Comentarios del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas
en relacion con el documento titulado:

“Propuesta de gobierno para nueva normativa de consulta y participacion indigena de
conformidad a los articulos 6° y 7° del Convenio N° 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo”, Chile

Noviembre de 2012



Contenido

INEEOAUCCION ...ttt et e h et et e s bt et e e sbe e et e e sbe e e bt e smeeeabeesneesabeesnneeas 3
AL ANEECEACIILES ....eeneiieieetee ettt ettt ettt s et st e s bt st e sb e e st e e bt e sa et e b e e st e e b e sareeneennneea 5
El Decreto 124/2009 de MIDEPLAN ....ccciiiiiiiieeeeereesee ettt s s 5
La consulta de institucionalidad iNdiZeNa .........ccceeerciiiiiiiiiniiieie e e 6
La comiSion de Pre CONSUITA......cicviiriiiieiiiteiiee sttt rte et e et e e st e st e e sbe e e sateessabeeesebeessasaeesareean 7
La aprobacion de un nuevo Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental......7
Presentacion de Propuesta del Gobierno sobre Nueva Normativa de Consulta ..........cccccveeeneenn. 7
B. La Propuesta de Gobierno para Nueva Normativa de Consulta y Participacion ...........cccceeeveeenee. 8
1. MATCO NOTINATIVO ... eeueeeuteerieesttestte st et ee sttt e sbt et esae e e bt e sbeesabeesbeesabeesbeesateenbeesneeenbeesmeeenneennee 8
2. La distincion entre consulta ¥ partiCiPaCiOn........eccueeereueeerieeenirieeniieeeniieesreeesreeesseessseeesssees 9
3. La consulta en el marco de los derechos humanos...........ccoceevieiieenicniienc i, 10
4. Organos de la administracion en quienes recae la obligacion de consultar..............cc........... 11
5. Definicion de medidas legislativas a ser consultadas..........ccoeveevrveeinieeinieeeniee e 12
6. Definicion de medidas administrativas a ser consultadas ..........cocceeveerieenicrieenecnieeneennen, 12
7. Situaciones en que se aplica el deber de celebrar consultas y obtener el consentimiento .....13
8. Instancias de decision de la pertinencia de iniciar procesos de consulta.........ccoecveeerveeeenenn. 14
9. Pueblos indigenas, sujetos de 1a CONSUIta.......cc.eeviieiiiiiiiiiie i e 15
10. Oportunidad de procedimientos de CONSUILA ......c.veirrvvirrrierriiiieiiee e eiree e ere e 16
11. Procedimientos aproPiados ....eeecueeeeeueeerruieersiieesniieesieeessieeessseeesnseeesssseessseessssseessssessnssessnsnes 16
12. E1 principio de DUENA € ......ccuiiiiiiiiiiieiie sttt sttt sare e s areeeans 17
13. La decision final en caso de no llegar @ aCUerdos .......coevveevrieeiniieeinieeniieeerieeeieeesniiee e 18
C. Las consultas relativas a proyectos de iNVETSION .......eeerveririereriieeeriieesrieeesreeeseeessreessseessnseesns 19
D). CONCIUSION 1.ttt sae et e s bt e bt e sbe e et esae e e bt e saeesabeesanesaneenaeesanean 21



Introduccion

1. Por medio del presente informe, el Relator Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas ofrece comentarios acerca del documento denominado “Propuesta de Gobierno
para Nueva Normativa de Consulta y Participacion Indigena de Conformidad a los articulos
6° y 7° del Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo”, publicado el 8
de agosto de 2012 (en adelante, “la Propuesta de Nueva Normativa de Consulta” o “la
Propuesta”). Estos comentarios se presentan respetuosamente al Gobierno de Chile en
respuesta a la solicitud remitida al Relator Especial por la Unidad de Coordinacion del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, con fecha 18 de agosto de 2012.

2. En su carta aceptando la solicitud del Gobierno, el Relator Especial senala: “[E]stoy
dispuesto a proporcionar al Gobierno de su Excelencia orientaciones sobre los principios
de consulta y consentimiento bajo los estandares internacionales relevantes, incluyendo el
Convenio N° 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes y la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas. Considero
que esto podria incluir la revision de borradores de legislacion o politicas administrativas.
Prefiero que cualesquiera orientaciones que yo hiciera en este sentido sean publicamente
disponibles, para poder mantener la transparencia.”

3. Los comentarios del Relator Especial se formulan en virtud del mandato que le concedio
el Consejo de Derechos Humanos de establecer un “dialogo de cooperacion sistematico con
todos los actores que corresponda pertinentes...en particular sobre las posibilidades de
proporcionar cooperacion técnica que soliciten los gobiernos” (A/HRC/RES/15/14, parr.
1.f). En este sentido, los presentes comentarios se enmarcan dentro del didlogo de
cooperacion entablado entre el Relator Especial, el Gobierno de Chile y organizaciones de
los pueblos indigenas, desde su visita al pais en abril de 2009,' en torno a la cuestion de la
consulta a los pueblos indigenas en materia de medidas administrativa y legislativas,
proyectos de inversion, y otro tipo de proyectos.

4. El Relator Especial entiende que la presentacion del documento de Propuesta de Nueva
Normativa de Consulta es un primer paso en direccion a remplazar el Decreto Supremo
124/2009 del Ministerio de Planificacion (MIDEPLAN) de Reglamento Provisorio de
Consultas. El Relator Especial constata y valora la existencia de una convergencia de las
partes, Gobierno, parlamentarios y organizaciones de los pueblos indigenas, respecto a la
necesidad de remplazar el Decreto 124/2009 de MIDEPLAN vy ajustar la normativa de
consultas a los estandares internacionales de derechos humanos.

5. El Relator Especial considera, como punto de partida, que la Propuesta de Nueva
Normativa de Consulta representa un importante paso hacia la necesaria regulacion interna
del deber de consulta. Por ello, saluda la iniciativa del Gobierno de Chile, asi como los
esfuerzos desplegados hasta la fecha en relacion con la Propuesta. Asimismo, el Relator
Especial agradece al Gobierno de Chile su solicitud de ~ comentarios al texto, que es una

"' Ver James Anaya, Relator Especial, La situacion de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones
hechas por el Relator Especial anterior, A/HRC/12/34/Add.6, 2009.



muestra mas de su interés por continuar un didlogo constructivo con el Relator Especial con
miras a la mejora de la situacion de los derechos de los pueblos indigenas del pais.

6. Al revisar la Propuesta, el Relator Especial toma en cuenta que la utilidad de cualquier
norma reglamentaria que eventualmente se adopte en este contexto, y su compatibilidad
con la normativa internacional aplicable, dependera en ltima instancia de su interpretacién
e implementacion practica en casos especificos. En este sentido, el Relator Especial
considera que la Propuesta de Nueva Normativa de Consulta contiene importantes
elementos que podrian servir para dar cumplimiento préactico al deber estatal de consultar a
los pueblos indigenas de acuerdo a lo establecido en el Convenio 169 y otros instrumentos
internacionales. Sin embargo, en opinion del Relator Especial, el texto de la Propuesta
presenta algunas deficiencias y deberia ser revisado para mejor asegurar el establecimiento
e implementacion de procesos de consulta que en la practica sean conformes a la normativa
internacional.

