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Desde la perspectiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el derecho a un
medioambiente sano®consiste en “el derecho de las personas a desarrollarse en un medio
adecuado, saludable y propicio para la vida humana™, sin perjuicio que su contenido
especifico no tenga el consenso definido. Por su parte, en cuanto a su naturaleza juridica, se
debe aclarar que este derecho es tanto un derecho social como uno colectivo y un principio
de politica social. Es derecho socialpues se le estudia como derecho de segunda o tercera
generacion, exige prestacion economica del Estado y se rige por el principio de
progresividad. Asi también, Garcia lo destaca comoprincipio econémico social® por cuanto
configura un norte de guia para las politicas publicas. Asimismo, es derecho colectivo pues
su objeto de proteccion lo es y asi también su titularidad, siguiendo tanto a Espinoza comoa
Bordali®, e incluso a la jurisprudencia’. Este punto sera relevante para el vinculo con la
consulta indigena, en especial su caracter colectivo.

Este derecho se compone de varios aspectos. Asi, ademas de lo indicado supra, se establece
un deber solidario de resguardo del mismo y de reparacion del dafio ambiental, tanto en lo
que se refiere a la sociedad como al Estado. Asimismo, forma parte del derecho al acceso a
la justicia ambiental, la informacion y la participacion, aspectos que profundizaremos en el
presente trabajo, principalmente referidos al aspecto de la participacion ambiental,
observando sus estandares internacionales.

Desde esta perspectiva, la pregunta de investigacion que formulamos consiste en la
siguiente: ¢Es el derecho a la consulta de los pueblos indigenas y tribales una
manifestacion del derecho a la participacion ambiental? ¢Sus estandares se encuentran en
el Derecho chileno? Luego, las preguntas especificas se traducen en ¢cudles son los
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estdndares internacionales del derecho de participacion ambiental y del derecho a la
consulta? ¢Estan vinculadas ambas instituciones? Y ¢Se cumplen esos estandares en la
legislacién chilena?

El objetivo, entonces, es vincular el derecho a la consulta de los pueblos indigenas y
tribales con el derecho a la participacion ambiental, determinando sus estandares
internacionales y contrastando esto con la normativa chilena. Como objetivos especificos,
por su parte, debemos destacar 1) determinar los estandares internacionales del derecho de
participacion ambiental; 2) determinar los estdndares internacionales del derecho a la
consulta de los pueblos indigenas y tribales; 3) vincular el derecho de participacion
ambiental con el derecho a la consulta cumpliendo los estandares internacionales de una y
otra institucion; y 4) contrastar este vinculo y estandares internacionales con la normativa
chilena, respondiendo a la pregunta de si acaso el reconocimiento a ello es amplio o escaso,
y en ese sentido, dar cuenta o descartar una eventual falencia normativa que deba ser
superada.

La hipdtesis que sostendremos es que el derecho de la consulta de los pueblos indigenas y
tribales es un mecanismo que concretiza el derecho a la participacion ambiental, pues el
derecho a un medioambiente sano es un derecho amplio que, en especifico, incluye todo
mecanismo de participacion democratico, por lo que el derecho a la consulta se configura
como un mecanismo de concrecion del derecho a la participacion ambiental, sin perjuicio
del tipo de participacion especifico de que trata. No obstante, en el caso chileno su
recepcion normativa es mas bien escasa.

Como hipotesis especificas, corresponde sefialar 1) que el derecho de participacion
ambiental no hace el distingo doctrinario entre participacion ciudadana, politica, en la
gestion puablica y administrativa, de modo que la participaciéon ambiental incluye todo
mecanismo democratico de participacion, sin importar la clase de participacion de que trata.
No obstante, la participacion, para ser efectiva, debe cumplir con ciertos estandares. 2) En
segundo lugar, la consulta indigena también tiene estandares que debe cumplir, de caracter
internacional, 3) configurandose como un mecanismo de participacién aplicable al derecho
a un medioambiente sano, debiendo cumplir los estandares en cuestion tanto del derecho de
participacion como de la consulta indigena; y 4) en cuanto a la realidad chilena, el
reconocimiento de este vinculo es escaso.

La metodologia que se utilizara para verificar la hipotesis sera de tipo dogmatica, de
andlisis conceptual y normativo, acudiendo a la normativa y doctrina y, en ocasiones, a la
jurisprudencia. Siguiendo lo antes dicho, el trabajo se estructura en tres partes , a saber: 1)
los estandares internacionales del derecho de participacion ambiental; 2) los estandares
internacionales del derecho a la consulta y al consentimiento de los pueblos indigenas y
tribales; y 3) el vinculo existente entre la participacion ambiental y el derecho a la consulta
y el derecho al consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas, asi como
su contraste con la realidad normativa chilena. Finalizaremos con algunas conclusiones.



I. DERECHO A LA PARTICIPACION AMBIENTAL

A continuacion se hara un ejercicio de identificacion dogmatica en torno a dos puntos:
primero, aclarar si el derecho a la participacion esta vinculado o no con el derecho a un
medioambiente sano, y segundo, aclarar si a nivel internacional se han configurado
estandares al respecto y, en ese caso, delimitar dichos estandares, a fin de luego utilizarlos
como parametros a la hora de evaluar la institucionalidad chilena, tributando al objetivo de
investigacion presentado con anterioridad.

1. Vinculo del derecho a la participacion con el derecho a un medioambiente sano

Lo primero a dilucidar en este acéapite es si el derecho a la participacion ambiental esta
vinculado o no con el derecho a vivir en un medioambiente sano. Al respecto, si bien desde
la simple lectura del numeral 8° del articulo 19 de la Constitucién no se desprende el
derecho de participacion ambiental, sostenemos que le es aplicable, en virtud del articulo 5
inciso 2°, el estandar internacional que se ha fijado al respecto.

En efecto, el Principio N°10 de la Declaracion de Rio de 1992 establece la necesidad de
incluir la participacion ciudadana como un mecanismo dentro de la materia
medioambiental, asunto que luego fue precisado por el Convenio de Aarhus en el caso
europeo®, y por el Acuerdo de Escazu en el caso latinoamericano. Asi, desde el afio 2012 en
que se estaba negociando este ultimo acuerdo se dijo en la Declaracion sobre la Aplicacion
del Principio N°10 de la Declaracion de Rio sobre Medioambiente y Desarrollo que
“reconocemos y subrayamos que los derechos de acceso a la informacion, participacion y
justicia en materia ambiental son esenciales para la promocion del desarrollo sostenible, la
democracia y de un medioambiente sano™®, resultando, en definitiva, el reconocimiento de
la participacién ambiental como derecho en el articulo 7 del Acuerdo de Escazi™®.

No obstante, hasta el dia de hoy Chile no ha ratificado el Acuerdo de Escazu, por lo que la
pregunta es si ese estandar le es aplicable o no considerando dicha situacién. En principio
se podria descartar la aplicabilidad del estandar en cuestion, mas, como lo analiza Costa'?,
la respuesta correcta se refiere a la aplicabilidad.

El argumento anterior se sustenta en las siguientes razones: 1) la Opinién Consultiva
N°23/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH), que
ya analizaremos, sefialé que el derecho a la participacion ambiental es uno de los pilares
fundamentales de los derechos de acceso, teniendo la obligacion de garantizar el derecho a
la participacion publica de las personas conforme al articulo 23.1 de la Convencidn para la
toma de decisiones y politicas que puedan afectar el medioambiente!?; y 2) la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile ya ha recogido la aplicabilidad del estandar en
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cuestién, pues se ha entendido a la participacion como un principio del Derecho Ambiental
pero también como derecho, aunque con una precision, cual seria que su regulacion seria de
carcter legal. No obstante, aln bajo esa interpretacion, la jurisprudencia de la Corte
Suprema ha sefialado que si se vulnera el derecho regulado a nivel legal de participacion
ambiental, se vulnera el derecho constitucional a vivir en un medioambiente libre de
contaminacién —siguiendo la nomenclatura de la Constitucion actual-, por lo que aun en ese
caso, el derecho a la participacion ambiental es parte del articulo 19 N°8, aunque delineado,
segun la jurisprudencia de la Corte Suprema, a nivel legislativo.

Por tanto, observando jurisprudencia internacional y nacional, aun si Chile no ha firmado el
Acuerdo de Escazu, la participacion ambiental es un aspecto mas dentro del derecho a vivir
en un medioambiente libre de contaminacién reconocido en el numeral 8° del articulo 19,
aun si fuere, como sostiene la Corte Suprema, un derecho con regulacion legal mas que
constitucional. Si se modifica la nomenclatura a un derecho a vivir en un medioambiente
sano, como defendemos, su inclusion como aspecto del derecho se mantiene.

Desde la perspectiva doctrinaria, Costa'® sostiene que la participacion ambiental puede
verse desde diferentes angulos, ya sea como principio del Derecho Ambiental y un aspecto
dentro del derecho a vivir en un medioambiente sano, ya sea como mecanismo —como es el
caso norteamericano-, ya sea como aspecto inserto en el principio de colaboracion —como
es el caso aleman-, o ya sea como un aspecto dentro de la gobernanza. Siguiendo al mismo
autor, en todo caso, en la norma chilena se recogeria como la primera opcion, es decir,
entender la participacion ambiental como un principio informador del Derecho Ambiental
en general, como asi también como un aspecto del derecho a un medioambiente sano, segun
estamos sosteniendo.

Dicho en otros términos, en virtud de la Opinion Consultiva antes citada, el derecho a la
participacion esta vinculado con el derecho a un medioambiente sano no en virtud del
Acuerdo de Escazl, sino gracias a la costumbre juridica internacional, los principios
generales del Derecho, la doctrina de los principales publicistas y la Convencion
Americana de Derechos Humanos (en adelante, CADH) complementada por la
interpretacion de ella que hiciere la Corte IDHvia opinion consultiva, aplicandose a su
respecto el control de convencionalidad en sentido amplio, pues incluye la jurisprudencia
interamericana entendiendo a la Corte como ultimo y principal intérprete de la Convencion.

La pregunta entonces sera a qué tipo de participacion se refiere, pues como destaca Costa'*,
el concepto de participacion es un concepto esquivo para la ciencia juridica, siendo un
concepto desarrollado mas bien por la ciencia politica, teniendo dos especies de problemas:
1) que la ciencia politica usa pardmetros propios para conceptualizar y caracterizar a la
participacion, y 2) que no hay un concepto y caracterizacion concluyente. En esto coincide,
de hecho, Henriquez®®, para quien hay multiples conceptos de participacion que dependen,
en gran medida, del concepto de democracia del que se comienza el analisis.
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No obstante, Costa®® intenta delimitar este concepto, de modo que distingue tipos de
participacion. Sefiala entonces que hay una participacién llamada politica, referida por
ejemplo, al voto o a las elecciones, entre otros, que es el derecho reconocido especialmente
en la norma internacional, sin perjuicio de participacion ciudadana un tanto mas amplia,
que incluye toda forma de participacion en el espacio publico, no solo la institucionalizada.
Hay también una participacién que se ha caracterizado como participacion en la gestion
publica, y finalmente, otro tipo de participacién que es la participacion administrativa. La
mayoria de los autores mezcla estos dos Gltimos tipos de participacion y la distinguen de la
participacion politica en el sentido de que, mientras la participacion politica se refiere al
Derecho Constitucional o bien a las decisiones propiamente politicas, 0 a sus autoridades,
la participacion administrativa o de la gestion publica se refiere a las decisiones en el marco
del Derecho Administrativo o bien a la ejecucion de politicas publicas.

Como bien sefiala el autor, la participacién en materia ambiental se refiere, en primera
instancia, a estos tipos de participacion, aunque la desbordal’. En efecto, la participacion
ambiental alcanza también a la gestion de riesgos, al desarrollo sustentable, e incluso, a
nuestro parecer, a la justicia ambiental, entendiendo esto ultimo como la distribucion de
riesgos y la distribucion del poder.

Desde la perspectiva de Henriquez'®, de hecho, se puede sostener un concepto especifico y
particular de participacion ambiental y, dentro de ella, la participacion ambiental indigena.
En estos casos, la participacion busca asegurar el concepto de justicia ambiental, aspecto en
lo cual también concuerda Donoso®®. Por otro lado, en relacion a la participacion indigena,
se conectaria con la autodeterminacion de los pueblos?.

Por su parte, Aranda realiza el mismo esfuerzo para sistematizar tipos de participacion,
precisamente en relacion al Derecho Ambiental, distinguiendo en primer lugar una
participacion politica de una administrativa, llevando cuatro posibles conceptos de
participacion. “(E)l primero es entenderla como un acto formal integrado en un
procedimiento, en el sentido expuesto en el derecho procesal administrativo. El segundo,
como un elemento de fondo, deseable o no, de los procesos administrativos ambientales
segun lo expuesto en la teoria regulatoria. El tercero, como un derecho politico, desde la
optica de los derechos humanos. Y, el cuarto, como un principio propio del Derecho
Ambiental”?!, concluyendo, en definitiva, que la jurisprudencia ha entendido a la
participacion ambiental como un principio dentro de esta rama juridica, a fin de ampliar la
participacion contemplada en la Ley General de Bases del Medio Ambiente, Ley N°19.300,
mas segun sostenemos, es también un derecho.

Como un aspecto que justifica a este derecho, la participacion se refiere a la necesidad de
escuchar a la ciudadania en todo proceso de decision publica, insertandose en el concepto
de democracia, lo cual no se agota en la democracia representativa y directa, sino también
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aborda la democracia deliberativa, y en cuanto tal, se busca la participacion de la
ciudadania en forma libre, igualitaria y argumentada, sin perjuicio si su efecto fuere solo
informativo, consultivo o resolutivo, siendo ello variable.

Los fundamentos de la participacion, por su parte, se refieren, entre otros puntos, a la
legitimidad del sistema y el control al 6rgano estatal, asi como al derecho a ser escuchado
por la autoridad, e incluso, a informarse??, fundamentos que también se encuentran en la
consulta indigena, como se desarrollara.

En sintesis, podemos sostener que la participacion esta vinculada con el derecho a vivir en
un medioambiente sano, que concretiza a su vez el principio democratico del Estado, y ello
incluye no solo la participacion politica sino también participacion en la gestion publica,
administrativa y ambiental en especifico. En este sentido, toda forma de participacion
viene a ser parte integra del desarrollo del principio democratico, sin hacer distingos, y en
concreto para el caso del medioambiente, la participacion es un aspecto vinculado también
con el derecho en cuestion.

2. Estandares internacionales de la participacion ambiental

Lo que debemos hacer ahora, pues, es delinear sus estandares internacionales, para lo cual
es Util revisar la jurisprudencia de la Corte IDH. Asi, en primer lugar, podemos mencionar
la Opinion Consultiva 23/17 antes mencionada, que fue solicitada por el Estado de
Colombia para que la Corte se pronuncie sobre las obligaciones estatales en relacién con el
medioambiente, en el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la vida e
integridad, es decir, determinar el alcance e interpretacion de los articulos 4.1 y 5.1 en
relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion.

En cuanto a lo que interesa, referido a la participacion ambiental, sefialé la Corte en dicha
Opinion Consultiva que el derecho a un medioambiente sano, como derecho auténomo, esta
interrelacionado con los demas derechos humanos, incluyendo derechos politicos, como un
todo indivisible, teniendo evidentes efectos en ellos. Asi, sostiene en el parrafo 64 que “los
derechos especialmente vinculados al medio ambiente se han clasificado en dos grupos: i)
los derechos cuyo disfrute es particularmente vulnerable a la degradacion del medio
ambiente, también identificados como derechos sustantivos (por ejemplo, los derechos a la
vida, a la integridad personal, a la salud o a la propiedad), y ii) los derechos cuyo ejercicio
respalda una mejor formulacién de politicas ambientales, también identificados como
derechos de procedimiento (tales como derechos a la libertad de expresion y asociacién, a
la informacion, a la participacion en la toma de decisiones y a un recurso efectivo)”??,
mencionando precisamente al derecho a la participacion en la vida cultural como un
derecho especialmente vulnerable en relacion al medioambiente.

