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. OBJETIVO DE LA CONSULTA
PREVIA'Y SU EVOLUCION

a consulta previa constituye un procedimiento esencial de participacion de las
comunidades indigenas que les permite transmitir adecuadamente sus criterios

y opiniones acerca de las medidas legislativas o administrativas que pretendan
adoptarse, y que sean susceptibles de afectarles directamente, con el objeto de que
puedan influir en la toma de dichas decisiones.

James Anaya, Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, ha sefialado que la finalidad esencial de la consulta “consiste en asegurar la
efectiva participacién de los grupos étnicos en las decisiones que les conciernan™.

Este procedimiento deberd cumplir con los principios, criterios y estandares del
Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes (“Convenio” o

“Convenio 169”): (i) debe realizarse de buena fe; (ii)

debe ser adecuado y apropiado para cada pueblo; EE

(iii) debe tener por finalidad llegar a un acuerdo )

o lograr el consentimiento acerca del proyecto; El Tribunal

(iv) debe ser transparente; (v) debe respetar los C on St |tU C | ona | h 3
ritmos y formas de tratar los temas; y, (vi) debe ser B
representativo. Agregariamos que también debe ser sefialado que la

proporcional y coherente con los impactos sociales
y ambientales del proyecto.

finalidad de las

Asi, el objeto de la consulta previa consiste en consultas es la
lograr un acuerdo o consentimiento. Precisando
esta exigencia, el Comité Tripartito OIT, en el d € | |ega raun
contexto de una reclamacion presentada en contra acue rd 0O acerca
de Argentina, en su informe sefialé que “el articulo 6 .
no incluye entre sus requisitos para que la consulta de las medidas
seavalida, 1a obtencion del consentimiento,
aunque si exige que la consulta tenga el objetivo propu estas [ ' ]
de alcanzarlo, lo cual requiere la instauracién de q ue con SJ[ It Uye
un proceso de didlogo, intercambio verdadero y una formar de
buena fe entre los diferentes interlocutores™.

Bajo el mismo predicamento, el Tribunal recabar o D nion.
Constitucional ha sefialado “que la finalidad de
las consultas es la de llegar a un acuerdo acerca Ll

de las medidas propuestas, no importa una
negociacion obligatoria, sino que constituye una
forma de recabar opinién, misma que no resultara vinculante, ni afectara las atribuciones
privativas de las autoridades que la Constitucion Politica de la Reptblica establece. En este
entendido el precepto resulta plenamente compatible con la participaciéon democratica
que contempla el articulo 1° de la Carta Fundamental y con la radicacién de la soberania 'y
de su ejercicio que contempla el articulo 5° de la misma Ley Fundamental™.

Esto significa entonces, que el proceso de consulta debe estar encaminado a la
realizacion de todas las acciones que sean posibles para llegar a ciertos consensos, lo que
no implica, de manera alguna, que el acuerdo deba ser necesariamente alcanzado para que
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se dé cumplimiento a esta exigencia. No implica un derecho de veto ni su resultado sera
forzosamente alcanzar un acuerdo o lograr el consentimiento. En otras palabras, si bien
la consulta indigena debe estar inspirada por el deseo sincero de llegar a un acuerdo, la
falta de dicho acuerdo no invalida el proceso de consulta en cuestidn.

En el mismo orden de ideas, James Anaya, Relator Especial de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, ha planteado el supuesto de que los
pueblos se rehudsen a ser consultados, sefialando que “el Estado cumple con su
deber de consultar cuando ofrece un proceso de consulta adecuado de acuerdo a los

estandares internacionales ... De hecho, cuando
los pueblos se oponen a ser consultados y a la

EE medida en cuestion, estdn rehusando otorgar
o su consentimiento, al igual si hubiesen entrado

De hech O, cuan do en un proceso de consulta y hubiesen rehusado

| 0S p ue b | 0S se otorgar su consentimiento o entrar en acuerdos
dentro de ese proceso™.

oponen a ser Al respecto, es interesante tener a la vista la
resolucion N° 221 de la Comision de Evaluacion

con S.U ltados y a de la Region de Atacama, de fecha 3 de octubre

m ed | da en de 2013, que resuelve poner término a la medida

provisional que habia sido decretada, en orden a
suspender el proceso de evaluacién del proyecto

cuestion, estan

re h usan d 0 oto rgar El Morro, para dar cumplimiento a lo ordenado
o " por la Excma. Corte Suprema.
su consentimiento. Lo anterior, debido a que el sustento
— James Ana va principal de dicha medida habia sido precaver
las consecuencias que se derivan de la
HE incompatibilidad de los plazos establecidos por

la ley para evaluar ambientalmente un proyecto
y la realizacion de un proceso de consulta
indigena adecuado, sustento que se estimé ya no justificado debido a los innumerables
intentos de la autoridad por llevar adelante un proceso de consulta con la comunidad
indigena afectada, sin obtener los resultados esperados por su falta de respuestay,
sin indicios que permitan concluir que contara con la informacién requerida para la
prosecucion del proceso de consulta indigena.

A nuestro juicio, esta resolucidn es importantisima porque por primera vez se
entenderia cumplido el deber de consulta a pesar de que el proceso no haya podido
llevarse a cabo. Sin perjuicio de lo anterior, habra que monitorear qué ocurre si la
resolucién en comento es impugnada, para definir si su contenido comenzara o no a
consolidarse como un nuevo enfoque administrativo y jurisprudencial.
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Il. MARCO LEGAL Y REGLAMENTOS
DE LA CONSULTA PREVIA

I marco regulatorio aplicable en Chile a los pueblos originarios se compone de
normas de caracter constitucional, legal y reglamentario —dictadas en distintas
épocas y con fines diversos— que por una parte han consagrado y reconocido sus
aspiraciones colectivas y, por la otra, han apoyado el desarrollo y fomento de las
actividades de sus miembros individualmente considerados.

El Convenio 169 fue promulgado por decreto supremo N°236, de 2008, del Ministerio de
Relaciones Exteriores y publicado en el Diario Oficial de fecha 14 de octubre del mismo
afio. El registro de la ratificacion del mismo se realizo el 15 de septiembre de 2008, por lo
cual conforme con el articulo 38 del Convenio, sus disposiciones entraron en vigencia en
Chile a partir del dia 15 de septiembre de 2009.

En el Aambito nacional, el Convenio 169 tiene la calidad de tratado internacional sobre
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, resultando aplicable el articulo
5 inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica que consagra el deber de los érganos
del Estado no sdlo de respetar y promover los derechos y garantias contenidas en ella, sino
también los contemplados en los tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes,
como es el caso del Convenio 169.

Por lo tanto, ningdn 6rgano del Estado, a la luz del articulo 6° constitucional, puede
desconocer los derechos reconocidos en el Convenio 169 y cualquier juez, ante un
conflicto de normas, debe preferir las disposiciones de este instrumento por sobre otras
normas legales, salvo que su aplicaciéon menoscabe algin derecho garantizado a los
propios pueblos indigenas en virtud de otros convenios y recomendaciones, instrumentos
internacionales, tratados, o leyes, laudos, costumbres o acuerdos nacionales.

En relacidn a los procedimientos idéneos para recibir las opiniones de los pueblos
indigenas, el Convenio 169 se refiere tanto a la consulta (articulos 6.1y 6.2) como a la
participacion (articulo 7.1). En este sentido, cabe hacer presente que, tanto el articulo 6
Ney, letra a y N°2, como el articulo 7 del Convenio 169 fueron declarados por el Tribunal
Constitucional como “normas autoejecutables”,
por lo que se encuentran vigentes en nuestra
legislacion desde el 15 de septiembre de 2009, sin

que sea necesario que el Estado adopte medidas N
rggulatorias concretas y pa!rticulares para PO r | 0 ta ﬂtO, alla gL:l N
ejecutarlas en concordancia con el Convenio 169. ;

A continuacién se singularizan los cuerpos organo del Estado,
normativos que dicen relacion con la a | a | Uz d e | art |,C U | 0

implementacion de la Consulta Previa en Chile:

©° constitucional,
puede desconocer

1) Ley N°19.253 que establece normas sobre
proteccidén, fomento y desarrollo de los indigenas,

y crea la Corporacion Nacional de Desarrollo los derechos
Indigena (“Ley Indigena”). .
El articulo 34 de la Ley Indigena seflala que reconocidos en el
“Los servicios de la administracién del Estado y C onvenio 169
las organizaciones de caracter territorial, cuando
traten materias que tengan injerencia o relacién [ N
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con cuestiones indigenas, deberan escuchar y considerar la opinion de las organizaciones
indigenas que reconoce esta ley...”. Por su parte, el articulo 35 dispone que “En la
administracion de las dreas silvestres protegidas, ubicadas en las dreas de desarrollo
indigena, se considerara la participacién de las comunidades ahi existentes...”.