7. El Relator Especial comprende que el documento de la Propuesta, como su nombre lo
indica, es un documento preliminar para avanzar en el didlogo con los pueblos indigenas
sobre una normativa para regular la consulta. En ese entendimiento, los presentes
comentarios buscan contribuir a identificar los aspectos a mejorar de la Propuesta, asi como
presentar sugerencias concretas que puedan servir de antecedente para las discusiones hacia
un nuevo documento de proyecto de reglamento. Se debe sefialar, a la vez, que estos
comentarios no presentan necesariamente una exposicion exhaustiva de las criticas y
sugerencias que se podrian hacer para mejorar la Propuesta.

8. Ademas, el Relator Especial quisiera enfatizar la importancia de consultar con los
pueblos indigenas, mediante un procedimiento apropiado, cualquier reglamento o ley que
les concierna, inclusive un reglamento sobre la misma consulta. Como ha sefialado
anteriormente el Relator Especial, la necesidad de realizar una “consulta sobre la consulta”
no solo deriva de la obligacion de Chile de consultar a los pueblos indigenas en relacion
con toda medida administrativa o legislativa susceptible de afectarles directamente, sino
también de la necesidad de lograr un clima de confianza y respeto mutuo en las consultas,
de tal modo que el procedimiento consultivo en si sea el resultado del consenso.” La
presentacion por el Relator Especial de sus comentarios sobre la Propuesta de Nueva
Normativa de Consulta de ninguna manera sustituye las consultas que deberian realizarse
directamente con los pueblos indigenas sobre la Propuesta. El Gobierno informa que ha
impulsado un proceso de dialogo con representantes indigenas a través de varias reuniones
en los ultimos meses, y que es su intencion de que el texto final del reglamento que se
adopte sea producto de un consenso. El Relator Especial, enfatiza que es crucial que en ese
consenso participen ampliamente los pueblos indigenas del pais y sus organizaciones
representativas.

9. Los presentes comentarios se componen de tres partes. En primer lugar, se resumen los
antecedentes del proceso de reglamentacioén de la consulta en el pais entre 2009-2012, en

% Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas,
James Anaya, Consejo de Derechos Humanos, 12° periodo de sesiones, A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009
http://unsr.jamesanaya.org/docs/annual/2009 hrc annual report sp.pdf (en adelante “A/HRC/12/34”)




donde se identifican los principales desafios de la aplicacion y reglamentaciéon de la
consulta en Chile; en segundo lugar, se presentan los comentarios al documento de la
Propuesta; y en tercer lugar, se presentan comentarios preliminares relativos al articulo 5 de
la Propuesta y el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, al que
remite la Propuesta.

A. Antecedentes
El Decreto 124/2009 de MIDEPLAN

10. El dia 4 de septiembre de 2009, el Gobierno de Chile dict6 el decreto Supremo N°
124/2009 del Ministerio de Planificacion (MIDEPLAN) que “Reglamenta el articulo 34 de
la ley N° 19.253 [la Ley Indigena] a fin de regular la consulta y la participacion de los
pueblos indigenas™. Este decreto fue identificado por el Gobierno como un reglamento
provisional.

11. Diversas organizaciones de los pueblos indigenas presentaron alegaciones cuestionando
la validez y contenidos del Decreto 124/2009, sefialando que el mismo no fue consultado
previamente y que su contenido no se ajustaria a las normas internacionales en materia de
consulta.

12. En noviembre de 2010 la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) examind la primera
Memoria del Gobierno de Chile sobre aplicacion del Convenio 169. Por medio de una
Solicitud Directa la Comision de Expertos transmitié al Gobierno de Chile un conjunto de
observaciones en que se identificd una serie de defectos en el Decreto 124/2009 de
MIDEPLAN."

13. Ademas, en diciembre de 2010, el Instituto Nacional de Derechos Humanos en su
informe anual sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Chile analizé el Decreto
124/2009 y concluy6 que:

El Decreto Supremo 124 restringe severamente las medidas y las materias a
consultar, y los plazos establecidos dificilmente resultan suficientes respecto de la
naturaleza y envergadura de las materias puestas a consideracion de las
comunidades indigenas.

La expresa exclusion de los proyectos de inversion constituye una grave omision,
particularmente porque las principales tensiones con las comunidades indigenas se
producen por la expansion de megaproyectos energéticos, mineros, de acuicultura y
forestacion. Estos quedan sujetos a la consulta ciudadana establecida en la

3 Ministerio de Planificacion, Decreto 124-2009, Reglamenta el articulo 34 de la ley n°19.253 a fin de regular la consulta
y la participacion de los pueblos indigenas, 4 de septiembre de 2009 http://ben.cl/ipxr

4 OIT, Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Solicitud directa a Chile (CEACR) -
Adopcion: 2010, Publicacion: 100? reunion CIT (2011) (“Informe OIT 20107),.
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100 COMMENT ID,P11110 COUNTRY ID,P11
110 COUNTRY NAME,P11110 COMMENT YEAR:2334939,102588,Chile,2010.




regulacion sectorial, y es facultativo para el o6rgano sectorial que emite la medida
adoptar el procedimiento contemplado en el Decreto Supremo.’

La consulta de institucionalidad indigena

14. En marzo de 2011, el Ministerio de Planificacion anuncié la realizacion de un proceso
denominado “Consulta de institucionalidad indigena”, que incluiria un conjunto de temas
en el siguiente orden: a) reforma constitucional de reconocimiento de los pueblos
indigenas; b) creacion de una Agencia de Desarrollo Indigena; c¢) creacion de un Consejo
Nacional de Pueblos Indigenas; c) procedimiento de consulta indigena en el nuevo
Reglamento del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental, correspondiente a la Ley
19.300 de Bases de Medio Ambiente; y finalmente d) un nuevo reglamento de consulta, que
remplazara al Decreto 124/2009 de MIDEPLAN.®

15. Segun informacion recibida por el Relator Especial, diversas organizaciones de los
pueblos indigenas y los consejeros indigenas ante la Corporacion Nacional de Desarrollo
Indigena (CONADI) objetaron el proceso de consulta de institucionalidad indigena,
seflalando 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 aprobacion de una nueva reglamentacion de las consultas.

16. La Camara de Diputados y el Senado de Chile, tras recibir en audiencia a
organizaciones indigenas, adoptaron acuerdos para solicitar al Presidente de la Republica y
al Ministro de MIDEPLAN la suspension del proceso de consulta de institucionalidad
indigena y la derogacién del Decreto 124/2009 de MIDEPLAN por no ajustarse a las
normas internacionales.’

17. El 1 de septiembre de 2011, el nuevo ministro de MIDEPLAN (actual Ministerio de
Desarrollo Social) resolvid suspender el proceso de consulta de institucionalidad. El
comunicado oficial sefiala: “El titular de MIDEPLAN, luego de escuchar las demandas de
los Pueblos Originarios, anunci6é que se dard prioridad a determinar primero el mecanismo
de consulta, senalando que se derogara el Decreto Supremo 124/2009 una vez terminada

3 Instituto Nacional de Derechos Humanos, Informe anual 2010 — Situacién de derechos humanos en Chile, pagina 101,
http://www.indh.cl/primer-informe-anual-2010-de-derechos-humanos-en-chile

® Gobierno de Chile, Plan de Consulta Sobre Institucionalidad Indigena, MIDEPLAN, marzo 2011.
http://www.consultaindigena.cl/munitas/Plan%20de%20Consulta.pdf

" Céamara de Diputados de Chile, Comision de Derechos Humanos, Oficio N° 300-43-2011, del 16 de junio de 2011 (A
S.E. El Presidente de la Republica: Solicita ordene paralizacion del proceso de consulta indigena que se esta llevando a
cabo por parte de MIDEPLAN); Camara de Diputados de Chile, Comision de Derechos Humanos, Oficio N° 301-43-
2011, del 16 de junio de 2011 (Al Ministro de Planificacion: Solicita derogar Decreto 124/2009 de MIDEPLAN sobre
consulta indigena); Camara de Diputados Acuerdo del 16 de Noviembre 2011 (Solicita al Presidente de la Republica la
derogacion del Decreto 124/2009 de MIDEPLAN); Senado de Chile, Sesion 40%, Ordinaria, en miércoles 3 de agosto de
2011, Oficio N° 1026/SEC/11. Boletin N° S 1.391-12, 3 de agosto de 2011,

http://www.senado.cl/prontus galeria noticias/site/artic/20110805/pags/20110805104612.html




esta consulta ... [Y decidio] priorizar para este afio [2011] la definicion de los mecanismos
y procedimientos de consulta y participacion indigena.”

