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El Convenio 169 de la OIT establece la obligacion de consultar en forma
previa las medidas legislativas susceptibles de afectar directamente a
los pueblos indigenas. El Relator Especial ha agregado que debe
tratarse de una afectacion que impacte de manera diferenciada a los
pueblos indigenas (especificidad de la afectacion), y que debe incluirse
la participacion indigena en todas las fases de la formacion de la ley.

El Decreto que regula esta obligacion respecto del poder Ejecutivo
sefala que lo que debe consultarse son los ante-proyecto cuando sean
causa directa de una afectacién significativa y especifica.

La practica legislativa muestra que se han aplicado distintos criterios de
susceptibilidad de afectacién directa. Existe consistencia en relaciéon con
los proyectos de ley establecen disposiciones dirigidas explicitamente a
pueblos indigenas. Cuando se trata del estatuto general aplicable a
recursos naturales ha primado la no afectacion (UPOV-91, Cédigo de
Aguas, Ley General de Pesca), a pesar de la opinidon en contrario del
Relator Especial de Pueblos Indigenas. Sin embargo, la creacion del
Sistema Nacional de Areas Protegidas si fue sometido a consulta,
ateniendo la eventual afectacion de tierras y territorios indigenas. Por
otra parte, también ha sido sometido a consulta previa la creacion de
organismos publicos, aun cuando no contenian disposiciones
especificas sobre indigenas, posiblemente porque su configuracion
podria afectar directamente a pueblos indigenas, por ejemplo, en
materia de participacién en la elaboracién de planes y programas.

En cuanto al proyecto que crea el Servicio Nacional Forestal, se discute
la pertinencia de la consulta previa indigena, particularmente por la
intervencion sobre la distribucidon de competencias en materia de areas
protegidas, participacion en la Corporacion de Desarrollo de Isla de
Pascua y en general, por la configuracién de un Servicio que podria
requerir de instancias de participacion indigena.
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Introduccién

El el marco de la discusion del “Proyecto de Ley que Crea el Servicio Nacional Forestal y modifica la
Ley General de Urbanismo y Construcciones” (Boletin N°11175-01), las Comisiones Unidas de
Agricultura, de Medio Ambiente y de Bienes Nacionales del Senado, han solicitado a la Biblioteca del
Congreso Nacional un estudio "relativo a la procedencia de la consulta indigena para el caso en
estudio"’.

Para satisfacer dicho requerimiento este informe se divide en tres secciones. La primera explica
brevemente el origen de la obligacion internacional y naturaleza de consulta previa indigena, y en
particular, la obligacién de consultar proyectos de ley y los criterios que determinan cuando debe
consultarse.

El segundo apartado se refiere al modo que esta obligacién ha sido adoptada en la practica. En la
primera parte se analiza el concepto de susceptibilidad de afectacion directa contenida en el
reglamento de consulta previa del poder Ejecutivo, a la luz del estandar internacional y de la doctrina.
Luego se revisan 9 proyecto de ley en que la cuestion de la consulta previa ha sido objeto de discusion
y/o aplicacion, con el fin de dilucidar los criterios que se han utilizado para determinar cuando es
necesario consultar.

En la ulitma seccion se describen brevemente los contenidos del proyecto que crea el Servicio
Nacional Forestal y se analizan los argumentos sostenidos durante la discusién paralmanteria en torno
a la procedencia o no de la consulta previa en este caso, a la luz de los elementos rescatados en este
informe.

El presente trabajo adapta, actualiza y complementa informes BCN anteriores del mismo autor?.

l. La consulta previa indigena como obligaciéon internacional

1. Origen y naturaleza

La consulta previa indigena, en tanto obligacion estatal, proviene del derecho internacional de los
derechos humanos. Su principal fuente, aunque no la Unica, es el Convenio N° 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, ratificado
por Chile en 2008. Desde ahi ha permeado otros instrumentos internacionales?, llegando incluso a ser
considerada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como "un principio general del
Derecho Internacional.

' Sesion Comisiones Unidas. Lunes 17 de diciembre de 2018.

2BCN, 2016a; 2018a; 2018b; 2018c; y 2018d.

3 En particular, la Declaracion de Derechos de Pueblos Indigenas de Naciones Unidas (2007) y la reciente
Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2016), ambos firmados por Chile. Por otra
parte, los organismos de tratados de Naciones Unidas, especialmente el Comité de Derechos Humanos y el
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, han interpretado sus disposiciones afirmando una
obligacién de consulta previa con distintas intensidades (Meza-Lopehandia, 2013b) en el sentido de Una
completa revisién de los antecedentes de la consulta previa en el derecho internacional puede consultarse en
Patifio (2013).

4 CtIHD, 2010:parr. 164.
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Conforme a al articulo 6° del Convenio:

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

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; [...]

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®.