Maés adelante, la Corte desarrolla especificamente la relacion entre la participacion y el
derecho a un medioambiente sano, sefialando al efecto que “la participacion publica
representa uno de los pilares fundamentales de los derechos instrumentales o de
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procedimiento, dado que es por medio de la participacion que las personas ejercen el
control democrético de las gestiones estatales y asi pueden cuestionar, indagar y considerar
el cumplimiento de las funciones publicas. En ese sentido, la participacion permite a las
personas formar parte del proceso de toma de decisiones y que sus opiniones sean
escuchadas. En particular, la participacion publica facilita que las comunidades exijan
responsabilidades de las autoridades publicas para la adopcién de decisiones y, a la vez,
mejora la eficiencia y credibilidad de los procesos gubernamentales. Como ya se ha
mencionado en ocasiones anteriores, la participacion publica requiere la aplicacion de los
principios de publicidad y transparencia y, sobre todo, debe ser respaldado por el acceso a
la informacion que permite el control social mediante una participacién efectiva y
responsable”?*,

Por tanto, la participacion ambiental es al menos un aspecto procedimental del derecho a
vivir en un medioambiente sano, que debe cumplir ciertos estandares como son el acceso a
la informacion, la publicidad y transparencia.

A mayor abundamiento, la Corte cita jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el cual se refiere a esta materia en el caso Grimkovskaya con Ukrania,
N°38182/03, Sentencia de 21 de julio de 2011, en donde, como indica la Corte IDH,
destaco “la importancia de la participacion publica en la toma de decisiones
medioambientales como garantia procesal del derecho a la vida privada y familiar” (parrafo
229), pudiendo “participar activamente en los procedimientos de planificacion de
actividades y proyectos, a través de la expresion de sus opiniones” (Opinidon Consultiva en
cuestion citando el caso Eckenbrecht con Alemania, N°25330/10, decision de 10 de junio
de 2014).

Enseguida la Corte IDH cita numerosas fuentes juridicas donde se encuentra el derecho a la
participacion ambiental, destacando en particular la Carta Mundial de la Naturaleza, donde
se indica que “toda persona, de conformidad con la legislacion nacional, tendrd la
oportunidad de participar, individual o colectivamente, en el proceso de preparacion de las
decisiones que conciernan directamente a su medio ambiente y, cuando éste haya sido
objeto de dafio o deterioro, podra ejercer los recursos necesarios para obtener una
indemnizacion” (parrafo 230 citando la Carta Mundial de la Naturaleza, Resolucion 37/7
Asamblea General de la ONU).

Concluye asi que “del derecho de participacion en los asuntos publicos, deriva la obligacion
de los Estados de garantizar la participacion de las personas bajo su jurisdiccion en la toma
de decisiones y politicas que pueden afectar el medio ambiente, sin discriminacion, de
manera equitativa, significativa y transparente, para lo cual previamente deben haber
garantizado el acceso a la informacidon relevante”?®,

De esta forma, la Corte agrega a los estandares antes sefialados de acceso a la informacion,
publicidad y transparencia, los conceptos de sin discriminacion, de manera equitativa y
significativa. Finaliza sefialando como estandares internacionales que “el Estado debe
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garantizar oportunidades para la participacion efectiva desde las primeras etapas del
proceso de adopcion de decisiones e informar el publico sobre estas oportunidades de
participacion. Finalmente, los mecanismos de participacion publica en materia ambiental
son variados e incluyen, entre otros, audiencias publicas, la notificacion y consultas,
participacion en procesos de formulacién y aplicacién de leyes, asi como mecanismos de
revision judicial” (haciendo referencia a las Directrices de Bali y a la Convencidén de
Aarhus, asi como a Derecho Comparado)?.

Asi, de esta primera fuente jurisprudencial podemos destacar como estandares del derecho
a la participacion ambiental el acceso a la informacion, transparencia y publicidad, la
oportunidad y significancia de la misma, la no discriminacion y equidad, sea cual sea el
mecanismo especifico de participacion.

Ahora bien, la pregunta es como se llegaron a delinear estos estandares, para lo cual es util
analizar la jurisprudencia de la misma Corte IDH. El primer caso al respecto es el caso
Castafieda Guzman con México, cuya sentencia es de 06 de agosto de 2008. La situacion
factica que en este caso se presento a la Corte consistia en la ausencia de recursos juridicos
sencillos y efectivos para que un candidato independiente a la presidencia (Castaiieda
Guzman) pueda reclamar de la constitucionalidad o no de las normas sobre derechos
politicos vigentes en el pais en cuestion.

Este caso dio la oportunidad a la Corte de pronunciarse sobre el derecho de participacion vy,
concretamente, el derecho a ser electo. En este sentido, y a modo de sintesis, se sostuvo que
no solo se refiere al derecho en cuestion sino también a su oportunidad real de ejercerlo,
debiendo el Estado generar las condiciones y mecanismos Optimos que permitan su
ejercicio efectivo, respetando ademas el principio de igualdad y no discriminacion?’.

Agrega, ademas, que los mecanismos de participacion son amplios, ya sea de tipo
representativo o directo, y a este respecto indica: “los ciudadanos tienen el derecho de
participar activamente en la direccion de los asuntos publicos directamente mediante
referendos, plebiscitos o consultas o bien, por medio de representantes libremente
elegidos™?,

Desarrolla también que si bien la Convencion no establece una modalidad especifica o
sistema electoral, si establece estandares, “dentro de los cuales los Estados legitimamente
pueden y deben regular los derechos politicos, siempre y cuando dicha reglamentacion
cumpla con los requisitos de legalidad, esté dirigida a cumplir con una finalidad legitima,
sea necesaria y proporcional; esto es, sea razonable de acuerdo a los principios de la
democracia representativa”?®.

21dem, par. 232.
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Por tanto, surgen como estandares de participacion la oportunidad de la misma, asi como la
no discriminacion y equidad, y también los estandares aplicables a la regulacion de la
participacion, que se traducen en la legalidad, finalidad legitima, necesariedad vy
proporcionalidad, es decir, el llamado test de ponderacién, que se configura como el
estandar sobre la participacion ambiental.

Entonces, destacamos de este fallo el estandar de la oportunidad y no discriminacion y
equidad, y la regulacion a las restricciones al derecho, en donde se hace hincapié en la 1)
legalidad de la medida (“examinar si la medida limitativa cumple con el requisito de
legalidad. Ello significa que las condiciones y circunstancias generales que autorizan una
restriccion al ejercicio de un derecho humano determinado deben estar claramente
establecidas por ley. La norma que establece la restriccion debe ser una ley en el sentido
formal y material”®®); 2) finalidad de la medida (“que la causa que se invoque para
justificar la restriccion sea de aquellas permitidas por la Convencion Americana, previstas
en disposiciones especificas que se incluyen en determinados derechos (por ejemplo las
finalidades de proteccion del orden o salud publicas, de los articulos 12.3, 13.2.b y 15, entre
otras), o bien, en las normas que establecen finalidades generales legitimas (por ejemplo,
“los derechos y libertades de las demas personas”, o “las justas exigencias del bien comuin,
en una sociedad democratica”, ambas en el articulo 32)3Y); y 3) necesidad y
proporcionalidad (“debe valorar si la misma: a) satisface una necesidad social imperiosa,
esto es, estd orientada a satisfacer un interés publico imperativo; b) es la que restringe en
menor grado el derecho protegido; y c) se ajusta estrechamente al logro del objetivo
legitimo32)33,

De este modo, importa esta sentencia porque establece la variedad de formas de la
participacion -incluyendo consultas-, las obligaciones del Estado en la materia, y los
estandares para su delimitacion o restriccion, aspectos a tener en consideracion para
determinar los estandares internacionales del derecho de participacion.

Dos afios mas tarde la Corte tendra la oportunidad de volver a pronunciarse sobre el
derecho de participacion, en la causa Chitay Nech y otros con Guatemala, sentencia de
fecha 25 de mayo de 2010. Esta causa trata de la desaparicion forzada de un dirigente
politico indigena ocurrida en 1981 y la posterior falta de debida diligencia en la
investigacion y la denegacion de justicia para sus familiares, alegandose la infraccion,
también, del articulo 23.

Ahora bien, ¢qué relacién tendria un caso de desaparicion forzada, diligencias de
investigacion y denegacion de justicia con derechos politicos? La Corte sostiene a este
respecto que la desaparicion forzada es un hecho pluriofensivo, vulneratorio de multiples
derechos humanos, siendo uno de ellos el derecho a la participacién y representacion
politica. En efecto, sostiene la Corte que “los derechos politicos consagrados en la
Convencion Americana, asi como en diversos instrumentos internacionales propician el

01dem, par. 176.
311dem, par. 180.
%21dem, par. 186.
33 Para profundizar en el test de ponderacién o proporcionalidad, véase Prieto (2008).



fortalecimiento de la democracia y el pluralismo politico. En particular el derecho a una
participacion politica efectiva implica que los ciudadanos tienen no solo el derecho sino
también la posibilidad de participar en la direccion de los asuntos publicos. Ademas se ha
reconocido que el ejercicio efectivo de los derechos politicos constituye un fin en si mismo
y, a la vez, un medio fundamental que las sociedades democraticas tienen para garantizar
los demas derechos humanos previstos en la Convencion3*. Con esto se destaca el
estandar de la oportunidad, la no discriminacién y el vinculo de este derecho con el resto
de los derechos humanos.

Tan solo un dia mas tarde la Corte se pronuncia en otra causa Cepeda Vargas con
Colombia, sentencia de fecha 26 de mayo del 2010, en donde vuelve a pronunciarse sobre
el derecho de participacion. Este caso tratd de una ejecucion extrajudicial del entonces
senador Cepeda Vargas ocurrida en 1994, alegandose también la falta a la diligencia debida
en la investigacion y la falta de reparacion adecuada. Nuevamente, en todo caso, se
mencionan los derechos politicos como vulnerados, entre otros.

Sobre los deberes del Estado en relacion a estos derechos, resalta que “la participacion
efectiva de personas, grupos y organizaciones y partidos politicos de oposicion en una
sociedad democratica debe ser garantizada por los Estados, mediante normativas y practicas
adecuadas que posibiliten su acceso real y efectivo a los diferentes espacios deliberativos
en términos igualitarios, pero también mediante la adopcion de medidas necesarias para
garantizar su pleno ejercicio, atendiendo la situacion de wvulnerabilidad en que se
encuentran los integrantes de ciertos sectores o grupos sociales”*®.

Destaca entonces como estandares de participacion su oportunidad, no discriminacion,
acceso real y efectivo y, por cierto, la adopcion de medidas especificas cuando el grupo
que quiere participar es un grupo vulnerable, cuestién que sera relevante a la hora de
vincular este derecho con la consulta indigena.

Finalmente, con fecha 23 de junio de 2015, la Corte se pronuncia en causa Yatama con
Nicaragua, que consistio en la exclusion de candidatos del partido Yatama a las elecciones
del afio 2000, evaluando si el Estado previa o no normas que faciliten la participacion
politica de las organizaciones indigenas en los procesos electorales.

Al respecto, sostiene la Corte que el articulo 23 en cuestion incluye el derecho de
participacion en la direccion de los asuntos publicos, votar y ser electos, y acceder a
funciones publicas, que deben ser respetados por los Estados en igualdad. Para ello, “es
indispensable que el Estado genere las condiciones y mecanismos Optimos para dichos
derechos politicos puedan ser ejercidos de forma efectiva, respetando el principio de
igualdad y no discriminacion®, sefialando al efecto que “la participacion politica puede
incluir amplias y diversas actividades que las personas realizan individualmente u
organizados, con el propésito de intervenir en la designacion de quienes gobernaran un

34 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Chitay Nech y otros con Guatemala, 25 Mayo 2010, par. 107.
% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cepeda Vargas con Colombia, 26 Mayo 2010, par. 173.
3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Yatama con Nicaragua, 23 Junio 2005, par. 195.



Estado o se encargardn de la direccion de los asuntos publicos, asi como influir en la
formacidn de la politica estatal a través de mecanismos de participacion directa™’.

Enseguida la Corte reitera la igualdad y no discriminacion, asi como la efectividad del
derecho, sefialando que “el Estado tiene la obligacion de garantizar el goce de los derechos
politicos, lo cual implica que la regulacion del ejercicio de dichos derechos y su aplicacion
sean acordes al principio de igualdad y no discriminacién, y debe adoptar las medidas
necesarias para garantizar su pleno ejercicio. Dicha obligacion de garantizar no se cumple
con la sola expedicion de normativa que reconozca formalmente dichos derechos, sino
requiere que el Estado adopte las medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio,
considerando la situacion de debilidad o desvalimiento en que se encuentran los integrantes
de ciertos sectores o grupos sociales”38,

Mas adelante, sobre las restricciones al derecho, sostiene que “estos derechos no son
absolutos y pueden estar sujetos a limitaciones. Su reglamentacion debe observar los
principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad en una sociedad democratica™®. Asi,
“los Estados pueden establecer estaindares minimos para regular la participacion politica,
siempre y cuando sean razonables de acuerdo a los principios de la democracia
representativa. Dichos estandares, deben garantizar, entre otras, la celebracion de
elecciones periodicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal, igual y secreto como
expresion de la voluntad de los electores que refleje la soberania del pueblo, tomando en
que cuenta que, segun lo dispuesto en el articulo 6 de la Carta Democratica Interamericana,
“[p]Jromover y fomentar diversas formas de participacion fortalece la democracia”, para lo
cual se pueden disefiar normas orientadas a facilitar la participacion de sectores especificos
de la sociedad, tales como los miembros de las comunidades indigenas y étnicas™4°.

Lo anterior no se limita a los partidos politicos, sino también a otros grupos de ciudadanos,
sefialando al efecto que “cualquier requisito para la participacion politica disefiado para
partidos politicos, que no pueda ser cumplido por agrupaciones con diferente organizacion,
es también contrario a los articulos 23 y 24 de la Convencion Americana, en la medida en
que limita, mas alla de lo estrictamente necesario, el alcance pleno de los derechos politicos
y se convierte en un impedimento para que los ciudadanos participen efectivamente en la
direccion de los asuntos publicos...”*.

En consecuencia, el fallo es relevante porque aclara los elementos que estan incluidos en el
articulo 23 sobre participacion y derechos politicos, relacionandolos con la igualdad como
elemento bésico, la efectividad del derecho, y asimismo, estableciendo los requisitos para
su delimitacion y restricciones, negando la posibilidad de restriccién en atencién a que solo
pueda participar partidos politicos, o bien estos en mayor medida en virtud de la legislacion
del pais. Se configura por tanto un estandar internacional.

71dem, par. 196.
381dem, par. 201.
391dem, par. 206.
“401dem, par. 207.
“11dem, par. 220.



Concluyamos por tanto este capitulo esquematizando los estandares internacionales de la
participacion, que puede adoptar diversas formas o mecanismos incluyendo democracia
directa manifestada en la institucion de la consulta, entre otros, estando vinculado con
otros derechos humanos. En cualquiera de ellos, destacamos como estandares, entonces,
en primer lugar la oportunidad de participar, el acceso real y la informacién oportuna; en
segundo lugar la igualdad y no discriminacion, asi como la equidad; en tercer lugar la
efectividad e incidencia de la participacién; en cuarto lugar la publicidad y transparencia;
en quinto lugar la no exclusién de organismos que no sean partidos politicos y las medidas
a favor de grupos vulnerables; y en sexto lugar las limitaciones a las restricciones del
derecho, basadas en la legalidad, la finalidad legitima, la proporcionalidad vy
necesariedad.