De este modo, en concordancia con articulo 19 de la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas® y el articulo 6, numeral 1, letra a) de la
Convencidn 169¢, 1a Ley Indigena también regula la participacidn indigena estableciendo
la obligacion de los érganos del Estado, de consultar a los pueblos indigenas respecto de
los asuntos que se vinculen con ellos, pero no sefiala la manera en que esto debe hacerse.

2) Decreto Supremo N°124/2009 del Ministerio de Planificacidn, reglamenta el articulo
34 de la Ley N°19.253 a fin de regular la consulta y la participacion de los pueblos indigenas
(“Decreto 124”).

Aunque esta norma tuvo por objeto reglar la consulta y la participacidn de las
comunidades indigenas, su legitimidad ha sido duramente cuestionada por los pueblos
originarios ya que paradojalmente fue dictada sin someterse a un proceso de consulta
previa, lo que atentaria contra la participacién efectiva de los pueblos indigenas en la
adopciodn de las medidas legislativas y administrativas que les conciernen. Sobre este
cuerpo reglamentario, es necesario seflalar que en el Informe de la Comision de Expertos
en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (2011), efectud ciertas observaciones al
Decreto 124, formulando también algunas recomendaciones para su aplicacion, entre ellas,
que sus articulos 16 y 21 “parecen dejar la decisién a los 6rganos administrativos en cuanto
a la pertinencia de iniciar el proceso de consulta o de participacion”; y que el articulo 7

“parece limitar la consulta a aquellos casos que [...] diga[n] relacidn exclusiva con las tierras
indigenas o dreas de desarrollo indigena [...] o se refiera[n] a una mayoria significativa de
comunidades, asociaciones y organizaciones indigenas determinadas o determinables”.

3) Ley N°19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente (“LBGMA”)

Elinciso segundo del articulo 4 de la LBGMA sefiala que “Los 6rganos del Estado, en

el ejercicio de sus competencias ambientales y en la aplicacién de los instrumentos

de gestion ambiental, deberdn propender por la adecuada conservacion, desarrollo y

fortalecimiento de la identidad, idiomas, instituciones y tradiciones sociales y culturales

de los pueblos, comunidades y personas indigenas, de conformidad a lo sefialado en la ley

y en los convenios internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.
Asi, esta norma reconoce la obligacién de los 6rganos del Estado, con competencia

ambiental, de contribuir al desarrollo de los pueblos indigenas en concordancia con las

normas que establece el Convenio 169.

4)Reglamento del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental
Con fecha 12 de agosto de 2013 se publico en el Diario Oficial el nuevo Reglamento SEIA, el
que entrd en vigencia el 24 de diciembre de 2013. Una de las novedades de este reglamento
es la inclusién de un proceso especial de consulta para los pueblos originarios.

En efecto, el articulo 85 del Reglamento SEIA dispone que “... en el caso que el proyecto
o actividad genere o presente alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias
indicados en los articulos 7, 8 y 10 de este Reglamento (que basicamente constituyen
causales para ingresar al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental a través de Estudios
de Impacto Ambiental), en la medida que se afecte a uno o mas grupos humanos indigenas,
el Servicio de Evaluacion Ambiental deberd, de conformidad al inciso segundo del articulo
4 de la Ley, disefiar y desarrollar un proceso de consulta de buena fe, que contemple
mecanismos apropiados segun las caracteristicas socioculturales propias de cada pueblo
y a través de sus instituciones representativas, de modo que puedan participar de manera
informada y tengan la posibilidad de influir durante el proceso de evaluacién ambiental.
De igual manera, el Servicio de Evaluacién Ambiental establecerd los mecanismos para
que estos grupos participen durante el proceso de evaluaciéon de
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N | las aclaraciones, rectificaciones y/o
ampliaciones de que pudiese ser objeto el
EIR €g | amento Estudio de Impacto Ambiental.
SEIA Im pone la En el proceso de consulta a que se refiere
. ., el inciso anterior, participaran los grupos
obli gacion de humanos indigenas de manera exclusiva y debera
realizar una efectuarse con la finalidad de llegar a un acuerdo
) i o lograr el consentimiento. No obstante, el no
consulta ind lgena alcanzar dicha finalidad no implica la afectacién
e C del derecho a la consulta. En aquellos casos
espec lfl ca, d Istinta que lo amerite, la poblacidn indigena debera
de la participacion justificar los hechos en los que se fundamente
. su conciencia de identidad indigena”.
ciudadana. Asi, el Reglamento SEIA impone la obligacién de
EE realizar una consulta indigena especifica, distinta

de la participacion ciudadana que actualmente
se realiza en el procedimiento de evaluacion de
impacto ambiental, que materialice los estandares
que fija el Convenio 169. Estos mecanismos de consulta seran propuestas para cada caso
por lo que dependera de las comunidades y caracteristicas propias de cada proyecto
en proceso de calificacién ambiental; siendo distintos al proceso de consulta llevado
adelante por el Ministerio de Desarrollo Social para acordar la forma de implementaciéon
de la consulta indigena.
Es necesario sefialar que el dia 11 de septiembre de 2013 un grupo de diputados
presenté un requerimiento de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional,
en contra del Decreto Supremo N° 40 del Ministerio de Medio Ambiente que aprobé el
Reglamento SEIA, el que fue rechazado por sentencia de fecha 30 de septiembre de 2013.
Para tal efecto, entre otros puntos, los diputados argumentaron que la consulta
regulada en el Reglamento SEIA es una materializacion del articulo 6° del Convenio
169, y denunciaron tres vicios en dicha norma: (i) se vulnera la igualdad ante la ley
por cuanto el Reglamento SEIA debid haber establecido un procedimiento adecuado y
operativo de consulta para establecer una medida de discriminacidn positiva a favor
de los pueblos indigena; (ii) la consulta debid establecerse no sdlo respecto de medidas
graves, sino en relacién a cualquiera que afecte los derechos colectivos que asisten a la
comunidad indigena; v, (iii) el Reglamento SEIA regula derechos que deben ser definidos
por los propios pueblos indigenas sobre la base de su derecho a la autodeterminacién.
Ademas, el Reglamento SEIA vulneraria la proteccién de los santuarios de la naturaleza,
parques nacionales y monumentos naturales, en contravencion a las normas de la
Convencidn para la Proteccion de la Flora, la Fauna y las Bellezas Escénicas Naturales de
América (Convencion de Washington), que para todos los efectos legales es un tratado
internacional ratificado por Chile y vigente desde el afio 1967.

5) Ordinario N°140143 del Director Ejecutivo del SEA
El 27 de enero de 2014, el Director Ejecutivo del SEA emitio el Ordinario N°140143
(“Instructivo”) con el objeto de regular el denominado “Analisis de ingreso por
susceptibilidad de afectacion directa a grupos humanos pertenecientes a pueblos
indigenas” (“GHPPI”).

Lo anterior, se traduce en la posibilidad de dirigir una solicitud al Director Regional
o al Director Ejecutivo del SEA, segiin corresponda, a fin de obtener informacidn acerca
de los requisitos juridicos o técnicos que es necesario considerar para la presentacién de
un proyecto o actividad y su eventual proceso de consulta, cuando se trate de proyectos
o actividades que deban ingresar al SEIA mediante un Estudio de Impacto Ambiental
(“EIA”) por generar o presentar alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias
indicados en los articulos 7, 8 y 10 del Reglamento SEIA:
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= Reasentamiento de comunidades humanas, o alteracién significativa de los sistemas
de vida y costumbres de grupos humanos;

= Localizacién en o préxima a poblaciones, recursos y dreas protegidas, sitios
prioritarios para la conservacién, humedales protegidos y glaciares, susceptibles de ser
afectados, asi como el valor ambiental del territorio en que se pretende emplazar; o,

= Alteracién del patrimonio cultural.

La referida solicitud podra presentarse cuando (i) el proyecto afecte a uno o mas grupos
humanos pertenecientes a pueblos indigenas o (ii) se tengan dudas acerca de si el proyecto
afecta a uno o mas grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas.

