indigenas aquellos que
ostenten cargos o roles ancestrales dentro de sus propias comunidades, yo creo que eso es algo
propio de la autodeterminacién de los pueblos, lo que si me parece correcto es que no exista un
disefio institucional que esté muy alejado de la realidad de los pueblos indigenas y de la manera
en como estos estan acostumbrados a dialogar. Esto es un tema bastante complejo porque uno
también suele mitificar la politica indigena esperando, esto va a sonar un comentario duro pero
para que se entienda, que “los indios sigan siendo indios para hacer politica indigena” uno espera
casi que el indio llegue con taparrabo, ojala no ocupe internet porque es menos indio, etc, etc, etc,
entonces yo creo que la cosa no es asi, el mundo indigena no pierde su conexién ancestral
respecto de su territorio, respecto de sus creencias si es que ocupa o no ocupa celular con
internet, yo creo q el foco de atencidn no esta en eso. Lo mismo pasa con las estructuras estatales,
no creo que los indigenas dejen de ser mas o menos indigenas si es que son capaces de sentarse
en reuniones masivas con otros dirigentes indigenas para dialogar sobre el futuro de la politica
indigena, ahora eso, insisto, tiene que ser propio de una discusion con los pueblos indigenas que
decidan ellos, en autonomia, los mejores mecanismos de representatividad. Ahora obviamente
todo disefio institucional, va a contar con principios basicos, que los consejeros gozaran de una
dieta, que los gastos que se realicen tienen que ser justificados a través de plataformas estatales,
etc, etc, pero eso va a ser propio de los cuerpos profesionales que estén trabajando a través de
esos Organos que le van a dar su corte estatal a una estructura que inminentemente va a tratar

temas indigenas que entre comillas no son de ocupacion estatal.

Lo mas problematico del disefio institucional indigena son los problemas politicos que hay detras,
no la posibilidad de disefiar una entidad politica indigena. Enfocar el problema institucional desde
otra dptica, es decir, hay una demanda politica histérica. Cbmo esa demanda toma cuerpo de un
organo publico, con potestades publicas, financiado publicamente y bajo las mismas leyes
publicas. La mayoria de la institucionalidad indigena se ha hecho sin la participacion de los
pueblos indigenas y olvidando la realidad de los pueblos indigenas. La ley asume o no asume las
instituciones representativas, la ley asume o no asume que los pueblos indigenas tengan que
hacer ritos cada vez que van a abrir las sesiones del consejo de pueblos indigenas, etc, etc, éitodas

esas preguntas la ley las contempla? No, porque no participaron los pueblos indigenas, nosotros



tenemos que saldar ese problema politico. ¢CoOmo se salda ese problema politico? Haciendo
participar a los pueblos indigenas de la discusidon de que dérgano publico esperan construir para
gue salde esa esa preocupacion de la representatividad politica. Eso es un tema y el otro tema es
bueno como lo hacemos, como sesionamos, cuanta gente, y ahi entra el proceso de consulta que
en si misma es una negociacion porque ellos van a querer decir son representativos 1000, y la
l6gica del estado chileno va a decir mira sabes que no podemos ser mil porque en el congreso son
120 diputados y somos 17 millones de personas, entonces tienen que ser maximos 70 por decir. Y
ahi va a entrar un juego de técnica legislativa que tiene que ver con la ingeniera constitucional,
cuanta plata, donde va a estar el edifico, cuanta gente. El problema politico de verdad es como se
agrupa la diversidad indigena en un cuerpo que “monopoliza” la representatividad politica e los
pueblos indigenas en chile, y eso es un problema politico que se resuelve de una forma: con los
indigenas participando. Es decir con los indigenas que sean responsables del proceso y del

producto que genere esa consulta sobre el consejo de pueblos indigenas.

10. Respecto al reconocimiento constitucional, é¢debiera hablarse de un estado plurinacional o

multicultural?

Estado plurinacional. Suponemos que el derecho no es solamente algo simbdélico. Principalmente
sabemos que el derecho es una herramienta ideoldgica del estado, es decir, funciona para permitir
ciertas realidades. La idea es utilizar el derecho para producir cambios sociales y desde esa éptica
que tan importante seria que el estado se comprenda si como un estado plurinacional y no
pluricultural. Chile es actualmente un pais pluricultural existan no existan pueblos indigenas es
decir, la cultura no es una, son varias y se expresan de distintas maneras, entonces la idea no es
hablar de algo pluricultural como algo folclérico, lo que hay que hablar aca es de algo
plurinacional, es decir tener la conciencia de que en el estado chileno habitan a lo menos 10
pueblos porque son los 9 pueblos indigenas + el pueblo chileno. Somos 10 pueblos los que
habitamos el territorio chileno, entonces el estado se dice hablar de un estado plurinacional que
reconoce la expresién cultural diversa de los distintos pueblos entre otras cosas entre banderas.
El estado chileno tendra una bandera, pero los mapuches tienen otra, los Rapa Nui tienen otras,
las Magallanes tiene otra, etc etc, y si bien no son los simbolos oficiales del estado chileno, si
pueden ser los simbolos oficiales de los pueblos. Entonces cuando uno habla finalmente de
plurinacional lo que estd reconociendo finalmente es la existencia de distintas naciones dentro de

un mismo estado. En eso yo creo g no hay problema, el problema estd en los problemas politicos



detras de eso, que lo puedes ver en la discusion sobre el convenio 169, opiniones de sectores de
derecha que decian bueno es que no podemos hablar de pueblos porque el pueblo chileno es solo
1, no son mas de 1, eso es inconstitucional porque el estado es indivisible, una nacién y solamente
la soberania de la nacidn se puede expresar a través de votaciones populares y no a través de la
consulta previa y bla bla bla, entonces hay problemas politicos al entender cdmo se busca
entender la contribucién de un estado plurinacional, lo que pretendian era que el estado
plurinacional no implica necesariamente separacién territorial de los pueblos respecto del estado,
y eso es interesante sefialarlo, porque la mayoria de los debates politicos van por sefialar oye si
construimos un estado plurinacional vamos a tener que dar autonomia territorial a los mapuches,
entonces vamos a tener que pedir pasaporte para entra al pueblo mapuche, como construir otro
estado dentro de un estado. La respuesta es no, porque no necesariamente el estado plurinacional
reconociendo autonomias territoriales en los pueblos indigenas va implicar separacién de estados
y por tanto un estado dentro de otro y esos miedos yo creo que hay que saldarlos, pero la

respuesta es plurinacional y no pluricultural.



Entrevista Sr. Daniel Maribur!

Mapuche, consultor mapuche, asesor del consejo de Lonkos de la comuna de

Arauco, participante de la consulta sobre la consulta.

1.- Una de las criticas al proceso de la nueva reglamentacion de consulta, fue la falta de
representatividad de los pueblos originarios. Importante sectores se restaron del proceso, como
los Rapa Nui, el Pacto de Autodeterminacién mapuche, Aymaras y Quechuas. En este contexto,

éusted estima que el proceso de consulta fue representativo?

Cuando uno hace una critica asi, de decir y tU nombras ahi a personas a representantes, pero
cuando uno no conoce el sistema de organizaciones en Chile puedes decir que no es
representativo. El presidente Pifiera salid con un bajo porcentaje o por ultimo con un 50% y el otro
50% o 49% podriamos decir que no es representativo de pueblo chileno, por lo tanto el presidente
chileno, no es representativo para los chilenos. Mirado desde esa ldgica, las organizaciones que
dicen ahi que la gente que fue probablemente no sea representativa para su sector, pero si para el
sector a quien ellos fueron convocados, quienes los eligieron. Es muy facil decir que alguien no me
representa si no esta de acuerdo en mi pensamiento politico a lo mejor, pero la gente que fue era
representativa de la gente a la cual representa. Y de eso debo agregar algo mas, el pueblo rapa nui
se retird del lugar, pero ellos siguieron negociando en la isla, porque ellos si quieren también tener

su consulta.

éPero ellos querian tener una consulta propia?

Claro, pero es entendible a nosotros nos gustaria que los mapuches también tuvieran su propia
consulta, que es muy distinta, dista mucho de los pueblos del norte, y lo que siempre decimos esta
consulta no fue hecha a raiz de los reclamos del pueblo rapa nui o de otros pueblos, esta consulta
y la ratificacidon del convenio 169 de parte del estado chileno fue porque los mapuches estamos
presionando para que se reconozcan los derechos de los pueblos indigenas, por eso te digo que
como mapuches nos gustaria tener nuestra propia consulta, porque la realidad nuestra es distinta
a la de los pueblos del norte y por lo demas porque aqui, sin desconocer que en el norte las

empresas mineras también han hecho mucho dafio al patrimonio de los pueblos indigenas, pero

! Entrevista realizada por la memorista el 17 de octubre de 2013, en las dependencias del mall Plaza El
Trébol de Talcahuano.



acd nosotros tenemos un asunto que ya practicamente es cadtico, entonces nos gustaria tener
nuestra propia consulta, pero lamentablemente aqui, tenemos que ser solidarios con los pueblos
del norte, porque ellos son numéricamente muy infimos, entonces no los toman en cuenta por eso
es que es importante tener esta apertura y solidaridad con otros pueblos también, porque

perfectamente lo podriamos haber hecho solos.

2- {Como se determinaron los representantes de los pueblos?

Yo puedo responder por la organizacién a la que pertenezco y fuimos elegidos de acuerdo a la
discusién que hicimos del convenio 169, en realidad yo fui enviado porque la persona quien estaba
nominado por el consejo de lonkos no pudo asistir entonces ahi tome ese puesto. En las otras
organizaciones no sé como se dio la representatividad no como fueron elegidas estas
organizaciones para que enviaran un representante. Y al consejo se le invitd ya que teniamos
durante este afo una programacién de actividades con el gobierno y se habian formalizado
algunos compromisos, entonces se dieron cuenta que éramos una organizacion gravitante a nivel

regional y la Unica de caracter ancestral, sin estar bajo el alero de la ley indigena.

Pero, ¢Usted fue elegido por votacidn, o por otro mecanismo?

No, los mapuche no votamos. Los lonkos nombran a un werken para que los representen.
Recuerda que somos un pueblo con una vision del mundo que es distinta a la que ustedes

conocen.

4.- ¢(Cudles eran sus instituciones representativas, las tradicionales de su cultura u otras

especialmente elegidas para éste proceso?

Creo que eran organizaciones que se sustentan bajo la ley indigena. Habitualmente no se arman

organizaciones para ciertas ocasiones, sino son las que el estado reconoce a través de la ley.