Il. CONSULTA Y CONSENTIMIENTO EN LOS PUEBLOS INDIGENAS

En lo sucesivo, desarrollaremos primero el derecho a la consulta de los pueblos indigenas
para luego observar sus estandares internacionales, definiendo cuales deben ser los
parametros minimos a cumplir por parte del Estado en la aplicacion de este derecho, a fin
de que sea efectivo. En ese contexto, especial mencion se hara respecto del derecho al
consentimiento previo, libre e informado por parte de los pueblos indigenas.

1. Derecho a la consulta de los pueblos indigenas.

Entenderemos por consulta indigena aquel derecho de los pueblos indigenas -y deber por
parte del Estado-, a que sean consultados previamente y en forma adecuada y de buena fe,
en forma respetuosa de sus instituciones representativas, de toda medida legislativa o
administrativa que los pudiere afectar directamente, ya sea en su vida religiosa, cultural, o
en sus tierras, entre otros factores.

Al igual que el derecho a vivir en un medioambiente sano, el derecho a la consulta indigena
es un derecho colectivo, lo cual quiere decir que “sus titulares son grupos de personas que
pueden invocar su respeto ycumplimiento solamente mediante una entidad colectiva y los
agentes autorizados de dicha entidad. Los derechos colectivos tienen su fundamento en la
proteccion del enfoque particular de grupos como lospueblos indigenas, que tienen sus
propias relaciones interpersonales, sociales y politicas™*?, y como consecuencia, se
reconoce una ciudadania colectiva.

En cuanto a su reconocimiento normativo, el articulo 6 del Convenio N°169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, C169-OIT) establece la llamada
consulta indigena, en los siguientes términos:

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

42 Alva (2014) p. 20. Para complementar esta afirmacion, véase Carmona (2013).



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 poblacion, y a todos
los niveles en la adopcién de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;
c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos
pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas”.

Enseguida, los articulos 18 y 19 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas (en adelante, DNUDPI) sefiala al respecto que “los pueblos
indigenas tienen derecho a participar en la adopcion de decisiones en las cuestiones que
afecten a sus derechos, por conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad
con sus propios procedimientos, asi como a mantener y desarrollar sus propias instituciones
de adopcidn de decisiones”, y que “los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena
fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas
antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de
obtener su consentimiento libre, previo e informado™.

En tercer lugar corresponde mencionar el articulo 23 de la Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (en adelante, DADPI) el cual establece en el parrafo 1
que “los pueblos indigenas tienen derecho a la participacion plena y efectiva, por conducto
de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propias instituciones, en la
adopcidén de decisiones en las cuestiones que afecten sus derechos y que tengan relacion
con la elaboracion y ejecucion de leyes, politicas pablicas, programas, planes y acciones
relacionadas con los asuntos indigenas”, y luego, en el parrafo 2, sostiene que “los Estados
celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por
medio de sus instituciones representativas, antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e
informado™.

Del mismo desarrollo de los preceptos citados se desprenden algunos parametros, asi, en lo
relativo al C169-OIT valga destacar la expresion “procedimientos adecuados” e
“instituciones representativas” que se utiliza en el literal a) del numero 1° de la disposicion,
y asi también la expresion “en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a
todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan”
del literal b) del mismo namero. Finalmente, destacar lo establecido en el numeral 2° de la
disposicién, que sefiala que estas consultas “deberan efectuarse de buena fe y de una
manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas”.



De estas expresiones se delinean algunos estandares previos a considerar, como son 1) la
necesidad de que el pueblo originario en cuestion se organice en forma representativa, 2)
que el procedimiento de consulta sea adecuado y para todo tipo de medida, 3) que ademas
se promueva la participacion en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y 4)
que la consulta se haga de buena fe y en forma apropiada a las circunstancias, con la
finalidad de lograr el acuerdo o consentimiento.

Por su parte, de lo dispuesto en la DNUDPI se destaca lo siguiente: 1) lo establecido en el
articulo 18 en orden a que esto se enmarca en el derecho de participar via representantes
electos dentro de la misma etnia, segln sus propios procedimientos e instituciones, en toda
medida que los afecte, y 2) lo establecido en el articulo 19 en orden a que sera deber del
Estado proceder a la consulta con las entidades representativas del pueblo en cuestién, lo
cual se realizara de buena fe, en forma informada y con la intencién de lograr el acuerdo o
el consentimiento.

Finalmente, de lo dispuesto en la DADPI corresponde destacar: 1) que el derecho a la
consulta es parte del derecho a la participacion plena y efectiva; 2) que se deben respetar
las instituciones representativas de los mismos pueblos originarios; y 3) que deben
realizarse de buena fe con la mira de obtener su consentimiento libre, previo e informado.

A partir tanto de lo dicho en la DNUDPI como de la DADPI, en orden a que la consulta se
enmarca dentro del derecho de participacion, debemos relacionarlo con el articulo 23 de la
CADH, la cual reconoce el derecho de participar en cualquier instancia, sea via voto o via
representantes. En el caso de la consulta por tanto, se admite la misma distincion.

La Corte IDH, en el caso Yatama con Nicaragua antes citado, sefialo que el derecho
reconocido en el articulo 23 sobre la participacion incluye la posibilidad de participar en las
decisiones que incidan en los derechos de los pueblos originarios, respetando sus propias
instituciones, formas de organizacion, valores y costumbres*®, cuestion ratificada luego por
la Comision Interamericana al sefialar que la consulta es un mecanismo de asegurar el
derecho de propiedad sobre los territorios indigenas, debiendo ser una consulta efectiva e
informada destinada a conseguir el acuerdo o consentimiento de buena fe*4,

En cuanto a los estandares internacionales, destaca Astudillo*® que estos son cinco:

1) La consulta debe ser previa a la decision, es decir, durante la etapa de planificacion o
elaboracién del proyecto y no solo cuando la opinion del pueblo en cuestion sea necesario,
es decir, se exige la oportunidad de la consulta.

2) En segundo lugar, se destaca la necesidad de que la consulta responda a la identidad
cultural del pueblo en cuestion, pues la consulta debe ser de acuerdo a sus instituciones,
procedimientos, y de buena fe, lo cual exige que la representacién de la etnia surja de la
propuesta de los propios miembros de los pueblos originarios.

43 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Yatama con Nicaragua, 23 Junio 2005, par. 225.
44 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N°40/04, 12 de octubre de 2004.
45 Astudillo (2017)



3) Deben también usarse procedimientos adecuados, entendiendo por talesaquellos que
garanticen recibir toda la informacion en forma objetiva, completa, veraz y detallada,
pudiendo hacer estudios y revisarlos o bien proponer observaciones, en forma integra y
oportuna.

4) También, se deben realizar en relacion a una institucion representativa, conforme al
sistema que el mismo pueblo establezca, pero exigiendo la presencia de al menos un
representante, y

5) Finalmente, la consulta debe realizarse de buena fe con el objetivo de conseguir algin
acuerdo o consentimiento, no aceptando un proceso de una simple notificacion o una
formalidad de participaciéon, y mucho menos, evidentemente, una coercién por parte del
Estado. Por tanto, un proceso de buena fe garantiza una participacion sustantiva y efectiva,
no meramente formal, y al mismo tiempo, libre, sin coerciones de ningun tipo.
Naturalmente, se exige también la informacién real y oportuna. Claramente, este estandar
se infringe si hubiere intentos de desunir la cohesion social del grupo étnico en cuestion,
por ejemplo, beneficiando a unos en pos de otros, requiriendo en cambio confianza mutua.

Por su parte, Olivos y Gomez*® destacan como estandares el que 1) sea un proceso libre, es
decir, sin coercion, 2) que se dirija a las personas afectadas o a sus representantes; 3) que
se realice de buena fe, 4) a través de procedimientos adecuados, 5) proveyendo de toda la
informacion pertinente y 6) buscando siempre el acuerdo.

Ahora bien, si se consideran tanto los estandares sefialados por Astudillo como los
sefialados por Gomez y Olivos, asi como los que se desprenden de la simple lectura de las
disposiciones, podemos esquematizarlos de la siguiente forma:

1. Oportunidad y alcance de la consulta, que promueva mismo nivel de participacion
que otros sectores de la poblacién considerando especialmente a los pueblos
indigenas como colectivo histéricamente marginado.

2. Respeto al representante del pueblo originario conforme su propia institucionalidad
y respetuosa de la identidad cultural del pueblo.

3. Consulta adecuada, es decir, informada, de buena fe, efectiva, buscando un
acuerdo, no coartada, dividida ni meramente formal.

Desarrollando estos estandares, respecto del alcance y oportunidad de la consulta, se debe
sostener que esto es amplio, pues el derecho debe incluirse en toda medida, sea legislativa o
administrativa que pudiere afectar al pueblo originario en cuestion, de modo tal que su
alcance en ningun caso sera restringido a solo el caso, por ejemplo, de una u otro tipo de
medida, y asi también, la consulta siempre debe ser previa, pues si es tardia pierde toda su
razon de ser.

Una primera forma de interpretar este estandar es bajo una dptica de alcance personal y
material, es decir, se debe definir el concepto de pueblo indigena, en primer lugar, para

46 Olivos y Gémez (2020)



luego determinar si por su alcance material corresponde la consulta. Respecto al alcance
personal, Alva destaca que se debe observar la propia percepcion del colectivo en cuestion
mas que determinar su naturaleza segun la cultura hegemodnica, aunque segiin Martinez
Cobo, citado por Alva, se deben cumplir algunas condiciones, tales como ‘i)
continuidadhistdrica sobre los territorios que han sido invadidos y colonizados, ii)
diferencia frente a otros sectores predominantes de la sociedad, iii) determinacion de
preservar, desarrollar y transmitir sus territorios ancestrales y su identidad étnica a futuras
generaciones, conforme a sus patronesculturales, instituciones sociales y sistemas
legales”’. No obstante, segun la autora, “intentar presentar una definicion homogénea para
un objeto de caracter tan diverso resulta imposible”*®, pues varia segun localidad, pues cada
region tiene su propio proceso historico, social y cultural.

Por otro lado, una segunda forma de entender este estandar se refiere al alcance material de
la consulta, es decir ;respecto de qué medidas debe realizarse este procedimiento? Sobre
ello, Alva senala que es amplio, aunque corresponde distinguir. Asi, “(p)ara el caso de las
medidas legislativas, el Congresou otra entidad que tenga la posibilidad de emitir normas
con rango deley, tiene la obligacion de establecer, con la participacion de los representantes
de los pueblos indigenas, mecanismos de consulta para cadaetapa del procedimiento
legislativo, de acuerdo a su propio disefio institucional. En el caso del Congreso, debera
realizarse desde la formulacion del proyecto de ley, continuar en el debate del grupo
especializadohasta la consideracion final del proyecto en la sesion plenaria.En cuanto a las
consultas sobre las reformas constitucionales, Anaya elaboré un documento analizando la
reforma constitucional chilena en asuntos indigenas. Destaco dos aspectos de este
documento: primero, recomienda al Congreso, con la participacion efectiva delos
representantes de los pueblos indigenas, establecer procedimientos especiales en sus
comisiones; y segundo, recomienda realizar unaconvocatoria amplia, ya que una reforma
constitucional afectara a todos los pueblos indigenas de un Estado™.

Lo relevante pasa a ser por tanto cuando se entiende la afectacion directa. Asi, segun el
Estudio del Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de la
ONU, “el consentimiento libre, previo e informado puede ser necesario para la aprobacion
y puesta en practica de medidas legislativas o administrativas o de cualquier proyecto que
afecte a tierras, territorios y otros recursos de pueblos indigenas en el contexto a que se
hace referencia en los parrafos siguientes. También es necesario en caso de traslado de
pueblos indigenas de sus tierras o territorios o de almacenamiento de materiales peligrosos
en sus tierras o territorios (arts. 10 y 29)... El consentimiento de los pueblos indigenas
también puede ser necesario cuando las actividades extractivas afectan de otro modo a los
pueblos indigenas (fuera de sus territorios) en funcion del caracter de los posibles efectos
de las actividades en el ejercicio de sus derechos (véase A/HRC/24/41)°.

Observando Derecho Comparado, en el caso colombiano, la Corte Constitucional sostuvo
que la consulta era obligatoria constitucionalmente “cuando se trate de decisiones sobre la

47 Alva (2014) p. 58.
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explotacion de recursos naturales en territorios indigenas y afrodescendientes”, y asimismo,
es obligacion legal “a) en la definicién del plan de manejo de las areas del Sistema de
Parques Nacionales Naturales, cuando en ellos se encuentren familias o personas de
comunidades negras que desarrollen practicas tradicionales (art. 22); b) en la definicion de
la organizacion y el funcionamiento de los programas especiales de formacién técnica,
tecnoldgica y profesional para los miembros de dichas comunidades (art. 38); y c) en la
conformacion de la ‘unidad de gestion de proyectos’ que tendrd que existir en los fondos
estatales de inversion social, para el apoyo de las comunidades negras en los procesos de
capacitacion, identificacion, formulacion, ejecucion y evaluacion de proyectos (art. 58)1,
siendo por tanto también un alcance amplio, toda vez que, ademas, sin perjuicio de estos
casos en que la consulta es obligatoria, nada impide que en otros también pueda realizarse,
como bien se deduce de lo que sefiala Charris haciendo una sistematizacion de la doctrina y
jurisprudencia al respecto.

Por lo tanto, y solo a modo ilustrativo en el caso de Chile, corresponde descartar una
hipdtesis que se ha sostenido en orden a distinguir, para efectos de la aplicacion de la
consulta, entre la actividad reglada de la Administracion y la discrecional. En este sentido,
sostiene Fuenzalida que es errénea la distincion que hiciere cierta parte de la doctrina en
cuanto a que la consulta solo procederia frente a los actos de la Administracion
discrecionales méas no reglados, en razén de lo dispuesto en el Decreto N°66 del Ministerio
de Desarrollo Social (articulo 7), pues:

1) “El objetivo del Derecho Administrativo se funda en el reconocimiento de los derechos
humanos y persigue satisfacer los derechos individuales, sociales y colectivos. Esa es la
razon de la actividad estatal”®?, de modo tal que debe equilibrarse el Derecho
Administrativo con los derechos humanos;

2) La Constitucion establece el principio de servicialidad hacia el bien comun con limite en
los derechos humanos, asi como el principio democratico;

3) El respeto a los puntos anteriores da legitimidad a las decisiones que se adopten e incluso
del régimen politico;

4) Para ello, es fundamental establecer mecanismos participativos, lo cual es
particularmente relevante en relacion a grupos histéricamente marginados, como son los
pueblos originarios;

5) La consulta indigena, en este sentido, ““se inscribe dentro del derecho a participacion de
los pueblos indigenas y forma parte de un disefio institucional encaminado a permitir a
dichos pueblos conservar su caracter diferenciado en esferas de decision que van mas alla
de su ambito de decision autonoma. Por lo mismo, supone una garantia a la integridad del
pueblo o comunidad indigena y encuentra su justificacion en los esfuerzos de esos
colectivos por redefinir sus términos de relacién con otros grupos humanos. Por eso
constituye una norma “primordial” del referido Convenio 169, junto con los derechos a
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decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo y a controlar su
propio desarrollo econémico, social y cultural (autogobierno)”3, lo cual se funda en el
derecho a la identidad cultural y el principio de autodeterminacion de los pueblos, aspecto
central en una sociedad pluralista, multicultural y democratica.

6) En este sentido —continda analizando el autor-, el principio de juridicidad que obligaria a
restringir la consulta para casos de facultades regladas se enfrenta al principio de
optimizacién que obliga a considerar los derechos humanos en la interpretacion de la
norma, debiendo privilegiar el test de proporcionalidad de Alexy, lo que lleva a sostener
que, en razon de la identidad cultural y los territorios ancestrales —intereses juridicos
protegidos por la consulta indigena-, la interpretacion restringida debe abandonarse, a
efectos de sostener que la consulta debe operar tanto para actos discrecionales como
reglados.