En el primer caso, el analisis del SEA estara destinado a obtener informacion sobre
las costumbres y estructuras organizativas de los GHPPI y, en el segundo, a recabar
antecedentes para que el proponente evalde si dentro del drea de influencia de su proyecto
o actividad se encuentran GHPPI y si se generan impactos significativos sobre los
mismos. Para estos efectos el Servicio realizara reuniones con los grupos humanos
pertenecientes a pueblos indigenas, con el objeto de recoger sus opiniones y considerarlas
en su pronunciamiento.

Al respecto, el Instructivo aclara dichas reuniones no seran consideradas como un
proceso formal de consulta indigena pero que, en todo caso, permitiran al proponente
conocer antecedentes relevantes de las comunidades ubicadas en el area de influencia
de su proyecto (sus mecanismos de toma de decisiones, sus costumbres y estructuras
organizativas) para que, con la debida antelacién, pueda determinar cual es la forma mas
adecuada para un eventual proceso de consulta.
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. INSTITUCIONES ESTATALES

ENCARGADAS DE IMPLEMENTACION
Y SISTEMA DE CONSULTA PREVIA

larticulo 39 de la Ley Indigena seflala que la Corporacién Nacional de Desarrollo
Indigena (“CONADI”) es “el organismo encargado de promover, coordinar y ejecutar,
en su caso, la accion del Estado en favor del desarrollo integral de las personas y
comunidades indigenas, especialmente en lo econémico, social y cultural y de
impulsar su participacién en la vida nacional”.

La CONADI es un servicio publico, funcionalmente descentralizado, dotado de
personalidad juridica y patrimonio propio, sometido a la supervigilancia del Ministerio de
Desarrollo Social. Esta Corporacion fue creada el afio 1993 con la dictacion de la llamada
Ley Indigena y cumple un doble rol de ejecutar politicas publicas para el desarrollo de las
comunidades indigenas y, al mismo tiempo, representarlas en los distintos ambitos de
participacion en la vida nacional.

Desde el mes de marzo del afio 2011 el Gobierno de Chile, a través del Ministerio de
Desarrollo Social, realizo un proceso de consulta para acordar la forma de implementacién
del derecho a consulta de los pueblos indigenas en base al Convenio 169.

Este proceso contemplo la realizacidn de talleres, el otorgamiento de apoyo técnico
y logistico para el desarrollo de las propias reuniones de las organizaciones indigenas,
la entrega de asesoria independiente mediante la contratacién de abogados y
expertos escogidos por los propios pueblos indigenas y el financiamiento de éstas
y otras actividades.

Esta iniciativa es muy positiva y estd en linea con las recomendaciones del Relator
Especial de las Naciones Unidas en lo que se conoce como la consulta de la consulta:

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

Lamentablemente, no hubo consenso en tres aspectos esenciales de la consulta previa:
a) definicidn de afectacidn; b) tipos de medidas administrativas sujetas a consulta previa; y,
¢) proyectos de inversion que deben someterse a procesos de consulta previa.

Por su parte, el Servicio de Evaluacién Ambiental (“SEA”) también estd dotado de
facultades administrativas en materia de participacion ciudadana y consulta previa a
los pueblos originarios. En efecto, el articulo 4 de la Ley N°19.300 sobre bases generales
del Medio Ambiente (“LBGMA”) establece una regla de cardcter general segin la cual “Es
deber del Estado facilitar la participacion ciudadana, permitir el acceso a la informacion
ambiental y promover campafias educativas destinadas a la proteccion del medio
ambiente. Los drganos del Estado, en el ejercicio de sus competencias ambientales y en la
aplicacidén de los instrumentos de gestion ambiental, deberan propender por la adecuada
conservacion, desarrollo y fortalecimiento de la identidad, idiomas, instituciones y
tradiciones sociales y culturales de los pueblos, comunidades y personas indigenas, de
conformidad a lo sefialado en la ley y en los convenios internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes”.

En efecto, el Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (“Reglamento
SEIA”) que entrd recientemente en vigencia (24 de diciembre de 2013) sefiala que “..
establece las disposiciones por las cuales se regird el Sistema de Evaluacién de Impacto
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Ambiental y la Participacién de la Comunidad en el proceso de Evaluacidn de Impacto
Ambiental...” (articulo 1). De acuerdo a un estudio publicado por el Ministerio de Energia,
el nuevo Reglamento incorpora una serie de disposiciones concernientes al factor
indigena en la elaboracion de la linea base del medio humano, la determinacion de
impactos ambientales significativos y la consulta indigena”.

[ N

Se debe entender
que la participacion
cuidadana
comprende los
derechos a acceder
y conocer el
expediente fisico o
electronico del
procedimiento de
evaluacion de
Impacto ambiental,
a formular
observaciones

y a obtener
respuesta fundada.
[ N

Por su parte, el articulo 81 letra h) de la LBGMA
sefiala que correspondera al SEA “fomentary
facilitar la participacién ciudadana en la evaluacion
de proyectos, de conformidad a lo sefialado
en laley”. En este sentido se debe entender
que la participacion ciudadana comprende los
derechos a acceder y conocer el expediente fisico
o electrénico del procedimiento de evaluacién
de impacto ambiental, a formular observaciones
y a obtener respuesta fundada de ellas (Articulo
82). En el ambito del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental (“SEIA”) constituye una etapa
del procedimiento, que es obligatoria para los
Estudios de Impacto Ambiental (“E1A” o “Estudio”) y
facultativa las Declaraciones de Impacto Ambiental
(“DIA” 0 “Declaraciones”), sin perjuicio que cuando
se trate de proyectos o actividades que generen
cargas ambientales para las comunidades préximas,
la participacion ciudadana podra ser decretada a
solicitud de ciertos interesados’.

El articulo 83 del Reglamento SEIA establece la
obligaciones del SEA en materia de participacién
ciudadana seflalando que “correspondera a las
Comisiones de Evaluacién o al Director Ejecutivo,
segln sea el caso, establecer los mecanismos
que aseguren la participacion informada de
la comunidad en el proceso de calificacién de
los Estudios de Impacto Ambiental y de las
Declaraciones, cuando corresponda.

Para la implementacion de los mecanismos a que
se refiere este Titulo, el Servicio podra solicitar la

colaboracidn de los érganos de la administracion del Estado con competencia ambiental
o con competencia en materia de desarrollo comunitario, social o indigena y/o de

participacion ciudadana”.

Igualmente, esta norma sefiala que el SEA “propiciara la instancia de encuentro entre

el titular y la comunidad, con el objeto que ésta se informe sobre las particularidades del
proyecto o actividad. Estas actividades deberdn realizarse oportunamente en un lenguaje
sencillo, directo y de facil comprension para la comunidad”.
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IV. JURISPRUDENCIA

n los dltimos afios, 1a Corte Suprema ha conocido una serie de causas en las
que se ha pronunciado sobre el deber de consulta a las comunidades indigenas,
estableciendo los criterios que permiten determinar cuando es procedente o
no llevarlas a cabo, de manera de dar camplimiento a la obligacién del Estado
de consultar a los pueblos indigenas interesados cuando se trata de proyecto o
actividades que han ingresado al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

Debido a que se trata de un tema donde el marco legal y regulatorio estd en proceso
de implementacidn, las sentencias de los tribunales de justicia en esta materia han sido
distintas, sin que exista un solo criterio respecto de los estandares para la aplicacién de
la consulta previa a los pueblos indigenas. Para una mejor comprension de las posiciones
que ha tenido la Corte Suprema en esta materia, hemos hecho una distincién entre dos
etapas de su criterio jurisprudencial:

1) La obligacion de consulta a que se refiere el Convenio 169, se entiende satisfecha cuando
tratandose de un Estudio de Impacto Ambiental, se genera el proceso de participacion
ciudadana establecido en la LBGMA.

En efecto, tal como dan cuenta sus sentencias en los casos Estacion de Transferencia
de Residuos (4 de enero de 2011, Rol N°6062-2010); Ducto al Mar Valdivia (14 de octubre
de 2012, Rol N°4078-2010) y Piscicultura Palguin (17 de mayo de 2010, Rol N°1.525-2010), la
Corte Suprema sostenia que si un proyecto habia ingresado bajo la forma de un Estudio
de Impacto Ambiental, y se habia llevado adelante un proceso de participacién ciudadana,
ello resultaba suficiente para satisfacer las exigencias establecidas en el Convenio 169
sobre consulta.

A este respecto, vale la pena recordar que quien decide la presentacion del proyecto o
actividad al SEIA es el titular del mismo, debiendo hacerlo a través de uno de los
dos modos definidos por la LBGMA: Estudio de Impacto Ambiental y Declaracion de
Impacto Ambiental.