éEntonces se entienden con el estado a través de las instituciones que reconoce la ley y no las
suyas ancestrales? si asi es. En mi caso, lo que pasa es que nos tomaron en cuenta ya que
teniamos negociaciones en la provincia de Arauco en temas relevantes como la restitucion de
tierras en todas sus modalidades, educacién y salud, entonces somos una organizacién que sin

estar en la ley llevamos adelante temas que nuestras comunidades necesitan

5.- éPor qué cree que hubo grupos que se restaron o no quisieron participar?



Yo pienso que hay grupos aqui en Chile, de los pueblos indigenas que son muy proclives a ciertos
sectores politicos y cuando no se sienten interpretados desde esa posicién dejan de lado este gran
proyecto que es con los pueblos indigenas y la gente que estuvo ahi, la verdad es que yo a muchos
de ellos no los conocia, pero yo siento que ellos no tenian ese caracter tan politico como la gente
gue reclamaba estos espacios, y eso es un asunto que complica al movimiento indigena en chile
porque da la impresidon de que los partidos politicos son los poseedores de la verdad, cuando en
realidad los partidos politicos llevan muchisimos afios aqui y nunca han hecho nada por los
indigenas, o sea yo me acuerdo mi padre trabajo en esto, ahora estoy yo y probablemente mis
hijos van a seguir y los partidos politicos no tienen una claridad también son ignorantes en este
tema y se acuerdan de nosotros cuando hay elecciones nomas, pero instrumentalizan mucho a los
dirigentes, entonces claro, les ofrecen después puestos de trabajos, entonces gana una
determinada corriente politica y hay puestos de trabajos disponibles para algunos mapuches,
lamentablemente no son puestos que tengan mucha injerencia en el quehacer social y politico de
chile, donde se tomen decisiones, sino que son practicamente los mas bajos, entonces creo que la
gente que fue ahi iban primero porque eran representativos de sus organizaciones y segundo no
eran representativos de una corriente politica, entonces cuando hay personas que critican esto
desde ese punto de vista, estan perdiendo solo protagonismo, y probablemente sea el otro 49%

tal como a los chilenos les ocurre.

6.- éCudl cree usted que fueron las virtudes y debilidades del proceso de “consulta de la

consulta”?

Las virtudes, que se discutieron a fondo la gran mayoria de los temas, de los puntos, desde las
organizaciones indigenas en chile. Debilidades es que este es un proceso no indigena, que es
chileno, occidental, bajo las leyes no de los pueblos indigenas, entonces hay que interpretar
muchas veces leyes que no sabemos, los indigenas no somos expertos en leyes. Pero
afortunadamente y una de las virtudes que tuvimos es que primero hubo un gran consenso de
todas las organizaciones representadas ahi. Pudimos hacer un documento Unico, una propuesta
Unica, cosa que el gobierno no queria, lo que el gobierno queria es que cada organizacién llegara
con una propuesta y finalmente ahi ir desglosando. Practicamente era como dilatarnos y logramos
consensuar un solo documento, creo que una de las grandes virtudes fue esa, y ponernos de
acuerdo entre todos y decir, esto es lo que quieren los pueblos indigenas en chile, no lo que quiere

una organizacion de tal lugar, creo que esa fue una de las grandes virtudes y como te digo una de



las deficiencias que hubo es que no conocemos a fondo el tema de las leyes en Chile, tenemos un
equipo juridico que nos apoyd harto, pero muchas veces también la mirada indigena, la
cosmovision que tenemos, propia, nuestra, como por ejemplo vemos nuestro lugar de origen,
donde vivimos, como afecta o nos desafectan determinadas situaciones que ocurren en el
guehacer de las instituciones y de las empresas y de todo el quehacer nacional, cuando hacen

inversiones sobre todo en el territorio indigena.

7.- éCOmo cree usted que influyé la alta complejidad de ciertos temas que se trataban en la

mesa de consenso como por ejemplo el reglamento de estudio de impacto ambiental?

Es algo muy complejo, porque primero no sabemos los alcances de una reglamentacion, porque es
una reglamentacién juridica. No tenemos la experticia, pero como te decia hubo un equipo que
nos ayudd mucho, y bueno lo positivo de esto es que ellos eran nuestros orientadores, las
decisiones las tomabamos nosotros, y ahi discutiamos si nos convenia o no hacerlo, y desde el
punto de vista juridico a veces era posible o no era posible, pero las decisiones las tomabamos

nosotros.

8.- Uno de los temas en los que no se logré consenso es el del concepto de la “afectacion
directa”, es decir, qué es lo que se entiende por “susceptible de afectacion directa”. El proyecto
sefiala, en su articulo 6°> que deberan ser consultadas las medidas legislativas y administrativas,
y que se entenderan por medidas legislativas, los proyectos de ley que tengan un impacto
significativo y exclusivo sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales. Se entenderan por
medidas administrativas aquellas decisiones formales de caracter terminal y de alcance general,
siempre que tengan un impacto significativo y exclusivo sobre los pueblos indigenas en su

calidad de tales. En este contexto, el INDH seiiala que se limita la aplicacién de la consulta en

2 Articulo 6: Medidas a ser consultadas. Deberan ser consultadas las medidas administrativas y legislativas
contempladas en este reglamento. Se entendera por medidas legislativas a consultar, los proyectos de ley
gue tengan un impacto significativo y exclusivo sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando
el ejercicio de sus costumbres y tradiciones ancestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales o la
relacion de éstas con sus tierras indigenas. Se entenderan por medidas administrativas aquellas decisiones
formales de caracter terminal y de alcance general, que emanen de los érganos de la administracion del
estado, en las cuales se contengan declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad
publica discrecional, para satisfacer una necesidad publica determinada, siempre que tengan un impacto
significativo y exclusivo sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando el ejercicio de sus
costumbres y tradiciones ancestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales o la relacién de éstas con
sus tierras indigenas. Se entenderan exceptuados del deber de consulta, los actos de ejecucidn de estas
medidas.



términos que no sefiala el convenio®. ¢Cudles podrian ser los criterios objetivos que permitan

delimitar cuando existe afectacion directa?

Efectivamente ahi no logramos acuerdo con el gobierno, ese punto no fue consensuado y no fue
consensuado justamente porque el gobierno o en este caso el estado chileno, lo que piensa es
desde el punto de vista individual, tiene otra filosofia de vida y los pueblos indigenas somos
colectivos, tenemos una visidén colectiva de las cosas. Pero es mas todavia, la afectacion directa
pasa no solo cuando ésta en tu propia propiedad, sino que en el territorio mismo entonces al
tener una medida administrativa que no sea “directamente afectadas” la comunidades, pero si el
territorio, igual a nosotros nos estd afectando, entonces los representantes de gobierno no
entienden la filosofia de los pueblos indigenas. Creo que es una de las grandes fallas, o sea no solo
los representantes de gobierno sino que también el pueblo chileno no entiende como los
indigenas tenemos nuestra propia visién del mundo, de las cosas y entonces estamos ahi con una
discontinuidad en el dialogo, ellos se aferraban a lo que han aprendido siempre, a entender esto
de la propiedad privada y no tener la visién que esto es mucho mds que eso, mas que estar en un
lugar X, sino que es el territorio mismo, y todas las medidas que se tomen respecto del quehacer o
desarrollo de los pueblos indigenas tenemos que estar participando, entonces en eso no llegamos

a acuerdo finalmente, en ese punto.

9.- El otro tema que se presentd controvertido, fueron las decisiones adoptadas por las
municipalidades, que seglin el reglamento no van a estar sometidas a consulta. ¢Usted cree que

debieran estar sometidas a consulta?, {Por qué?

O sea en el transcurso de toda la discusién desde el primer momento nosotros propusimos eso de
gue exigimos que las municipalidades deben estar sometidas a este proceso de consulta porque
lamentablemente nuestra primera institucién que tenemos en las comunidades indigenas es sobre
las decisiones que tome determinad municipalidad, por lo tanto deben someterse, el gobierno la
excusa que dio es g las municipalidades son un érgano independiente, pero es una institucidn del
estado, desde el punto de vista de la norma juridica a nivel de estado deben someterse, aqui no
podemos estar haciendo consultas o reglamentos para cada una de las instituciones, aca no
estamos negociando con la municipalidad, estamos negociando con el estado chileno, y el estado

chileno, representado en ese momento por el gobierno de chile, entonces las municipalidades

3 . . s . ,
Instituto Nacional de Derechos Humanos, “Informe misiéon de observacion, Mesa de Consenso Indigena”,
agosto de 2013.



son érganos del estado chileno, x lo tanto bajo esa ldgica deben someterse, lamentablemente el

gobierno no tenia ese criterio, pero esa es la verdad.

10.- ¢Cree que el nuevo reglamento de consulta, refleja un reconocimiento de la libre

determinacién por parte del Estado a los pueblos indigenas?

No refleja eso, y la verdad es que nosotros como organizacion discutimos después estos temas y la
verdad es que si no se llega a acuerdo en lo que trabajamos, en los que nos mandataron nuestras
respectivas organizaciones este reglamento la verdad es que no refleja el sentir de los pueblos
indigenas. El gobierno hace dias atras publicé esto, lo reconocid y lo hizo valido. Pero por lo menos
para la organizacién a la cual yo represento, no tiene validez, porque no logramos consensuar
efectivamente en puntos muy importantes para nosotros y que logramos consensuar en puntos
gue no son relevantes para el quehacer nacional de los pueblos indigenas, pero en lo mas
importante no logramos consenso y este documento no es valido, no puede ser vélido aunque

hayamos trabajados meses ahi porque no llegamos a un consenso.

11.- La institucionalidad indigena actual ha sido impuesta desde el ordenamiento juridico
chileno, en asociaciones y comunidades, segin la ley indigena 19.253. ¢{Como podrian
incorporarse y verse reflejadas las creencias y valores ancestrales, respecto de estas
estructuras?, ¢qué propuesta o elementos debiera tener una institucionalidad propiamente

indigena?

Bueno efectivamente hay instituciones u organizaciones indigenas q se rigen por esa ley.
Afortunadamente yo represento una organizacién que no esta regida por esa ley soy asesor del
consejo de lonkos de la provincia de Arauco, y esa es una organizacién auténoma y ancestral que
no se rige por esa ley, no es reconocida por esa ley y por lo tanto la ley quedo chica, esa ley la
19.253 quedo chica porque no reconoce a nuestras propias autoridades indigenas, sino que lo ve
desde el punto de vista de la ordenanza juridica chilena, o sea tener que elegir un presidente,
secretario y tesorero y hacer actas, reuniones, y tener ministros de fe cuando se eligen las
directivas y después llevar esa ndmina a la CONADI. El consejo de lonkos al cual yo represento no
hace eso, son autoridades encetarles que no estdn elegidas de esa forma, entonces esta ley, no
representa finalmente los intereses también de los pueblos indigenas, ha quedado corta y por lo

tanto, con el tiempo seguramente habra que modificar la ley porque, por ejemplo en el caso de mi



organizacion, cualquiera podria decir que estamos fuera de la ley, la q es indigena ancestral, con

sus propias autoridades indigenas ancestrales.