Lo anterior “a menos que el derecho de la persona favorecida en su caso pudiere ser mas
relevante que garantizar un procedimiento destinado a la satisfaccion de los maltiples
derechos colectivos e individuales indigenas, cuestion que dificilmente pueda suceder en la
realidad por los principios que estan en juego, no obstante que aquello no se pueda
descartar a priori. Esto quiere decir, salvo excepcion muy calificada, que la autoridad
administrativa debe desatender el cardcter de reglado del acto y tomar la decision
sometiéndola previamente a la consulta indigena de acuerdo a los estrictos criterios fijados
por el derecho internacional de los derechos humanos™®.

Adicionalmente, sefiala el autor, hay algunos argumentos a tener presente que nos llevan a
la misma conclusion: 1) el C169-OIT es una norma internacional autoejecutable, 2) la
interpretacion pro homine obliga a interpretar la norma en la forma que mejor favorezca los
derechos humanos, 3) la buena fe obliga a interpretar de la forma antedicha las obligaciones
internacionales, 4) el origen internacional del derecho a la consulta obliga a aplicarla de
forma preferente, y 5) se complementa todo lo anterior con el control de convencionalidad.

Estos cinco argumentos, ademas del test de proporcionalidad, llevan a sostener, como
concluye Fuenzalida, que la consulta indigena debe aplicarse no solo a los actos de la
Administracién discrecionales, sino también reglados, salvo que haya otro derecho
preponderante involucrado, en cuyo caso puede variar el test de proporcionalidad. En todo
caso, sobre la base de los otros cinco argumentos, en general se debe privilegiar la
aplicacion amplia de la consulta indigena.

Asi las cosas, el primer estandar internacional se configura como uno que exige la
aplicacion amplia de la consulta indigena, no justificAndose restricciones dadas por normas
de inferior jerarquia, incluyendo también medida legislativa y, en cualquier caso, siempre
en forma previa, pues lo contrario resta efectividad e incidencia, siendo un simple
cumplimiento formal de lo normativo mas no material.

S1dem, p. 194.
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El segundo estandar segin nuestra esquematizacion se refiere a la institucionalidad
representativa del pueblo originario y el respeto a su identidad cultural. En este sentido, la
exigencia es que la consulta indigena respete las instituciones propias de los pueblos
originarios, resguardando su propia representatividad e identidad cultural.

Este estandar emana de una premisa basica, y es que con el paso del tiempo los
representantes de los pueblos originarios han hecho ver sus demandas de reconocimiento en
Latinoamérica, distinguiendo en el caso chileno tres momentos: Una primera ola comienza
desde el retorno de la democracia en 1990 hasta 1997, donde como destaca Fuentes y
Cea™, se aprueba la Ley Indigena y se implementa la CONADI. Un segundo momento
comienza en 1997 y se extiende hasta el 2004, donde se implementan proyectos forestales y
energéticos que afectaban a las comunidades indigenas, reaccionando el Estado con
politicas territoriales y de subsidios, surgiendo ademas la aprobaciéon del C169-OIT y la
Comision de Verdad Historica y Nuevo Trato. Finalmente, y desde el 2007 en adelante,
donde se inicia un nuevo ciclo en el quese radicaliza la protesta social étnica teniendo dos
momentos centrales: el homicidio de Matias Catrileo, por una parte, y una huelga de
hambre de presos mapuches ocurrida el afio 2010. En este momento es que se aprueba en
definitiva el C169-OIT por el Senado, como reaccion frente al recrudecimiento de la
protesta social, pues valga destacar que en todos estos momentos, en nuestra opinion,las
demandas de los pueblos originarios han sido el aspecto que impulsé los cambios.

Como destacan los autores referidos, el tercer ciclo se ve también fuertemente influenciado
por el modelo extractivista vigente en Chile, donde se destaca que en un 34% de los casos
medioambientales totales afectaban a los pueblos originarios, como eran proyectos mineros
y energeticos.

Ahora bien, si se considera entonces que los grandes avances en la materia han provenido
producto de las demandas de los pueblos originarios, que reaccionan principalmente en
temas territoriales, medioambientales y energéticos, y estando insertos en un Estado
democratico, resulta central que uno de los estandares de la consulta se refiera
precisamente a la representatividad de los pueblos originarios y el resguardo de su
identidad cultural.

En este sentido, Leal®® destaca la necesidad de construir un nuevo sujeto ciudadano
indigena en razon de nuevas relaciones democraticas, frente al multiculturalismo, la cual se
basa en la defensa y busqueda de los derechos de los miembros de estos pueblos
originarios, requiriendo la construccion de una ciudadania activa.

En este sentido, “la idea de una la nueva ciudadania va mas alla de la exigencia del acceso,
la inclusion y la pertinencia a un determinado sistema politico. Lo que esta en juego es, de
hecho, el derecho a participar justamente en la definicion de dicho sistema, es decir, esto
apunta hacia la transformacion de la sociedad y su estructura de relaciones de poder. Esto
implica que los sectores marginados, y excluidos como los pueblos indigenas ocupen
espacios para el control democratico del Estado mediante la participacion efectiva de una
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ciudadania activa que incida directamente en el poder”®’, transitando desde una estructura
vertical del poder a una de tipo horizontal que reconozca el multiculturalismo.

Siguiendo el mismo objetivo, “lo que realmente estd planteado, no es simplemente, el
reconocer a los pueblos indigenas en su situacion actual, sino también la necesidad de
orientar los procesos juridicos y los procesos de democratizacion de los Estados hacia la
reconstruccién de estos pueblos, algo que exige decisiones claras y precisas. Requiere
ajustes economicos y también recursos politicos, pues de lo contrario puede que se
produzcan situaciones muy complicadas y paraddjicas en cuanto a los términos juridicos en
que se les reconozca™®®.

Lo anterior implica un aspecto clave: asi como la democracia debe avanzar hacia
relaciones horizontales mas que verticales, debe reconocer la diversidad cultural,
observando la existencia de sujetos colectivos, como son los pueblos originarios. Esto
ualtimo lleva a reconocer las propias instituciones de los pueblos originarios, las cuales
seran expresion de la representatividad del mismo pueblo y, al mismo tiempo, del respeto a
su identidad cultural, permitiendo la participacion dentro del Estado de este sujeto
colectivo.

Sefiala entonces Leal que “de acuerdo a esta tendencia, en el marco de los derechos de
participacion es evidente que la participacién como derecho politico conlleva, ademas de la
igualdad de acceso para la eleccion libre de autoridades, la participacion directa en las
decisiones que afectan a una comunidad. Esto implica el reconocimiento de instancias y
mecanismos de organizacion politica, social y econémica que pueden ser muy diversos,
segun sea la forma o aspecto que afecte a los pueblos indigenas”®.

A mayor abundamiento, sefiala Charris que “la consulta debe llevarse a cabo con las
comunidades afectadas, a través de sus instituciones representativas 0 con personas que
ellas mismas designen, fruto del proceso interno de las comunidades étnicas. Sobre este
particular la Corte IDH, en el caso Saramaka v. Surinam, se pronunci en el sentido que “es
el pueblo Saramaka, y no el Estado, quien debe decidir sobre quién o quiénes representaran
al pueblo en cada proceso de consulta ordenado por el Tribunal”. En este sentido, durante el
proceso de consulta resulta imperioso que el Estado reconozca e incorpore a todas las
autoridades y los 6rganos de representacion de las comunidades étnicas para que lleguen a
una decision legitima que encarne la voluntad de la comunidad. Asimismo, la consulta debe
hacerse no solo con las autoridades de los pueblos, sino también con la base sociocultural, y
no solo se deben tener en cuenta los gobiernos de turno, sino también los Consejos de
Gobierno o las autoridades tradicionales que pueden conocer de cerca los problemas que
aquejan a las comunidades. Si las comunidades estan unificadas pueden oponerse a los
proyectos estatales que consideran perjudiciales para la pervivencia de sus culturas
ancestrales®.

57Idem.
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De este modo, podemos resumir este estandar en el siguiente sentido: la protesta social y
las demandas de los pueblos originarios han planteado un desafio a la democracia del
momento, particularmente en materia medioambiental, lo cual ha exigido no solo el
reconocimiento al multiculturalismo sino una participacién activa en las dimensiones del
poder. Consecuencia de lo anterior es reconocer a un sujeto colectivo como tal, y en ese
sentido, no se reconoce al indigena como individuo, sino al pueblo indigena como
colectivo. Por tanto, condicion sine qua non sera respetar y reconocer también las propias
instituciones de los pueblos originarios asi como sus representantes, quienes deben
resguardar la identidad cultural del propio pueblo. Por el contrario, si se desconocen las
instituciones representativas de los pueblos originarios y su propia identidad cultural, la
consulta indigena no cumpliria estdndares democraticos minimos, pues no habria un
reconocimiento politico institucional real y efectivo a los pueblos originarios. El
reconocimiento del multiculturalismo y las nuevas relaciones del poder en un nuevo
concepto de democracia, exige al Estado el reconocimiento pleno de su interlocutor, que en
este caso se manifiesta via representantes de los pueblos originarios bajo sus propias
estructuras e identidad®?.

Enseguida, el tercer y ultimo estdandar de la consulta indigena, segun nuestra
esquematizacion, consiste en una consulta adecuada, es decir, informada, libre, de buena
fe, efectiva, que busque un acuerdo, descartando una consulta meramente formal.

Sobre este aspecto Olivos y Gomez®? sostienen que el derecho a la consulta indigena
consiste en un derecho humano colectivo propio de los pueblos indigenas, respetuoso de su
identidad cultural y sus instituciones representativas, aplicables para cada asunto que los
pudiere afectar directa o indirectamente, como hemos venido sosteniendo. Dentro de sus
estandares, sefialan los autores que un aspecto central es que se resguarde el interés genuino
del Estado de lograr un consentimiento, dando cuenta de una real voluntad de dialogo que
permita una participacion efectiva e incidente.

En relacion a este estandar en especifico, los autores sefialan que la buena fe consiste en “la
obligacién del Estado de realizar la consulta en un clima de confianza, con la intencion de
tomar en cuenta y llegar a los acuerdos necesarios con los pueblos indigenas sin que se les
pretenda engafiar o brindar informacion sesgada o parcial”®®, es decir, la intencion genuina
del Estado para llegar a acuerdos reales, respetuosos de los interlocutores, cumpliendo
con el deber de informacidn integramente, es decir, rechazando la informacién sesgada o
parcial o, incluso peor, el engafio derechamente. La intencion o finalidad del Estado debe
ser conseguir el consentimiento previo, libre e informado con las comunidades, como lo
desarrollaremos.

Conforme lo senala Charris, el principio de buena fe “hace referencia al establecimiento de
un dialogo genuino, caracterizado por el respeto mutuo y el deseo sincero de llegar a un
acuerdo... Significa lo anterior que “debe existir un ambiente de confianza y claridad en el

1 Para profundizar en la importancia de que las consultas lo sean en relacion a las instituciones
representativas de los pueblos indigenas, véase Carmona (2013)
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proceso, el cual se genera a partir de la informacion y la transparencia entre las partes”...
debe permear tanto de los funcionarios del Estado como a los demas intervinientes
interesados en el proceso, en tanto implica un ambiente de confianza, claridad y
transparencia entre las partes del proceso, que se genera a partir de la informacion
suministrada a las comunidades en forma previa y de la seguridad de la no intervencion
deshonesta de las partes”®*.

Por su parte, este estandar también considera la participacion libre del pueblo en cuestién,
es decir, como destaca Olivos y Gémez, sin coercion o intimidacion, lo cual se conecta con
el deber del Estado de proveer toda la informacion necesaria para la adopcion de la
decisién, por ejemplo, via estudios imparciales y profesionales sobre el impacto social,
cultural, ambiental, y de género.

Finalmente, este mismo estandar implica la realizacion de la consulta por mecanismos
adecuados, es decir, con metodologias culturalmente pertinentes. En este sentido, Gomez y
Olivos destacan el Protocolo de Implementacion de Consultas Indigenas del C169-OIT que
prevé un paso previo consistente en consensuar la metodologia de la consulta.

Sobre este punto sefiala Charris que “para lograr una consulta efectiva, el procedimiento
debe ajustarse a las practicas culturales de los pueblos indigenas, de manera que se respeten
sus valores, costumbres y tradiciones —entre lo que se resalta su especial relacion con la
tierra y los recursos naturales—, asi como los métodos y tiempos propios para la toma de
decisiones. La imposicion por parte del Estado de un mecanismo unico y homogeneo de
consulta a las comunidades étnicas implicaria un desconocimiento del mandato
constitucional de preservacion de la diversidad étnica y cultural. Asimismo, la necesidad de
atender la diversidad desde el procedimiento cultural implica entender la consulta previa
como algo que va mucho mas alla de un mero tramite formal, esto es, como un verdadero
espacio de concertacion y dialogo intercultural”®.

Agregamos, en todo caso, que se debe descartar la consulta meramente formal, es decir,
aquella realizada por el Estado simplemente para cumplir con su obligacion internacional
pero sin asegurar, realmente, la efectividad o incidencia de la participacion del pueblo
originario en cuestion, es decir, dicho en otros términos, se pide que la consulta refleje una
participacion efectiva e incidente.

Asi las cosas, sintetizando los estandares que hemos esquematizado, destaquemos algunas
ideas:

1) La consulta, como derecho de participacion de un sujeto colectivo, debe desarrollarse en
forma previa a la decisién en cuestion y aplicable, en el caso de Chile, ya sea a un acto
administrativo discrecional como reglado, con la salvedad del principio de
proporcionalidad o ponderacion si se diere el caso, y naturalmente, también debe aplicarse
en toda medida legislativa que pudiere afectar a los pueblos originarios. En este sentido,
especial importancia tiene la consulta indigena para materias medioambientales, pues basta
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recordar que el 34% de los proyectos medioambientales los han afectado y, ademas,
considerar que el extractivismo es, en gran medida, el causante o gatillante de la protesta
social indigena.

2) En segundo lugar, la consulta indigena debe respetar las instituciones representativas
del pueblo en cuestion, situado en un nuevo modelo democratico que acepta el
multiculturalismo, y debe también resguardar la identidad cultural del pueblo.

3) Finalmente, la consulta indigena debe ser un procedimiento adecuado y de buena fe, en
basqueda genuina por acuerdos, resguardando la libertad e informacion de los pueblos
originarios, de forma efectiva e incidentey nunca encaminado a un proceso de
cumplimiento meramente formal.

2. Estandar especifico del consentimiento previo, libre e informado en el contexto
de la consulta indigena.

Entenderemos por consentimiento previo, libre e informado un derecho particular que
tienen los pueblos indigenas que se configura como un estandar internacional especifico
dentro del derecho a la consulta indigena, en virtud del cual se exige a la autoridad estatal
contar con el consentimiento del pueblo indigena en cuestion para efectos de adoptar la
medida en particular, debiendo ese consentimiento cumplir tres caracteristicas: 1) ser previo
a la decision, 2) libre de toda coaccion e 3) informado cabal, veraz y oportunamente por
parte de la autoridad hacia el pueblo indigena®®.

En este contexto, corresponde abordar este derecho y estandar en especifico pues la
finalidad de la consulta como institucidn es precisamente el consentimiento del pueblo en
cuestion, siendo su libertad y voluntad un aspecto trascendental durante todo el desarrollo
de la consulta, vale decir, se debe respetar esta libertad ya desde el inicio de la consulta
hasta el resultado final, incluyendo también todo el procedimiento especifico e incluso la
aplicacion de la medida.