Diversos autores plantean que este origen internacional de la obligacion supone que la naturaleza y
alance de la consulta previa indigena vienen definidos desde el derecho internacional. En otras
palabras, el contenido y alcance de una obligacion internacional es definida conforme a las reglas del
derecho internacional. Esto es especialmente cierto, al menos, respecto de la responsabilidad
internacional del Estado®, aunque también parece ser aplicable para determinar el contenido de la
obligacion en el derecho interno ”.

En este sentido, tanto el Comité de Expertos de la OIT como el Relator Especial de Naciones Unidas
para los derechos de los pueblos indigenas han elaborado informes y recomendaciones en torno a los
requisitos y caracteristicas de la consulta previa indigena®, los cuales han sido recogidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos®.

Conforme a dichos estandares, la consulta debe realizarse en forma previa'® a la adopcion de una
decision que pueda afectar directamente a los pueblos indigenas y debe verificarse a través de
"procedimientos apropiados", los que de acuerdo con la OIT, "debe entenderse con referencia a la
finalidad de la consulta que es llegara un acuerdo o lograr el consentimiento”!'. En otras palabras, el
procedimiento debe estar organizado para la negociacién intercultural, debe permitir "instaurar un
intercambio genuino con continuidad y tiempo para, al menos tener la posibilidad de llegar a
acuerdos"'?. En este sentido, de acuerdo al Relator Especial, la consulta no se agota con "meros
tramites de audiencia o de informacién", sino que requiere un mecanismo de didlogo genuino, que
permita alcanzar un acuerdo’.

5 Enfasis afiadido.

6 De acuerdo al derecho internacional de tratados, las partes no pueden invocar su derecho interno para justificar
el incumplimiento de un ftratado (art. 27 Convencion de Viena sobre Tratados). En otras palabras, la
interpretacién que se haga de determinada obligacién en el ambito interno no descarga al Estado de su
obligacién internacional.

7 En este sentido, Montt y Matta (2011); Aylwin y otros (2013); referido a la jurisprudencia interamericana,
Fuezalida (2008).

8 Sobre las recomendaciones de los organismos de la OIT, ver Meza-Lopehandia (2013). Para Naciones Unidas
ver Naciones Unidas (2009a y 2009c).

% Cfr. Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012), (Fondo y Reparaciones), Sentencia de 27 de
junio de 2012, Serie C No 245, especialmente parafos 177-211.

10 E| caracter previo esta fuera de discusion, y ha sido afirmado por la OIT, el Relator y la Corte Interamericana
(CtIDH 2012:parr. 181).

" OIT 2004, parr. 88.

12 OIT 2004, parr. 94.

3 NN.UU, 2009c:parr. 21.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional chileno también se ha pronunciado sobre la consulta previa.
Conforme a este, se trataria de una forma de especifica de participacion, distinta de otras
contempladas en el ordenamiento juridico chileno'™. Como sefialan Montt y Matta, seria un mecanismo
para "asegurar la intervencion de los pueblos indigenas en las medidas estatales que los afecten de
manera directa"'®. A esto, el Relator Especial de Naciones Unidas para Pueblos Indigenas, al referirse
a qué medidas deben consultarse, ha sefialado que son aquellas que pueden “afectar a los pueblos
indigenas en modos no percibidos por otros individuos de la sociedad”'®. Por ello, se afirma que la
consulta previa indigena seria una obligacion estatal vinculada al ejercicio de los derechos de los
pueblos indigenas en dos sentidos. Primero, como forma especial de participacion politica, y segundo,
como mecanismo para proteger derechos e intereses indigenas en un contexto de interculturalidad™’.

2. Los proyectos de ley como objeto de la consulta

Como se desprende del texto del art. 6 del Convenio arriba citado, la consulta procede respecto de
"medidas legislativas", esto es, respecto de las leyes que se pretendan adoptar’®.

Como se ha sefalado, la consulta debe verificarse en forma previa a la adopcion de la medida, esto
es, antes de la aprobacién de la ley'®. El Relator Especial ha afirmado que "[e]l caracter previo de la
consulta exige que la nueva medida legislativa objeto de la consulta a los pueblos indigenas sea
consultadas en las fases previas a su tramitacion parlamentaria"?°. Ademas, ha sefialado que:

4 El propio Tribunal Constitucional afirmé que la idea "que este tipo de consultas ya se encuentra establecido en
nuestra legislacion [...] no es compartida por este Tribunal, habida consideracion de la diferencia esencial que
tiene la consulta a que se refiere el articulo 6°, N° 1°, letra a), de la Convencion N° 169, con aquellas otras que
se establecen en el actual ordenamiento positivo". Dicha diferencia radicaria en que la consulta previa indigena
"tiene una connotacion juridica especial que se encarga de precisarla el N° 2° del mismo articulo 6° que dice:
‘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™ (Rol 309:c7). Aunque en la misma sentencia, el Tribunal se contradice al sehalar que la
consulta previa ya esta contemplada en la participacion ciudadana del sistema de evaluacidon de impacto
ambiental y a la obligacion estatal de escuchar a las organizaciones indigenas de la Ley de Desarrollo indigena
(c. 70°), esta contradiccion se ha ido superando en la jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema (Meza-
Lopehandia, 2016) y del propio Tribunal Constitucional (cfr. rol 2387-12:¢.24°)