12. Si se hiciera una nueva institucionalidad indigena, ¢{COmo podrian reflejarse y verse

incorporadas sus creencias y valores ancestrales en estas instituciones?

Bueno yo no sé cdmo tendrian que verse reflejadas, pero siento yo que deberian estar en un lugar
la ley debe reflejar que somos pueblos distintos que tenemos una cosmovision distinta, que
tenemos creencias distintas que no somos cristianos, aunque mucho mapuche también son
cristianos, pero en si desde el punto de vista ancestral el pueblo mapuche no es un pueblos
cristianos, los cristianos llegaron con los europeos entonces no podemos decir que vamos a tener
que tener iglesias catdlicas o evangélicas, sino que nuestra propia creencia, el vellantun q es
nuestra religiosidad, debe respetarse eso. Ose a hay muchas cosas con las que la actual
institucionalidad ha quedado corta, no existe una normativa que cuando los enfermos en los
hospitales para que puedan nuestras machi ir y entregar ayuda especial a nuestra gente, entonces

la institucionalidad, en este caso ley, ha quedado muy limitada, hay g modificara.

13. Si se creara una nueva constitucion ¢Estado plurinacional o multicultural?

Yo creo que deberia ser un estado multicultural, porque hay otros pueblos que tienen otro tipo de
cultura aqui mismo en chile. Este estado cree que es un estado monocultural, asi se le han
ensefiado a sus conciudadanos de ahi la ignorancia que se tiene sobre los pueblos indigenas, de
ahi que hay un desconocimiento de que tenemos una religiosidad propia, nuestras propias
autoridades, aunque muchos saben que hay lonkos y machi, pero no saben nada mas de eso. Que
tenemos un sistema médico, un sistema de solidaridad mucho mds latente que tenemos una
propia organizacion, en fin muchas cosas que los pueblos indigenas desde un el punto de vista
cultural y filoséfico estan presentes y entonces eso debe reflejarse en una nueva constitucion,
debe ser asi, sino vamos a seguir con lo mismo, no nos vamos a sentir parte de este pueblo g solo

nos ha reprimido.

14. ¢{A qué se dedica Usted?

Bueno yo tengo un oficio que muchos lo tienen pero en otras areas, hay consultores de otras
aérea. Yo hago consultorias en instituciones publicas y privadas pero en temas mapuches, yo soy

mapuche, creci en esta sociedad en esta cultura, y se cédigos propios mapuches, entonces como



este estado ha sido miope no ve lo que los pueblos indigenas tenemos, la riqueza cultural, solo un
dato te voy a decir, que el pueblo mapuche antes que los europeos llegaran ya sabiamos que la
tierra era redonda, y eso se refleja en el kultrun por ejemplo habia un estudio acabo del mundo y
eso lo estamos volviendo a ensefiar, se lo estamos ensefiando no solo a los mapuches sino que
también a las instituciones publicas de chile a las instituciones privadas también, que me han
solicitado colaboracién para capacitar a su gente, porque para hacer un buen servicio hay que
conocer a quien se le estd entregando el servicio, entonces las instituciones publicas chilenas no
conocen a los pueblos indigenas, no conocen particularmente a los mapuches y pasamos por las

grandes ciudades como un ciudadano mas, disfrazado de chileno pero con el corazén mapuche.

15. ¢{Alguna palabra en mapudungun que refleje lo que significa la consulta?: Leyes propias
mapuches, el admapu, que es lo que refleja la tierra, no legislamos lo que reflejamos nosotros,

sino lo que refleja la naturaleza. Admapu: el reflejo de la tierra.



Entrevista Senor Julio Anativial

Abogado, director regional de la CONADI en la Regién del Bio-Bio.

1. Una de las criticas al proceso de la nueva reglamentacion de consulta, fue la falta de
representatividad de los pueblos originarios. Importante sectores se restaron del proceso, como
los Rapa Nui, el Pacto de Autodeterminacion mapuche, Aymaras y Quechuas. En este contexto,

en base a su experiencia, ¢usted estima que el proceso de consulta fue representativo?,

Yo creo que si fue representativo dentro de los parametros posibles, hay una premisa basica que
dice que a lo imposible nadie estd obligado y el proceso de consulta de la nueva reglamentacion
durante los ultimos afios ha tenido dos intentos. El primero que se dio en el afio 2011 donde se
realizé una convocatoria general a las comunidades indigenas en Chile a participar de un proceso
de consulta de 4 aspectos, cuales fueron la nueva reglamentacion de consulta, una propuesta de
nueva institucionalidad indigena, una propuesta de reforma constitucional que incorporara el
reconocimiento constitucional de los pueblos originarios y la reglamentacién de la consulta del
Servicio de Estudio de Impacto Ambiental (SEIA). Esa consulta que se desarrolléd durante el afio
2011, tuvo muchas criticas también propuestas, pero entre las criticas, una de ellas fue la falta de
representatividad, no obstante que fue una convocatoria abierta. Producto de ello y de otras
observaciones principalmente derivadas de la cantidad de temas que se estaban consultando, los
plazos demasiado acotados, se estimd necesario modificar el sistema de consulta. En agosto del
ano 2012 se entregd una propuesta formal al consejo de la CONADI. El consejo de la CONADI
dentro de la institucionalidad, es el organismo que mayor representatividad tiene dentro de los
pueblos indigenas porque si bien es perfectible, 8 de los miembros del consejo de |la CONADI son
electos democraticamente a través de elecciones abiertas mediante un sistema publico que se
realiza cada 4 afios, y por lo tanto siempre hay gente que no le va a gustar, que va a criticar y
tampoco hay una propuesta seria de algun sistema de representatividad mayor y a partir de la
propuesta que se hizo en el consejo de la CONADI, se amplié a todos los grupos interesados en
participar y aquellos que se restaron fueron aquellos que en su oportunidad vieron la propuesta

tuvieron criticas a ella y no quisieron participar. Y la buena fe que establece el convenio 169 no

! Entrevista realizada por la memorista el 21 de octubre de 2013, en las dependencias del Ministerio de
Desarrollo Social de Concepcion.



establece obligar a la gente a participar sino invitarla, entregar todas las condiciones los
procedimientos adecuados, que se respeten los plazos, que hayan plazos razonables, pero insisto
gue la buena fe no es una obligacidn unilateral para el estado sino que es tanto para el estado
como para los pueblos originarios, entonces desde ese punto de vista, el estado actud de buena fe
hizo una convocatoria publica, abierta, con tiempo y si alguien antes de siquiera llegar o no llegar a
acuerdo se restd, me parece que no hay buena fe en este caso por una de las partes. Pero no en
todo los casos es igual, no digo que no haya buena fe por parte de los pueblos originarios, ni de los
grupos que no quisieron participar, algunos pueden tener legitimas razones para no querer
participar, pero me parece que desde el punto de la buena fe y de los procedimientos apropiados,
los principios que exige el convenio si se cumplieron y no se puede decir por tanto que hay falta de

representatividad. Cosa distinta es que haya quienes no hayan querido participar.

2- ¢En ese contexto por qué hubo grupos que se restaron o no quisieron participar?

Bueno hay varias razones, principalmente en una primera instancia yo creo que hay grupos que se
oponen derechamente a la existencia de una reglamentacién de la consulta y sefialan que ésta
debiera ser autoejecutable, que no debiera existir una reglamentacién, entonces la sola
circunstancia de discutir una reglamentacién, ya es motivo suficiente como para tener su rechazo
absoluto. En otro casos podria ser una desconfianza sesgada que puede ser justificada porque
anteriormente han habido procesos que tal vez no han sido los mejores, pero que no se dio la
oportunidad en este momento para mostrar adecuadamente el proceso. Otros, no descarto
factores politicos también, por parte de algunos grupos que pueden estar permeabilizados por
otros factores que no sea necesariamente una politica indigena y otros grupos por exigir de
primera base ciertos planteamientos que no estaban contenidos en la propuesta original. Este
proceso tuvo la caracteristica de que actian ademds organismos internacionales, en este caso la
OIT como veedores del proceso, de hecho en agosto de 2012 cuando se entregé la propuesta, no
fue realizada en una oficina de gobierno sino precisamente en las oficinas de la OIT en Santiago. En
la gran convencion de pueblos originarios que se dio dentro del consenso, tuvo participacion el
relator especial james Anaya, entonces hubo una supervision del proceso por organismos
internacionales, precisamente para velar porque se cumplieran los requisitos por parte del

gobierno.

3- ¢Como se determinaron quienes eran los representantes, en general, por los pueblos? éEllos

lo determinaron, o habia algun requisito a cumplir?



La primera pregunta se ocupd consejo de CONADI entendiendo que se trata de un organismo que
ya existia, que estd institucionalizado y que fue electo democraticamente. Posteriormente se
hicieron talleres y charlas en los distintos territorios donde se encuentran comunidades indigenas.
Yo tuve la responsabilidad en ese proceso de realizar los talleres en la region del Bio-Bio y dentro
de dichas charlas y talleres donde se dio a conocer la propuesta se hizo una convocatoria a
participar a todos los interesados. No todas las comunidades indigenas tienen como prioridad el
tema de la consulta, hay comunidades que dentro de sus necesidades tienen otros temas, no digo
que la consulta no les interesa, pero dentro de sus prioridades estdn otros temas y por lo tanto no
se motivan a participar, pero se hizo la invitacién abierta y fueron los propios grupos interesados,
las propias organicas ya sea comunidades y asociaciones inscritas legalmente en la CONADI y otros
grupos sin personalidad juridica, pero que si existen y son parte de la expresiéon de los pueblos
originarios que participaron de propia iniciativa, es decir, realizadas estas propuestas se juntaron,
la analizaron e hicieron llegar sus observaciones, ya sean positivas, negativas, y hay varios
ejemplos, tenemos en el caso de la regién del Bio-Bio, el consejo de lonkos de la provincia de
Arauco los grupos relacionados al darea de desarrollo indigena de Ercilla, entre otros, pero son
mas de 10 grupos interesados los que hicieron llegar sus observaciones. Esta todo en todo caso, en

la pagina web consulaindigena.cl

4. En general, de acuerdo a lo que usted pudo observar en ese proceso, {Cudles eran las
instituciones representativas de los pueblos, los que ellos determinaban, sus lonkos por
ejemplo? O elegian personas especialmente para el tema dentro de la misma comunidad? La
representatividad yo diria que es uno de los elementos mas complejos de determinar en la politica
indigena en todas partes del mundo, en Chile, el caso que yo conozco, el pueblo Mapuche, se
caracterizaba por su horizontalidad y no por su verticalidad en las relaciones, entonces es muy
dificil determinar por parte de la institucionalidad quienes son representantes. Uno aprovechando
que tiene una instancia legal, que es la ley indigena que establece las comunidades y asociaciones
con personalidad juridica, considera representativo a quienes dentro de ese contexto, son los
presidentes de las comunidades, pero ademds en el gobierno reconoce otro tipo de
representaciones que estd dado por las autoridades tradicionales, ya sean lonkos, werkenes u
otras figuras y a través de otro tipo de grupos que no responden a la logica tradicional, pero que si
han adoptado en el contexto actual, ciertos pueblos originarios. En la region del Bio-Bio tenemos

III

por ejemplo, el “grupo la Identidad Lafkenche” que no es una instancia que responda a una légica



tradicional, pero que si existe hace ya casi una década y representa en ella a gran parte de

comunidades mapuche de la zona costera.