En efecto, segin sostiene el Mecanismo de Expertos de los Derechos de los Pueblos
Indigenas de la ONU, el consentimiento previo, libre e informado se fundamenta en dos
aspectos: por un lado, en la autodeterminacion de los pueblos como principio general y
antiguo del Derecho Internacional Publico, reconocido en cualquier caso en la Carta de las
Naciones Unidas, y en la erradicacion de toda forma de discriminacién racial, por otro lado,
pues la vulneracion de este estandar respecto de los pueblos originarios pone de manifiesto
una discriminacion basada en la condicion étnica o racial del colectivo afectado,
incumpliendo la normativa internacional al respecto.

A mayor abundamiento, Alva sefiala que la libre determinacion de los pueblos es
fundamento de la consulta indigena —y agregamos, del consentimiento previo, libre e
informado-, toda vez que tienen soberania respecto del interior y la facultad de control y
desarrollo propio hacia el exterior, pudiendo, de hecho, crear instituciones, lo cual, segun

% para revisar el concepto internacional del derecho al consentimiento libre, previo e informado, véase Alva
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destaca, no se refiere a un separatismo sino a crear identidad cultural y participar de
decisiones estatales®’. Esto vale la pena precisarlo pues ha sido la tendencia de los Estados
a cuestionar esta caracteristica, pues se les amenaza su esfera de soberania.

Se fundamenta, a su vez, en tres aspectos, segun indica la Opinion del Mecanismo de
Expertos antes referido. Este derecho se fundamenta, a su vez, en tres aspectos, a saber: 1)
devolver a los pueblos indigenas el control sobre sus tierras y recursos naturales; 2)
devolver la integridad cultural, su orgullo y autoestima; y 3) rectificar el desequilibrio de
poder entre los pueblos originarios y los Estados con el objeto de formar nuevas alianzas.

En cuanto al rol del Estado, se indica que “las obligaciones de los Estados de consultar con
los pueblos indigenas deben consistir en un proceso cualitativo de didlogo y negociacion
que tenga el consentimiento como objetivo (véase A/HRC/18/42, anexo, parr. 9). La
Declaracion no prevé un momento 0 un acto Unicos, sino un proceso de dialogo y
negociacion en el curso de un proyecto, desde la planificacion hasta la ejecucion y el
seguimiento. El empleo en la Declaracion de los términos acumulativos “celebraran
consultas y cooperaran” denota el derecho de los pueblos indigenas de incidir en el
resultado de los procesos de toma de decisiones que les afecten y no simplemente el
derecho de hacer oir sus opiniones (véase A/[HRC/18/42). Da a entender al mismo tiempo la
posibilidad de que los pueblos indigenas hagan una propuesta distinta o propongan un
modelo distinto como alternativa al propuesto por el Gobierno o por otro”%8,

Enseguida, se va aclarando que se entiende por consentimiento libre, indicAndose al
respecto que 1) el contexto debe estar absolutamente libre de toda intimidacion, coaccion,
manipulacién u hostigamiento; 2) la relacion entre las partes debe basarse en la confianza y
buena fe, por lo que no son admisibles acusaciones, amenazas, criminalizacion o violencia
en contra de los pueblos indigenas; 3) quien participe del proceso en representacion del
pueblo originario debe serlo conforme a sus propias normas comunitarias, sin injerencia
alguna; 4) debe descartarse el sentirse obligado a participar o a seguir haciéndolo, pudiendo
decidir o tener cierto control respecto del proceso; y 5) pueden indicar sus expectativas y
contribuir en establecer los métodos de la consulta. De este modo, si se quiere cumplir
realmente el estandar del consentimiento libre durante todo el proceso de la consulta, desde
el proyecto hasta su ejecucidn, se deben respetar al menos esos cinco puntos antes
sefialados, siendo este aspecto la finalidad de la institucion. A modo de sintesis, Alva sefiala
que por libre se entenderd exento de coercion, intimidacion o manipulacién de la
voluntad®®.

Respecto de que sea previo, el mismo informe sefiala que debe permitir la participacion tan
pronto como sea posible, ya desde la conceptualizacion o el disefio del proyecto, dando
tiempo, a su vez, para que los pueblos originarios consultados absorban, entiendan y
analicen la informacidn, procediendo sus propios mecanismos de toma de decision.
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Es importante resaltar, asimismo, que el consentimiento libre, previo e informado debe
estar en toda la etapa del asunto. Asi por ejemplo, en Colombia el Ministerio del Interior y
Justicia, el afio 2009, sefial6 que habian tres momentos al respecto: i) una fase de
informacidn, ii) otra fase de concertacion e identificacién de impactos y medidas, y iii) una
ultima fase de sistematizacion y seguimiento.

A mayor abundamiento, Charris explica que “durante la fase de informacion se lleva a cabo
la labor de coordinacion entre el Estado y la comunidad indigena, que implica la adopcion
de las directrices bajo las cuales se desarrollara el proceso, la informacién de los planes de
trabajo y las particularidades del proceso con sus impactos positivos y negativos. En esta
etapa se identifican los actores de la consulta, esto es: representantes legitimos de las
comunidades interesadas; representantes de las empresas interesadas; representantes de
otros organismos estatales interesados, y representantes de los 6rganos de control. Por
consiguiente, se llevan a cabo reuniones de trabajo en las cuales se presenta formalmente el
marco normativo del proceso, se hace una explicacion detallada del proyecto por parte de la
empresa interesada y la comunidad se manifiesta sobre sus apreciaciones del proyecto”’°.

Enseguida, durante la segunda fase “implica la elaboracion de los estudios concretos del
proyecto, que permiten apreciar, con certeza, las ventajas y desventajas del proyecto.
Durante esta fase se deben garantizan los espacios de reflexion propios de cada
comunidad... Por ultimo, la fase de sistematizacion y seguimiento consiste en la
verificacion de cada una de las actividades acordadas dentro del acta de protocolizacién o
Estudio Social, y supone la revision periédica al cumplimiento de los acuerdos alli
contemplados. La Direccion de Etnias, en virtud de su funcién de proteccion de los
derechos de las Etnias, supervisa el desarrollo de los acuerdos pactados™’*.

Por el contrario, como sefala el mismo autor, “de darse con posterioridad a la decision
adoptada por el Estado, la consulta solo buscaria legitimar las medidas ya tomadas, lo que
implicaria desnaturalizar el fundamento democratico-incluyente que caracteriza la
institucion. Asi entonces, el caracter previo hace referencia a que la consulta previa debe
ser oportuna, es decir, con anterioridad a la adopcion de las decisiones administrativas o
legislativas del Estado™"?.

Finalmente, en relacién al consentimiento informado, indica esta opinion que ésta debe ser
suficiente en términos tanto cuantitativos como cualitativos, es decir, objetiva, exacta, clara,
y completa. Por su parte, debe presentarse en una forma entendible por parte de los pueblos
indigenas, incluso pudiendo ser en su lengua. Finalmente, se deben acompafiar recursos y
capacidad suficiente, sin comprometer la independencia de los representantes, para poder
resolver dificultades practicas como seria, segun sostendremos, un Defensor Ambiental.

Sobre este punto, Charris sefiala que la informacion debe “ser oportuna, clara, veraz y
completa, de tal manera que se tengan los elementos necesarios para la toma de decisiones
conscientes... Por ello, la consulta implica que los grupos étnicos sean informados, como
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una obligacion del Estado para garantizar sus derechos. Es asi como se les deberd
proporcionar el conocimiento transparente sobre los posibles riesgos, el alcance del
proyecto, la duracion, los impactos, el procedimientopara su ejecucion, entre otros, lo cual
no significa que con la mera provision de informacion se entienda que los pueblos han sido
consultados™’®.

Ahora bien, valga hacer también una aclaracion: el que la finalidad de la consulta sea
obtener el consentimiento libre, previo e informado, los mismos pueblos originarios pueden
tomar la decision contraria y no otorgar el consentimiento en cuestion. Asi, sostiene el
Mecanismo de Expertos que “la decisién de los pueblos indigenas de dar o no dar el
consentimiento a una propuesta es resultado de su propia evaluacién de su interés superior
y el de las generaciones futuras. Cuando dan su consentimiento, proporcionan una
importante autorizacién social y un entorno favorable para quien opere en sus tierras,
territorios y recursos o en sus alrededores como han indicado muchos estudios e
investigaciones, incluso realizadas por el sector privado. Los pueblos indigenas pueden no
dar su consentimiento en diversas situaciones y con diversos fines o por diversos

motivos”’4.

Segun destaca esta fuente, podrian haber, entre otros, al menos tres motivos para no dar el
consentimiento, como es que la propuesta no satisfaga su interés superior, o que no cumpla
la normativa ya sea el proyecto o el proceso, o bien por una falta legitima de confianza en
la consulta o en el proceso nacional en cuestion, algo que es comdn en diversos paises con
baja proteccion de sus tierras 0 recursos naturales.

De esta forma, se debe diferenciar claramente la consulta como un derecho a participar de
la decision en cuestion, cada vez que la decision pudiere afectar al pueblo indigena
relacionado, bajo los estandares que hemos sefialado, en contraste con el consentimiento,
que es la finalidad de la consulta pero puede que no se logre, pues el pueblo indigena es
libre de otorgar dicho consentimiento o0 no, cumpliendo ademas los estandares especificos
al respecto.

I11.VINCULO ENTRE EL DERECHO A LA PARTICIRACION AMBIENTAL
CON LA CONSULTA INDIGENA'Y RECEPCION EN EL DERECHO
CHILENO

Desarrollado lo anterior, en lo sucesivo se vera el nexo existente entre lo referido en el
capitulo I de este trabajo sobre el derecho a la participacion como un aspecto vinculado con
el derecho a vivir en un medioambiente sano, por una parte, precisando sus estandares
internacionales, con lo referido en el capitulo Il sobre el reconocimiento y los estandares de
la consulta indigena, a fin de afirmar que el Estado tiene el deber de cumplir con la
consulta indigena, especialmente en materia ambiental, resguardando tanto los estandares
internacionales del derecho a la participacién ambiental como asi también de la consulta
indigena y los del consentimiento libre, previo e informado. Por su parte, se evaluara si

S1dem, pp. 139-140.
74 ONU (2018) pp. 8-9. Contrastar con Charris (2014)



acaso cumple estos estandares la normativa chilena, comentando asimismo alguna
jurisprudencia seleccionada.

1. Vinculo entre el derecho a la participacion ambiental con la consulta indigena.

Como se sostuvo, siguiendo a Costa’, se admiten diversas clases de participacion, todas las
cuales tienen su fundamento en la legitimidad del sistema y el control al 6rgano estatal, asi
como al derecho a ser escuchado por la autoridad, y antes que ello, a informarse. El
concepto mismo de participacién se vincula inmediatamente, entonces, con el principio
democratico, y segun cual sea el mecanismo especifico, su vinculo sera con una democracia
representativa o directa y deliberativa, segln sea el caso. Asimismo, la participacion podra
ser meramente informativa, consultiva o resolutiva, siendo ello variable, como se indicé.

Vinculado con el medioambiente, se sostuvo que, sobre la base de la Opinién Consultiva
N°23/17 de la Corte IDH y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile, es posible
sostener que la participacion esta estrechamente vinculado con el derecho a un
medioambiente sano, que incluso se recoge, segun la Corte Suprema, a nivel legislativo
bajo el contexto de un reconocimiento antropocéntrico del derecho’®. Adicionalmente, en
razon de la costumbre juridica internacional, los principios generales del Derecho, la
doctrina de los principales publicistas y la CADH, en conjunto con la jurisprudencia de la
Corte Interamericana ya indicada, se puede sostener que la premisa en cuestion es efectiva
a nivel internacional, cuestion en todo caso ratificado en el Acuerdo de Escazu, aplicable su
contenido pese a no estar ratificado.

Por otro lado y a mayor abundamiento, la participacion se puede ver también desde una
relacion institucional con el principio democratico, y asi, en Sentencia C-513-92, la Corte
Constitucional colombiana sostuvo que “debe recordarse el caracter eminentemente publico
de la accion de inconstitucionalidad y los intereses, también publicos, que estan en juego
cuando se trata de definir con efectos erga omnes la exequibilidad de uno de los actos
enunciados en el articulo 241 de la Constitucion. De alli que, fuera de la invitacion a
expertos, que puede formularse en desarrollo de la norma acusada, esté permitido al
Magistrado Ponente, sin violar la Constitucion y, por el contrario, haciendo efectivos los
propositos de la democracia participativa por ella buscados, auscultar las opiniones y
criterios que sobre el tema en estudio tienen las universidades, los sindicatos, los gremios,
las asociaciones de profesionales, de productores o usuarios de bienes y servicios afectadas
en una u otra forma por las normas sujetas a la decision de la Corte, o que hayan efectuado
estudios o cuenten con informacion que pueda contribuir a la mejor instruccién del
proceso”’’, es decir, recibir las opiniones y la participacion es una forma de hacer efectivo
los propdsitos de la democracia participativa que, de hecho, son objetivos de la misma
Constitucion en el caso colombiano.

75 Costa (2020)

6 Al respecto, seria deseable recoger la participacion como parte del derecho a un medioambiente sano a
nivel constitucional, y asi también, bajo una visién ecocéntrica mas que antropocéntrica.
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Desde el plano juridico internacional, por su parte, se indico que los derechos humanos son
un todo indivisible, incluyendo entre ellos los derechos politicos que, en cualquier caso, se
recogen en el articulo 23 de la CADH. Como lo ha desarrollado la jurisprudencia
interamericana, como se dijo, este derecho a la participacion es amplio, e incluye por tanto
todo mecanismo que implique mayor participacion ciudadana, de modo tal que, conforme
lo resuelto en la Opinion Consultiva antes indicada, “los mecanismos de participacion
publica en materia ambiental son variados e incluyen, entre otros, audiencias publicas, la
notificacién y consultas, participacion en procesos de formulacién y aplicacion de leyes, asi
como mecanismos de revision judicial” (haciendo referencia a las Directrices de Bali y a la
Convencion de Aarhus, asi como a Derecho Comparado)’®.

Asi por ejemplo, se indicd que en el caso Castafieda Guzman con México se llego a la
conclusion que “los ciudadanos tienen el derecho de participar activamente en la direccion
de los asuntos publicos directamente mediante referendos, plebiscitos o consultas o bien,
por medio de representantes libremente elegidos”’®, y asi también se sostuvo en el caso
Yatama con Nicaragua, en donde se indicd que “la participacion politica puede incluir
amplias y diversas actividades que las personas realizan individualmente u organizados,
con el propoésito de intervenir en la designacion de quienes gobernaran un Estado o se
encargaran de la direccion de los asuntos publicos, asi como influir en la formacion de la
politica estatal a través de mecanismos de participacion directa”®°.

Lo anterior no se limita a los partidos politicos, sino también a otros grupos de ciudadanos,
sefialando al efecto que “cualquier requisito para la participacion politica disefiado para
partidos politicos, que no pueda ser cumplido por agrupaciones con diferente organizacion,
es también contrario a los articulos 23 y 24 de la Convencion Americana, en la medida en
que limita, mas alla de lo estrictamente necesario, el alcance pleno de los derechos politicos
y se convierte en un impedimento para que los ciudadanos participen efectivamente en la
direccion de los asuntos publicos...” 8L,

Por tanto, y a modo de sintesis, la participacion es un derecho que concretiza el principio
democratico de un Estado y que se puede ejercer por diferentes vias, sea un voto inserto en
una democracia representativa o bien en otro tipo de instancias, incluso de participacion
directa, lo cual, naturalmente, incluye la consulta y, mas aun, a pueblos originarios, al ser
estos colectivos histéricamente marginados.

Por otro lado, se dijo en relacién a la consulta que es un derecho de los pueblos originarios
como colectivo, consistente en la obligacion del Estado de consultar a los pueblos
originarios de toda aquella medida legislativa o administrativa que pudiere afectar sus
intereses, cumpliendo en todo caso los estandares ya delineados, como por ejemplo,
efectuando una consulta oportuna, con amplio alcance, adecuada, de buena fe y respetuosa
de las instituciones de los pueblos originarios, entre otros puntos.