5 Montt y Matta (2011:189).

6 NN.UU., 2009a: parr. 43.

7 Meza-Lopehandia, 2016

'8 Tanto la OIT (2004) como el Relator Especial (NNUU, 2009c) han sefialado esta obligacion también alcanza a
las reformas constitucionales. Sobre la obligacion de consulta previa que tiene el Congreso Nacional respecto de
proyectos que emanan de la iniciativa parlamentaria, ver BCN (2018e). Por su parte, la Corte Constitucional
colombiana ha entendido que esto incluye todo Acto Legislativo, en la nomenclatura del la Constitucion de dicho
pais, lo que incluye lo que conocemos como proyecto de acuerdo para la ratificacion de un tratado internacional
(leyes aprobatorias), leyes organicas constitucionales (leyes estatutarias) y reformas constitucionales (actos
legislativos) (Galvis y Ramirez, 2013)

% "Resulta evidente que toda consulta realizada en virtud del Convenio 169 de la OIT y otras normas
internacionales aplicables debe llevarse a cabo con anterioridad a la adopcién de la medida a ser consultada,
incluyendo medidas legislativas. Segun han confirmado los ¢érganos de control de la OIT, las reuniones
posteriores a la tramitacion de dicha medida legislativa no cumplen con los requisitos establecidos en el
Convenio 169. Asimismo, dichos érganos han interpretado que el requisito de consulta previa implica 'que las
comunidades afectadas sean involucradas lo antes posible en el proceso™ (NN.UU. 2009c¢:18).

20 NN.UU. 2009c: parr. 57.
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En el caso de la adopcién de una medida legislativa, y dependiendo de los procedimientos
constitucionales del pais del que se trate, los pueblos indigenas deberan ser consultados
previamente en todas las fases del proceso de produccién normativa, y dichas consultas no
deben ser restringidas a propuestas iniciales siempre que tengan relacion con las ideas matrices
de la medida en cuestion?'.

De esta manera, segun el Relator de Naciones Unidas, lo que debe ser consultado es un ante-
proyecto de ley, y agrega ademas que el didlogo debe mantenerse durante todo el proceso de
formacion de la ley, dentro de los contornos establecidos por los procedimientos constitucionales
vigentes, lo que parece una referencia al principio de implementacién flexible consagrado en el propio
Convenio??:

Por lo tanto, la iniciativa en curso del Gobierno de consultar a los pueblos indigenas sobre el
contenido de la reforma constitucional corresponde a una fase de consultas que debera ser
complementadas posteriormente por consultas realizadas por el Poder Legislativo, en sus dos
camaras, cuando estas entren a debatir el contenido del la reforma®:.

En segundo lugar, cabe preguntarse qué proyectos deben ser consultados, pues como ha sefialado el
Relator Especial, "seria irrealista" consultar "literalmente" toda medida susceptible de afectar a los
pueblos indigenas "ya que practicamente toda decision legislativa y administrativa que adopte un
Estado puede afectar[los] de una u otra manera"?*.

En este punto, el texto del Convenio entrega dos criterios, (i) la eventualidad de la afectacién
(“susceptibilidad de afectacion”); y (ii) que la afectacion sea directa, o sea, que no sea remota. Por su
parte, el Relator Especial ha agregado un tercer elemento: (iii) la especificidad de la afectacion, esto
es, debe tratarse de una afectacion que impacte de manera diferenciada a los pueblos indigenas.

Respecto de la susceptibilidad de afectacion, se ha sefialado que basta con que sea posible un
impacto sobre los derechos o intereses indigenas, sin que sea exigible la certeza de su afectacion,
pues seria justamente la opacidad relativa entre las culturas, la que hace necesaria la consulta
previa?®. Por ello, como afirman Silva y Parot, en rigor, la susceptibilidad de afectacion de una medida
determinada no puede ser establecida de antemano por la autoridad, "pues la percepcién subjetiva de
los grupos humanos ante una medida administrativa podria ser razén suficiente para consultar, para
luego determinar si existe efectivamente la afectacion y llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento"?®. En este sentido, los ministros Carmona y Garcia del Tribunal Constitucional en su
voto disidente en la sentencia que reviso la constitucionalidad del Convenio Internacional para la

21 NN.UU. 2009c: parr. 20.

22 "Articulo 34. La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para dar efecto al presente Convenio
deberan determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais".

23 NN.UU., 2009c:parr. 44.

24 NN.UU., 2009a: parr. 43.

25 Consejo Nacional de la Cultura y las Artes, 2016 y Meza-Lopehandia, 2016. También Lopez y Mohor (2014),
que enfatizan el rol que juega el peritaje antropoldgico para determinar la susceptibilidad de afectacion.