5- é¢Cual cree usted que fueron las virtudes del proceso de “consulta de la consulta”?

Bueno yo creo q la primera virtud fue que el proceso fue consecuencia de una observacién que
hicieron los propios pueblos originarios que fue la superacién del primer proceso, arreglar muchas
cosas que no estaban caminando de buena manera y comenzar un proceso nuevo que tratara de
ser mas acorde a estas observaciones que se hicieron, ahi yo creo algo que destacar en el origen
del proceso. Lo segundo, que fue un proceso flexible, o sea todos los requerimientos que se
hicieron que fueron modificAndose en el tiempo, en un principio empezd con talleres,
posteriormente de esos talleres se tomé la informacidon que eso deberia acotarse a una comision
de consenso, que fuera concretando articulo por articulo toda aquello que era necesario acordar.
Que se realizé con tiempo, destaco ademds el hecho de que la comunidad participante y los
grupos participantes tuvieran la posibilidad de contar con asesoria externa, financiada por el
estado, pero que no fueran funcionarios publicos, sino que fueran en este caso asesores directos y
de confianza de los pueblos originarios que tuvieron posibilidad de participar en el proceso.
También, de que se extendid por las jornadas necesarias para tratar cada uno de los articulos de
estos reglamentos y por supuesto, el resultado que es que en la gran mayoria del articulado del
reglamento hubo consenso, de hecho creo que hubo solo 3 articulos sobre los que no se llego a

acuerdo.

6. éCuales son las debilidades que podria identificar?

Diria que fue un proceso donde se hizo lo humanamente posible, por supuesto pudieron haber
mas recursos involucrados lo que habria permitido una logistica mejor. Pudo haberse realizado

alguna gestion adicional para aquellos articulos respecto de los cuales no hubo consenso.

7. éComo influyd la alta complejidad de ciertos temas que se trataban en la mesa de consenso
como por ejemplo el reglamento de estudio de impacto ambiental?, ¢icomo afecto eso el didlogo

con los indigenas?

Bueno afecté bastante porque efectivamente fueron los proyectos de inversién que traen
consecuencias medioambientales, una de las principales preocupaciones de las comunidades vy

ahora que lo mencionas también haya sido una observacién mucho mas importantes que las dos



gue mencioné, el hecho de que por los tiempos que cada institucidn tiene, en este caso el Servicio
de Estudio de Impacto Ambiental, que necesitaba tener en un periodo mas rapido el reglamento
de consulta, ahi avanzaron por una cuerda separada y culminaron con el proceso anteriormente.
También habria sido ideal haber tenido procesos en las dos reglamentaciones que fueran en
paralelo, habria sido, mas dptimo porque efectivamente desde el punto de vista de la confianzay
de los intereses de las comunidades, es algo demasiado importante como para no considerarlo y
tal vez, eso diria yo fue algo, siendo critico, mucho mas importante en las debilidades que tuvo el

proceso que en las dos que mencioné con anterioridad.

8. ¢En qué consistia la asistencia técnica a las comunidades?

Consistia en que las comunidades solicitaban la contratacién de ciertos asesores y el gobierno
accedia a cancelar remuneraciones a dichos asesores, en este caso a honorarios, y permitiendo su
participacion dentro de todo el proceso en calidad de asesores. Por supuesto que las principales
partes de la conversacion eran las organizaciones indigenas y estos asesores fueron elegidos por

las propias organizaciones, no hubo un proceso de licitacidn por ejemplo.

9. Uno de los temas en los que no se logré consenso es el del concepto de la “afectacion
directa”, es decir, qué es lo que se entiende por “susceptible de afectacion directa”. El proyecto
sefala, que deberan ser consultadas las medidas legislativas y administrativas, y que se
entenderan por medidas legislativas, los proyectos de ley que tengan un impacto significativo y
exclusivo sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales. Se entenderan por medidas
administrativas aquellas decisiones formales de caracter terminal y de alcance general, siempre
que tengan un impacto significativo y exclusivo sobre los pueblos indigenas en su calidad de
tales. En este contexto, el INDH sefiala que se limita la aplicacién de la consulta en términos que
no sefala el convenio. ¢{Cudles podrian ser los criterios objetivos que permitan avanzar para

delimitar cuando existe afectacion directa, que usted haya visto, por ejemplo en la practica?

Lo que pasa es que el tema es que existen muchos actos administrativos que normalmente se
requieren para la celeridad de las actuaciones del estado y que cuya afectacidon podria estimarse
como que inciden respecto a los pueblos originarios, pero que su vez una interpretacién
demasiado extensiva terminaria a la larga burocratizando todo el sistema institucional con los
pueblos originarios, yo estoy hablando de por ejemplo un decreto de nombramiento del director

de la CONADI, que son cargos de exclusiva confianza, que son actos administrativos que con una



interpretacién extensiva, por supuesto que afectaria a los pueblos originarios, pero no puede
consultarse cada vez que se quiera nombrar un director, por ejemplo. Ahora no siendo tan
restrictivo, podria haber otras circunstancias que sean debatibles. Pero yo creo que la salida a ese
problema esta contenido en otra disposicion dentro del mismo reglamento, que es aquellos casos
de controversia respecto a si existe o no afectacion directa, porque la actual reglamentacién
vigente, el decreto 124, no contempla una salida para aquellos casos, simplemente establece si
hay o no afectacion, pero si los pueblos originarios creen que hay afectacion y el estado no lo cree,
no hay una salida al respecto y en cambio en este caso si lo hay porque se establece la posibilidad
de hacer llegar una solicitud, plazos de tramitacién, y por lo menos, no obstante el desacuerdo

gue hay ahi, existe un procedimiento que permite ir viendo que ocurre en la practica.

10. El otro tema que se presentd controvertido, fueron las decisiones adoptadas por las
municipalidades, que segln el reglamento no van a estar sometidas a consulta. ¢Usted cree que
debieran estar sometidas a consulta o no? Lo que pasa es que hay un problema técnico que
escapaba un poco a la voluntad del gobierno, que es que las municipalidades tienen un sistema de
autonomia que estan reguladas por la ley organica constitucional y que desde ese punto de vista
una reglamentacién por decreto por parte del Ministerio de Desarrollo Social no le afectaria, por
lo tanto se requeriria una reforma legal dentro de la ley orgdnica constitucional de
municipalidades, para que ellas se encontraran sometidas porque eventualmente podria
establecerse una obligacién para ellas, pero existe una alta posibilidad de que en la practica no
sea cumplido y no sea también, posible exigir mediante un recurso judicial, entonces, considero
que es importante que las municipalidades estén sometidas al sistema, pero el camino para ellas

no es el del reglamento sino una modificacién a la ley de municipalidades.

11. El relator especial de la ONU, James Anaya, sefiala en el informe sobre el proceso de consulta
de la consulta, que en ciertos casos, existen situaciones en que el consentimiento de los pueblos
indigenas es una precondicion exigible para la ejecucidn de la medida propuesta, mas alla de ser
un objetivo de la consulta. Por lo tanto, si no se logra acuerdo o consentimiento, corresponde al
estado proceder a tomar una decisidon sobre la medida consultada. ¢Qué opina del estandar de
consentimiento? El mismo convenio establece aquellos casos en que no es posible ejecutar una
medida sin el consentimiento de los pueblos originarios, principalmente y lo dice el convenio
expresamente, en los casos de reasentamiento, por ejemplo, en el caso que sea necesario

reasentar a una comunidad indigena, no se puede realizar si es que no existe el consentimiento. El



mismo convenio establece excepciones, y sefiala g en el caso que de todas maneras se tenga que
realizar, procede una indemnizacién, dice el convenio, porque uno entiende que puede haber
factores de cardcter naturales, desastres naturales y circunstancias de ese orden que implican
hacer excepciones. Desde ese punto de vista creo yo que estd claro cuales son los casos en que el
mismo convenio dice en que se puede o no se puede actuar con el consentimiento de los pueblos
originarios. Ahora, yo no seria tan tajante en decir que el consentimiento no obliga al estado, yo
creo que si lo obliga, pero no estableciendo un veto, sino que necesariamente obligando al estado
a reformular su medida o bien a justificarlas argumentativamente y en base a las observaciones
gue hicieron los pueblos originarios y de buena fe, por supuesto. Desde ese punto de vista creo
gue si el relator, que yo no he visto ese comentario, pero me da la impresion que si hace un

comentario se debe referir a los casos que establece expresamente el convenio.

12. ¢El rol de la CONADI bajo el nuevo reglamento, cual seria? Porque en este contexto el
reglamento sefiala que la consulta se realizara de oficio por el organismo responsable de la
adopciéon de medidas sujeta a consulta, habilitandose a dicho organismo a solicitar un informe
de pertinencia a la subsecretaria del Ministerio del Desarrollo Social. {Por qué se le faculta a

dicha subsecretaria y no a CONADI?