La comision de pre consulta

18. El 6 de septiembre de 2011, el Consejo de CONADI resolvi6é crear una comision de
consulta que prepararia un borrador de reglamento de consulta y convocaria a un proceso
de “consulta de la consulta”. El Gobierno informa que dicha comision, con la cooperacion y
apoyo del Gobierno, ha dado varios pasos para avanzar en este sentido, aunque, segin otras
fuentes, estos esfuerzos debian de ampliarse. A través de su Presidente, el Sr. Rafael Tuki,
la comision envid una solicitud de cooperacion técnica al Relator Especial sobre los
derechos de los pueblos indigenas.

La aprobacion de un nuevo Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental

19. El 28 de mayo de 2012, el Consejo de Ministros para la Sustentabilidad aprobd una
version del proyecto de nuevo Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental’ el cual formaba parte de la consulta de institucionalidad suspendida en
septiembre de 2011. Dicho reglamento contiene normas sobre consulta a los pueblos
indigenas para proyectos de inversion sometidos al sistema de evaluacion de impacto
ambiental.

20. El nuevo Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental atin no ha sido
promulgado por el Presidente de la Republica. Segin la informacion recibida por el
Relator, diversas organizaciones de los pueblos indigenas han presentado alegaciones
cuestionado la version de este reglamento que fue aprobada por el Consejo de Ministros en
mayo de 2012, afirmando que no ha sido consultada debidamente y contiene normas que no
se ajustarian a los estandares internacionales. El Gobierno ha entregado al Relator Especial
una version revisada del reglamento, el cual queda por ser finalizado y adoptado.

Presentacion de Propuesta del Gobierno sobre Nueva Normativa de Consulta

21. El 8 de agosto de 2012, el Gobierno presentd al Consejo de CONADI la Propuesta de
Nueva Normativa de Consulta para que fuese distribuida a los pueblos indigenas, a fin de
iniciar un proceso de consulta sobre la Propuesta. En su articulo 5 referido a la consulta de
proyectos de inversion, la Propuesta de Nueva Normativa de Consulta remite al
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

¥ “Ministro Lavin anunci6 cambios en la Consulta de Institucionalidad Indigena.” 1° de septiembre de 2011.
http://www.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/noticias/2011/09/06/ministro-lavin-anuncio-cambios-en-la-consulta-de-
institucionalidad--indigena

° Ministerio del Medio Ambiente, Consejo de Ministros para la Sustentabilidad, Acuerdo N° 8/2012: Se pronuncia sobre
nuevo Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. http:/www.mma.gob.cl/1304/articles-

51182 acuerdo8 2012.pdf




B. La Propuesta de Gobierno para Nueva Normativa de Consulta y Participacion
1. Marco normativo

22. El titulo de la Propuesta se refiere a “Nueva normativa de consulta y participacién
indigena de conformidad a los articulos 6° y 7° del Convenio N° 169 y el articulo 1 de la
Propuesta establece el “Objeto del reglamento™ en relacion exclusiva al Convenio 169. Si
bien el Convenio 169 de la OIT ratificado por Chile estd en pleno vigor y forma parte de su
ordenamiento juridico, sin embargo, es importante tener en cuenta que el deber de consultar
tiene fundamentos mas amplios que el Convenio 169 y sus articulos 6 y 7. El propio
Convenio 169 trata expresamente acerca del deber de consulta y el derecho de participacion
en los articulos 6, 7, 15, 17, 22, 27 y 28 y, como ha sefalado la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT, la consulta atraviesa todo el
Convenio 169.

23. Como ha sostenido el Relator Especial en sus informes ante el Consejo de Derechos
Humanos, la consulta a los pueblos indigenas estd regulada también por otros instrumentos
internacionales aprobados por Chile incluyendo la Declaracion de Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas y varios tratados de derechos humanos de caracter
general de los que Chile es parte.'’ Entre estos instrumentos se encuentran el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

24. Respecto a la obligacién de consultar derivada de tratados de derechos humanos, el
Estado de Chile ha recibido recomendaciones expresas de diversos drganos, aun antes de la
entrada en vigor del Convenio 169 de la OIT. Han formulado recomendaciones relativas al
deber de consultar a los pueblos indigenas el Comité de los Derechos del Nifo,
(Observaciones finales, CRC/C/CHL/CO/3, 23 de abril de 2007, parrafo 62 (c)); el Comité
de Derechos Humanos (Observaciones finales, CCPR/C/CHL/CO/S, 18 de mayo 2007,
parrafo 19 (c)); el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (Observaciones
finales, CERD/C/CHL/CO/15-18, 13 de agosto de 2009, parrafos 16 y 22); el Consejo de
Derechos Humanos, Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal (Conclusiones
y recomendaciones, A/HRC/12/10, 4 de junio de 2009, parrafo 67).

25. Recientemente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, tras analizar los desarrollos normativos y
jurisprudenciales internacionales y comparados, incluyendo casos de paises que no han
ratificado el Convenio 169, ha concluido que “la obligacion de consulta [a los pueblos
indigenas], ademds de constituir una norma convencional, es también un principio general
del Derecho Internacional.”'' En su sentencia en el caso Sarayaku, la Corte Interamericana

10 A/HRC/12/34, supra nota 2, parr. 40.
! Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia de 27 de
junio de 2012, parr. 164.



hace una exposicion exhaustiva de los diversos elementos de la obligacion de consulta, con
base en un corpus de instrumentos y precedentes pertinentes.'?

26. En consecuencia, al reglamentar el deber de consulta, deben tomarse debidamente en
cuenta las obligaciones derivadas de los diversos instrumentos y fuentes de derecho
internacional aplicables, asi como la jurisprudencia interpretativa desarrollada por los
organos responsables de su supervision. Ello se deriva también del propio Convenio 169 de
la OIT, cuyo articulo 35 estipula que “[l]a aplicacion de las disposiciones del presente
Convenio no deberd menoscabar los derechos y las ventajas garantizados a los pueblos
interesados en virtud de otros convenios y recomendaciones, instrumentos internacionales,
tratados, o leyes, laudos, costumbres o acuerdos nacionales.”