26 Silva y Parot, 2016:106. En el mismo sentido, Lopez y Mohr (2014:115) sefialan que: "la cultura de un pueblo
indigena determinado podra verse afectada de una manera particular que los demas individuos no alcanzan a
captar justamente por pertenecer a otra cultura”.
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Proteccion de las Obtenciones Vegetales, y descarté el requerimiento por cuestiones formales,
sefialaron que no podria desecharse la consulta previa sobre la base de una opinién a priori sobre sus
efectos, pues de lo contrario “la consulta pierd[e] sentido, por existir un prejuicio afinado”?’.

Como ha sefalado el Relator, no es posible consultar toda medida que afecte a los pueblos indigenas,
pues todas las medidas gubernamentales, sobre todo aquellas de caracter general, tienen la vocacién
de afectar a toda la poblacién. Para acotar el tipo de medidas que deben consultarse, se utiliza el
caracter directo de la afectacion, lo cual se relaciona intimamente con el caracter diferenciado del
posible impacto de una medida?®. En palabras del Relator, la consulta "es aplicable siempre que una
decision del Estado pueda afectar a los pueblos indigenas en modos no percibidos por otros individuos
de la sociedad"?°. Aqui no debe confundirse esta especificidad de la afectacién con exclusividad de
afectaciéon. Lo primero dice relacién con que una medida puede afectar a los pueblos indigenas en
aquello que los diferencia del resto de la poblacion, mientras que lo segundo se refiere a las medidas
que solo afectan a los pueblos indigenas. En este punto, el propio Relator ha aclarado que un proyecto
de ley "puede tener efecto general pero, al mismo tiempo, puede afectar los intereses de los pueblos
indigenas de modos especiales", como cuando se refiere a la tierra o recursos naturales®, a la pesca
o al fomento forestal®'.

En este punto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana puede ser esclarecedora. Esta,
a partir de los instrumentos internacionales y de las disposiciones constitucionales®, ha distinguido
tres tipos de proyectos de ley que deben consultarse: (i) aquellos dirigidas especificamente a afectar
derecho e intereses indigenas; (ii) proyectos generales que contienen disposiciones especificas
dirigidas a pueblos indigenas; y (iii) proyectos generales que afectan elementos esenciales de la
identidad indigena, como tierras, territorios y recursos naturales®.

En la siguiente seccion se revisa el modo en que se ha entendido la procedencia de la consulta previa
indigena respecto de medidas legislativas, y en particular, el concepto de susceptibilidad de afectacion
directa y especifica.

Il. La consulta previa en el Congreso Nacional

1. Susceptibilidad de afectacion en el reglamento de consulta previa del poder Ejecutivo

La implementacion de la consulta previa indigena en Chile, liderada por el poder Ejecutivo, ha sido un
proceso complejo. La Ley de Desarrollo Indigena de 1993 ya contemplaba instancias de participacion

27 \/oto disidente rol 1988-2011:c. 14.

28 La Corte Constitucional colombiana apela al texto del Convenio, donde la norma matriz de la consulta previa
abre sefialando que “[debe consultarse] al aplicar las disposiciones el Convenio” (art.6). De esta manera, lo que
deberia consultarse son aquellas medidas que “se inscriban en al ambito de aplicacion del Convenio” (Galvis y
Ramirez, 2013:160-161).

29 NN.UU., 2009a: parr. 43.

30 NN.UU., 2009: parr. 43.

31 Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas, 2012.

82 E| articulo 7 constitucional "reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana".
Ademas establece curules reservados para indigenas en el Congreso Nacional, reconoce la jurisdiccion especial
indigena vy los territorios indigenas como division administrativa del Estado (arts. 171, 176 , 246 y ss y 286 y ss,
respectivamente).

33 Galvis y Remirez, 2013.
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indigena. De hecho, sefiala que deben crearse Consejos Indigenas en cada Subdireccién para cumplir
"funciones de participacion y consulta"**, y establece la obligacion de los organismos estatales de
"escuchar y considerar la opinion de las organizaciones indigenas" reconocidas en la ley®. Sin
embargo los Consejos Indigenas no han sido creados hasta la fecha®, y la consulta del articulo 34
solo fue reglamentada después de la ratificacion del Convenio 169 de la OIT, como un primer intento
de implementarlo®’.

Durante la larga discusién legislativa en torno a la ratificacién del Convenio 169 de la OIT, el Ejecutivo
afirmé que los procedimientos de consulta ya estaban contemplados en la legislacion interna, por lo
que no suponian una innovacion®®, idea que defendié sin éxito ante el Tribunal Constitucional®. La
adopcion del Decreto Supremo N° 124 de 2009, sigui6 esta linea al intentar asimilar la CPI al deber de
escuchar y considerar a las organizaciones indigenas establecido en el articulo 34 de la LDI*.