Esta diferencia ha sido explicada de la siguiente
manera por la doctrina: “Procede la presentacion
de un EI4, cuando el proyecto o actividad que en mn
él se contiene puede generar o presentar alguno | a obl |g acion
de los efectos, caracteristicas o circunstancias que
sefiala el articulo 11 de la LBGMA, y que son el riesgo de consulta a
para la salud de la poblacién, debido a la cantidad fi |
y calidad de efluentes, emisiones o residuos; q ue se retiere e

efectos adversos significativos sobre la cantidad Convenio 169, se

y calidad de los recursos naturales renovables, . .

incluidos el suelo, agua y aire; reasentamiento de entiende satisfecha
comunidades humanas, o alteracién significativa cuando tratandose

de los sistemas de vida y costumbres de grupos i
humanos; localizacién en o préxima a poblaciones, de un Estudio de

recursos y areas protegidas, sitios prioritarios para :
la conservacién, humedales protegidos y glaciares, Im pa cto Am b lenta .

susceptibles de ser afectados, asi como el valor EE
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ambiental del territorio en que se pretende emplazar; alteracién significativa, en términos
de magnitud o duracion, del valor paisajistico o turistico de una zona y alteracién de
monumentos, sitios con valor antropoldgico, arqueoldgico, historico y, en general, los
pertenecientes al patrimonio cultural™. Cuando no se generen los efectos antes indicados,
se procedera con la presentacion de una DIA.

Por la misma razdn, en esta etapa jurisprudencial, la Corte Suprema sostenia que si un
proyecto habia ingresado bajo la forma de una Declaraciéon de Impacto Ambiental y se
generaban en consecuencia los efectos sefialados en el articulo 11 de la LBGMA que exigen
la presentacién de un Estudio de Impacto Ambiental, entonces su calificacién ambiental
contemplaria el proceso de participacion ciudadana y a través de éste se cumplia con la
obligacidén de consulta.

2) La obligacidén de consulta a que se refiere el Convenio 169, se entiende satisfecha
cuando tratandose de un Estudio de Impacto Ambiental, se genera un proceso especial
referido a los indigenas, independiente del proceso de participacién ciudadana
establecido en la LBGMA.

Tal como se desprende de los casos Paguanta (30 de marzo de 2012, Rol N°11.040-2011);
Parque Edlico Chiloé (22 de marzo de 2012, Rol N°10.090-2011), E1 Morro (27 de abril de 2012,
Rol N°2011-2012) y Plan Regulador de San Pedro de Atacama (13 de julio de 2012, Rol N°258-
2011), la Corte Suprema ha venido sefialando que el proceso de participacién ciudadana
a que se refiere la LBGMA en supuestos de un Estudio de Impacto Ambiental, no es un
mecanismo suficiente para cumplir con la obligacién de consulta fijada en el Convenio 169.

A partir de dichos precedentes es posible concluir entonces que el actual criterio de la
Corte Suprema en materia de la consulta a que se refiere el Convenio 169, es el siguiente:

a)La resolucion de calificacion ambiental es una medida administrativa de aquellas a

las que alude el Convenio 169, y por lo tanto es susceptible de afectar directamente a los
pueblos originarios, con lo cual el concepto establecido en el Decreto 124 se supera en
funcién de lo resuelto por la Corte Suprema. En efecto, el Decreto 124 define las medidas
administrativas como “las nuevas politicas, planes y programas” (articulo 14), las cuales, de
acuerdo con el articulo 4, son aquellos que provienen de “los Ministerios, las Intendencias,
los Gobiernos Regionales, las Gobernaciones, las Fuerzas Armadas, las Fuerzas de Orden

y Seguridad Publicas, los servicios publicos creados para el camplimiento de la funcién
administrativa y el Consejo para la Transparencia”.

b)La afectacidn directa a los pueblos originarios se produce cuando se genera alguno

de los efectos establecidos en las letras ¢, d, e y f del articulo 11 de la LBGMA, esto es,
respectivamente, reasentamiento de comunidades humanas, o alteracidn significativa

de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos; localizacion en o proxima

a poblaciones, recursos y dreas protegidas, sitios prioritarios para la conservacion,
humedales protegidos y glaciares, susceptibles de ser afectados, asi como el valor
ambiental del territorio en que se pretende emplazar; alteracién significativa, en términos
de magnitud o duracion, del valor paisajistico o turistico de una zona, y alteracién de
monumentos, sitios con valor antropoldgico, arqueoldgico, historico y, en general, los
pertenecientes al patrimonio cultural.

¢) Si se trata de un proyecto que ingresé bajo la forma de una DIA y de acuerdo con los
antecedentes se genera alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias establecidos
en el articulo 11 de 1a LBGMA, dicha actividad debe reingresar bajo la forma de un E1IA Yy,

en el contexto de dicho instrumento de gestién ambiental, ha de llevarse adelante un
proceso de consulta en los términos que establece el Convenio 169.

d)Con respecto a la forma de llevar adelante la consulta bajo los estandares del Convenio
169, ha sefialado que éste “establece para aquellos grupos con especificidad cultural propia,
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un mecanismo de participacidn que les asegura el
ejercicio del derecho esencial que la Constitucion
Politica consagra en su articulo primero a todos los
integrantes de la comunidad nacional, cual es el de
intervenir con igualdad de condiciones en su mayor
realizacion espiritual y material posible”, de lo cual
“se sigue que cualquier proceso que pueda afectar
alguna realidad de los pueblos originarios, supone
que sea llevado a cabo desde esa particularidad

y en direccion a ella. Ha de ser asi por cuanto

las medidas que se adopten deben orientarse a
salvaguardar las personas, las instituciones, los
bienes, el trabajo, la cultura y el medio ambiente de
los pueblos interesados.™.

Por consiguiente, la Corte Suprema ha indicado
que los meros acercamientos o reuniones con las
comunidades “distan de satisfacer las especiales
caracteristicas que posee la consulta cuya
omisién se reprocha, por cuanto el desplegar
informacién no constituye un acto de consulta
a los afectados, pues éstos, en ese escenario,
no tienen posibilidades reales de influir en la
implementacidn, ubicacion y desarrollo del
proyecto, con el objeto de brindar la proteccion de

sus derechos y garantizar el respeto en su integridad™2.

En este punto, es interesante sefialar que a principios del mes de enero, las comunidades
indigenas afectadas por el Parque Edlico Chiloé (comunidad Antu Lafquen de Huentetique)
y la empresa que desarrolla el proyecto, llegaron a un acuerdo con la finalidad de que
se implementen ciertas medidas para disminuir el impacto del proyecto (por ejemplo,
la disminucidn en el numero de aerogeneradores) y para promover el desarrollo de las
organizaciones sociales a través de una fundacion que gestione fondos concursables.

e)La falta de consulta en los términos establecidos en el Convenio 169, generada a partir
de la posible detonacion de los efectos establecidos en el articulo 11 de la LBGMA, convierte
en ilegal 1a resoluciodn de calificacion ambiental, por carecer este acto administrativo,

de la fundamentacion necesaria que demandan las disposiciones de la ley N°19.880 que
establece las bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los
organos de la administracién del Estado.

f) Tratandose de DIAs de proyectos que a juicio de la Corte Suprema pueden generan
alguno de los efectos establecidos en el articulo 11 de 1a LBGMA, las medidas de proteccidn
que ha adoptado dicha Corte consisten en (i) dejar sin efecto la resolucién de calificaciéon
ambiental, (ii) ordenar el ingreso de los proyectos bajo la forma de un EIA y (iii) realizar el
proceso de consulta en la forma y bajo los estandares establecidos en el Convenio 169.

Es importante sefialar que si bien la Corte Suprema no ha definido cudles son estos
estandares, entendemos que se refiere a que la consulta previa sea un proceso de buena
fe, que contemple mecanismos apropiados segun las caracteristicas socioculturales
propias de cada pueblo y a través de sus instituciones representativas, a fin de obtener su
consentimiento libre, previo e informado como parte del procedimiento de evaluacién
ambiental de un proyecto o actividad.

En este sentido, los pronunciamientos van mas alld e incluso en contra de lo que sefiala
el Decreto 124, cuyo articulo 5 dispone que “los proyectos de inversion en las tierras
indigenas o dreas de desarrollo indigena establecidas en la ley N 19.253 serdn sometidos
a los procedimientos de consulta o participacién que se contempla en las respectivas
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normativas sectoriales, sin perjuicio de lo cual, el 6rgano de la administracidn del Estado
competente podra aplicar el procedimiento de consulta establecido en el presente
reglamento. En este ultimo caso, el proceso de consulta deberd quedar concluido en un
plazo maximo de noventa dias a contar de la primera presentacion relativa al proyecto
que se realice ante la autoridad administrativa”.