27. En virtud de las consideraciones anteriores, el Relator Especial considera que el titulo
actual de la Propuesta y las menciones exclusivas al Convenio 169 de la OIT no engloban
suficientemente el marco juridico internacional que define la consulta a los pueblos
indigenas y que vincula a Chile. Independientemente de la autoejecubilidad o no de los
instrumentos internacionales aprobados por Chile en el ordenamiento juridico doméstico, el
Estado incurre en responsabilidad internacional al no cumplir con, o implementar, las
disposiciones de tales instrumentos. La modificacion de la Propuesta, en el sentido de evitar
la mencion exclusiva al Convenio 169 en el mismo, seria por tanto un cambio deseable que
contribuiria a evitar futuras confusiones en su aplicacion. Asimismo, el Relator Especial
propone agregar una disposicion en la parte operativa del texto sefialando que existen
varios instrumentos y fuentes de derecho que fundamentan el deber de consulta, dentro del
ambito de las obligaciones internacionales de Chile, y haciendo explicito que la
interpretacion y aplicacion del reglamento deberian ser conformes a estos instrumentos y
fuentes.

2. La distincion entre consulta y participacion

28. La Propuesta de Nueva Normativa de Consulta plantea reglamentar tanto los
mecanismos de la consulta como los de participacion indigena, con disposiciones que
separan los procedimientos de consulta de los procedimientos de participacion.

29. Es necesario enfatizar que, de acuerdo a la normativa internacional, la obligacion estatal
de celebrar consultas con los pueblos indigenas es una medida especial para garantizar el
derecho de tales pueblos a participar en la adopcion de decisiones publicas que puedan
afectar sus derechos e intereses de una manera diferenciada. Sin embargo, el derecho a la
participacion para los pueblos indigenas no se reduce solo a la consulta y su participacion
en las decisiones que puedan afectar sus derechos e intereses de una manera diferenciada,
sino también podria implicar la participacion en los procesos electorales, en procesos
parlamentarios, y en otros asuntos publicos de incidencia general.

30. Cabe tener presente que el Convenio 169 senala que los Estados deberan “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 poblacion, y a todos los niveles en la

12 Ibid.



adopcion de decisiones en instituciones electivas™ (articulo 6.b). Como muestra el estudio
sobre “Los pueblos indigenas y el derecho a participar en la toma de decisiones” realizado
por el Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas del Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas," el derecho a la participacion en las decisiones
publicas abarca multiples dimensiones y se puede expresar en diversos mecanismos y
arreglos institucionales (cuotas parlamentarias, municipales o regionales, estatutos de
autonomia, etc.).

30. En la Propuesta, se plantea reglamentar los procesos de participacion de los pueblos
indigenas so6lo en relacion a “los planes de desarrollo nacional y regional susceptibles de
afectarles directamente” (articulo 3). El Relator Especial reconoce el valor de intentar
facilitar por medio de un reglamento la participaciéon de los pueblos indigenas en la
elaboracion de los planes nacionales y estatales de desarrollo. Seria deseable, sin embargo,
precisar que el derecho de participacion de los pueblos indigenas no se limita a los
mecanismos establecidos en el reglamento en relacion los planes de desarrollo.

31. Por otra parte, el Relator Especial observa que los mecanismos de participacion
impulsados por la Propuesta en relacion a los planes de desarrollo podrian resultar
demasiado limitantes. En particular, en los articulos 25 y 26 se deja a discrecion de la
autoridad estatal la definicion de la pertinencia de “iniciar el proceso de participacion™ ante
planes regionales o nacionales. Ademas, en el articulo 25 se establece que los sujetos de la
participacion seran unas comisiones regionales y nacionales, en cuya constitucion
intervienen los intendentes regionales (articulo 8), con lo cual no se reconoce directamente
a los pueblos indigenas como sujetos independientes del derecho a participacion a través de
sus propias instituciones. Estas disposiciones deberian ser modificadas para asegurar mayor
incidencia directa de los pueblos indigenas en el inicio y ejecucién de los procesos de
participacion. Es posible que la participacion indigena en la elaboracion de los planes de
desarrollo podria funcionar adecuadamente mediante comisiones nacionales o regionales,
pero la definicion de mecanismos de interlocucion de este tipo tendria que ser sujeta a
consultas, e idealmente consensuada, con los pueblos indigenas para que estos mecanismos
tengan legitimidad y sean efectivos.

3. La consulta en el marco de los derechos humanos

32. El articulo 2 de la Propuesta define la consulta del siguiente modo: “[L]a consulta es un
proceso de didlogo y busqueda de acuerdos de beneficio mutuo a través de los mecanismos
que este reglamento establece, entre los pueblos indigenas interesados y los 6rganos de la
administracion del Estado sefialados en el Articulo 4°.” Tal definicion enfoca la consulta
desde una perspectiva transaccional en vez de resaltar una perspectiva de derechos
humanos como corresponde. El Relator Especial considera que la definicion deberia ser
ampliada para enfatizar la esencia de la consulta previa como norma de derecho publico
cuyo marco, punto de partida, y finalidad son los derechos humanos de los pueblos

13 Informe sobre el estudio de los pueblos indigenas y el derecho a participar en la toma de decisiones. - Informe del
Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/15/35, 23
agosto 2010.
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indigenas y su salvaguarda ante las decisiones estatales. En tal sentido, llama la atencién
que el documento de Propuesta omita toda mencion a “derechos”.

33. Como el Relator Especial expuso en su informe del 2012 al Consejo de Derechos
Humanos (A/HRC/47/21), los principios de consulta y consentimiento constituyen, en
conjunto, una norma especial que protege el ejercicio de los derechos sustantivos de los
pueblos indigenas y funciona como un medio para garantizar su observancia. Se trata de
una norma que complementa y contribuye a dar efectividad a derechos sustantivos.

34. El Estado tiene un deber de respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de los
pueblos indigenas, y por ello debe evaluar preventivamente si las medidas administrativas o
legislativas a adoptar puedan afectar, negativa o positivamente, o involucrar derechos o
intereses de los pueblos indigenas, y en tales casos realizar los ajustes correspondientes. En
funcion de este deber estatal, los Estados deben consultar a los pueblos indigenas para
asegurar las condiciones que salvaguarden sus derechos e intereses. La consulta, ademas, es
una medida especial para garantizar la participacion efectiva de los pueblos indigenas y
fortalecer la legitimidad de las decisiones estatales. Asimismo, la consulta previa es un
didlogo de buena fe entre el Estado y los pueblos indigenas, cuya finalidad es llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas legislativas o administrativas a
adoptar, en el marco de los derechos humanos.

35. La Propuesta hace bien al referirse a la busqueda de acuerdos o el consentimiento como
objetivo del proceso de consulta. Pero en un eventual reglamento de consulta, seria
recomendable incluir también un lenguaje enfatizando el marco de derechos humanos y
estableciendo que los procesos de consulta, y los acuerdos resultantes y decisiones estatales
conexas, deben en todo caso garantizar los derechos humanos de los pueblos indigenas.

4. Organos de la administracion en quienes recae la obligacion de consultar

36. El articulo 1 de la Propuesta establece que el reglamento tiene por finalidad regular los
procesos de consulta a los pueblos indigenas por parte de los 6rganos de la administracion
del Estado nombrados en el articulo 4. Sin embargo, en el mismo articulo 4 se limita el
alcance del reglamento en relacion a los “Organos constitucionalmente autdbnomos”, entre
los cuales, segun entiende el Relator Especial, se encuentran los municipios; para esos
casos se agrega una clausula facultativa de “podran sujetarse a las disposiciones del [...]
reglamento.” A pesar de las limitaciones constitucionales que puedan haber sobre la
regulacion de los 6érganos autonomos, deberia quedar claro que el deber de consulta alcanza
a todos los organos de la administracion en la medida que adopten medidas susceptibles de
afectar a los pueblos indigenas.