Mas tarde, esta regulacion fue derogada y sustituida por el Decreto N° 66 de 2012 del Ministerio de
Desarrollo Social, actualmente vigente. Este establece como finalidad de la consulta "llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas susceptibles de afectarlos directamente"4', y
establece un procedimiento orientado a tal finalidad*2. Este reglamento se aplica a los érganos de
administracion del Estado, incluyendo explicitamente a los Ministerios*?, que "deberan consultar a los
pueblos indigenas cada vez que se prevean medidas administrativas o legislativas susceptibles de
afectarles directamente"*4. De esta manera, es claro que el Decreto reglamenta el modo en que el
ministerio respectivo debe consultar una medida legislativa cuando sea susceptible de afectar a los
pueblos indigenas.

El propio Reglamento define qué se entiende para estos efectos por medida legislativa:

Son medidas legislativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas los
anteproyectos de ley y anteproyectos de reforma constitucional, ambos iniciados por el

34 Art. 46 Ley N° 19.253.

35 Art. 34 Ley N° 19.253.

36 Seguin CONADI (2017), no se habrian constituido por "encontrarse pendiente la dictacion del correspondiente
reglamento que reguraa su funcionamiento”.

37 Cfr. Decreto Supremo N° 124 de 2009 Ministerio de Planificacion [derogado en 2014 por DS N° 66 Ministerio
de Desarrollo Social.

% Por ejemplo, respecto de la legislacion minera, sefialé a través de la Ministra de Planificacion Alejandra
Krauss, que "los procedimientos de consulta que se regulan ya estarian incorporados en nuestra legislacion
interna (Titulos V y VI del Cddigo de Mineria; articulos 26 a 31 de la ley N° 19.300, sobre Bases del Medio
Ambiente, y 10, 11y 34 de la ley N° 19.253)" (BCN, 2018:139).

39 Supra nota 14.

40 De acuerdo a este reglamento, "la consulta es el procedimiento a través del cual los pueblos indigenas
interesados, a través de los sistemas que este reglamento disefia, pueden expresar su opinién acerca de la
forma, el momento y la razén de determinadas medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente" (art. 2 DS 124 de 2009). Como puede apreciarse, el mecanismo no se concibié para facilitar
didlogo intercultural.

4T Art. 2 DS N° 66.

42 A diferencia del procedimiento consagrado en el DS 124, que solo contemplaba entrega de informacion,
recepcion de observaciones y sistematizacion, el procedimiento de consulta establecido en el Titulo 11l del nuevo
reglamento contempla diversas etapas, las que incluyen deliberacion interna de las organizaciones indigenas y
dialogo con el Estado entre otras (cfr. DS N° 66 art. 16).

43 Art. 4° DS N° 66.

44 Art. 7° DS N° 66 (énfasis afiadido).
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Presidente de la Republica, o la parte de éstos cuando sean causa directa de un impacto
significativo y especifico sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando el
gjercicio de sus tradiciones y costumbres ancestrales, practicas religiosas, culturales o
espirituales, o la relacion con sus tierras indigenas*®.

En funcion del principio de separacién de poderes del Estado, el Reglamento sélo se refiere a los
proyectos iniciados por mensaje presidencial, y no a aquellos que responden a la iniciativa
parlamentaria, sin perjuicio de eventuales obligaciones respecto de estos Ultimos*¢. Ademas, aclara
que lo que se consulta es el anteproyecto (completo o parte del mismo), o sea, se consulta un borrador
del proyecto antes que sea ingresado a la Camara respectiva, tal como lo propone el Relator Especial.

Por otra parte, en relacién con la susceptibilidad de afectacion, el reglamento establece:

Son medidas legislativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas los
anteproyectos de ley y anteproyectos de reforma constitucional, ambos iniciados por el
Presidente de la Republica, o la parte de éstos cuando sean causa directa de un impacto
significativo y especifico sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando el
ejercicio de sus tradiciones y costumbres ancestrales, practicas religiosas, culturales o
espirituales, o la relacion con sus tierras indigenas®’.

De esta manera, el Reglamento establece tres criterios de susceptibilidad de afectaciéon para que la
medida en cuestién requiera de consulta previa ser consultada: que se trate de un (i) impacto directo,
(ii) significativo vy (iii) especifico.

El primer requisito hala de medidas que "sean causa directa", lo que pareciera exigir algo mas que una
posibilidad de afectacion directa, sino que mas bien una certeza de afectacién, lo que podria apartarse
del estandar internacional“®,

En cuanto a la magnitud de la afectacion, el Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH), al
analizar el estandar internacional aplicable a la consulta previa, ha sefialado que la "afectacion directa
[...] no tiene que ver con la gravedad de la medida, ni siquiera con las cualidades negativas que
eventualmente ella entrafie". Por lo mismo, haciendo eco de lo sefialado por el Relator Anaya®,

45 Art. 7° DS N° 66 (énfasis afiadido).

46 Sobre la obligacion de consulta del Congreso Nacional, ver (BCN, 2018e).

47 Art. 7 inciso segundo DS 66 de 2014 Ministerio de Desarrollo Social.

48 En este sentido, Lépez y Mohr, 2014 y Observatorio Ciudadano, 2014. Por su parte, los ministros disidentes
en la sentencia que desechd la inconstitucionalidad del “Convenio Internacional para la Proteccion de las
Obtenciones Vegetales” por cuestiones formales, sefialaron que no podia desecharse la consulta previa sobre la
base de una opinién a priori relativa a sus efectos, pues de lo contrario “la consulta pierd[e] sentido, por existir un
prejuicio afinado” (Rol 1988-2011: c. 14 voto disidente).