Sin embargo, en el caso de proyectos que han ingresado bajo la forma precisamente
de un EIA, la medida de proteccion no deja de llamar la atencion, pues a la luz del tenor
literal de lo resuelto por la Corte Suprema, parece desprenderse que la Resolucion de
Calificacién Ambiental (“RCA”) no se deja sin efecto —en el sentido de ser invalidada—
sino que sus consecuencias juridicas se suspenden en tanto no se lleve a cabo la
evaluacién adecuada del componente indigena.

Asilo determind la Corte Suprema en el caso del proyecto minero El Morro (Goldcorp),
al sefialar que dejaba sin efecto la RCA que calificé favorablemente su EIA, “mientras
no se complemente y se corrija el apartado relacionado a los efectos, caracteristicas
y circunstancias seflaladas en la letra c) del articulo 11 de la Ley 19.300 relativo al
reasentamiento de comunidades humanas o alteracidn significativa de sistema de
vida o costumbres de grupos humanos”. Posteriormente, la empresa llevo a cabo el
proceso de consulta en las comunidades excluidas originalmente y una vez presentado
a la Comisién de Evaluacion de 1a Regidn de Atacama, ésta calificé favorablemente el
proyecto E1 Morro.

Sin embargo, las comunidades atin no se encuentran conformes con esta decisién
y han impugnado esta RCA a través de un recurso administrativo de reclamacién
presentado el dia 5 de diciembre de 2013, el que ain no se resuelve por el Comité de
Ministros integrado por los ministros de Medio Ambiente; Salud; Economia, Fomento y
Turismo; Agricultura; Energia; y, Mineria.
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V. ESTUDIOS DE CASO

omo parte de la presente investigacion sobre la Consulta Previa en Chile, se
han elegido algunos casos en que se han realizado procesos de consulta previa
con las comunidades indigenas afectadas por los proyectos de inversion. Es
importante sefialar que podemos distinguir dos tipos de procesos: los que
han sido conducidos por la autoridad ambiental (SEA) como parte del SEIA; vy,
los que han sido llevados a cabo por las empresas titulares de los proyectos de acuerdo
a los principios del Convenio 169, en el marco del SEIA y con escasa participacién de las
autoridades administrativas encargadas de los asuntos indigenas.

Como se sefiald anteriormente, el SEA es el érgano de la Administracidn del Estado
encargado de llevar a cabo la consulta previa de los proyectos o actividades que ingresan
al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental. Actualmente, el SEA esta desarrollando
nueve procesos de consulta indigena de los cuales cinco corresponden a proyectos del
sector energético, tres del sector minero y uno del sector forestal. En cuanto a su
ubicacion, los proyectos del sector energético y forestal se sitian en la zona central
y sur del pais, afectando comunidades mapuches; por su parte, los proyectos mineros
se ubican en la zona norte del pais afectando, principalmente, comunidades aymaras,
quechuas y atacameiias.

1. PROYECTO LOBO MARTE (MINERA LOBO MARTE S.A.—KINROSS)
Sintesis del Proyecto
Con fecha 29 de junio de 2011, Minera Lobo Marte S.A. sometid al SEIA el EIA del proyecto
“Reinicio y Expansién Proyecto Lobo Marte” (“Proyecto Lobo Marte”). E1 Proyecto Lobo
Marte se ubica a 160 kilometros al este de la ciudad de Copiapo, a unos 4.200 metros
sobre el nivel del mar, en la denominada “Franja Aurifera de Maricunga”, en la Regién de
Atacama. Su objeto es la produccién de oro en barras de metal doré y de precipitado de
cobre, dando continuidad a la explotacién de la Mina “Marte”, e incorporando un segundo
yacimiento denominado “Lobo.” Ambos yacimientos mineros seran explotados a partir
de la habilitacion de dos rajos abiertos y el tratamiento de los minerales en una planta
de procesamiento; con una explotacion promedio anual estimada de 47.000 toneladas
por dia, con los que considera producir un promedio de 350.000 oz/afio de metal doré y
3.500 t/afio de cobre, en forma de precipitado de sulfuro de cobre. El monto estimado de la
inversion asciende a 800 millones de ddlares.

El Proyecto definid un programa de participacién publica y ciudadana temprana, previo
a la calificacién ambiental del E1A, orientado a asegurar la participacion informada de
la comunidad en aspectos relacionados con la evaluacién ambiental del mismo. Los
principales contenidos de este proceso de consulta previa fueron los siguientes:

a)Identificacidn de actores sociales: Se elabord un programa especifico de participacion
ciudadana y publica, que exigio identificar hitos y momentos clave dentro del desarrollo
del E1A del Proyecto Lobo Marte, con el objeto de elaborar estrategias adecuadas para cada
uno de ellos. Uno de los principales grupos de interés identificados en la zona del Proyecto
Lobo Marte, fueron cuatro comunidades indigenas Colla que se sitiian dentro del drea

de influencia del Proyecto Lobo Marte, especificamente en la Quebrada de Paipote y San

14



M CHILE/ CONSULTA PREVIA

Andrés. Si bien de acuerdo a la informacidn disponible, hay solo doce personas que residen
en ese sector, la consulta se llevd a cabo con el conjunto de comunidades indigenas Colla
a la cual se adscriben.

b)Participacion en estudios de linea de base con comunidades Colla: Durante las
actividades de levantamiento de informacién de linea de base social y ambiental se
considero la participacién y/o acompafiamiento de las comunidades indigenas Colla,
sus intereses y sus practicas socioecondmicas y culturales.

¢) Actividades previas al ingreso del SEIA: (i) se tomd contacto con representantes de las
cuatro comunidades Colla para darles a conocer la propuesta metodoldgica y contar con
su consentimiento para llevarla a cabo; (ii) se realizaron dos talleres con las comunidades,
incluido uno en el sector alto de la cordillera, para hacer una puesta en comtn de los
diversos temas de analisis y los elementos socio ambientales relevantes a incorporar

en el estudio; esta informacién posteriormente fue validada en dos visitas a terreno

que permitieron identificar elementos significativos y precisar su localizacion; (iii) 1a
informacién recogida se entregd en las respectivas asambleas, con el objeto de recoger
las inquietudes, consultas e informacion adicional o complementaria de sus asociados;
(iv) una vez validada la informacidn se efectud una presentacion del informe final del
trabajo realizado.

d)Plan de Participacién Publica: Este plan establecid tres etapas para la entrega de
informacioén y consulta: (i) divulgacion de la metodologia utilizada en los estudios de
linea base ambiental y social, dirigido a los equipos técnicos de los diversos servicios
publicos de la region; (ii) divulgacion del Proyecto Lobo Marte a través de talleres de
participacion publica con los diversos grupos de interés, tales como servicios publicos,
autoridades y funcionarios locales, organizaciones comunitarias locales, organizaciones
productivas, medios de comunicacion, organizaciones educacionales y comunidades
Colla; (iii) divulgacién ampliada y consulta del Proyecto Lobo Marte con el propdsito
de informar acerca de los resultados y los impactos del proyecto en forma directa a

la comunidad, generando una oportunidad de didlogo y de recepcion de consultas,
inquietudes y preocupaciones.

e) Las materias tratadas en estos talleres incluyeron informacién sobre calidad del

aire; rutas de acceso al Proyecto Lobo Marte; areas de valor ambiental y proteccion de
corredores de fauna; flora y vegetacion; agua; valoracion del Pueblo Indigena Colla de su
territorio; y la definicidn del proceso de divulgaciéon y consulta temprana considerando
la legislacion nacional y el Convenio 169.

Analisis General del Proceso de Consulta

La empresa sostuvo un proceso de didlogo participativo con cuatro comunidades
indigenas Colla con identificacidn cultural y ancestral con la zona del proyecto: Sinchi
Wayra, Pastos Grandes, Comuna de Copiapd y Pai Ote.

Si bien el objetivo general de un proceso de esta naturaleza es la busqueda de acuerdos
con cada una de las cuatro comunidades indigenas Colla del area de influencia del
Proyecto Lobo Marte, la relacion que se crea entre la empresa y las comunidades excede
este proyecto en particular y contribuye a la creacién de confianzas y construccién de
consensos para el desarrollo de la mineria en dicha zona.

Asi, en el marco del proceso de evaluacién ambiental del E1A “Reinicio y Expansidn
del Proyecto Minero Lobo-Marte”, se constituyeron mesas de trabajo para consensuar el
conjunto de medidas socio ambientales voluntarias aplicables al Proyecto Lobo Marte.