37. En este sentido, como establece la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
sentencia del caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, “[L]a obligacion de
consultar a las Comunidades y Pueblos Indigenas y Tribales sobre toda medida
administrativa o legislativa que afecte sus derechos reconocidos en la normatividad interna
e internacional, [...] implica el deber de organizar adecuadamente todo el aparato
gubernamental y, en general, de todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el
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ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos.”™*

5. Definicion de medidas legislativas a ser consultadas

38. El articulo 18 de la Propuesta de Nueva Normativa de Consulta define las medidas a ser
consultadas a efectos del reglamento. En materia de medidas legislativas que corresponden
al Ejecutivo, la Propuesta se refiere solo a las “ideas matrices” de los proyectos de ley
iniciados por mensaje del Ejecutivo. Al respecto, tal como se plantea en el informe del
Relator Especial de 2009 sobre principios de consulta,”> y como ha reafirmado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Sarayaku, “los pueblos indigenas deberan
ser consultados previamente en todas las fases del proceso de produccion normativa, y
dichas consultas no deben ser restringidas a propuestas.”’® Se deberia estudiar como
incorporar este principio en el marco juridico de Chile y promover modalidades de
consulta con pueblos indigenas en las varias etapas del proceso legislativo. Asimismo, se
debe velar para que el reglamento respectivo de consulta que elabore el Congreso Nacional
dentro de sus atribuciones sea concordante con las normas internacionales aplicables.

6. Definicion de medidas administrativas a ser consultadas

39. En cuanto a las medidas administrativas a ser consultadas bajo el reglamento, la
Propuesta plantea en su articulo 18 que éstas consisten en aquellos “decretos o
resoluciones, de efectos generales,” emitidos por 6rganos de administracion del Estado.

40. Se debe resaltar que, de acuerdo a las normas internacionales, toda medida
administrativa debe ser consultada si es susceptible de tener efectos sobre derechos o
intereses de los pueblos indigenas, no solo aquellas medidas que tienen la forma de un
decreto o resolucion y que podrian denominarse como de “efectos generales”. Especial
atencion merecen las medidas administrativas de efectos particulares referidas a recursos
naturales, conocimientos tradicionales, comunicaciones y energia que pueden tener efectos
sobre derechos o intereses de los pueblos indigenas.

41. En este sentido, la Comision de Expertos de la OIT, en su examen de Chile de 2010,
senalo que “[e]l Cédigo de Mineria, la Ley sobre Concesiones de Energia Geotérmica y el
Cdodigo de Aguas no contienen disposiciones sobre consulta a los pueblos indigenas en los
casos de concesiones de explotacion o desarrollo de proyectos de inversion.”’ Al respecto
la Comisién hizo recordar que el articulo 15 del Convenio establece la obligacion a cargo
del Estado de establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesadcl)gs, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados y en qué
medida.”

4 Caso Sarayaku vs. Ecuador, supra nota 11, parr. 166.

15 La situacion de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones hechas por el Relator Especial
anterior. Consejo de Derechos Humanos, 12° periodo de sesiones, A/HRC/12/34/Add.6, 5 de octubre de 2009, Apéndice
A, Principios internacionales aplicables a la consulta en relacion con la reforma constitucional en materia de derechos de
los pueblos indigenas en Chile. parr. 20. http://unsr.jamesanaya.org/docs/countries/2009 report chile sp.pdf

16 Caso Sarayaku vs. Ecuador, supra, parr. 181.

17 Informe OIT 2010, supra nota 4.

'® Tbid.
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42. La normativa eventualmente adoptada para reglamentar la consulta deberia en su
totalidad asegurar que no existan vacios en dicha regulacion y que todas las decisiones de
los o6rganos de administracion del Estado se sometan a la consulta previa cuando esas
decisiones podrian afectar a los derechos o intereses de los pueblos indigenas.

7. Situaciones en que se aplica el deber de celebrar consultas y obtener el
consentimiento

43. En su articulo 9, la Propuesta define “afectacion directa” para efectos de sefialar las
situaciones que dan lugar a las consultas. El articulo 9 dice: “Para los efectos del presente
reglamento se entenderd que existe afectacion directa cuando las medidas produzcan
consecuencias especificas sobre los pueblos indigenas en modos no percibidos por otros
individuos de la sociedad.” Esta definicion refleja lo que el Relator Especial plantea en su
informe de 2009 al Consejo de Derechos Humanos; sin embargo, en dicho informe el
Relator Especial agrega la siguiente precision: “Una incidencia diferenciada de esa indole
se presenta cuando la decision se relaciona con los intereses o las condiciones especificos
de determinados pueblos indigenas, incluso si la decision tiene efectos mas amplios.”"” El
Relator Especial recomienda que se afada al texto del articulo 9 esta precision, para que
quede claro que la consulta se aplica incluso con respecto a medidas administrativas o
legislativas de aplicacion general, por ejemplo, con respecto a un nueva ley de pesca o de
fomento forestal, cuando dichas medidas de algin modo afecten de manera diferenciada a
los pueblos indigenas dadas sus condiciones y derechos especificos.

44. En concordancia con el principio precautorio y el principio de no discriminacion que
guian a las normas de derechos humanos, los 6érganos del Estado antes de adoptar medidas
administrativas o legislativas deben evaluar preliminarmente si la medida podria afectar
derechos o intereses de los pueblos indigenas; en caso de duda, es recomendable dar curso a
una pre-consulta para determinar si la medida pudiese afectar tales derechos o intereses. Al
respecto, el articulo 15 del Convenio 169 establece “[1]os gobiernos deberan 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 o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras” (énfasis afiadido).

45. El Relator Especial observa que los tres casos incluidos en el inciso segundo del
articulo 9 corresponden a medidas que producen efectos en territorios indigenas o sus
cercanias, en tal caso es recomendable establecerse una regla mas general que indique que
toda medida susceptible de producir efectos sobre pueblos indigenas o sus territorios debe
ser consultada previamente. Al respecto, el Relator Especial quisiera precisar que las
consultas se requieren no solo cuando las tierras en cuestion han sido reconocidas como
tierras indigenas por el derecho interno. Como ha sefialado el Relator Especial en otros
informes, “el deber de celebrar consultas con ellos se plantea siempre que estén en juego

19 A/HRC/12/34, supra nota 2, parr. 43.
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sus intereses particulares, incluso si dichos intereses no corresponden a un derecho a la
tierra reconocido o a otros derechos contractuales.”*’

46. Adicionalmente, respecto a las situaciones mencionadas en el segundo inciso del
articulo 9 de la Propuesta, el Relator Especial observa que se trata de casos de impactos
significativos (reasentamientos de comunidades indigenas, alteraciones del patrimonio
cultural, alteraciones significativas de los sistemas de vida y costumbres de grupos
humanos indigenas) en que, ademas de la obligacion de realizar un proceso de consulta, se
requiere normalmente el acuerdo o consentimiento de los pueblos o comunidades indigenas
afectadas (ver parrafos 67-71). El Relator Especial considera que, tal como se plantean,
estos ejemplos y la cualidad de “significativo” — un término que tiene un significado
particular en la legislacion ambiental doméstica — podrian llevar a una interpretacion
restrictiva o distorsionada de los criterios de consulta. En primer lugar, es necesario
clarificar que el deber de consulta no se limita a tales casos de impactos significativos. En
segundo lugar, es importante evitar cualquiera insinuacion de que los procesos de consulta
se centran principalmente en medidas ya definidas que tengan impactos adversos
significativos sobre los derechos de los pueblos indigenas. Mas bien, tal como ya se ha
sefialado, los proceso de consulta son para salvaguardar los derechos de los pueblos
indigenas, por lo que deberian facilitar el didlogo que incluya la busqueda de alternativas a
aquellas medidas que pudieran limitar o alterar el ejercicio de sus derechos o tener efectos
en sus intereses, territorios, recursos o condiciones de vida.