49 "E| Relator Especial considera que, tal como se plantean, estos ejemplos y la cualidad de “significativo” — un
término que tiene un significado particular en la legislacion ambiental doméstica — podrian llevar a una
interpretacion restrictiva o distorsionada de los criterios de consulta. En primer lugar, es necesario clarificar que
el deber de consulta no se limita a tales casos de impactos significativos. En segundo lugar, es importante evitar
cualquiera insinuaciéon de que los procesos de consulta se centran principalmente en medidas ya definidas que
tengan impactos adversos significativos sobre los derechos de los pueblos indigenas" (Relator Especial...,
2012):parr.46).
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recomendd no adoptar una disposicion que condicionara la consulta a la magnitud de la afectacion,
pues supondria "establecer una limitacion o restriccion que el tratado [Convenio 169] no considera".

Finalmente, respecto del caracter especifico de la afectacion, Lopez y Mohr recuerdan que durante el
proceso de negociacion del texto del reglamento se contemplé la idea de exigir una afectacién
exclusiva sobre la poblacion indigena, pero finalmente esta fue descartada y sustituida por el texto
actual, el que permitiria la proteccidn de la diversidad cultural, lo que estaria conteste con el estandar
internacional revisado arriba®'.

2. La procedencia de la consulta previa legislativa en la practica

Desde la entrada en pleno vigor del Convenio 169 de la OIT en septiembre de 2009, han existido
diversas oportunidades en que el Congreso Nacional ha discutido sobre la procedencia o no de
consulta previa indigena respecto de determinados proyectos de ley®?. En este apartado revisaremos
la discusién que se ha dado en torno a esta cuestion respecto de diversos proyectos ley, y el modo en
que se ha resuelto, poniendo especial énfasis en qué tipo de contenidos han sido consultados, para
asi intentar esbozar una reconstruccién de la racionalidad de la practica parlamentaria en la materia.
Se presta especial atencién al Proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas
Protegidas y el Sistema Nacional de Areas Protegidas, intimamente vinculado con el proyecto de ley
que motiva este informe.

2.1. Proyecto de reforma constitucional par el reconocimiento de los pueblos indigenas de Chile

En noviembre de 2007, antes de la ratificacion del Convenio 169 de la OIT, el gobierno ingreso6 al
Senado un proyecto de reforma constitucional sobre reconocimiento constitucional de los pueblos
indigenas®?.

De acuerdo a lo consignado en el primer informe de la Comisiéon de Constitucion del Senado, se
recibieron distintas organizaciones indigenas "en cumplimiento de la obligacion de consulta
establecida en el articulo del Convenio N° 169 de la OIT">*. Sin embargo, la discusion en Sala, da
cuenta de la preocupacion por la falta una consulta previa conforme al estandar internacional®®.

En abril de 2009, el Senado aprobé en general la idea de legislar. Frente a ello, el gobierno convocé a
una consulta previa indigena en torno al texto aprobado por el Senado, para entregar sus resultados a

50 INDH, 2013:12. En el mismo sentido, Observatorio Ciudadano, 2014. Esta cuestion ha sido abordada en la
jurisprudencia asociada a la consulta previa de medida administrativas relativas a resoluciones de calificacion
ambiental, la que ha tendido a exigir cierta magnitud del impacto (Meza-Lopehandia, 2016). Avalando esta
posicion, Carrasco (2013) y Nufiez, (2014).

51 Lépez y Mohr, 2014. En el mismo sentido, Observatorio Ciudadano, 2014.

52 Esta discusion debe distinguirse de aquella que se refiere al deber de consulta del Poder Legislativo respecto
de medidas legislativas que emanen de su propia iniciativa legislativa. Sobre este punto, ver BCN, 2018e.

53 Boletin N° 5522-07. En septiembre del mismo afio habia ingresado una mocién parlamentaria con el mismo
objetivo (boletin N° 5324-07). Ambos proyectos fueron refundidos.

54 Comision de Constitucion Senado, 2009:2.

% Diario de Sesiones del Senado, 2009.
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la Comisién de Constitucion del Senado, "a fin de que ésta pueda considerar los planteamientos
emitidos cuando retome la discusién en particular sobre la Reforma Constitucional"®.

Como se sefiald, lo sometido a consulta fue el texto aprobado en general por el Senado, que proponia
la siguiente redaccion para los articulos constitucionales sefialados (en cursiva los afadidos):

Articulo 4°.- La Nacién chilena es una, indivisible y multicultural.