Me parece que dentro de la actual institucionalidad indigena tiene sentido, porque la CONADI, al
tener el rango de servicio publico no de ministerio, tiene una labor no de planificacién de la
politica publica sino que de ejecucidn, en este actual marco institucional. Por eso el gobierno el
2011 traté de proponer una nueva institucionalidad indigena, que creara una instancia distinta
gue fuera la que planificara la politica indigena. Y la CONADI es dependiente del Ministerio de
Desarrollo Social, en Chile es el ministro o ministra de desarrollo social quien tiene Ia
responsabilidad de planificar y crear la politica relativa a los pueblos originarios que la CONADI
ejecuta. Yo entiendo que esa responsabilidad esta establecida dentro de ese criterio, me parece
bien que desde ese punto de vista sea la subsecretaria la que decida y la CONADI la que ejecuta, la
gue realiza una labor técnica, dentro de este contexto. Seria ideal en el futuro avanzar hacia un
ministerio u otra instancia mds especializada, y ademas creo que es bueno que cada institucién del
estado se haga responsable de las consultas, los temas de su especialidad que se pretendan
ejecutar y que la CONADI realice una labor de acompafiamiento técnico del proceso de
pertenencia intercultural, porque si se va a hacer una consulta relativa a un camino, légico que es

el ministerio de obras publicas, de vialidad, el organismo mas pertinente, porque se debatiran una



serie de aspectos técnicos que no son necesariamente de especialidad de la CONADI, entonces lo
mismo pasa con vivienda, con cualquier tema en realidad que se quiera consultar. Dejar a CONADI
en una asesoria sobre los requisitos del convenio me parece lo mas éptimo en realidad,
normalmente se confunde mucho cual es el rol de la CONADI, pero existen cosas que en realidad
no estan dentro de las posibilidades de la organica de la institucién y me parece que esto viene a

ordenar un poco mas el tema, yo lo encuentro bueno.



Entrevista Senor Marcial Colinl

Mapuche, Licenciado en Educacion por la Universidad Catdlica de Chile, actualmente profesor en la
Universidad Bolivariana en la carrera de Pedagogia Intercultural Bilinglie, Consejero de la CONADI,

presidente de la Comision de consulta de la CONADI.

1.- Una de las criticas al proceso de la nueva reglamentacién de consulta, fue la falta de
representatividad de los pueblos originarios. Importante sectores se restaron del proceso, como
los Rapa Nui, el Pacto de Autodeterminacién mapuche, Aymaras y Quechuas. En este contexto,

éusted estima que el proceso de consulta fue representativo?

Primero habria que aclarar quienes son representativos de los pueblos indigenas. O cuales serian
los criterios para determinar la representatividad. Al parecer muchos creen que por hacer una
critica — cualquiera sea ésta — y por salir en algiin medio de comunicacidn son representativos. En
realidad hay ahi un concepto equivocado de representatividad de todos los sectores, incluidos
algunos dirigentes que fueron criticos. Esto es facil de determinar. Los pueblos indigenas no
tenemos organizaciones institucionalizadas a nivel de pueblos. Nos organizamos territorialmente y
con objetivos concretos que no necesariamente son compartidos por todos. En ese mismo sentido
hacemos alianzas quienes compartimos objetivos comunes y, en estricto rigor, se representa al

territorio, a una forma de pensamiento, a comunidades, etc, etc.
Ud. menciona a los Rapa Nui, Aymaras y Quechuas, ademas del PACMA ( mapuches). Le aclaro.

Los Rapa Nui, no se restan del proceso de consulta, sino que ellos plantearon que por su lejania y
particularidades, decidieron trabajar solos. No obstante lo anterior, entregaron su propuesta de
consulta indigena la que dieron a conocer en el Encuentro de Pueblos Indigenas realizado en
Santiago los dias 30 de noviembre, 1y 2 de diciembre. Posteriormente el Gobierno le hace entrega

de un primer pre-informe de respuesta.’

Los Aymaras y quechuas, también presentaron sus propuestas. Los Quechuas incluso tuvieron
asesoria particular e incorporaron a su abogado (Alonso Barros)® a la Mesa de Consenso. Por lo

tanto fueron parte de la redaccion de los acuerdos. También fueron parte de la presentacién que

! Realizada por la memorista el 28 de octubre de 2013, a través de correo electrénico, por la imposibilidad
fisica de reunirse en forma personal, y por ser el medio que mas le acomodaba al entrevistado.

2 http://www.consultaindigena.cl/articulo050613 1.html

3 http://www.consultaindigena.cl/articulo240513 1.html



http://www.consultaindigena.cl/articulo050613_1.html
http://www.consultaindigena.cl/articulo240513_1.html

hicimos a Contraloria para que no “tome razén” de los articulos relacionados con “consulta
indigena” y que aparecen en el Reglamento 40 del SEIA. Sin embargo, por razones que no tienen
ninguna relacion con el contenido ni con el proceso, se retiraron. Yo no sé si es productivo
referirse a ese tema, pero la verdad es otra, es muy distante de las declaraciones publicas. Hay
temas que se distorsionan. Ni siquiera se retiraron por un tema politico, sino por temas

econdmicos.

Distinto es el caso de PACMA. El Sr. Huilcaman propone otras formas de relacionarse con el
Estado. Ahi tenemos una diferencia politica que es absolutamente valida y legitima. El hermano
Huilcaman propone la creacidn del Autogobierno como forma de ejercer el derecho a la
libredterminacion. En lo personal creo que para llegar al Autogobierno se requieren procesos
intermedios, como por ejemplo ejercer el derecho a la consulta. Para mi es el primer paso en el
“aprender a tomar decisiones colectivas”. En estos momentos, en que cada individuo redne a un
grupo de personas, no importando ni los objetivos ni nada, y critica lo que hacen organizaciones
gue llevan afios trabajando, me parece que es el mas claro diagndstico de la situacién colonial en

la que nos encontramos como pueblos indigenas.

Frente a lo anterior, evidentemente fue representativo no sélo por los territorios y pueblos
representados, sino por el contenido y la forma en que se defendieron derechos en una instancia
inédita en el pais. Y no sélo por eso, sino porque a los dirigentes participantes, en su gran mayoria

fueron elegidos y mandatados por mas de una organizacién.

It

Aqui se produce una paradoja. Los dirigentes “invitados” por el Gobierno, se “retiraron” de la

Mesa. Creo que entiende cuando le hablo de las “razones econdmicas” por las cuales se retiraron.
2.- ¢{COmo se determinaron los representantes de los pueblos?

El proceso se inicia en el momento en que por consenso de los consejeros indigenas electos de
CONADI, me eligen presidente de la Comision de Consulta del Consejo de CONADI. Ese fue el
primer ejercicio de discusién con el Gobierno. Ahi fuimos criticos de todos los procesos que se
habian iniciado con anterioridad, incluidos los del Gobierno anterior, ya que, desde ningln punto

de vista esos procesos tenian algo que ver con “lo que es la consulta”.

En ese sentido planteamos al Gobierno el tema de la realizacién de una “Consulta de la consulta”,

es decir, debiamos crear un mecanismo que nos permitiera realizar todas las consultas que se van



a desarrollar en el pais, toda vez que se “prevea una medida administrativa o legislativa
susceptible de afectar a nuestros pueblos indigenas”. Sumado a ello la demanda permanente de

derogacion del Decreto 124.

Asi iniciamos dos procesos en paralelo: 1.- Discusion interna como Comisiéon de Consulta y

Gobierno de como hariamos el ejercicio de la consulta y sobre que bases se realizaria la consulta.

2.- Despliegue territorial, en que cada consejero trabaja en su territorio e informa a las
comunidades sobre el proceso que se esta gestando. El Gobierno financié nuestros encuentros sin
tener parte en las reuniones. Sélo enviaba a un funcionario de CONADI quien pagaba los pasajes a
los participantes. El pago de arriendo de espacios y colaciones, la CONADI los pagaba directamente

al proveedor. ( al menos esa fue mi forma de trabajo en Santiago y en Regiones).

Una vez realizado el despliegue que se supone hicimos todos los conejeros de CONADI,
convocamos a conformar una Mesa Ampliada de pueblos indigenas, dado que — pienso, sostengo
y afirmo — el Consejo de CONADI no es representativo de los pueblos indigenas. Es por eso que el

proceso debia ser asumido por los pueblos y sus organizaciones.

Es asi que, ( al menos en lo personal) realizamos encuentros comunales ( se eligieron
representantes) y encuentros regionales ( participaron los delegados comunales). En el caso
personal, en el encuentro regional de Temuco se eligieron a quienes participarian en el Encuentro

Nacional que realizamos en Santiago los dias 30 de NOv. 1y 2 de diciembre del afio 2012.

Lo mismo realizamos en Punta Arenas con los hermanos Yaganes, Kawesgar y mapuche migrantes

gue estdn organizados en esa zona del pais.

En este Encuentro nacional al menos se presentaron siete propuestas de los pueblos indigenas.
Me interesa mencionar que el proceso de difusion se inici6 masivamente el dia en que el Ministro
Lavin nos entregd el “borrador de la propuesta del Gobierno” en la sede de la OIT, en Santiago.

Eso fue en el mes de agosto del aiio pasado.
Es por eso que llegaron varias propuestas o comentarios a la propuesta del Gobierno.

En este Encuentro hubo una divisidon de los dirigentes, sobre todo porque muchos manifestaron

‘

gue “ no sabian a que habian sido convocados”. Eso es extrafio porque quienes hicimos la

convocatoria inicial fuimos todos los Consejeros de Conadi. El punto es que los dirigentes



mintieron por razones politicas o los Consejeros no hicieron su trabajo de informar. No hay

excusas para ello porque el Gobierno financié ese despliegue territorial.

En ese Encuentro algunos dirigentes conformamos la Coordinacién Nacional de Consulta Indigena,
integrada por siete pueblos. Con esta Coordinacidn Nacional decidimos consensuar una sola
propuesta entre pueblos indigenas, lo que logramos en el mes de enero del presente afio. Ahi la
entregamos al Gobierno y solicitamos se instalara una Mesa de Consenso en donde se pudiera

arribar a un reglamento unico.

Posteriormente se volvid a convocar a quienes no son parte de la Coordinacidon Nacional y se
incorporan los Rapa Nui, los Quechuas y los aymara de Arica. Sobre como ellos eligieron a sus
representantes, eso no lo sé. Solamente que el dia que se da inicio a la Mesa estdbamos todos los

pueblos presentes.

3.- éCudles eran sus instituciones representativas, las tradicionales de su cultura u otras

especialmente elegidas para éste proceso?

Ambas. En algunos territorios funcionan las autoridades y en ese caso eligieron a sus
representantes a la Mesa de Consenso, bajo esa légica. En otros territorios se eligieron de acuerdo
a las formas de organizacidon que hoy tienen. No se crearon comunidades sino que ellos mismos
bajo criterios territoriales eligieron a sus voceros ya sea por votacidon o por consenso de la

asamblea de dirigentes.
4.- ¢{Por qué cree que hubo grupos que se restaron o no quisieron participar?

Algunas razones, ya las he planteado anteriormente. Pero creo que el problema es mas de fondo.
Hay un desconocimiento del Convenio 169, de sus alcances, de su naturaleza. No se sabe lo que es

la consulta. Hay confusion.