8. Instancias de decision de la pertinencia de iniciar procesos de consulta

47. De acuerdo al articulo 20 de la Propuesta, “[E]l 6rgano de la administracion del Estado
al que corresponda la iniciativa de la medida legislativa o administrativa, debera evaluar
con la Subsecretaria de Servicios Sociales del Ministerio de Desarrollo Social, la
pertinencia de iniciar un proceso de consulta.” Tal disposicion reproduce una de las
caracteristicas del Decreto 124/2009 observadas por la Comisién de Expertos de la OIT,
cuyo informe de Solicitud Directa a Chile sefiald que deja a “la decision a los organos
administrativos la pertinencia de iniciar el proceso de consulta o de participacion.”!

48. El articulo 20 de la Propuesta establece ademas que: “[E]l Consejo Nacional de
CONADI, por mayoria absoluta de sus miembros, podra solicitar a los organos de la
administracion del Estado la realizacion de un proceso de consulta cuando estimen que una
determinada medida legislativa o administrativa sea susceptible de afectar directamente a
los pueblos interesados. Dicha solicitud debera ser presentada al Ministerio de Desarrollo
Social.”

49. El Relator Especial invita a revisar estas clausulas, pues aparentemente la decision
queda sujeta al control de la administracion, puesto que los representantes de Gobierno
cuentan con mayoria en el Consejo de CONADI; y aun en el caso de ser aprobada una
solicitud de CONADI de realizar un proceso de consulta, ésta serd remitida al Ministerio de
Desarrollo Social, que finalmente decide si se llevara a cabo o no un proceso de consulta.

2 1bid., parr. 44.
2 Informe OIT 2010, supra nota 4, articulos 6 y 7.
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50. Una revision de la Propuesta, a la luz del principio de buena fe, debe dar paso a crear
mecanismos e instancias que permitan a los pueblos indigenas plantear directamente a los
organos de la administracion la necesidad de un proceso de consulta ante una medida a
adoptar, y establecer recursos para impugnar administrativa o judicialmente una negativa de
consulta, cuando estimen que sus derechos o intereses puedan ser afectados por una medida
administrativa o legislativa en proceso de adopcion.

9. Pueblos indigenas, sujetos de la consulta

51. El articulo 1 de la propuesta establece la finalidad del reglamento de “regular los
procesos de consulta y participacion indigena” (énfasis afiadido); tal expresion se reitera en
los articulos 4 y 8. Al respecto, es necesario precisar que el vocablo “indigena” podria dar a
entender que se refiere a poblaciones o individuos, y no a pueblos.

52. En el articulo 8 de la Propuesta se establece una definicion de “niveles de consulta”
segin el alcance de la medida, plan o programa (local, regional y nacional). El Relator
Especial observa que, de acuerdo a este esquema, aparentemente los pueblos indigenas sélo
participaran directamente en los procesos de consulta locales. Para las consultas de nivel
regional y nacional, la Propuesta plantea la creacion de Comisiones Regionales Indigenas y
una Comision Nacional Indigena. Las comisiones regionales se conformarian por un
maximo de 15 miembros, pertenecientes a “instituciones representativas de cada region” y
en su constitucion participa el Intendente Regional y las instituciones de los “pueblos
indigenas locales”. La Comision Nacional Indigena estard compuesta por un representante
de cada Comision Regional Indigena y los 8 consejeros indigenas de CONADI.

53. El Relator Especial quisiera hacer presente al Gobierno que las normas internacionales
exigen que las consultas tengan en cuenta las instituciones representativas y procedimientos
de toma de decisiones de los pueblos indigenas. Al respecto, el Convenio 169 senala
expresamente que las consultas a los pueblos indigenas deben ser “adecuadas”, y realizarse
a través de sus “instituciones representativas” (articulo 6.1.a). A la vez el articulo 5.b del
Convenio 169 establece que “debera respetarse la integridad de los valores, practicos e
instituciones de esos pueblos.”

54. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, interpretando la Convencion
Americana de Derechos Humanos, ha dictaminado que el Estado tiene el deber de consultar
con los pueblos indigenas segun sus costumbres y tradiciones, tomando en cuenta “los
métodos tradicionales del [pueblo indigena] para la toma de decisiones.”™ En otras
sentencias, establece que las formas de organizacion indigena “deben responder a procesos
internos de tales pueblos,” y que los pueblos tienen el derecho a participar en la direccion
de los asuntos publicos, asi como “desde sus propias instituciones y de acuerdo a sus
valores, usos, costumbres y formas de organizacion.”**

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Saramaka vs. Surinam, Sentencia del 28 de noviembre de 2007, parr.
133.

B Caso Sarayaku vs. Ecuador, supra nota 11, parr. 202.

24 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Yatama Vs. Nicaragua, Sentencia de 23 de junio de 2005, parr. 225.
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55. Por otro lado, el Relator Especial entiende las complejidades que se presentan para la
consulta o la participacion cuando se trata de medidas de alcance nacional o regional. Lo
importante es que los mecanismos de consulta o participacion respondan a los procesos
internos de los pueblos indigenas y que sean efectivos en la practica. Tal como ya se ha
sefialado (parrafo 31), es posible que la formacion de comisiones podria ser una opcion
viable. Sin embargo, para que tales comisiones fueran legitimas y efectivas, la definicién
de su organizacidn, atribuciones y composicion deberia por si misma resultar de un amplio
proceso de didlogo y consulta con los propios pueblos indigenas.

10. Oportunidad de procedimientos de consulta

56. Los articulos 14 y 19 de la Propuesta se refieren al momento de efectuar las consultas
en los procesos de adopcion de medidas legislativas o administrativas. Para las medidas
legislativas, el articulo 19 estipula que “la consulta debera realizarse en forma previa a su
envio al Congreso Nacional.” Para las medidas administrativas, se establece que “la
consulta debera realizarse en forma previa a su dictacion.” El Relator Especial observa que
tales disposiciones podrian ser mejoradas para asegurar que no sean interpretadas como
dando lugar a una consulta limitada en que se presenta a los pueblos indigenas una medida
ya elaborada, situacion que impediria la capacidad de los pueblos indigenas de incidir en su
desarrollo y en su contenido.

57. El Relator Especial recuerda que, sobre este punto, los 6rganos de control normativo de
la OIT han reiterado que el requisito de la consulta previa implica “que las comunidades
afectadas sean involucradas lo antes posible en el proceso.” Por su parte, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado, en aplicacion de las disposiciones de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que “se debe consultar [a los pueblos
indigenas] en las primeras etapas del plan...y no Gnicamente cuando surja la necesidad de
obtener la aprobacion de la comunidad.”*®

11. Procedimientos apropiados

58. La esencia de la consulta, como medida especial, es garantizar la participacion efectiva
de los pueblos indigenas en las decisiones que puedan afectar sus intereses o derechos
especificos. Los diversos requisitos de validez de las consultas con los pueblos indigenas,
basados en el principio de buena fe, tienen por finalidad garantizar esa efectividad de la
participacion, por lo cual las consultas deben ser previas, los procedimientos deben ser
apropiados y mutuamente acordados, y debe producirse un didlogo y negociacion genuinos
con la finalidad de llegar a acuerdos, basados en derechos, y a ser cumplidos.