78 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC N°23/17, 15 Noviembre 2017, par. 232.

" Corte Interamericana de Derechos Humanos, Castafieda Guzman con Estados Unidos Mexicanos, 06
Agosto 2008, par. 147.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Yatama con Nicaragua, 23 Junio 2005, par. 196.

811dem, par. 220.



Dicho en otros términos, la consulta indigena claramente es un mecanismo més dentro del
amplio concepto de la participacion, que incluye tanto su relacion institucional como parte
o manifestacion del principio democratico de un Estado, como su andlisis dogmético que
lleva a interpretarlo como parte integra del derecho a un medioambiente sano. Méas aun,
esta institucion da respuesta especifica a uno de los estandares en cuestion, que es el
alcance de la consulta para con los pueblos originarios, entendiendo que dichos colectivos
han sido histéricamente marginados.

A mayor abundamiento, y reiterando la expresién ya citada: “los mecanismos de
participacion pablica en materia ambiental son variados e incluyen, entre otros, audiencias
publicas, la notificacion y consultas, participacion en procesos de formulacion y aplicacion
de leyes, asi como mecanismos de revision judicial” (haciendo referencia a las Directrices
de Bali y a la Convencion de Aarhus, asi como a Derecho Comparado)®2,

De hecho, como sefiala Henriquez, el contenido adjetivo del derecho a la participacion
indigena admite cuatro categorias, una de las cuales se refiere precisamente a la consulta.
Asi, “La tercera categoria incluye el derecho de los pueblos indigenas a participar enla
toma de decisiones sobre asuntos que los puedan afectar, y la obligacion delos Estados de
consultar a las comunidades, a fin de obtener su consentimientolibre, previo e informado
antes de aprobar cualquier proyecto que involucre asus tierras y recursos naturales o frente
a la adopcion de medidas legislativas oadministrativas que los impliquen”®,

Por tanto, debemos concluir sefialando que, siendo la participacion un concepto amplio con
fundamentos propios, puede lograrse o materializarse de diferentes formas. En cualquier
caso, desde el plano institucional, la participacién forma parte del principio democratico
de un Estado de Derecho, y desde el plano dogmatico, forma parte integra de los derechos
humanos, estando reconocida ademas en el articulo 23 de la CADH como derecho
autonomo. Particularmente en materia ambiental, no obstante, la participacion es también
un estandar dentro del derecho a un medioambiente sano. La consulta, por su parte, es una
forma de participacién ambiental de tipo directa, ya sea que fuere consultiva o mas bien
resolutiva. La pregunta entonces sera si acaso la legislacion y jurisprudencia chilena
cumplen o no con esta premisa y sus estandares particulares.

Para ello, valga recordar dichos estandares sefialando que, respecto a la participacion, ellos
son en primer lugar la oportunidad de participar, el acceso real y la informacion oportuna;
en segundo lugar la igualdad y no discriminacion, asi como la equidad; en tercer lugar la
efectividad e incidencia de la participacion; en cuarto lugar la publicidad y transparencia;
en quinto lugar la no exclusién de organismos que no sean partidos politicos y las medidas
a favor de grupos vulnerables; y en sexto lugar las limitaciones a las restricciones del
derecho, basadas en la legalidad, la finalidad legitima, la proporcionalidad y necesariedad.

Por su parte, en relacion a los estandares de la consulta indigena, ellos son 1) la oportunidad
y alcance de la consulta, que promueva mismo nivel de participacion que otros sectores de

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC N°23/17, 15 Noviembre 2017, par. 232.
8 Henriquez (2013) p. 279.



la poblacion considerando especialmente a los pueblos indigenas como colectivo
historicamente marginado; 2) el respeto al representante del pueblo originario conforme su
propia institucionalidad y respetuosa de la identidad cultural del pueblo; y 3) una consulta
adecuada, es decir, informada, de buena fe, efectiva, buscando un acuerdo, no coartada,
dividida ni meramente formal.

Finalmente, respecto de los estandares del derecho del consentimiento previo, libre e
informado, corresponde sefialar que ellos son: 1) que sea consentimiento libre, entendiendo
por tal aquel consentimiento que se da libre de toda intimidacion, coaccién, manipulacién u
hostigamiento, acusaciones, amenazas, criminalizacién o violencia, basado en la confianza
y buena fe, con el representante del pueblo en cuestion sin inherencia alguna, y en forma
voluntaria, pudiendo incidir en la medida; 2) que sea consentimiento previo, es decir,
permitiendo la participacion tan pronto sea posible y en toda etapa del proyecto, danto
tiempo para absorber, entender, y analizar la informacion; y 3) que sea informado, por
tanto, debe ser suficiente en términos tanto cuantitativos como cualitativos, es decir,
objetiva, exacta, oportuna, clara, veraz y completa. Obviamente, a su vez, debe presentarse
en una forma entendible por parte de los pueblos indigenas, y con recursos y capacidad
suficiente para ello sin comprometer la independencia de los representantes.

2. Recepcion de la consulta indigena, el consentimiento previo, libre e informado,
y el derecho a la participacion ambiental en la normativa chilena.

En este ultimo acépite se estudiara la legislacion y cierta jurisprudencia chilena
seleccionada de la Corte Suprema a fin de detectar si Chile cumple o0 no la premisa en
cuestion —que la consulta es una forma de participacion y éste un aspecto del derecho a un
medioambiente sano y ademas un aspecto del principio democratico- y, ademas, determinar
si cumple con los estandares en cuestion, tanto referidos al derecho de participar como al
derecho a la consulta indigena, para luego finalizar con algunas conclusiones.

Ya configurado el marco tedrico que entiende a la participacion como un aspecto dentro del
derecho a un medioambiente sano, con sus respectivos estandares, asi como la existencia
del derecho a la consulta, también con sus respectivos estandares, siendo la consulta un
medio por el cual se concretiza la participacion en materia medioambiental, debiendo
cumplir tanto los estandares de la participacion como de la consulta, corresponde ahora
observar la legislacién y practica judicial chilena a fin de dilucidar si Chile cumple o0 no con
dichos estandares y derechos.

2.1. Recepcidn en la legislacién chilena.

Desde una perspectiva constitucional, debemos mencionar como fuentes directas de la
participacion ambiental y de los derechos de la consulta y el consentimiento previo, libre e
informado, a los articulos 4, 5 y 19 numerales 2°, 3° y 8° de la Constitucion actual, por
cuanto establecen 1. El principio democratico del Estado de Chile y las formas de ejercer la
soberania nacional (articulos 4 y 5), 2. El bloque de constitucionalidad y la recepcion de los
tratados internacionales sobre derechos humanos (articulo 5 inciso 2°), y 3. Los derechos a
la igualdad ante la ley en relacion al trato correspondiente a los pueblos indigenas y el



derecho a un medioambiente libre de contaminacion (bajo la nomenclatura de la
Constitucion actual, sin perjuicio que nosotros preferimos la nomenclatura de derecho a un
medioambiente sano) (articulo 19 numerales 2°, 3° y 8°).

Desde una perspectiva genérica en la legislacién ambiental, valga retomar lo sefialado por
Astorga® en relacion a la participacion y el medioambiente, en el sentido de que la
participacion se configura como un principio del Derecho Medioambiental. En efecto,
sostiene el autor que forma parte de los principios que informan el Derecho
Medioambiental el principio participativo, reconociendo a tres actores fundamentales,
como son las ONG, el Estado y los empresarios privados. Naturalmente, sostenemos que se
debiera agregar como cuarto y quinto actor fundamental a la comunidad en general, por un
lado, y a los pueblos originarios como colectivo histéricamente marginado, por otro lado.

Sostiene Astorga que el principio participativo “e€s un principio democratico que se ve
reflejado en diversos instrumentos de gestion ambiental, resultando los mas destacados el
SEIA, hoy potenciado por posibilidad de participacion en las Declaraciones de Impacto
Ambiental, el Procedimiento para la dictacion de Normas de Calidad, Emision y Planes de
Prevencion y Descontaminacion... Existe para estos instrumentos la oportunidad procesal
de informarse, intervenir y formular observaciones a los Estudios de Impacto Ambiental, o
a los Proyectos de Planes y Normas, correspondiendo una adecuada consideracion o
ponderacion de las mismas en el respectivo acto juridico administrativo”®®.

Luego, la forma en que se concretiza el principio en cuestion se observa en la legislacion.
En este sentido, lo primero a sefialar es que, como bien lo sefiala Costa®, la participacion
en materia ambiental, bajo la legislacién chilena, se observa en al menos cuatro
instituciones: a) el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, b) las normas de calidad
y emision, c) los planes de prevencion y descontaminacion, y d) la Evaluacién Ambiental
Estratégica. Adicionalmente —agregamos-, encontramos €) la participacion en relacion a los
pueblos indigenas.

Respecto de la participacion en relacion al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental®’,
institucion la cual consiste en informar a la ciudadania para luego incluir sus observaciones
al proyecto, a fin de evaluar su impacto ambiental relacionado, el articulo 27 de la Ley
N°19.300 sobre Bases Generales del Medioambiente senala que “cualquier persona, natural
0 juridica, podra imponerse del contenido del proyecto y del tenor de los documentos
acompafiados. Con todo, el Servicio de Evaluacion Ambiental mantendra en reserva los
antecedentes técnicos, financieros y otros que, a peticién del interesado, estimare necesario
substraer del conocimiento publico, para asegurar la confidencialidad comercial e industrial
0 proteger las invenciones o procedimientos patentables del proyecto o actividad
presentado”.

8 Astorga (2017)

%\dem, p. 17.

8 Costa (2020)

87 Para revisar la participacion vinculada a la Evaluacion de Impacto Ambiental en el caso espafiol y europeo,
véase Arlucea (1994). En tal articulo, el autor se refiere al cambio de paradigma medioambiental desde una
Optica reparadora a una preventiva, y junto con ello, participativa.



Luego, en el articulo 28 se va precisando como se procedera al ejercicio de este derecho,
sefialando que lo primero es informar a la comunidad del proyecto en cuestion y del
Estudio de Impacto Ambiental, sefialando la individualizacion del responsable, el lugar
donde se quiere instalar el proyecto, la identificacién del tipo de proyecto y actividad, el
monto del proyecto y las principales consecuencias ambientales del proyecto y las medidas
ofrecidas para mitigar el dafio en cuestion. Este deber de informacion se reiteraré en caso de
que ocurra alguna modificacidn esencial a lo ya resuelto.

Enseguida, el articulo 29 establece que “cualquier persona, natural o juridica, podra
formular observaciones al Estudio de Impacto Ambiental, ante el organismo competente,
para lo cual dispondran de un plazo de sesenta dias, contado desde la respectiva publicacién
del extracto. Si durante el procedimiento de evaluacion el Estudio de Impacto Ambiental
hubiese sido objeto de aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones que afecten
sustantivamente al proyecto, el organismo competente debera abrir una nueva etapa de
participacion ciudadana, esta vez por treinta dias, periodo en el cual se suspendera de pleno
derecho el plazo de tramitacion del Estudio de Impacto Ambiental. EI Reglamento debera
precisar qué tipo de aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones, segun el tipo de proyecto
0 actividad, seran consideradas como modificaciones sustantivas a los proyectos.

El Servicio de Evaluacion Ambiental considerara las observaciones como parte del proceso
de calificacion y debera hacerse cargo de éstas, pronuncidndose fundadamente respecto de
todas ellas en su resolucion. Dicho pronunciamiento debera estar disponible en la pagina
web del servicio con a lo menos cinco dias de anticipacion a la calificacion del proyecto.

Cualquier persona, natural o juridica, cuyas observaciones sefialadas en los incisos
anteriores no hubieren sido debidamente consideradas en los fundamentos de la resolucion
de calificacibn ambiental establecida en el articulo 24, podra presentar recurso de
reclamacion de conformidad a lo sefialado en el articulo 20, el que no suspendera los
efectos de la resolucion”.

De esta forma, se observa que la participacion en materia ambiental, para efectos del
Estudio de Impacto Ambiental o bien la Declaracién de Impacto Ambiental en relacion a
algin proyecto, exige en primer lugar informar a la ciudadania del mismo, para luego
recepcionar las observaciones, exigiendo a la autoridad que se haga cargo de ellas. Esa
expresion —hacerse cargo- fue, por cierto, debatida, pues en principio senalaba “recoger”,
luego “considerar” o “ponderar”, y actualmente “hacerse cargo”, lo cual exige al servicio
a analizar en su mérito la observacién planteada, mas no serd, per se, una observacion
vinculante, como se desprende de lo dicho por Costa citando la historia de la ley. A mayor
abundamiento, en Instructivo N°130.528 de 2013, el Servicio de Evaluacion Ambiental
explica la expresidn usada sefialando que lo esencial era hacerse cargo de la observacion.

Respecto de este tipo de participacion en este instrumento, que tiene aplicacion practica,
hay variada jurisprudencia que la ha analizado. Asi, siguiendo a Costa y Moraga, la
participacion en esta instancia tiene los siguientes estandares: a) exige informacion
suficiente, b) las observaciones deben recibir respuesta, c) las respuestas no pueden ser
siempre transiciones, y d) si se incumple lo anterior, se configura una causal de nulidad de
la mediacion.



A mayor abundamiento, sefiala Astorga que, en relacion al SEIA, “el punto de inflexion y
de duda del rol de la participacion ciudadana en el Sistema se relaciona con los criterios de
ponderacién de la autoridad ambiental para la valoracion de las observaciones politicas,
técnicas y juridicas que realice la ciudadania respecto de los proyectos o actividades™%, de
modo tal que, de no resolverse el punto, “traec necesariamente como consecuencia el
descrédito del mecanismo y por tanto su deslegitimacion social, convirtiéndolo en un
instrumento inutil para uno de sus fines esenciales, esto es, la concertacion de los actores en
materia ambiental”®®. De ahi la relevancia de aclarar el verbo rector utilizado por el
legislador.

Ahora bien, segin Astorga, mas que el verbo rector, lo determinante es la discrecionalidad
del 6rgano administrativo, pero no en un sentido colaborativo entre quien participa y la
Administracién, sino mas bien bajo un rol de intermediacion politica y técnica. Indica como
ejemplo, el caso brasilero, donde la participacion no tiene por finalidad la resolucién
definitiva sino mas bien orientar la decision de la Administracion Publica.

Cabe sefialar ademas que la participacion en el SEIA también se concretiza via
Municipalidades, més alla4 de solo informar a la ciudadania. En efecto, como desarrolla
Astorga, “la Ley N°19.300 y sus reglamentos otorgan a las Municipalidades dos grandes
roles dentro del Sistema de Gestion Ambiental del Estado. Por una parte, y en forma
expresa, el Municipio sirve de canal de participacion ciudadana para los habitantes de la
comuna, tanto dentro del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental como en el
procedimiento de elaboracion de normas y planes, para la accion ambiental, y para el
derecho a denuncia”®, de modo que “la Comision de Evaluacion debe siempre solicitar el
pronunciamiento al Gobierno Regional respectivo, asi como a las Municipalidades del area
de influencia del proyecto, con el objeto de que estos sefialen si el proyecto o actividad se
relacionan con las politicas, planes y programas de desarrollo y con los planes de desarrollo
comunal, respectivamente”®?.

De esta forma, el primer rol de la Municipalidad pasa por asegurar la publicidad de la
medida, pero luego su funcién es la de asegurar la participacién. A mayor abundamiento,
Astorga sefiala que “uno de los instrumentos que conviene destacar en el contexto de una
democracia participativa es el de las audiencias publicas, que a pesar de no estar
contemplado expresamente en la ley, se han implementado en nuestro pais en formato y
titulo de cabildos ambientales, los cuales en los hechos dependen de la voluntad politica de
cada alcalde®, dando cuenta de la importancia que tiene la Municipalidad en la
participacion ambiental.