Por otro lado, no hay “costumbre”, al menos en los ultimos decenios, de dialogar en derecho. Sélo
hay demanda, reivindicacion, hay eslogan, hay panfletos. El sentarse en una Mesa a defender
derechos no es lo mismo que hacer una declaracién publica. Aqui se debe trabajar y estar
concientes que se estd en una instancia que definitivamente es politica. Eso es riesgoso para
muchos, por eso dilatan o buscan formas de culpar siempre al otro. Hay poca autocritica indigena.
No se entiende que los derechos ya fueron reconocidos y que ahora es momento de dar un salto al

ejercicio de ellos. Mientras no se tenga cabal conciencia de esto, el didlogo es sélo una consigna.



Por ultimo, también hay un hecho concreto. La natural desconfianza en el didlogo con los
gobiernos. Siempre que se anuncia algo estos quedan en nada. Tenemos el caso de “la verdad
histérica y nuevo trato” cuyas conclusiones y recomendaciones no dejan de ser ilustrativos sélo

como material académico, si es que alguien se acuerda. Pero nada mas.

5.- éCudl cree usted que fueron las virtudes y debilidades del proceso de “consulta de la

consulta”?

Veo muchas cuestiones positivas. Primero, el proceso nos permitié volver a vincularnos como
pueblos indigenas. Recuerde ud. que como pueblos no nos sentdbamos a conversar, a dialogar
desde la época de la ley indigena ( 1991 — 1993), por lo que al crear la Coordinacién Nacional de
Consulta Indigena estamos ante una mirada distinta de hacer politica como indigenas a nivel

nacional.

Las debilidades tienen relacién con los niveles de conocimiento de lo que es la consulta y del
manejo de informacidn de distintos instrumentos juridicos. Creo que el movimiento indigena
nacional creo una brecha al no estudiar el Convenio. Me di cuenta que las organizaciones al exigir

la ratificacion del Convenio 169 no estaban midiendo o analizando el alcance del instrumento.

Esto es notorio cuando se decreta el 124 los mismos que critican este proceso fueron marginales
en su critica. Practicamente se quedaron en silencio. No dijeron nada. Eso habla mal de ellos, ya
gue en esta oportunidad en que logramos se abrieran las puertas del gobierno a un debate

alturado, sencillamente no estuvieron.

6.- éCOmo cree usted que influyé la alta complejidad de ciertos temas que se trataban en la

mesa de consenso como por ejemplo el reglamento de estudio de impacto ambiental?

Usamos varias estrategias. Previo a la Mesa conjunta, los dirigentes nos reuniamos al menos
durante una larga y dura jornada solamente con nuestros asesores juridicos. Ahi pediamos
ilustracién y explicaciones sobre los temas mdas complejos. Tuvimos asesores muy conocedores del

tema. Cristidn Sanhueza’ fue uno de ellos.

Estas asesorias también eran relevantes durante los debates en la Mesa.

* Uno de los autores del Libro “No nos Escuchan” editado por la Universidad Diego Portales.



Posteriormente creamos internamente una comisidn que adelantaba el trabajo y luego exponia

ante nuestra plenaria como indigenas.

Destaco que la decision siempre fue de nuestros dirigentes. Los asesores no estuvieron nunca
mandatados para “negociar” con el Gobierno. Eso también influyd en los quechuas, ya que al

parecer su asesor “mandaba” mas que ellos.

7.- Uno de los temas en los que no se logré consenso es el del concepto de la “afectacion
directa”, es decir, qué es lo que se entiende por “susceptible de afectacion directa”. El proyecto
sefiala, en su articulo 6°° que deberan ser consultadas las medidas legislativas y administrativas,
y que se entenderan por medidas legislativas, los proyectos de ley que tengan un impacto
significativo y exclusivo sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales. Se entenderan por
medidas administrativas aquellas decisiones formales de caracter terminal y de alcance general,
siempre que tengan un impacto significativo y exclusivo sobre los pueblos indigenas en su
calidad de tales. En este contexto, el INDH seiiala que se limita la aplicacién de la consulta en
términos que no sefiala el convenio®. ¢Cudles podrian ser los criterios objetivos que permitan

delimitar cuando existe afectacion directa?

Quisiera aclarar que aun no existe un texto definitivo sobre esos articulos no consensuados. Como
Coordinacion Nacional de Consulta Indigena, hemos continuado dialogando y buscando formas de

entendimiento, a pesar de que la Mesa de Consenso ya termind sus funciones.

Obviamente que no compartimos lo planteado por ellos hasta ahora. El gobierno se comprometié

a tener una ultima redaccidn, en estos tres articulos no consensuados.

> Articulo 6: Medidas a ser consultadas. Deberan ser consultadas las medidas administrativas y legislativas
contempladas en este reglamento. Se entendera por medidas legislativas a consultar, los proyectos de ley
gue tengan un impacto significativo y exclusivo sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando
el ejercicio de sus costumbres y tradiciones ancestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales o la
relacion de éstas con sus tierras indigenas. Se entenderan por medidas administrativas aquellas decisiones
formales de caracter terminal y de alcance general, que emanen de los érganos de la administracion del
estado, en las cuales se contengan declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad
publica discrecional, para satisfacer una necesidad publica determinada, siempre que tengan un impacto
significativo y exclusivo sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando el ejercicio de sus
costumbres y tradiciones ancestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales o la relacién de éstas con
sus tierras indigenas. Se entenderan exceptuados del deber de consulta, los actos de ejecucion de estas
medidas.

® Instituto Nacional de Derechos Humanos, “Informe misién de observaciéon, Mesa de Consenso Indigena”,
agosto de 2013.



Dependiendo de lo anterior, enviaremos un requerimiento a la OIT para que se pronuncie sobre
los articulos. Esto se hara a través del Sindicato N° 1 de Panificadores de Santiago. Estd compuesto

en su gran mayoria por hermanos mapuche.

Ahora, con respecto a los criterios objetivos que ud. pregunta, eso lo argumentamos a partir de los
elementos culturales propios y particulares de cada pueblo. Planteamos también el respeto a la

relacion de nuestras comunidades con el territorio, la propiedad y posesion de las tierras.

Hay que profundizar mas. En términos de reforma educativa, por ejemplo, se deben considerar los
avances en distintas materias que la comunidad internacional ha realizado. Existen derechos
linglisticos, se deben respetar los sistemas y formas de educacién y asi incorporarlos como base
para realizar una consulta. La afectacién directa se debe relacionar con la pertinencia de la

consulta y las medidas a ser consultadas.

8.- El otro tema que se presentd controvertido, fueron las decisiones adoptadas por las
municipalidades, que seglin el reglamento no van a estar sometidas a consulta. ¢{Usted cree que

debieran estar sometidas a consulta?, {Por qué?

Nuestra propuesta inicial como Coordinacidon Nacional de Consulta incorpora a los municipios en
su propuesta. Evidentemente no pueden estar excluidas de la obligaciéon de consultar. Entiendo
gue el Convenio debe aplicarse a todos los drganos de la administracién del Estado, sobre todo
cuando éstos estan instalados en territorios indigenas. El municipio, es el Estado chico, hay varias
medidas que afectan a nuestras comunidades y no se pueden realizar sin el proceso de consulta,
sobre todo sabiendo que la participacién ciudadana que tienen, no es consulta indigena. Ademas
segun el art. 27 de la Convencién de Viena sobre los Tratados, el Estado no puede imponer como

obstaculo para el cumplimiento de sus obligaciones internacionales su derecho doméstico.

9.- éCree que el nuevo reglamento de consulta, refleja un reconocimiento de la libre
determinacion por parte del Estado a los pueblos indigenas? ¢Si su respuesta es no, co6mo

debiera consagrarse o cudles debieran ser sus elementos basicos?

Es complicado. La libre determinacidon debe entenderse a la luz de la Declaracién de Naciones
Unidas Sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, lo que significa que ningun reglamento puede

ser un instrumento que reconozca la libre determinaciéon de los pueblos. El contenido politico de la



libre determinacion implica otros pasos, entre otros el reconocimiento del estatus de pueblos en
la Constitucion Politica. En ese sentido, comparto lo que plantea el relator de la ONU, James Anaya
cuando plantea que “Los derechos colectivos de los pueblos indigenas, incluido el derecho de libre
determinacion, son derechos humanos que les corresponden a ellos y a sus miembros de acuerdo

con sus propios vinculos de comunidad”.

En otras palabras, a partir del reconocimiento al estatus, se deben promover otros tipos de
relacion en la que una de las salidas o formas de ejercer el derecho pueden ser los autogobiernos
indigenas. La ultima palabra la tenemos colectivamente los mismos pueblos indigenas. Eso es lo
complicado porque en este punto no es suficiente tener el derecho sino que se deben tener
capacidades para ejercer la libre determinacién y si nuestros pueblos carecen de capacidades
politicas para tomar decisiones, entonces es mas dificil decir yo defino mi futuro. Por eso la

consulta es el primer paso.

En fin, creo que de parte del Gobierno no es un reconocimiento al derecho a la libre

determinacion.

10.- La institucionalidad indigena actual ha sido impuesta desde el ordenamiento juridico
chileno, en asociaciones y comunidades, segin la ley indigena 19.253. ¢{Cémo podrian
incorporarse y verse reflejadas las creencias y valores ancestrales, respecto de estas
estructuras?, ¢qué propuesta o elementos debiera tener una institucionalidad propiamente

indigena?

Los pueblos somos dindmicos. Una “comunidad con personalidad juridica” puede ser mas

tradicional y defensora de derechos y territorio que una “comunidad tradicional”. En algunos

territorios la base cultural la determinan las comunidades organizadas legalmente, ya que la

III

“estructura tradicional” se reune solamente para las ceremonias religiosas. En algunos casos éstas
se dan cada cuatro afios. Imaginese ud. reunirse cada cuatro afios, eso seria acelerar nuestra
destruccién. Creo que las comunidades mapuche se adecuaron a una figura que podria mafiana
ser otra, da lo mismo. Lo importantes es que cualquiera sea esta estructura asuma roles

resolutivos y tome decisiones consensuadas con quienes dan vida a la cultura, no con quienes

eligen otra forma de organizacién, como por ejemplo las juntas de vecinos rurales.

Ahora en el sentido de una institucionalidad indigena propia, la veo mas bien direccionada a la

toma de decisiones politicas. La cultura en lo interno tiene otras dinamicas, se auto regula.



11.- El reglamento de consulta, sefiala que la consulta se realizara de oficio por el organismo
responsable de la adopcion de la medida sujeta a consulta, habilitdindose a dicho organismo a
solicitar un informe de pertinencia a la subsecretaria del Ministerio de Desarrollo Social. ¢Por
qué se faculta a esta subsecretaria y no a CONADI? ¢Cual es el rol de CONADI bajo el nuevo

reglamento de consulta indigena?.