59. El Relator Especial considera que los criterios y mecanismos establecidos en los
articulos 21, 22, 23 y 24 de la Propuesta de Nueva Normativa de Consulta no aseguran
adecuadamente procesos de consulta acordes a los estandares internacionales aplicables.
Primero, en el articulo 22, la Propuesta define plazos de 15 dias para cada etapa, que

% Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por Colombia del
Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (niim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de
la OIT por la Central Unitaria de Trabadores (CUT), GB.276/17/1; GB.282/14/3 (1999), parr. 90

%6Caso Saramaka vs. Surinam, supra nota 22, parr. 133.
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pueden resultar insuficientes. Aunque estos plazos pueden ser ampliados por “razones
justificadas y razonables”, la decision de ampliacion aparece residiendo en el d6rgano
responsable de la medida.

60. Ademas, si bien la Propuesta, en su articulo 2, define la consulta como un proceso de
didlogo y busqueda de acuerdos, en los articulos 21 y 23 se prescriben criterios que distan
de asegurar el marco para un verdadero didlogo que pudiera llevar a decisiones
consensuadas entre las partes. Por ejemplo, las etapas definidas en el articulo 23 no
incluyen claramente una etapa de pre-consulta para establecer, de comun acuerdo entre los
organos de la administracion y los pueblos indigenas, los procedimientos, contenidos y
objetivos de la consulta. De acuerdo al articulo 23(a), la primera etapa consiste en la
“planificacion del proceso de consulta”, pero al respecto solo se refiere a la elaboracion “de
la metodologia que se usara en el proceso correspondiente, tales como la definicion de
lugares, plazos y participantes, etc.”

61. Asimismo, el articulo 21 de la Propuesta establece que las consultas deberan permitir
“la adecuada informacion de los pueblos indigenas acerca de la medida legislativa o
administrativa que se pretende adoptar” y la “posibilidad de plantear observaciones y
propuestas y de que éstas sean comsideradas en la decision final” (énfasis agregado).
Luego, en el articulo 23(c) la Propuesta establece que, finalizada la etapa de entrega de
informacion, “se procedera a realizar una reunion cuya finalidad sea alcanzar un acuerdo o
lograr el consentimiento para que pueda dictarse la medida en cuestion, acogiendo, dentro
de lo posible, las observaciones y propuestas de los pueblos indigenas afectados” (énfasis
agregado). Estas disposiciones deben ser modificadas para evitar que se entienda que el
mecanismo prescrito consistiria en una sola reunién, en que, por un lado, los pueblos
indigenas solo puedan plantear observaciones y propuestas y, por otro lado, el organismo
publico decide si acoge o no las observaciones. Tal escenario no constituiria un proceso
didlogo conducente a acuerdos, sino que podria reducirse a una audiencia en condiciones de
desequilibrio de poder.

62. Es necesario reformar el texto de la Propuesta para asegurar que el mecanismo de
consulta no se entienda de esta manera y que existan las bases para un proceso verdadero de
dialogo en que los pueblos indigenas puedan realmente ser participes en la busqueda y toma
de decisiones consensuadas, y que tales acuerdos se cumplan.

12. El principio de buena fe

63. La buena fe es parte sustantiva de la institucion de la consulta y le otorga una
connotacion juridica especial como didlogo cuya finalidad es arribar a acuerdos que obligan
a las partes. Al respecto, el articulo 12 de la Propuesta se refiere a la buena fe, lo que
deberia entenderse a la luz del correspondiente principio general del derecho internacional.

64. El principio de buena fe, que debe regir la conducta del Estado en el contexto de las
consultas con los pueblos indigenas, impone conductas de diligencia debida a los 6rganos
del Estado para identificar cuando una medida que se propone adoptar pueda afectar a los
pueblos indigenas, y para proporcionar la informacion necesaria y asistencia técnica de
modo proactivo. El reglamento de consulta debe incorporar tales directrices de
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transparencia activa y diligencia debida. Asimismo, el reglamento de consulta debe
contemplar medidas de garantia de cumplimiento de los acuerdos alcanzados en el proceso
de consulta.

65. Como ha sefialado el Relator Especial en su informe de 2009 ante el Consejo de
Derechos Humanos, para lograr un clima de confianza y respeto mutuo en las consultas, el
procedimiento consultivo en si debe ser resultado del consenso previo. Una consulta de
buena fe en pro de la adopcion de decisiones por consenso implica para los Estados la
necesidad de desplegar esfuerzos para la instauracion de un clima de confianza en relacion
con los pueblos indigenas “por la desconfianza hacia las instituciones del Estado y el
sentimiento de marginacion que encuentran sus raices en realidades historicas sumamente
antiguas y complejas, y que no terminan de superarse atn.””’

66. El Relator Especial considera, asimismo, que un didlogo de buena fe también requeriria
que los pueblos indigenas puedan participar en pie de igualdad en los didlogos y
negociaciones sobre medidas administrativas o legislativas. Para ello, es necesario que los
procesos de consulta incluyan mecanismos estatales para que, sin comprometer su
autonomia, los pueblos indigenas puedan contar con los recursos necesarios para reuniones,
acceder y compartir informacion relacionada a los procesos, y contar con los apoyos
técnicos o profesionales libremente elegidos. Seria deseable incluir en un eventual
reglamento de consulta la definicién de tales mecanismos.

13. La decision final en caso de no llegar a acuerdos

67. En el caso de que no se llegue al consentimiento o acuerdo sobre una medida
administrativa o legislativa propuesta, y agotado el deber de consulta, corresponde al
Estado tomar una decision con respecto a la medida propuesta. Sin embargo, esa decision
debe estar fundamentada y enmarcada en los estandares internacionales de derechos
humanos de los pueblos indigenas. En tal sentido, podria resultar inadecuado en su
aplicacion el criterio establecido en el articulo 23(c) de la Propuesta de Nueva Normativa
de Consulta, que indica: “Si finalizadas estas instancias de didlogo no se logran acuerdos
completos entre las partes, el organismo publico, procedera a evaluar su decision de adoptar
la medida o desistirse de ella, considerando la importancia de ésta para el interés nacional o
bien comun.” De acuerdo a las normas internacionales que protegen los derechos humanos
de los pueblos indigenas, no son suficientes consideraciones de “interés nacional o bien
comun” en este contexto, sin un claro entendimiento de que los derechos humanos de los
pueblos indigenas forman parte del bien comtn o sin un precision sobre las implicaciones
de estos derechos en ausencia de un acuerdo o el consentimiento.

68. Tal como ha expuesto el Relator Especial, existen ciertas situaciones en que el
consentimiento de los pueblos indigenas llega a ser una precondicion exigible para la
ejecucion de una medida propuesta, mas alld de ser un objetivo de la consulta.”® Como ha
establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con base en una lectura de la

¥ A/HRC/ 12/34, supra nota 2, parr. 50, citando, 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 (N° 169), presentada en virtud
del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por el Frente Auténtico del Trabajo (FAT), parr. 107..