Por su parte, respecto de la participacién en las normas de calidad y emision, el articulo 32,
pendltimo inciso, de la ley citada indica que “un reglamento establecera el procedimiento a
seguir para la dictacién de normas de calidad ambiental, que considerara a lo menos las

8 Astorga (2017) p. 297.
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siguientes etapas: analisis técnico y economico, desarrollo de estudios cientificos, consultas
a organismos competentes, publicos y privados, anélisis de las observaciones formuladas y
una adecuada publicidad. Establecer4 ademas los plazos y formalidades que se requieran
para dar cumplimiento a lo dispuesto en este articulo y los criterios para revisar las normas
vigentes”.

De esta expresion, Costa®® sefiala que se pueden configurar diferentes formas en que,
implicitamente, se refieran a la participacion. Asi por ejemplo la publicidad, por una parte,
referida al derecho a la informacion, y las consultas a organismos competentes, analizando
sus observaciones, por otro lado, recogiendo por tanto el mismo estandar anterior. Por su
parte, la participacion en planes de prevencion y descontaminacién se regulan por las
misma normativa que regula el punto anterior. Coinciden, por tanto, Astorga y Costa en que
lo central para la participacion sera la publicidad y las consultas.

Finalmente, en relacion a la participacion en la Evaluacion Ambiental Estratégica, esta
presente tanto para el disefio como para la evaluacion del mismo, asi, en el primer caso,
destaca Costa, se regula por el Decreto Supremo N°32/2015 del Ministerio de
Medioambiente, que permite aportar antecedentes o formular observaciones, debiendo
recibir una respuesta razonada al respecto —sin perjuicio de la dificultad de interpretar en
qué consiste una respuesta razonada-.

Ahora bien, en relacion a la participaciéon ambiental vinculado a los pueblos originarios,
sefiala Costa que existiria el tema de la consulta, de lo que se deduce que concuerda en que
la consulta es al menos un mecanismo de participacion, aungque hace una precision, cual es
que esa consulta, bajo los estandares del C169-OIT, no se refiere a participacion ambiental
propiamente tal sino mas bien participacion politica, de modo que no la analiza con mayor
profundidad, atendiendo el objeto de su propia investigacion.

No obstante, Astorga en cambio si analiza el punto, sefialando que los pueblos originarios,
bajo la Ley N°19.253 sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas y
Comunidades, se estructuran como comunidades con personalidad juridica, y “tratdndose
de proyectos sometidos al SEIA y emplazados en estas areas (tierras indigenas), debe
asegurarse que las comunidades, directa e indirectamente afectadas de esa ADI, sean
consultadas sobre su opinion”®*, sefialando expresamente que los pueblos indigenas, como
colectivos, tienen derecho a ser consultados obligatoriamente por la institucionalidad en
toda medida medioambiental que pudiere afectar sus tierras, bajo el concepto de tierras
indigenas que establece la ley en cuestién. Por tanto, en cuanto a la participacion indigena,
sefiala Astorga que “la ley establece la obligacion para los servicios de la Administracion
del Estado y las organizaciones de caracter territorial, cuando traten materias que tengan
injerencia o relacion con cuestiones indigenas, de escuchar y considerar la opinion de las
organizaciones indigenas”®.

93 Costa (2020) pp. 234-235.
%1dem, p. 570.
%]dem, p. 570.



Al respecto, Abogabir sostiene que si bien esta ley fue publicada con anterioridad a la
entrada en vigor del C169-OIT respecto de Chile, se inspird igualmente en aquel
instrumento internacional, refiriendose a la calidad de pueblo indigena, su desarrollo,
cultura, derecho consuetudinario, tierras, proteccion de derechos, derecho sucesorio,
educacion, programas especiales y, evidentemente, a la consulta. Respecto de esto Gltimo
sefiala que es regulada por la ley en cuestion en un solo articulo y en forma genérica
(articulo 34), estableciendo “el deber de los servicios de la administracion del Estado y las
organizaciones de caracter territorial de escuchar y considerar la opinion de las
organizaciones indigenas y que éstas deberan estar representadas en las instancias de
participacion establecidas”®, criticando, por tanto, que mas que regular la consulta
propiamente tal se regula la participacion en dichas materias. No obstante, se destaca
también la creacion de la CONADI con miembros de los pueblos indigenas.

Ahora bien, en relacion a la consulta, Abogabir destaca varios puntos®’: En primer lugar,
indica que la consulta deber realizarse, conforme al articulo 7 del DS N°66, en aquellos
casos en los que la medida pueda afectar tradiciones, costumbres ancestrales, practicas
religiosas, culturales o espirituales, o bien la relacion de los pueblos indigenas con sus
tierras. Complementandolo con el DS N°40, se requeriria consulta toda vez que la medida
provoque el reasentamiento de grupos humanos de los pueblos indigenas, altere
significativamente los sistemas de vida y costumbres indigenas, o se afecte el patrimonio
cultural indigena.

En segundo lugar, en relacion con los principios de la consulta, sefiala Abogabir que sobre
el principio de buena fe, la normativa chilena indica que se configura como principio rector
debiendo actuar, los intervinientes, en forma leal y correcta, con la finalidad de llegar a un
acuerdo o consentimiento previo, libre e informado (articulo 9 DS N°66). Por su parte,
sobre la adecuacion del procedimiento, se destaca el articulo 10 que establece su
flexibilidad para adecuarse a las particularidades del pueblo indigena consultado,
respetando su cultura y cosmovision. Finalmente, en relacion a la calidad de consulta
previa, se destaca el articulo 11 que exige el cumplimiento de esto con, ademas, posibilidad
de incidencia en la medida.

En tercer lugar, en relacion a los pasos de la consulta, resume Abogabir que son cinco: 1)
comienzacon la planificacibn de la consulta entregando informacion preliminar,
determinando intervinientes y la metodologia a emplear; 2) luego se entrega la informacion
y se difunde el proceso de consulta, 3) pasando a una etapa de deliberacién de los pueblos
indigenas en cuestion, en donde el mismo pueblo, en forma interna, se informa y delibera al
respecto. Luego 4) comienza el didlogo propiamente tal buscando generar el acuerdo en
cuestion, para 5) finalmente sistematizar, terminar y comunicar el fin del proceso de
consulta indigena. Los plazos no pueden superar los 20 dias habiles para las medidas
administrativas o los 25 en el caso de las medidas legislativas.

Finalmente, en cuarto lugar, Abogabir se refiere a la asesoria de los pueblos indigenas,
resaltando que si bien no hay un organismo especifico como un Defensor Ambiental para

% Abogabir (2014) pp. 14-15.
" En adelante, en relacion a los puntos que se destacan sobre la consulta, véase Abogabir (2014).



asesorar y defender los intereses de los pueblos indigenas, si existen fondos e instituciones
relacionadas, destacando al respecto la Unidad del Convenio N°169 de la CONADI, el
Servicio de Evaluacion Ambiental, y la Unidad de Asuntos Indigenas del Ministerio de
Desarrollo Social.

Ahora bien, contrastemos ahora lo recién analizado con los estandares de la participacion y
de la consulta que habiamos desarrollado previamente. Recordando ello, los estandares de
la participacion se traducen en 1) la oportunidad de participar, el acceso real y la
informacién oportuna; 2) la igualdad y no discriminacién, asi como la equidad; 3) la
efectividad e incidencia de la participacion; 4) la publicidad y transparencia; 5) la no
exclusion de organismos que no sean partidos politicos y las medidas a favor de grupos
vulnerables; y 6) las limitaciones a las restricciones del derecho, basadas en la legalidad, la
finalidad legitima, la proporcionalidad y necesariedad.

Por su parte, en relacion a los estandares de la consulta indigena, ellos son 1) la oportunidad
y alcance de la consulta, que promueva mismo nivel de participacién que otros sectores de
la poblacion considerando especialmente a los pueblos indigenas como colectivo
historicamente marginado; 2)el respeto al representante del pueblo originario conforme su
propia institucionalidad y respetuosa de la identidad cultural del pueblo; y 3) una consulta
adecuada, es decir, informada, de buena fe, efectiva, buscando un acuerdo, no coartada,
dividida ni meramente formal.

Finalmente, respecto de los estandares del derecho del consentimiento previo, libre e
informado, ellos eran: 1) que sea consentimiento libre, entendiendo por tal aquel
consentimiento que se da libre de toda intimidacion, coaccién, manipulacion u
hostigamiento, acusaciones, amenazas, criminalizacion o violencia, basado en la confianza
y buena fe, con el representante del pueblo en cuestion sin inherencia alguna, y en forma
voluntaria, pudiendo incidir en la medida; 2) que sea consentimiento previo, es decir,
permitiendo la participacion tan pronto sea posible y en toda etapa del proyecto, danto
tiempo para absorber, entender, y analizar la informacion; y 3) que sea informado, por
tanto, debe ser suficiente en términos tanto cuantitativos como cualitativos, es decir,
objetiva, exacta, oportuna, clara, veraz y completa. Obviamente, a su vez, debe presentarse
en una forma entendible por parte de los pueblos indigenas, y con recursos y capacidad
suficiente para ello sin comprometer la independencia de los representantes.

Contrastando lo dicho, entonces, se observa que la regulacion de la participacion en materia
ambiental en Chile cumple con la oportunidad de participar, el acceso real y la
informacion oportuna, por cuanto se exige la publicidad y el acceso a la informacion como
estandar expreso en la ley. Adicional a ello, se observa que las Municipalidades cumplen un
rol trascendental en el cumplimiento de este primer estandar. Asi también, lo mismo se
aplica para el cuarto estandar, es decir, la publicidad y transparencia.

Por otro lado, en cuanto a la igualdad, no discriminacion y equidad, podemos sostener que,
en lo formal, se cumple con el estdndar, mas no en lo material, toda vez que la presencia de
grupos vulnerables hace necesaria medidas especificas que aseguren su participacion.
Esto se observara en relacion a los pueblos indigenas, pero no solo a su respecto. Se debe
considerar que la materia medioambiental es bastante técnica, por lo que la participacion,



para ser efectiva, requiere cierta asesoria, con lo cual se asegura realmente la igualdad, y no
solo su garantia formal. Esto se vincula con el quinto estandar, pues se exige no excluir a
organismos que no sean partidos politicos e incluir grupos vulnerables, cuestion que se
observa con escaso desarrollo. Esta asesoria técnica en ningin caso puede comprometer la
independencia del asesorado. Esto se vincula, ademas, con la informacién como estandar
dentro del consentimiento.

En tercer lugar, la incidencia o efectividad en la participacion, ademas de exigir la
existencia de asesorias 0 acaso de un Defensor Ambiental, se traduce en cdmo interpretar el
verbo rector sobre el andlisis de las observaciones, es decir, si acaso corresponde recoger
las observaciones, considerarlas, ponderarlas o hacerse cargo de ellas. De todas formas, se
debe aclarar que las observaciones que se hagan no son vinculantes, por un lado, y deben
ser analizadas y consideradas, exigiendo una respuesta fundada a su respecto. Por tanto, se
puede sostener que es una participacion de tipo consultiva pero que, en principio, debiera
tener incidencia en el acto de la Administracion, sin perjuicio de su discrecionalidad. No
obstante, se aclara que no se trata de una participacion vinculante.

Finalmente, el Gltimo estandar ameritaria mayor investigacion, sobre todo en relacion a la
jurisprudencia, pues al menos en la ley no hay referencia al test de ponderacion que
concretice el mandato legal, sino mas bien, sostenemos, habria que dilucidar si se cumple o
no con el estandar observando la jurisprudencia, es decir, dilucidando si los Tribunales de
Justicia han efectuado, realmente, un test de ponderacion en esta materia.

Por tanto, se puede sostener que, observando la legislacion chilena, no se cumple a
cabalidad con todos los estdndares exigidos para el derecho a la participacion,
principalmente por dos razones: primero, no hay diferencias positivas en relacion a grupos
vulnerables que aseguren una igualdad material y el cumplimiento del quinto estandar, y
segundo, si bien el verbo rector que se utiliza permite interpretarlo a efectos de dar mas
incidencia a la participacion ciudadana, ésta tiene un defecto doble: por una parte, realizan
las observaciones sin una asesoria garantizada por el Estado, rol que podria cumplir un
Defensor Ambiental, y por otro lado, se configura como participacion consultiva mas no
resolutiva o vinculante, permitiendo a la Administracion utilizar su discrecionalidad para
desechar las observaciones ciudadanas, sin perjuicio que, en cualquier caso, se exija
resolucion fundada.

Por su parte, en relacion a la consulta indigena, se observa un cumplimiento parcial del
primer estandar, pues la ley establece que, de afectarse las tierras, procede obligatoriamente
la consulta, pero ello no queda claro en relacién a materias ambientales, de modo que el
alcance de la consulta, si bien podria ser amplia, no se especifica expresamente su
amplitud. Adicionalmente, no hay consideraciones especificas detalladas en relacion a los
pueblos indigenas, lo cual, en cualquier caso, deslegitima la institucion.

Asi también, se observa una omision en la ley en relacién al segundo estandar, pues omite
toda referencia al respeto al representante del pueblo originario conforme a su propia
institucionalidad y, con ello, omite también toda referencia al respeto a la identidad cultural
del pueblo.



Finalmente, en materia ambiental, la ley omite también referencias a lo que se configura
como una consulta adecuada, salvo por la exigencia de la informacion y buena fe, no hay
sancién si se incumple la buena fe, por un lado, y tampoco hay referencia alguna a su
efectividad. De la misma forma, no hay sancién tampoco para el caso en que el Estado
coaccione a la participacion o genere practicas que dividan al grupo en cuestion vulnerando
lo desarrollado respecto del consentimiento previo, libre e informado.Asimismo, en
relacion al consentimiento libre, previo e informado, es en esta ultima caracteristica donde
la legislacion chilena presenta deficiencias, precisamente en razén de lo sefialado con
anterioridad.

Asi las cosas, al menos a partir del anélisis de la norma, se observa una recepcion escasa
en la legislacion chilena de los estdndares sobre la participacion y consulta indigena, asi
como del consentimiento previo, libre e informado. En efecto, se observa que el legislador
no se hace cargo de los grupos vulnerables, no estructura un Defensor Ambiental para
asesorar y representar, no establece la obligatoriedad de las observaciones sino que
protege la discrecionalidad administrativa, no hay sancion si en la consulta indigena se
incumple la buena fe, ni para aquel caso en que se coaccione al colectivo a la
participacion o se adopten practicas que los dividan, y tampoco se asegura el
consentimiento informado. Por tanto, la recepcion legislativa nacional de los estandares es
mas bien escasa. Ratifica lo anterior el hecho que, a nivel normativo, la disposicién central
al respecto es el articulo 34 de la Ley Indigena la cual, incluso, méas que referirse a la
consulta se refiere a la participacion en los casos que indica, sin perjuicio del DS N°66 y
40, lo cual da cuenta de una escases normativa al respecto.

2.2. Recepcidn en la jurisprudencia de la Corte Suprema chilena.

Ahora bien, suele ocurrir que, pese a las deficiencias en la legislacion, la jurisprudencia
avance mas en el cumplimiento de los estandares, por lo que resulta Gtil, sin agotar la
jurisprudencia, revisar algunos casos para determinar si se refieren o no a estos estandares,
por lo que a continuacion y ya finalizando, se hara referencia a algunas causas
emblematicas en torno al tema que se han visto ante la Corte Suprema en un tiempo
cercano a la fecha, sin pretender en todo caso, agotar la jurisprudencia.

Si se observa la jurisprudencia a modo genérico, Astorga cita el caso Rol N°55.203-2016
fallado por la Corte Suprema, donde se indica que, de no respetarse la participacion, el acto
torna en ilegal, y asi también si las observaciones efectuadas no son debidamente
ponderadas por la autoridad®, exigiendo una respuesta fundada, conforme al articulo 91 del
Decreto Supremo N°40/2012 del Ministerio del Medioambiente.