Nos complica la institucionalidad actual. La CONADI estd sobrepasada en muchos aspectos.
Consideramos que por el momento, bajo esta institucionalidad ( podria cambiar), la CONADI debe
estar mas al servicio de las comunidades indigenas. La subsecretaria del Ministerio es mas bien
una formalidad que permite trabajar con la oficina de asuntos indigenas. Podria estar en otro

ministerio, inclusive.

Para nosotros lo importante es la asesoria que el Estado debe garantizar a las comunidades y
pueblos indigenas, cuando estos lo soliciten en los procesos de consulta. Estas asesorias seran

elegidas de acuerdo a los intereses de los pueblos indigenas y no de la institucionalidad.

Por ultimo, desde el CONSEJO DE CONADI se puede solicitar una consulta (aparte de otras
instancias) a través de un Consejero Nacional. En definitiva el reglamento se pone en todas las
situaciones imaginables. Incluyendo a quienes ven en el Consejo una buena instancia de

participacion.



Entrevista Senora Laura Seelaul

Licenciada en Derecho por la Universidad de Arizona, y Master en Estudios
Latinoamericanos, por la misma Universidad, coordinadora del “Proyecto

Para Libre Determinacion Indigena”.

1.- Una de las criticas al proceso de la nueva reglamentacion de consulta, fue la falta de
representatividad de los pueblos originarios. Importantes sectores se restaron del proceso,
como los Rapa Nui, el Pacto de Autodeterminaciéon mapuche, Aymaras y Quechuas. En este

contexto, é¢usted estima que el proceso de consulta fue representativo?

Bueno en primer lugar yo creo que la pregunta de la representatividad del proceso es una
pregunta que tienen que responder los pueblos indigenas mismos, si existen comunidades que no
se sintieron representados, entonces yo diria que no fue representativo. La cuestion de las
instituciones indigenas, si son representativos de los pueblos indigenas, de las personas indigenas
y de las comunidades indigenas, desde mi perspectiva y basado en los dos afios y medios que
pasamos en chile estudiando estos temas, en mi opinion que esta pregunta sobre la
representatividad e instituciones indigenas, es la pregunta y el desafio fundamental para la

aplicacién del convenio 169, y la autodeterminacion.

Sin tener la definicion clara de cudles son las instituciones que representan no solamente a las
comunidades sino que al pueblo y a los pueblos, es muy dificil decir que un proceso de consulta es
representativo. Entonces, yo diria que este concepto de la “consulta de la consulta”
probablemente no fue representativo, porque no existen hoy en Chile, desde mi perspectiva,
claras instituciones representativas. Y sin tener una calara definicién de estas instituciones, va a

ser muy dificil llevar a cabo cualquier proceso de consulta.
2.- ¢Por qué cree que hubo grupos que se restaron o no quisieron participar?

En parte creo que era porque cuando se anuncié el proceso de consulta en el afio 2010 o 2011 la

consulta sobre la institucionalidad indigena, no me acuerdo cual era la fecha exacta, pero en ese

YEntrevista realizada por la memorista el 23 de octubre de 2013, mediante Skype debido a la imposibilidad
fisica para reunirse en forma personal, ya que la Sra. Seelau vive en Estados Unidos.



momento, cuando el gobierno anuncio el proceso, el gobierno ya tenia su propuesta bien
desarrollada préacticamente y también tenia ya desarrollado el procedimiento, entonces cuando
fue anunciado yo creo que habia un sentimiento entre las organizaciones indigenas que el
gobierno ya habia tomado las decisién y que estaban buscando meramente un sello de “si” por
parte de los pueblos indigenas, pero sin tener realmente la oportunidad de influir en proceso del
desarrollo de estas propuestas. Y también basado en mis conversaciones con dirigentes en otros
contactos, creo que también hay un sentimiento de que si el procedimiento no cumple con el
convenio 169, pero los pueblos indigenas si participan en ellos, el gobierno podria utilizar esa
participacion en contra de los pueblos indigenas, entonces para preservar los derechos de
reclamar contra el proceso, habia un sentimiento de que fue necesario no participar en el proceso.
Pero también cuando estaba pensando en esta pregunta que tu me enviaste, estaba pensando en
la necesidad de la buena fe por ambas partes de la consulta, la consulta solamente funciona si hay
buena fe y si hay voluntad por ambos lados de sentarse a la mesa y conversar y diciendo eso no
quiero decir que fue una mala decisién no participar en el proceso de consulta o que deberian
haber estado presente todas las organizaciones, pero simplemente quiero destacar la necesidad
de que cuando hay una apertura para consultar o para dialogar con el gobierno sobre un proceso
tan importante como el reglamento de la consulta la buena fe es un requisito para ambas partes.
Entonces, primero que el gobierno ya tenia muchas decisiones tomadas antes de iniciar la consulta
y el miedo de que la participacion pudiera ser un obstaculo para luego reclamar. Y también para
elevar el dialogo, para llamar la atencién a los problemas del proceso de consulta. Las
organizaciones que decidieron no participar en el proceso de la consulta, y los dirigentes que
hicieron pronunciamiento publico sobre las deficiencias del procedimientos de consulta, éstas
acciones fueron metros para abrir un dialogo entre los pueblos indigenas sobre cual es el derecho
a la consulta y cudles eran las deficiencias en el procedimiento anunciado por el gobierno,
entonces si no habia una protesta en contra del procedimiento de la consulta, ese dialogo no

habria pasado.

3.- éCudl cree usted que fueron las virtudes y debilidades del proceso de “consulta de la

consulta”?

El primer lugar creo que es muy importante reconocer, que al menos, el estado abrié la puerta a la
consulta, al menos reconocieron que era necesario desarrollar un procedimiento mas fuerte y

sistematizado con el respaldo de la ley, de tener un procedimiento de consulta que se aplica en el



pais, entonces eso fue yo creo, un logro, que dentro de unos afios de unos afios después de la
ratificacion del convenio 169 hubo una discusion profunda y larga también sobre lo que significa la

consulta y como se debe implementar este derecho en chile.

Algunas de las dificultades y debilidades, bueno fue la falta de representatividad de los
participantes y también creo que habia una falta de oportunidad de los pueblos indigenas para
realmente influir en el producto final, porque mucho fue ya definido por el estado antes de que
anuncian la consulta, y si hago una comparacion entre las propuestas iniciales del gobierno y lo
gue resulté al final, son varias cosas que son muy parecidas y algunas de las cuestiones mas

importantes para los pueblos indigenas yo creo que no fueron cambiadas en la ultima propuesta.

4.- {Como cree usted que influyé la alta complejidad de ciertos temas que se trataban en la

mesa de consenso como por ejemplo el reglamento de estudio de impacto ambiental?

Bueno no he estudiado mucho los trabajos de la mesa de consenso, lo conozco, pero no he
hablado con las personas que participaron en ello. Pero cuando fue anunciado, esta consulta,
fueron varios temas muy profundos incluidos, como la consulta en general, la consulta dentro del
SEA, la creacién de un consejo nacional de pueblos indigenas y todos estos temas mediante sus
propios procedimientos de consulta, entonces para poner todos en la mesa, en un solo proceso de
consulta, yo creo que hizo mas complejo la posibilidad de tener un dialogo claro sobre las distintas
asuntos presentados, entonces cuando hay tantos temas sobre la mesa es muy dificil enfocar la

conversacion en lo esencial, que fue la necesidad de tener alguin procedimiento de consulta.

5.- Uno de los temas en los que no se logré consenso es el del concepto de la “afectacion
directa”, es decir, qué es lo que se entiende por “susceptible de afectacion directa”. El proyecto

sefiala, en su articulo 6°2 que deberan ser consultadas las medidas legislativas y administrativas,

2 Articulo 6: Medidas a ser consultadas. Deberan ser consultadas las medidas administrativas y legislativas
contempladas en este reglamento. Se entendera por medidas legislativas a consultar, los proyectos de ley
gue tengan un impacto significativo y exclusivo sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando
el ejercicio de sus costumbres y tradiciones ancestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales o la
relacion de éstas con sus tierras indigenas. Se entenderan por medidas administrativas aquellas decisiones
formales de caracter terminal y de alcance general, que emanen de los érganos de la administracion del
estado, en las cuales se contengan declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad
publica discrecional, para satisfacer una necesidad publica determinada, siempre que tengan un impacto
significativo y exclusivo sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando el ejercicio de sus
costumbres y tradiciones ancestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales o la relacion de éstas con
sus tierras indigenas. Se entenderan exceptuados del deber de consulta, los actos de ejecucidn de estas
medidas.



y que se entenderan por medidas legislativas, los proyectos de ley que tengan un impacto
significativo y exclusivo sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales. Se entenderan por
medidas administrativas aquellas decisiones formales de caracter terminal y de alcance general,
siempre que tengan un impacto significativo y exclusivo sobre los pueblos indigenas en su
calidad de tales. En este contexto, el INDH seiiala que se limita la aplicacién de la consulta en
términos que no sefiala el convenio®. ¢Cudles podrian ser los criterios objetivos que permitan

delimitar cuando existe afectacion directa?

Bueno, esa es una muy buena pregunta yo creo, porque yo creo que hay miedo por parte del
estado de que toda medida legislativa y administrativa si tiene algin efecto para los pueblos
indigenas, entonces ¢donde esta la linea entre la necesidad de consultar, y la falta de consultar?,
pero el derecho a la consulta como esta reconocido en el derecho internacional, el convenio 169,
la declaraciéon vy la jurisprudencia de la CIDH, es que la consulta no se aplica solamente en las
medidas que afectan exclusivamente a los pueblos indigenas, sino que impactan de una manera
Unica a los pueblos indigenas. Entonces no es que tiene que ser una medida que se trata
solamente de temas indigenas, pero que los pueblos indigenas se sientan el impacto de estas
medidas en alguna manera que es distinta al resto del pais. Entonces el objetivo cuando uno esta
pensando en el significado de susceptible de afectar directamente, otra manera de preguntar esta
pregunta es si élos intereses de los pueblos indigenas son representados por la poblacién en
general?, entonces, éson los intereses de los pueblos indigenas en cuanto a la medida propuesta
basicamente los mismos del resto de la poblacién?, porque el objetivo general de la consulta es
garantizar que la voz de los pueblos indigenas se representa en los debates nacionales y es una
medida reparatoria para resolver un problema histérico de la marginacion politica y social de los
pueblos indigenas, entonces cuando uno piensa en estos términos, yo creo que uno de los criterios
mas objetivos es preguntar si los intereses de los pueblos indigenas son realmente representados
en general por la poblacién en general. También yo creo que hay ciertas categorias de medidas,
por ejemplo las medidas que impactan el territorio ancestral o recursos naturales de los pueblos
indigenas que siempre van a recibir una dificultad y obviamente también una medida que estd
orientado especificamente y exclusivamente a los pueblos indigenas, por ejemplo una prohibiciéon

en alguna ley sobre educacion indigenas, sobre tutores indigenas. Entonces yo diria que esta

3 . . s . ,
Instituto Nacional de Derechos Humanos, “Informe misiéon de observacién, Mesa de Consenso Indigena”,
agosto de 2013.



pregunta sobre la necesidad o no dela consulta, yo diria que es una pregunta que tiene que ver

con el interés involucrado en la medida y si es un interés que es Unico para los pueblos indigenas.