Desde el inicio del proceso de implementacién de un plan de relaciones con las
comunidades indigenas Colla del area de influencia (2009), la empresa llevo adelante
un proceso de divulgacién y didlogo permanente con estas comunidades a través de
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diversas actividades participativas como su inclusion en el estudio de linea de base del
proyecto, lo que se denominé “Etnocartografia Participativa”.
Por su parte, las mesas técnicas de trabajo desarrollaron un trabajo continuo
y participativo para discutir y resolver temas de interés mutuo. Entre los
meses de noviembre de 2012 y abril de 2013, las partes trabajaron en el disefio e
implementacion de un proceso de validaciéon de medidas ambientales voluntarias;
este proceso contemplé reuniones talleres, trabajo de terreno y el tratamiento
de las medidas a través de mecanismos de
didlogo y retroalimentacion, en los cuales
HE se entrego toda la informacion pertinente

P or su pa rte | as y se recogieron los planteamientos

de cada una de las comunidades.

mesas técnicas Los resultados de estas mesas y actividades
. participativas se incluyeron en el proceso

d e tra ba JO de evaluacién ambiental mediante su

d esarro | | aron un incorporacion a las adendas del EIA.

tra baj o continuo Objetivos Especificos del Proceso

de Consulta
Este proceso tuvo distintos objetos: (i) informar

y participativo

para d Iscutir \% a las comunidades de los requerimientos de la
reso | ver te mas autoridad; (ii) consensuar una metodologia de
trabajo; (iii) consensuar plazos y lugares en los
d e interés mutuo. que se realizarian los talleres; (iv) presentar a
las comunidades indigenas Colla el contenido
LN en detalle de cada una de las medidas socio-

ambientales comprometidas en el marco

del E1A del Proyecto Lobo Marte; (v) analizar
los planteamientos de las comunidades para evaluar su inclusién en las medidas socio-
ambientales voluntarias; y, (vi) obtener la firma de acuerdos respecto de todas las
medidas socio ambientales voluntarias.

La estrategia definida por la empresa para alcanzar estos objetivos se basé en un
proceso estructurado en tres etapas, que contemplo el desarrollo de reuniones, talleres
y trabajo de terreno con las cuatro comunidades indigenas Colla del drea de influencia
del proyecto (Sinchi Wayra, Pastos Grandes, Comuna de Copiapo y Pai Ote).

Una de las diferencias que la empresa entiende que marco en este proceso, fue
el involucramiento directo de las gerencias con responsabilidad en los temas de
sustentabilidad y relaciones comunitarias (Gerencia de Responsabilidad Corporativa
& Relaciones Comunitarias; Gerencia de Permisos y Medio Ambiente de Minera Lobo-
Marte S.A.; Equipo area social de Kinross), los que contaron con el apoyo permanente
de los antropdlogos, sociologos y gedgrafos que formaban parte del equipo de
consultores externos (Amec E&I Chile).

Resultados del Proceso de Consulta

En opinion de la empresa, durante todo el proceso desarrollado con las mesas de
trabajo se logro la atencidn y el interés de cada una de las comunidades indigenas
involucradas, por cuanto las medidas socio-ambientales propuestas les afectaban
directamente. Las comunidades hicieron sus planteamientos y observaciones a la
mayor parte de estas medidas, siempre con el animo de mejorarlas y, eventualmente,
adecuarlas a los distintos ambitos de desarrollo: social, econdmico, ambiental y
cultural. Igualmente, cabe destacar que todas las medidas fueron valoradas por las
comunidades y ninguna de ellas fue eliminada o modificada sustantivamente, como
tampoco hubo mociones o solicitudes de agregar nuevas medidas, lo que refleja una
adecuada sintonia y visidn comun entre la empresa y las comunidades.
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Ademas de las medidas socio-ambientales voluntarias, las mesas de trabajo también
conocieron de los demas componentes relevantes del EIAy que fueran de interés para
las comunidades indigenas Colla.

De acuerdo a los antecedentes recabados en las entrevistas con las comunidades
indigenas Colla, con la empresa y con algunas autoridades regionales, el proceso de
participacion y validacién de las medidas socio-ambientales voluntarias se realizé con
altos estandares de transparencia, confianza y buena fe, lo que permitié fortalecer y
perfeccionar dichas medidas, ademas de conseguir un consenso sobre sus contenidos
y legitimidad en sus modos de aplicacion.

Si bien los acuerdos fueron suscritos formalmente y formaron parte del proceso
de evaluacién ambiental del proyecto, estimamos que éstos no se acaban en dicha
participacion y deben servir de base para los planes y medidas que la empresa disefie y
ejecute en el futuro.

Este caso de estudio es muy clarificador en la dinamica que se produce en las
relaciones entre comunidades y empresa; entre empresa y el Estado; entre las
comunidades y el Estado; entre los propios servicios del Estado; y entre las distintas
comunidades afectadas por el proyecto. Como se ha dicho, es fundamental que cada
parte interesada comprenda y ejerza su rol de buena, siempre en la busqueda del
consenso y del planteamiento transparente de sus posiciones.

Lobo Marte es un buen ejemplo de que las relaciones humanas se nutren del
contexto social e histdrico y de que la construccién de confianzas contribuye a alinear
los intereses de las partes en la busqueda del consenso requerido para el desarrollo de
los proyectos de inversion. Las comunidades Colla y Kinross han tenido una relacién
permanente durante todo el tiempo que la empresa ha desarrollado sus proyectos
en el area, lo que sin duda facilita un didlogo franco entre ellas; no siempre se llega a
acuerdos entre las partes pero cada una de ellas respeta la posicion de la otra.

Asimismo, es interesante destacar que si bien la empresa intentd un proceso
participativo de busqueda de acuerdos con las cuatro comunidades indigenas Colla,
debido a diferencias entre ellas, el proceso se desarrollé en dos grupos: el primero, con
la participacion de las comunidades Sinchi Wayra, Pastos Grandes, Comuna de
Copiapo, y el segundo, con la comunidad Pai Ote. Lo anterior no fue obstaculo para
cumplir con los objetivos planteados.

Medidas Socio-Ambientales Voluntarias
Entre las medidas socio-ambientales discutidas y consensuadas entre la empresa y
las comunidades Colla, se destaca el apoyo en distintas iniciativas, con la contribucién
tanto de recursos a través de fondos concursables como de transferencia de
conocimientos y competencias.

En la mayoria de los casos, las medidas consideran la coordinacidén con los servicios
publicos competentes.

Iniciativas Productivas, Culturales, Educativas y Turisticas
a)Apoyo a realizacidn y difusion de actividades culturales relevantes para la comuna
y/o localidades.

b)Desarrollo de infraestructura para proyectos productivos y/o turisticos.

¢) Apoyo para la realizacién de talleres sobre la cultura Colla realizados por
instructores pertenecientes a las comunidades indigenas.

d)Capacitacion para la calificacién de “técnicos en asuntos indigenas”.

e) Difusion de la cultura Colla y apoyo para la realizaciéon de una muestra audiovisual
sobre la cultura Colla.
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Programas de Capacitacion y Seguridad Vial
a) Capacitacion a transportistas y choferes enfocado en seguridad vial, con énfasis en
seguridad vial y derechos y deberes de los peatones.

b)Programa de difusion de la cultura Colla entre transportistas y choferes, que incluye
temas de relevancia cultural, de cosmovision e historia de la etnia Colla y el calendario de
festividades, dictado por miembros de las comunidades indigenas.

¢) Capacitacion a representantes de las comunidades indigenas para la realizacidn de
control y seguimiento en los caminos de acceso a la faena minera.

d)Realizacion de sefialética con pertinencia cultural en coordinacion con la autoridad
competente.

e)Identificacion de todo transporte relacionado con Minera Lobo Marte.

Plan de Comunicacién e Informacién
a)Plan de contingencia para informacion de episodios importantes en las vias de acceso al
proyecto a través de boletines mensuales.

b)Establecimiento de un nimero 800, sin costo para quien realiza el llamado, para la
solicitud de informacion relacionada con episodios importantes en las rutas de acceso al
proyecto minero.