Mas en detalle, el primer caso a referirse corresponde al caso Piscicultura Palguin, citado
por Astorga®, donde la Corte Suprema rechaza el recurso de proteccion toda vez que lo que
correspondia conforme a la Ley era la Declaracion de Impacto Ambiental y no el Estudio
de Impacto Ambiental, sefialando por tanto que, si la participaciéon solo se contempla para
el segundo, no procede, en esa fecha, frente a Declaraciones de Impacto Ambiental. De este
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modo, la Corte Suprema restringe el alcance de la participacion, cuestion que va
directamente en contra de los estandares que hemos desarrollado, pues restringe el campo
de aplicacién de estas instituciones que comentamos, afectando el primero de los
estandares.

Enseguida, en el caso Celco o Planta Valdivia, también citado por Astorgal?, donde la
Corte sefiala que la consulta indigena se recepciona por los articulos 26 a 31 de la Ley
N°19.300, pero sin que ella sea vinculante, pues la decision le corresponde a la autoridad
administrativa. No obstante, conforme al voto disidente del Ministro Brito, la consulta
requiere un procedimiento especial, sin que se satisfaga con el procedimiento ambiental de
la Ley N°19.300. Como se observa, claramente el voto disidente estaria en lo correcto,
segun lo hemos desarrollado, y ademas, el que no sea vinculante, si bien es algo establecido
en la ley, configura un incumplimiento al estdndar de la consulta, pues ella exige la
efectividad, de modo tal que, en nuestra opinion, no basta observaciones a ser consideradas,
sino a ser vinculantes, representados, idealmente, por un Defensor Ambiental, con lo cual
se cumplirian los estandares dichos.

En tercer lugar, Astorga cita también el caso Aeropuerto de Manquehue!®?, donde se indica
que no correspondia someter la materia a consulta, basicamente porque el C169-OIT es
posterior a la fecha del proyecto, de modo que no corresponde su aplicacion, cuestion que
en nuestra opinion representa un problema, pues si el proyecto ain no ha culminado,
creemos plenamente aplicable el C169-OIT al ser norma internacional autoejecutable,
complementada con las demas fuentes normativas internacionales que sefialamos en su
oportunidad.

Luego, en el caso Pesquera Los Fiordos'®?, la Corte de Apelaciones hace el distingo entre la
consulta y la participacién ambiental, mientras que la Corte Suprema, confirmando el fallo
que acoge el recurso, elimina sin embargo dichos considerando. Un analisis diferente se vio
en el caso ColoColo®, donde la Corte ordena la realizacion de la consulta como condicion
previa para continuar los trabajos, estando vigente el C169-OIT en cuestion.

En cuarto lugar, en el caso del Plan Regulador de San Pedro de Atacamal®* la Corte
Suprema es mucho mas clara, sefialando que la entrega de informacion no satisface el
estandar de la participacion y la consulta, de modo que se torna en un acto ilegal. Misma
distincién hace la Corte en causa de Proyecto Los Pumas!®, al indicar que la participacion
ambiental no cumple con los mismos estandares de la consulta indigena.

En quinto lugar, en el caso Parque Villarrical® se destaca el analisis que hiciere la Corte
sobre cuando corresponde realizar la consulta, es decir, interpretando cuando la medida
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legislativa o administrativa afecta directamente al pueblo indigena en cuestion. En este
caso, de hecho, se indico en el considerando sexto que “la afectacién de un pueblo se
produce cuando se ven modificadas sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual,
las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y la posibilidad de controlar, en la
medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural... que la medida
que se piensa adoptar tenga impactos en los derechos reconocidos a los pueblos indigenas,
particularmente su integridad y supervivencia cultural y autonomia”?’. Como
consecuencia, la Corte acoge el recurso y, como la autoridad no realizé la consulta, se
dispone que se realicen las consultas en forma previa a la prosecucién de las obras en
cuestién, debiendo regirse por los estandares del C169-OIT y el DS N°66.

En sexto lugar, en el caso Rol N°13.031-2020 la Corte Suprema hace algunas precisiones
sumamente relevantes en relacion a esta materia, pues en primer lugar, frente a la
interpretacion restringida que se hace a partir del articulo 7 del DS N°66 en relacion al
alcance de la consulta indigena, en contraposicion a la interpretacion extensiva que se hace
a partir del C169-OIT asi como a partir de la doctrina y jurisprudencia, se indica por la
Corte que “dicho decreto es solo un instrumento juridico de nivel inferior, ni siquiera de
rango legal, y que es de mero derecho interno, por lo que pese a sus definiciones, prima por
sobre él el contenido obligacional convencional del propio Convenio N°169, el cual por
concernir a derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, tienen un rango
superior que incluso constituye un limite al ejercicio de la soberania nacional, tal como
prescribe el articulo 5 inciso 2°1%, A mayor abundamiento, la Corte aclara que se llega a
esa conclusion aplicando también el principio de interpretacion pro homine, pues se
escogera la norma mas protectora.

Por otro lado, en ese mismo fallo, se dijo también que si bien el procedimiento podia estar
cumpliendo el derecho a la participacion ambiental, conforme lo dicho por la parte
recurrida, ello no logra satisfacer los estandares de la consulta indigena reconocida en el
C169-OIT, de modo tal que se acoge el recurso interpuesto, considerando tanto que la
consulta era aplicable en virtud del C169-OIT con preferencia al DS N°66, y en segundo
lugar, porque satisfacer el derecho de la participacion no es suficiente para tener por
cumplido el derecho a la consulta indigena.

Asi, Henriquez hace un distingo tras analizar la jurisprudencia, sefialando que los casos en
cuestion “ha(n) llevado a la Corte a estimar que laparticipacion indigena no es homologable
a la participacion ciudadana que secontempla en la legislacion ambiental, estableciendo la
obligacion de incorporarla Consulta tal como se establece en el Convenio 169*%°, es decir,
la participacién indigena seria diferente a la ciudadana o comdn, por un lado, pero al mismo
tiempo, agregamos, diferente a la consulta indigena, pues esta UGltima tiene estandares
superiores.

1071dem, considerando 6°.
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Septiembre 2020, Considerando 8°.
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Como se observa, y sistematizando esta jurisprudencia, los puntos conflictivos desde la
perspectiva de la Corte Suprema han sido dos: por una parte, si correspondia 0 no a la
medida la realizacion de la consulta indigena (discusion entre el articulo 7 del DS N°66 y el
C169-0IT), y por otra parte, si cumpliéndose los estdndares en materia de participacion
ambiental se satisface 0 no los estandares de la consulta indigena. Al respecto, podemos
desprender que la forma de respuesta de la Corte ha sido en el sentido de amplificar la
interpretacion sobre situaciones que alcanzan a la consulta indigena, por un lado, en
preferencia frente a la interpretacion restringida, y a diferenciar los estandares de la
consulta indigena con los de la participacion ambiental, siendo ellos diferentes.

Asi, un punto es que el Estado deba cumplir con los estandares de la participacion
ambiental, pero ello no serd suficiente para satisfacer la consulta y el consentimiento
previo, libre e informado de los pueblos indigenas, debiendo de todas formas cumplir con
las tres instituciones. Unos estandares se refieren a la participacion, otros a la consulta, y
otros al consentimiento previo, libre e informado, debiendo el Estado cumplir con todos y
cada uno de ellos.

Se ratifica entonces que no basta el cumplimiento de los estandares de la participacion
ambiental para cumplir con la consulta y el consentimiento. A su turno, tampoco bastan los
estdndares de la participacion ni de la consulta para cumplir con el consentimiento,
teniendo una relacion de menos a mas, donde la participacion es lo menos, la consulta es lo
intermedio, y el consentimiento es lo mas. Por el contrario, al cumplir los estandares del
consentimiento previo, libre e informado siguiendo los estandares dichos, ello supone el
cumplimiento de los otros dos previos, es decir, de la consulta y de la participacion.

IV.CONCLUSIONES

Para concluir, recordemos primero la pregunta de investigacion que nos habiamos
planteado, la cual era si ¢es el derecho a la consulta de los pueblos indigenas y tribales una
manifestacion del derecho a la participacion ambiental? ¢Sus estandares se encuentran en
el Derecho chileno?

Tras la investigacion, es posible sostener, en primer lugar, que el derecho a la participacion
se vincula con el derecho a un medioambiente sano, que concretiza ademas el principio
democratico propio de diversos Estados de Derecho y particularmente del Derecho
Medioambiental. Por su parte, el derecho a la consulta indigena estd incorporado al
Derecho Chileno y es obligatorio, desarrollado asimismo por ciertas leyes como la Ley de
Proteccion, Fomento y Desarrollo de Pueblos Indigenas, y asi también por reglamentos.

En segundo lugar, tanto la participacion ambiental como la consulta indigena tienen
estandares internacionales diferentes y particulares, de modo tal que, como lo ha dicho la
Corte Suprema, no es suficiente la participacion ambiental para satisfacer la consulta
indigena. La obligacion del Estado, en todo caso, exige el cumplimiento de los estandares
de ambas instituciones, aumentando la exigencia.

Esos estandares se traducen en lo siguiente: 1) la oportunidad de participar, el acceso real y
la informacién oportuna; 2) la igualdad y no discriminacién, asi como la equidad; 3) la



efectividad e incidencia de la participacion; 4) la publicidad y transparencia; 5) la no
exclusion de organismos que no sean partidos politicos y las medidas a favor de grupos
vulnerables; y 6) las limitaciones a las restricciones del derecho, basadas en la legalidad, la
finalidad legitima, la proporcionalidad y necesariedad. Esto para el caso de la participacion
ambiental.

Por su parte, en relacion a los estandares de la consulta indigena, ellos son 1) la oportunidad
y alcance de la consulta, que promueva mismo nivel de participacién que otros sectores de
la poblacion considerando especialmente a los pueblos indigenas como colectivo
histéricamente marginado; 2) el respeto al representante del pueblo originario conforme su
propia institucionalidad y respetuosa de la identidad cultural del pueblo; y 3) una consulta
adecuada, es decir, informada, de buena fe, efectiva, buscando un acuerdo, no coartada,
dividida ni meramente formal.

Finalmente, respecto de los estandares del derecho del consentimiento previo, libre e
informado, ellos son: 1) que sea consentimiento libre, entendiendo por tal aquel
consentimiento que se da libre de toda intimidacion, coaccion, manipulacion u
hostigamiento, acusaciones, amenazas, criminalizacion o violencia, basado en la confianza
y buena fe, con el representante del pueblo en cuestion sin inherencia alguna, y en forma
voluntaria, pudiendo incidir en la medida; 2) que sea consentimiento previo, es decir,
permitiendo la participacion tan pronto sea posible y en toda etapa del proyecto, danto
tiempo para absorber, entender, y analizar la informacion; y 3) que sea informado, por
tanto, debe ser suficiente en términos tanto cuantitativos como cualitativos, es decir,
objetiva, exacta, oportuna, clara, veraz y completa. Obviamente, a su vez, debe presentarse
en una forma entendible por parte de los pueblos indigenas, y con recursos y capacidad
suficiente para ello sin comprometer la independencia de los representantes.

Observando lo anterior, es claro concluir que si bien la consulta y la participacion no son
mismas instituciones, siendo diferentes y con estandares particulares, el cumplimiento de
una (la consulta) implica una forma de cumplir la otra (la participacion), es decir, esta
incluida dentro de su concepto, aunque con particularidades, pues debe cumplir ambos
estandares, pero no ocurre lo mismo a la inversa, es decir, la sola participacion ambiental en
ningun caso cumple con la consulta indigena.

Dicho en otros términos, si el Estado cumple con la consulta, cumple también con la
participacion, aungue se exigen ambos estandares. Por su parte, si el Estado cumple con la
participacion pero no con la consulta, inmediatamente estaria en incumplimiento de
obligacién internacional, aun si cumpliera todos los estandares de la participacion, pues
no se estaria cumpliendo con la consulta y obviamente, tampoco con sus estandares.

Con esto, se da por confirmada la hipotesis formulada en el sentido que efectivamente el
derecho de la consulta de los pueblos indigenas y tribales es un mecanismo que concretiza
el derecho a la participacion ambiental, pues el derecho a un medioambiente sano es un
derecho amplio que, en especifico, incluye todo mecanismo de participacién democrético,
por lo que el derecho a la consulta se configura como un mecanismo de concrecion del
derecho a la participacién ambiental, sin perjuicio del tipo de participacion especifico de
que trata.



Asimismo, se confirman también las hipotesis especificas en el sentido que efectivamente
1) el derecho de participacion ambiental no hace el distingo doctrinario entre participacion
ciudadana, politica, en la gestion pablica y administrativa, de modo que la participacion
ambiental incluye todo mecanismo democratico de participacion, sin importar la clase de
participacion de que trata. No obstante, la participacion, para ser efectiva, debe cumplir con
ciertos estandares. 2) La consulta indigena también tiene estandares que debe cumplir, de
caracter internacional, y 3) se configura asi como un mecanismo de participacion aplicable
al derecho a un medioambiente sano, debiendo cumplir los estandares en cuestién tanto del
derecho de participacion como de la consulta indigena.

Finalmente, en relacion a la realidad chilena, debemos indicar que se observa un
cumplimiento parcial, pues no cumple con algunos estandares. Asi, al menos desde la
perspectiva normativa, se observa una escasa recepcion de dichos estdndares en la
legislacion chilena, pues no se hace cargo de los grupos vulnerables, no existe la figura del
Defensor Ambiental, no establece obligatoriedad de las observaciones sino que privilegia la
discrecionalidad administrativa, y no hay sancion si la Administracion incumple la buena fe
0 coaccione al colectivo, o realice practicas divisorias. Asimismo, no hay mecanismos
suficientes que aseguren el consentimiento informado. De este modo, la recepcion
normativa es escasa y debe ser resuelta.

Finalmente, observando algunos casos jurisprudenciales, se observa que la discusion
jurisprudencial se ha presentado en dos preguntas: por una parte, si acaso corresponde
aplicar la consulta segun los antecedentes del caso —donde la Corte ha preferido una
interpretacion amplia aplicando el C169-OIT por sobre el DS N°66-; y por otra parte, en si
acaso los estandares de la participacion son los mismos que la consulta, para efectos de
determinar si acaso, cumpliendo con la primera, se cumple también con la segunda —al
respecto, la Corte prefiere diferenciar, correctamente, los estandares de ambas instituciones,
afirmando que el cumplimiento de los estandares de la participacion no son suficientes para
cubrir los estandares de la consulta y del consentimiento libre, previo e informado-.

Seria deseable, por tanto, aprovechando el proceso constituyente, algunos arreglos a la
norma actual, incluyendo todos los elementos del derecho en cuestion dentro de la
Constitucién, especificando sus estandares, tanto en relacion al derecho a vivir en un
medioambiente sano como en relacion al derecho a la consulta indigena, reconociéndolo
como derecho humano. Por su parte, desde la institucionalidad, seria deseable la creacion
de un Defensor Ambiental a fin de asesorar y representar a la comunidad a fin de que sus
observaciones tengan una efectividad mayor que la actualmente vigente, lo cual cumpliria
con el estandar de la efectividad de la medida, entre otros cambios, asi como con ciertos
estandares como son la informacion para el consentimiento. Naturalmente, seria deseable,
también, cambios legislativos y reglamentarios que lleven todo lo anterior a la
practica.Desde el plano jurisprudencial, finalmente, se estima de un desarrollo correcto,
aungue obviamente el ideal serd que continlie en ese avance y esa linea jurisprudencial, sin
volver a interpretaciones que restrinjan el derecho, ya sea la participacién ambiental, la
consulta indigena, o el consentimiento libre, previo e informado.
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