% A/HRC/12/34, supra nota 2, parrs. 46 y 47.
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Convencion Americana sobre Derechos Humano, y en consonancia con la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y otras fuentes, el
consentimiento es exigible en los casos en que una medida propuesta resultara en la
alteracion del ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas que son esenciales para su
supervivencia como tales.”’ Por lo tanto, si no se logra el consentimiento o acuerdo después
de haberse finalizado un proceso de consulta, corresponde al Estado proceder a tomar una
decision sobre la medida sometida a consulta, pero esa decision queda limitada. El Estado
podria decidir proceder con la media propuesta solo si puede garantizar que la medida no
tuviese impactos adversos sobre los derechos de los pueblos indigenas tales como el
derecho de estos pueblos a sentar sus propias prioridades para el desarrollo como parte de
su derecho a la libre determinacion, el derecho a la salud y a un medioambiente sano, el
derecho a la cultura y la religion, y los derechos de los pueblos indigenas sobre tierras y
recursos naturales de acuerdo a sus usos y costumbres.

69. Entre las medidas que requieren el consentimiento de los pueblos indigenas por los
impactos que generan sobre sus derechos, segin sefalan los instrumentos y jurisprudencia
internacionales, y que pueden ser de especial interés para el proceso de reglamentacion en
Chile, se encuentran, entre otras, aquellas medidas que impliquen reasentamiento o
traslados poblacionales,”® los grandes proyectos de inversion o desarrollo que puedan
afectar el modo de vida o subsistencia de los pueblos indigenas,’' y el almacenamiento o
desecho de materiales peligrosos en territorios indigenas.*

70. Incluso si el consentimiento no es estrictamente necesario, el Estado en todo momento
tiene la obligacién de respetar y proteger los derechos humanos de los pueblos indigenas, lo
que requiere la aplicacién, en su caso, de otras salvaguardas, tales como el establecimiento
de medidas de acomodo, mitigacién y compensacion. Ademads todo impacto que imponga
una restriccion a los derechos indigenas debe, como minimo, cumplir las normas de
necesidad y proporcionalidad en relacién con un fin publico vélido, como generalmente
exige el derecho internacional de los derechos humanos cuando son permisibles
restricciones en materia de derechos humanos.

71. Como se ha sefialado mas arriba, el Estado tiene un deber general de respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos de los pueblos indigenas, y la consulta previa es una
salvaguarda de tales derechos. No se puede debatir que el Estado tiene la potestad de tomar
decisiones en nombre del “interés nacional” o el “bien comun”, pero es necesario precisar
que los derechos humanos de los pueblos indigenas forman parte del bien comun general y
que cualquier decision del Estado deberia respetar estos derechos.

C. Las consultas relativas a proyectos de inversion

72. El articulo 5 de la Propuesta de Nueva Normativa de Consulta se refiere a la consulta de
medidas administrativas que autorizan la realizacion de proyectos de inversion, remitiendo

% Caso Saramaka vs. Surinam, supra nota 22, parrs. 134 y 137

30 Convenio 169 de la OIT, articulo 16; Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas,
articulo 10.

31 Caso Saramaka vs. Surinam, supra nota 22, parr.137.

32 Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, articulo 29.2.
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tales casos a los procedimientos de consulta que se contemplan en la Ley 19.300 sobre el
medio ambiente™ y en el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
(SEIA). El Gobierno ha comunicado al Relator Especial que el Reglamento del SEIA esta
todavia en proceso de elaboracion. El Relator Especial se reserva la posibilidad de formular
en el futuro comentarios especificos sobre las disposiciones relativas a la consulta de este
reglamento. Sin embargo, el Relator Especial enfatiza la particular importancia de que los
procedimientos de consulta con respecto a los proyectos de inversion se ajusten a los
estandares internacionales en materia de los derechos de los pueblos indigenas y que estos
mismos procedimientos sean debidamente consultados con los pueblos indigenas.

73. El Relator Especial quisiera hacer presente que las normas internacionales aplicables
establecen un estandar especifico de obligaciones estatales, en relacion a medidas que
autorizan proyectos de inversion o desarrollo o concesiones en territorios indigenas o sus
cercanias. Tal estandar, derivado del deber de proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas sobre sus tierras y recursos, entre otros derechos, comprende, como minimo a) la
consulta previa y, en algunos casos, consentimiento, b) la realizacion de estudios de
impacto, y c) la participacién en los beneficios.”*

75. En relacion a los contenidos de los estudios de impacto, el Relator Especial quisiera
recomendar que se incorporen en el nuevo reglamento del SEIA, en aplicacion del articulo
4 de la Ley 19.300, los estandares elaborados en el marco de la Convencion de Diversidad
Biologica y la Decision VII/16 adoptada por la VII Conferencia de las Partes, sobre
“Directrices voluntarias para realizar evaluaciones de las repercusiones culturales,
ambientales, y sociales de proyectos de desarrollo que hayan de realizarse en lugares
sagrados o en tierras o aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las comunidades

indigenas y locales, o que puedan afectar a esos lugares”.”

76. Otro tema que deberia ser abordado en relacion con los procesos de consulta sobre
proyectos de inversion es el fundamental asunto del reparto de beneficios. El Relator
Especial quisiera hacer presente que el articulo 15.2 del Convenio 169 de la OIT establece
que “[1]os pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible en los beneficios
que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cualquier dafio
que puedan sufrir como resultado de esas actividades.” Debe distinguirse claramente entre
la “participacion en los beneficios del proyecto, como derecho que corresponde” a los
pueblos indigenas, de la “indemnizacion por dafio o perjuicios causados”.”® En similar
sentido, la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos dictamind que “el Estado debe
garantizar que los miembros [de las comunidades indigenas afectadas] se beneficien
razonablemente del plan que se lleve a cabo dentro de su territorio.”’ En atencion a los
antecedentes normativos expuestos, la tematica del reparto de beneficios debe integrar la

33 Chile, Ley 19.300 sobre bases generales del medio ambiente. http://ben.cl/4tgq

3% Caso Saramaka vs. Surinam, supra nota 22, parr. 129; Convenio 169 de la OIT, articulos 6, 7 y 15.

% UNEP/CBD/COP/DEC/VII/16, 13 de abril de 2004

3¢ Informe del Relator Especial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Observaciones sobre la situacién Charco la
Pava y otras comunidades afectadas por el proyecto hidroeléctrico Chan 75 (Panama), A/HRC/12/34/Add. 5 (7 de
septiembre de 2009), parr. 40.

37 Caso Saramaka vs. Surinam, supra nota 22, parr. 129.
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lista de asuntos a incorporar en la reglamentacion de los proceso de consulta de proyectos
de inversion.

D. Conclusion

77. El Relator Especial agradece al Gobierno de Chile la posibilidad brindada de ofrecer su
asistencia técnica en relacion con su Propuesta de Nueva Normativa de Consulta. En
opinion del Relator Especial, los esfuerzos desplegados en relacion a reglamentar el
cumplimiento del deber de consulta representan pasos importantes en direccion a avanzar
en la implementacion de las obligaciones del Estado en relacion a los derechos de los
pueblos indigenas del pais.

78. El Relator Especial considera que la Propuesta es de utilidad para abrir un debate
respecto a mecanismos y los estandares que deben cumplir los procesos de consulta, para
salvaguardar los derechos de los pueblos indigenas y dar cumplimiento a las obligaciones
estatales. Sin embargo, como se ha indicado en las paginas precedentes, resulta ineludible
realizar ajustes y modificaciones al texto actual de la Propuesta, en vista de las normas
internacionales en esta materia. Ademas, es necesario avanzar en un proceso de dialogo y
concertacion con los pueblos indigenas de Chile del modo més amplio e inclusivo para la
elaboracion del texto final del Reglamento de Normativa de Consulta y del instrumento
conexo de Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.
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