6.- El otro tema que se presenté controvertido, fueron las decisiones adoptadas por las
municipalidades, que segln el reglamento no van a estar sometidas a consulta. ¢Usted cree que

debieran estar sometidas a consulta?, ¢Por qué?

Si por supuesto, las municipalidades son 6rganos del estado. Yo entiendo que son independientes
son autéonomos, que las elecciones para los dirigentes y los alcaldes dirigentes locales son distintos
gue a nivel nacional, pero son parte de la tutela estatal, son entidades publicos, del gobierno,
entonces es necesario que estén sometidos a la obligacion de consultar a los pueblos indigenas.
Bueno, entiendo poco sobre la complejidad de aprobar un reglamento o una ley que obliga a las
municipalidades a la consulta, pero no estan exentos del convenio 169 simplemente porque son
gobiernos locales, entonces no sé si podria ser por medio de este reglamento o es necesario
aprobar otra ley u otro reglamento para obligar a las municipalidades, para que estén obligadas a

cumplir con el convenio y el derecho internacional en general.

7.- éCree que el nuevo reglamento de consulta, refleja un reconocimiento de la libre
determinacién por parte del Estado a los pueblos indigenas? ¢Si su respuesta es no, cémo

debiera consagrarse o cudles debieran ser sus elementos basicos?

Esto tiene que ver con la Ultima pregunta, que planteaste sobre la escala de libre determinacién y
en ese sentido de que la consulta es un mecanismo de libre determinacidn. Si, el reglamento abre
una puerta a la libre determinacién, no es perfecto, tiene sus deficiencias, excluye varios tipos de
proyectos y actos administrativos y legislativos, pero si uno acepta la idea de que la consulta y
participacion son vias hacia la libre determinacién o proximidades para expresar la libre
determinacion indigena, entonces si, éste reglamento y la implementacidon de la consulta tiene
mucha relaciéon con la autodeterminacién de los pueblos indigenas. Obviamente no es un
reconocimiento explicito de su autodeterminacién y tampoco sabemos cémo va a ser
experimentado en casos especificos, entonces puede ser que la implementacién en la practica, de
las prohibiciones de este reglamento, restringe la libre determinacién, en vez de ampliar la libre

determinacidn, pero como una herramienta de la libre determinacién, ofrece una oportunidad.



8.- La institucionalidad indigena actual ha sido impuesta desde el ordenamiento juridico chileno,
en asociaciones y comunidades, segln la ley indigena 19.253 ¢{Qué propuesta o elementos

debiera tener una institucionalidad propiamente indigena?

Bueno en primer lugar tiene que estar definido por los mismos pueblos indigenas, ellos mismos.
Bajo el concepto de la libre determinacidn y el derecho internacional, la institucionalidad indigena
tiene que ser definida por los indigenas. No sé si has leido otras cosas que hemos escrito sobre la
determinacion indigena, pero tenemos un paper en la pagina web que hace una comparacién
entre la situacién de los pueblos indigenas en EEUU y Canada vy la situacién chile, mencionamos
algunas investigaciones norteamericanas que el cual hablan sobre algunas caracteristicas de las
instituciones indigenas. Entre ellos son que tienen concordancia con la cultura de las comunidades
indigena o de los pueblos, es decir que los valores de los pueblos sobre la difusion del poder y la
delegacién de las decisiones tienen que reflejarse en las instituciones indigenas. Algunas otras
cosas que estas investigaciones han mostrado es la necesidad de estabilidad en las instituciones
indigenas y el mecanismo para lograrlo tiene que definirse por las comunidades y por los pueblos
indigenas. Pero por ejemplo, hay varios tribus en EEUU que antes tenian sistemas de organizacién
en los cuales los dirigentes podrian cambiar cada dos afios, parecido a chile, donde una
comunidad, al menos las reconocidas por la ley indigena, tienen que llevar cabo elecciones cada 2,
3 afios y todos los dirigentes son sujetos a la reeleccidon, entonces cada 2, 3 afios cambia
totalmente la dirigencia indigena. Entonces es muy dificil tener una planificacién de largo plazo
para las comunidades indigenas, para crear redes de contactos y alianzas con otros sectores en el
sector Publio y privados, si cambia con tanta frecuencia el liderazgo de las instituciones. También
yo creo que la ley indigena tiene que abrirse a otra forma de organizacion, por ejemplo las
federaciones o las instituciones tradicionales de los pueblos indigenas. Entonces restringiendo a
los pueblos indigenas a organizarse en comunidades y asociaciones indigenas para poder
aprovecharse de las politicas publicas del estado, disminuyen demasiado las oportunidades de

organizacion.

9.- ¢Cémo podrian incorporarse y verse reflejadas las creencias y valores ancestrales, respecto

de estas estructuras?



Lo que hemos visto con las tribus indigenas de EEUU, es que este proceso de reconstituirse y
reorganizarse es un proceso que demora mucho tiempo, y que requiere mucha discusién interna
para los pueblos indigenas, o acé para las tribus indigenas, primero identificado basicamente como
se identifican estas personas, que elementos los hacen indigenas y que significa ser por ejemplo,
lafkenche, o que significa ser huilliche, o que significa ser aymara, y cual es la diferencia entre ésta
comunidad indigena y otra comunidad indigena, cudles son los valores que los unen como una
comunidad. Y una vez que se identifican esos valores centrales del pueblo y definir qué significa,
cual es la identidad, uno puede empezar en construir una institucionalidad que refleja estos
valores. También es necesario pensar en la necesidad balancear estos valores con las necesidades
reales y pragmaticas del dia de hoy, entonces pensar en las necesidad de no solamente incorporar
la cosmovision, tradiciones y ritos, todo eso, pero también la necesidad de que alguna comunidad
indigena hoy tienen que también interactuar con el estado, interactuar con personas no indigenas,
interactuar con entidades privadas, como empresas, ONG, estos tipos de actores, entonces
cualquier institucién indigena tiene que tener dos audiencias, audiencias externos, en que tiene
que reflejar los valores de la para comunidad que representa, para tener legitimidad ante esta
comunidad pero también tiene que responder a las necesidades que vengan desde afuera, para
que tenga también legitimidad desde afuera y tiene respecto de ambos lados. Pero siempre

empieza con una discusion profunda sobre la identidad de la comunidad.

10.- En su trabajo “La Libre determinacion indigena en la practica: conceptualizando la libre
determinacién indigena e identificando estrategias de implementacién”* Sefiala que existe una
escala de libre determinacién siendo la consulta y participacion, la primera. En este contexto,
éconstituye un espacio u oportunidad brindado por el Estado, para avanzar en esa escala de

libre determinacion, el reglamento de consulta?

Si, como dije antes, creo que si es un apertura a la libre determinacién, no es perfecto, tiene
deficiencias, y mucho depende de su implementacion en la practica, pero si es un primer paso, yo
creo, hablando de la perspectiva de EEUU, el surgimiento de la libre determinacién puede ser de
repente y enorme desde un dia a otro dia se crece mucho a la libre determinacién, pero también
el surgimiento de la libre determinacién, puede ser paulatino, y cuando uno piensa que hay varios

metros para aumentar la libre determinacién, una via para aumentarla, es aprovechar cada

* en “Desafios para una ciudadania plena en Chile hoy”, Observatorio de derechos de los pueblos
Indigenas, Temuco, 2012, p218.



oportunidad, no importa que tan pequefia es, para expresar su voz. En este sentido, bajo la idea
de que la libre determinacién puede crecer paulatinamente y poco a poco, entonces si este
reglamento de consulta podria ser una apertura para expresar la voz de los pueblos indigenas en

distintas areas que estén sometidas a consultas.

11. ¢Como surgio el proyecto para la libre determinacidn indigena, y cudles son sus desafios para

el futuro?

Surgié porque mi esposo que es mi colega también, tienen ese proyecto, y estdbamos estudiando
en la universidad de Arizona, él estaba trabajando y sigue trabajo por una organizacién que se
llama “el instituto de las naciones nativas” que hace 30 afios atras empezo a hacer investigaciones
acerca de la libre determinacién indigena en EEUU, porque existe ahi para algunas tribus
indigenas con mayor grado en comparacién con otras tribus indigenas donde la libre
determinacién sigue siendo mas restringida, o tienen menos éxito en cuanto al bienestar de las
comunidades. Y a la vez yo estaba trabajando con el profesor Anaya en su posicion como relator
especial de observaciéon y monitoreo de los derechos indigenas a nivel mundial y estamos
conversando sobre todo eso y vimos que las investigaciones que se hicieron en EEUU acerca de la
libre determinacion y principios, parte con las comunidades que tienen éxito con la libre
determinacién en comparacién con las que no tienen éxito, nos dimos cuenta de que eran dos
caras de la misma moneda. Es decir, mucho de la implementacidon de la libre determinacién
depende no solamente del actuar del estado, sino también, de las actuaciones de los dirigentes y
comunidades indigenas, que si importa cudles pasos tienen para formar sus instituciones estables,
legitimas o cuales espacios tienen para ejercer su libre determinacién una vez que esté reconocido
en algun reglamento o dentro de alglin contexto. Entonces tuvimos la idea de estudiar estos temas
y estudiar especificamente la utilidad de estas investigaciones de EEUU en paises
latinoamericanos, entonces fuimos a Chile justo después de la ratificacién del convenio 169 y

trabajamos con la UDP y el INDH de alla.

Desafios, mantener el trabajo que ya hicimos y en particular hacerlo a distancia, porque ahora no
estamos viviendo en Chile, pero tenemos ganas de seguir viajando y trabajar con comunidades
indigenas de alld. Seguir con el trabajo que hicimos en Chile, generando nuevas herramientas y
material Util para los dirigentes de los pueblos indigenas y para las personas que trabajan con los

pueblos indigenas.