¢) Instalacién de equipo para primeros auxilios en un lugar estratégico dentro del area de
influencia del proyecto.

d)Implementacion de un mecanismo de reclamos en la via, mediante un sistema de radio
que permita informar accidentes en la ruta, cargas sobredimensionadas, etc.

e) Estrategia de comunicacién en materia de seguridad y riesgos en las rutas que
incluye la entrega de folletos y tripticos a transportistas y choferes, tanto en las rutas
como en las capacitaciones.

f) Instalacién de sefialética y letreros con informacion relacionada a deberes y derechos de
transeuntes y choferes, en terrenos de las comunidades Colla.

g)Difusion en folletos, sitio web y capsulas radiales con informacidn sobre los programas
de relaciones comunitarias del proyecto, sus hitos relevantes y la materializacién de los

concursos y planes con las comunidades indigenas.

h)Reuniones mensuales con comunidades Colla para la distribucion de informacion
significativa.

Desarrollo de iniciativas Laborales

a) Capacitacion para el desarrollo microempresarial mediante transferencia de

conocimiento en temas relacionados con administracién y gestion de negocios.

b)Apoyo a los miembros de las comunidades en temas de escritura y lectura considerando
la pertinencia cultural y el respeto por la comunidad Colla.

¢) Cursos para operaciones de mina y planta e instrumentistas.
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d)Plan de insercion reinsercion laboral para la poblacién indigena Colla del area de
influencia del proyecto.

€) Creacién de una bolsa de trabajo especifica para profesionales, técnicos y trabajadores
calificados y no calificados de las comunidades indigenas Colla.

Formacion de Educacién Técnica Superior y Capacitacion de Mano de Obra
a) Entrega de 12 apoyos educativos anuales para jévenes de comunidades Colla.

b)b) Apoyo para las comunidades Colla en formacién de educacion superior, técnica
superior y capacitacidon de mano de obra, a través de un plan anual, cuyos beneficiarios
seran seleccionados por las propias comunidades en razon de los méritos académicos.

¢) Apoyo educativo para 9 jévenes de las comunidades Colla.
d)Beca para elaborar Tesis de Grado (una por comunidad cada afio).
e)Beca a la Excelencia Académica “Paulino Bordones” (una por comunidad cada afio).

Apoyo a la Consolidacion Etnica
a) Programas de consolidacion y valorizacion de comunidades indigenas Colla en
celebraciones, ceremonias y practicas ancestrales.

b)Desarrollo de un seminario Tatanacui (encuentro étnico).
¢) Apoyo para la incorporacion de pertinencia culturales en planes educativos universitarios.

d)Desarrollo de cursos orientados a alumnos de ensefianza basica, media y de dltimos afios
de enseflanza superior.

e) Desarrollo de un programa de capacitacién y actividades orientadas a la recuperacién
y fortalecimiento de la cultura Colla en sus diferentes dimensiones: salud, artesania,
tradicién oral, celebraciones, gastronomia, entre otros.

f) Plan Anual de actividades de interrelaciones sociocultural con comunidades Colla de
Chile - Argentina.

g)Puesta en valor del patrimonio cultural de comunidades Colla.

h)Apoyo econdémico a la realizacién de encuentros culturales enfocado en los saberes de las
comunidades Colla (leyendas, mitos, arte culinario, musica, entre otros).

i) Apoyo a la elaboracién de publicaciones en distintos formatos, que releven el patrimonio
cultural de las comunidades Colla, destacando aspectos importantes de su cultura tales
como las tradiciones orales, la etnomedicina, el desarrollo de actividades turisticas para
difusion de hitos culturales, etc.

Evaluacion de las Etapas del Proceso de Consulta

Las medidas y planes de trabajo seran evaluados periédicamente en las mesa de trabajo

con las comunidades Colla del area de influencia. Estas mesas también buscan implementar
un espacio de comunicacién formal para la realizacidn y difusidn de todas las medidas
aplicables a las comunidades indigenas, generando un plan participativo anual de
actividades durante la vida util del proyecto, es decir en las etapas de construccion,
operacion y cierre.
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Sin perjuicio de lo anterior, los acuerdos entre la empresa y las comunidades indigenas
Colla consideran la posibilidad de convocar a reuniones extraordinarias de acuerdo a las
necesidades y requerimientos de los interesados.

2. LINEA DE ARRANQUE Y SUBESTACION ELECTRICA NEPTUNO

(TRANSELEC S.A.)
a construccidn del proyecto considera una linea eléctrica de 867 metros y una
subestacidn eléctrica (“SE”) tecnologia GIS que serdn instalados en terrenos de Metro
S.A. en la comuna de Lo Prado, zona urbana de 1a Regién Metropolitana. El trazado se

proyecto para llegar a la SE evitando lo mas posible la afectacion de zonas pobladas.

Al analizar el trazado en terreno, Transelec determind la presencia de un sitio
ceremonial (Rehue) y una cancha de Palin utilizados por las comunidades Mapuche
urbanas de Santiago en un terreno que habia sido entregado por la I. Municipalidad de Lo
Prado a las asociaciones Mapuches de la zona. En consideracién de lo anterior se modificé
el trazado de la linea eléctrica, sacandolo del terreno entregado a las asociaciones, y
se elabord un EIA en vez de una DIA, el que reconoce la posible afectacion del sitio
ceremonial por proximidad.

En el levantamiento de la linea de base socio ambiental para el E1a, la empresa
tomo contacto con personeros de las comunidades indigenas con el objeto de recoger
informacioén sobre la posible afectacion de sus actividades por parte del proyecto. Ademas,
Transelec informo de esta situacion al Servicio de Evaluacion Ambiental con anterioridad
alingreso del EIA al SEIA; adicionalmente, se solicitd al SEA que dicte una resolucion para
formalizar el inicio de la consulta previa, 1a que fue emitida en el mes de febrero de 2013,
constituyendo la primera vez que esto ocurre en Chile.

Para el éxito del proyecto y la debida consideracion de las comunidades afectadas,
Transelec ha sostenido conversaciones periodicas tanto con las autoridades de laI.
Municipalidad de Lo Prado como con los dirigentes de las comunidades Mapuche, con
el objeto de presentar los aspectos mas importantes del proyecto, estudiar y discutir las
mejores alternativas para su implementacion; y encontrar de manera conjunta, en un
contexto de buena fe, didlogo y confianzas mutas, las medidas que permitan evitar o
mitigar la afectacién del Rehue y el Palin.

La RCA que aprueba el proyecto fue dictada con fecha 7 de marzo de 2014. Sin embargo,
con fecha 24 de abril de 2014, la Comunidad Mapuche de Lo Prado interpuso un Recurso
de Proteccién en contra de la Comisién de Evaluacion Ambiental por haber dictado una
resolucidén favorable sin que se haya realizado una consulta indigena de acuerdo a las
estandares del Convenio 169 de la OIT. Argumentaron, entre otras razones, que el proceso
llevado a cabo por el SEA sélo constituyo “conversaciones preliminares” y que, por lo tanto,
no puede considerarse que ha cumplido con los principios del Convenio 169.

Si bien ain no concluye el proceso, existen algunas observaciones por parte de las
comunidades a la forma en la que el SEA ha llevado adelante la consulta, referidas
principalmente a que este proceso sélo constituye “conversaciones preliminares” y por lo
tanto no puede considerarse que ha cumplido con los principios del Convenio 169 para
la consulta previa ya que afectaria el principio de buena fe y de “igualdad de condiciones”
que no se han dado en este caso.

Tal manifestacidn de la comunidad nos entrega cierta evidencia de que los procesos de
construccion de confianzas generados por las empresas no son suficientes si no existe
una institucionalidad que permita llevar adelante los procesos de consulta previa.

Asi, se requiere que la consulta previa esté revestida tanto de un proceso ajustado a las
normas aplicables (legalidad) como que sea un sistema valido para recibir las opiniones
de las comunidades indigenas que puedan verse afectadas por el desarrollo de los
proyectos (legitimidad).

Otra critica subyacente en el cuestionamiento que han hecho las comunidades
Mapuche de Lo Prado se refiere a la necesidad de las comunidades indigenas de contar con
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asesores independientes, contratados con fondos del Estado, para estudiar y validar los
EIAs y DIAs presentados por las empresas a la autoridad ambiental.

De acuerdo a la informacion entregada por los equipos a cargo de las relaciones
comunitarias de Transelec, la empresa tiene confianza en que la relacién que existe
con las comunidades Mapuche y sus dirigentes permitird concluir satisfactoriamente el
proceso de consulta indigena, de buena fe, en cumplimiento a los principios del Convenio
y debidamente ratificado por la autoridad ambiental competente.

Sin perjuicio de lo anterior, tal como ya lo hemos sefialado, existen casos —como los
que analizaremos a continuacidn— en que las partes fueron capaces de crear instancias
de entendimiento entre la empresa y las comunidades, en un contexto de confianzay
cooperacién mutua, que se tradujeron en acciones concretas por parte de los titulares de
los proyectos, tales como, adecuaciones en los disefios de ingenieria, en la localizaciéon de
las instalaciones o en el control de las emisiones.