El Estado reconoce la existencia de los pueblos indigenas que habitan su territorio y el
derecho de sus comunidades, organizaciones e integrantes a conservar, fortalecer y
desarrollar su identidad, cultura, idiomas, instituciones y tradiciones y a participar en la
vida econdémica, social, politica y cultural del pais en la forma que establece el orden
juridico nacional.

Los pueblos indigenas podran organizar su vida de acuerdo a sus costumbres, siempre
que ello no contravenga la Constituciéon y las leyes.

Articulo 5°. Chile es una republica democratica.

Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:
2°.- La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay
esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son, cualquiera sea su
origen étnico o racial, iguales ante la ley.

19° [...] La ley protege la propiedad sobre las tierras de las personas y comunidades
indigenas y sus derechos de aprovechamiento de aguas conforme lo establecido en la
Constitucion y las leyes®’.

De lo anterior se desprende que el hecho de que la medida legislativa se refiera explicitamente a los
pueblos indigenas constituye una posible afectacion directa que amerita consulta previa, aun cuando
se trate de medidas favorables®®.

2.2. Proyecto de acuerdo Convenio Internacional para la Proteccion de Obtenciones Vegetales
(UPOV-91)

En marzo de 2009 fue ingresado a la Camara de Diputados mediante mensaje presidencial el proyecto
de acuerdo que buscaba la aprobacién de la revision hecha en 1991 del Convenio Internacional para
la Proteccion de Obtenciones Vegetales de 1961 (UPOV-91)%. Su finalidad era “establecer un marco
juridico que permita garantizar al obtentor de una nueva variedad vegetal y un adecuado
reconocimiento al derecho sobre la variedad que es de su creacion”. El UPOV-91 aumenta los plazos
de proteccién de las nuevas variedades de plantas, extiende el ambito de proteccion hacia el producto
del uso ilegal de la variedad protegida (cosechas) y a las variedades esencialmente derivadas,
establece una proteccion provisional entre el periodo de solicitud y la concesién del derecho y permite
ciertas excepciones.

6 Gobierno de Chile, 2009. El procedimiento contemplado refleja esta idea de recoger opiniones para ponerlas a
disposicion del Congreso, mas que un dialogo organizado para alcanzar un acuerdo

57 Comisién de Constitucion Senado, 2009.

%8 Sobre consulta previa de medidas favorables, ver BCN, 2018b.

59 Boletin N° 6426-10.

60 Mensaje, 2009:4.
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Esta iniciativa tuvo la oposicion de varias organizaciones indigenas de Chile, que alegaron que
desconocia sus derechos ancestrales emanados de la selecciéon de genes y variedades practicada
desde los origenes historicos de la agricultura®'. Este problema fue planteado durante la discusion
parlamentaria por organizaciones de la sociedad civil no indigena®. Sin embargo, la cuestion
propiamente de la consulta previa indigena no surgié en la discusion legislativa, a pesar de lo cual, el
tema fue llevado ante el Tribunal Constitucional (TC). Este descarté la inconstitucionalidad por temas
de forma y de fondo®2.

2.3. Proyecto de Ley que reforma el Cédigo de Aguas

En marzo de 2011 ingreso a la Camara de Diputados una mocion para reformar el Cédigo de Aguas.
Su objetivo era establecer una mayor seguridad y equidad en el acceso al agua y establecer el
derecho al agua como un derecho esencial®. En el transcurso de su tramitacion, el proyecto se ha
convertido en una modificacion integral del cuerpo normativo intervenido, y se han incluido
disposiciones que explicitamente refieren a pueblos indigenas®®.

La cuestion de la necesidad de consultar este proyecto de ley ha surgido en el debate legislativo tanto
por parte de organizaciones indigenas®, como por la propia autoridad. Al respecto, el Director de la
DGA senalé que existian 3 materias que debian ser consultadas: "la transferencia y gravamen de
derechos de aprovechamiento destinados a usos ancestrales, que proceden solo entre comunidades

61 Cornejo y Rodriguez, 2015.

62 En particular, Fundacién Terram sefial6 respecto de los productos de uso ilegal, que la regulacién propuesta
“pone en riesgo a la agricultura familiar campesina y la agricultura indigena y sus usos tradicionales, puesto que
variedades que han sido desarrolladas por comunidades indigenas o campesinos pueden ser patentados por
otros y ademas prohibirles el uso a quienes tradicionalmente han ejercido este derecho” (Comisién de
Relaciones Exteriores, Senado, 2011:15-16). La ONG International Grain presento la cuestion como un problema
de privatizacion y apropiacién de variedades de semillas campesinas e indigenas (Comision de Agricultura,
2011:14)