3. PROYECTO CASERONES (MINERA LUMINA COPPER CHILE S.A.—
“PAN PACIFIC”)
on fecha 20 de octubre de 2008, Mineral Lumina sometié al SEIA el proyecto
Caserones (“Proyecto Caserones”), a través de la presentacion de un EIA ante la
Comision Regional del Medio Ambiente de la 111 Regidn de Atacama. El Proyecto
Caseoren se localiza aproximadamente a 160 kilémetros al sureste de la ciudad de Copiapo
a una altura media de 4.300 m.s.n.m. en la Regién de Atacama.

El Proyecto Caserones tiene como objetivo la produccion y venta de concentrado de
cobre, catodos de cobre y concentrado de molibdeno. La inversidn estimada para este
proyecto es de aproximadamente 1.700 millones de dolares.

Con fecha 28 de abril de 2012, Minera Lumina y la Comunidad Indignea Colla
suscribieron un Protocolo de Cooperacion (“Protocolo”) en el marco del proceso de
consulta acorde al Convenio 169 de la 01T, para la aprobacion del proyecto de transmision
eléctrica de Maitencillo a Caserones, que atraviesa los sectores territoriales de la
comunidad denominados Retamal, Estancilla, Estancia y Ramadilla.

El Protocolo plasma el consentimiento de la comunidad para la ejecucién e
implementacidén del tendido eléctrico, considerando medidas de mitigacion durante la
etapa de construccidn en estricto apego a lo establecido en el EIA y en la RCA que aprobé el
proyecto. Igualmente, establece que las labores de mantencidn del servicio de suministro
eléctrico deberdn ser monitoreadas por la comunidad y la empresa a través de una mesa
técnica, desde la etapa de construccidn de la linea eléctrica hasta el cierre de la mina.

Ademas, se establecen medidas de compensacion consistentes en la implementacion
de un Plan Especial de Desarrollo Estratégico de la Comunidad Colla de Rio Jorquera 'y
sus afluentes, que incluye innovacién tecnolédgica y energética, desarrollo productivo,
capacitacién y formacion de capacidades para la prestacidn de servicios a la mineria,
desarrollo cultural y fortalecimiento de la cosmovisidn del Pueblo Colla, y monitoreo y
promocion ambiental y cultural, que incluye capacitacién indigena a los
trabajadores que participaran en la construccidn y mantencion de la linea eléctrica.

El Protocolo suscrito entre Pan Pacific y las comunidades considera como territorio
afectado una gran extension de terreno por cuanto una de las caracteristicas de las
comunidades Colla es su movilidad, “por la busqueda de pastizales en sus circuitos de
trashumancia ganadera, el desarrollo de actividades de arrieraje y abastecimiento de
productos para las actividades mineras o urbanas, y el enrolamiento como peones de
minas”. En este contexto, es interesante destacar que ambas partes se comprometen a
gestionar y patrocinar la postulacién de la comunidad como Reserva de la Biosfera en el
contexto del Resguardo Territorial Ancestral de este Ecosistema.

Finalmente, la principal leccién que deja el caso del Proyecto Caserones es que una
consulta temprana y oportuna a las comunidades permite tomar mejores decisiones en el
disefio del proyecto, aun antes de ingresar al SEIA.
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VI. CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES

a finalidad y el espiritu de la consulta es la intencidn genuina de lograr el
consentimiento de las medidas propuestas, lo que también implica una actitud
de didlogo y voluntad de considerar los planteamientos de los pueblos indigenas.
Asi, 1a consulta debe asegurar la efectiva participacion de los grupos étnicos
en un proceso que debe tener por finalidad llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de un proyecto.
Si bien la consulta es un deber del Estado, sus resultados afectardn directamente a
las comunidades y a los titulares de los proyectos, por lo que este proceso de consulta
se enriquece cuando todas las partes sostienen un didlogo permanente y honesto. Por
otra parte, aunque se entienda que el deber de
consulta se satisface adecuadamente cuando el
Estado lo realiza, o intenta realizarlo, de acuerdo
a los estandares establecidos en el Convenio 169, e
lo recomendable es que exista una participacién ES Im p ortante

efectiva de las comunidades indigenas, porque de d t
lo contrario si bien habra legalidad en el proceso de estacar que uno

consulta, su legitimidad podria ser cuestionada. de los

En Chile, son dos los organismos publicos con .
mayor incidencia en el desarrollo de la consulta P laneamientos
indigena: la Corporacién Nacional de Desarrollo
Indigenay el Servicio de Evaluacion Ambiental. comunes gue
Podemos sefialar que si bien la CONADI es el escuchamos en

organismo encargado de promover, coordinary
ejecutar, en su caso, la accion del Estado en favor del | 0s encue ﬂt ros
desarrollo integral de las personas y comunidades con las

indigenas, es el SEA a quien le corresponder .

fomentar y facilitar la participacién ciudadana en la comunt d d d SN

evaluacién de proyectos. es |la necesidad
Asi, son ambos servicios publicos los que tendran
la responsabilidad principal en la ejecucién de contar con

del principio estab.leado en la Ley sobre bases CONsu | tores
generales del Medio Ambiente que establece
el deber del Estado de facilitar la participacion N d e p en d lentes.
ciudadana, permitir el acceso a la informacion
ambiental y propender por la adecuada
conservacion, desarrollo y fortalecimiento de la
identidad, idiomas, instituciones y tradiciones
sociales y culturales de los pueblos, comunidades y personas indigenas.

Desde un punto de vista regulatorio, la reciente aprobacion y entrada en vigencia del
nuevo Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, complementado
por un Instructivo del SEA, incorpora una serie de disposiciones que buscan definir los
requisitos juridicos o técnicos que es necesario considerar como criterios de afectacion de
un proyecto a uno o mas grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas; asegurar la
participacion informada de las comunidades en el proceso de calificacién ambiental de un
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proyecto; y, propiciar instancias de encuentro entre el titular y la comunidad.

Al respecto, es importante destacar que uno de los planteamientos comunes que
escuchamos en los encuentros con las comunidades es la necesidad de contar con
consultores independientes que las apoyen en la revision de los Estudios de Impacto
Ambiental por cuanto normalmente contienen conceptos técnicos que no siempre
son faciles de comprender, lo que vulnera la disposicidn reglamentaria de que estas
actividades deberan realizarse oportunamente en un lenguaje sencillo, directo y de
facil comprension para la comunidad. Consideramos que éste es una materia que el
Estado debiera atender, en cuanto responsable del deber de consulta previa.

En consideracién a que estamos frente a un marco legal y regulatorio en proceso
de implementacidn, han sido relevantes los criterios entregados por la jurisprudencia
en relacion deber de consulta a las comunidades indigenas. En esta materia, la Corte
Suprema ha tenido dos posiciones en el tiempo: (i) La obligacién de consulta a que se
refiere el Convenio 169, se entiende satisfecha cuando tratindose de un Estudio de
Impacto Ambiental, se genera el proceso de participacidn ciudadana establecido en la
LBGMA; y (ii) La obligacidn de consulta se genera en un proceso especial referido a los
pueblos indigenas, independiente del proceso de participacién ciudadana establecido
en la LBGMA.

El nuevo Reglamento SEIA es consistente con esta segunda posicion jurisprudencial,
ya que incorpora la consulta indigena como un proceso distinto al de la participacion
ciudadana que actualmente se realiza en el procedimiento de evaluacién de impacto
ambiental. Ademas de cumplir con los estandares que fija el Convenio 169, los
mecanismos de consulta deberan ser acorde a la cultura y caracteristicas de cada
comunidad indigena.

La revision de los procesos de consulta previa en curso, ademas de aquellos
analizados anteriormente y que fueron realizados en ausencia de un marco regulatorio
claro (Lobo Marte y Pan Pacific), nos permite concluir que ain en ausencia de un marco
regulatorio claro, si es posible llevar adelante procesos de consulta previa que cumplan
con los estandares del Convenio 169.

Finalmente, es necesario seflalar que si bien las confianzas mutuas y la relaciéon
previa entre empresas y comunidades contribuye a desarrollar procesos de consulta
mads participativos y simétricos, Chile tiene un gran desafio en el fortalecimiento de la
institucionalidad requerida para cumplir satisfactoriamente con el deber de consulta
previa a los pueblos indigenas, ya que el rol del Estado en esta materia es fundamental
e indelegable.
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