63 TC, 1988-2011. En cuanto a la forma, sefialé que el proyecto de acuerdo fue aprobado por la Camara de
Diputados antes que el Convenio entrase en pleno vigor. Por su parte, aunque el Senado lo hizo cuando éste ya
estaba vigente, ningun senador hizo presente la necesidad de consultar (c. 21). Ademés, tuvo presente que
entre los requirentes no habia una opinion unanime sobre la materia (c. 23). Respecto de el fondo, el Tribunal
sugiri6 que los derechos indigenas estaban protegidos en el instrumento analizado y sefialé que el Convenio
“puede afectar en forma indirecta a las comunidades indigenas”. Agregd ademas, que si utilizaban libremente
variaciones vegetales protegidas, “se encuentran en igualdad de condiciones y derechos con los demas
agricultores” (c.22). En sintesis, afirmd que la afectacion era indirecta, porque el tratado no distinguia en sus
efectos entre indigenas y no indigenas. En rigor, lo que cabria preguntarse es si la cualidad indigena de los
posibles afetados requeria o no un trato diferente. Por otro lado, en su voto concurrente, los Ministros Carmona y
Garcia senalaron que existia una afectacion directa por que el proyecto se relaciona con las tierras y el cultivo,
que seria “parte esencial de la cultura indigena”, como lo reconocerian el propio Convenio 169 de la OIT . Sin
perjuicio de lo anterior, la omisién del tramite no acarrearia la inconstitucionalidad , por tratarse de una norma
infraconstitucional (Voto concurrente ministros Carmona y Garcia , N° 13).

64 Boletin N° 7543-12.

85 El inciso final del articulo 5 de la propuesta aprobada en primer tramite constitucional por la Camara Baja
sefala que: "En el caso de los territorios indigenas, el Estado velara por la integridad entre tierra y agua, y
protegera las aguas existentes para beneficio de las comunidades indigenas, de acuerdo a las leyes y a los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes". Ademas, el art. 129 bis 9 exime a
los indigenas y sus comunidades del pago de patentes y el 2° transitorio los exime de la caducidad de derechos
de aprovechamiento. (Oficio N° 12.995 de 22 de noviembre de 2016. Del Presidente de la Camara al Presidente
del Senado).

66 Comision de Recursos Hidricos Diputados, 2015:58ss.
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[indigenas] [...] la regularizacién de derechos de agua en territorios indigenas [... y] la exencién del
pago de patente por no uso del agua, en beneficio de los indigenas y comunidades indigenas"®’.
Segun la autoridad, las demas enmiendas incorporadas al proyecto, no requeririan de consulta
previa®.

De lo anterior parece desprenderse que en criterio del Ejecutivo la regulacion general del recurso
hidrico no supone una posibilidad de afectacién directa a los pueblos indigenas, salvo respecto de
disposiciones que constituyan un estatuto especial para ellos. Sin perjuicio de esto, este proyecto no
ha sido sometido a consulta previa.

2.4. Proyecto que crea el Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio

El proyecto que crea el Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio ingresé a tramitacién en
mayo de 2013 sin haber sido sometido un ante-proyecto a consulta previa indigena®. En 2014, el
nuevo gobierno decidid6 someter a consulta previa indigena la indicacion sustitutiva que habia
encargado al Consejo Nacional de la Cultura y las Artes, en el cual participaron, ademas de los 9
pueblos legalmente reconocidos, el pueblo chango y el pueblo tribal afrodescendiente chileno™.

En concreto, de acuerdo a lo sefalado por el Consejo Nacional de la Cultura, lo consultado fue el texto
del "Borrador de la Indicacién Sustitutiva del Proyecto de Ley que crea el Ministerio de Cultura, Arte y
Patrimonio", el que "fue entregado desde el primer momento a las organizaciones convocadas y de
manera integra"’'. Al someter todo el ante-proyecto a consulta previa y no solo aquellas partes del
mismo que se refieran especificamente a pueblos indigenas evidencia un criterio de susceptibilidad de
afectacién mas amplio que el propuesto en el caso del Codigo de Aguas. Al parecer, se toma en
cuenta que la configuracion de una institucion publica puede afectar directamente a pueblos indigenas
precisamente cuando no establece normas que releven su especificidad, por ejemplo, respecto a la
participacion en la elaboracién de planes y programas.

2.5. Modificacién de la Ley General de Pesca

La modificacion de la Ley General de Pesca que desembocé en la Ley N° 20.657 de 2012 se origind
en un Mensaje presidencial a la Camara de Diputados en diciembre de 201172, Su principal objetivo
era garantizar el uso sustentable del recurso pesquero. Para ello, el proyecto original propuso
fundamentalmente la modificacion del sistema de toma de decisiones administrativas, incorporando la
informacién cientifica independiente, una nueva regulacién del acceso a los recursos hidrobiolégicos,
la modificacion de la regulacion del sector pesquero artesanal y el fraccionamiento de las pesquerias
compartidas entre artesanales e industriales.

67 Comision de Recursos Hidricos Diputados, 2015:66-67.

68 Comision de Recursos Hidricos Diputados, 2015:67.

69 Boletin N° 8938-2

0 Consejo Nacional de la Cultura y las Artes, 2016.

" Consejo Nacional de la Cultura y las Artes, 2016:98ss. Cabe tener presente que la convocatoria dispone "la
realizacion de un proceso de consulta indigena sobre el Anteproyecto de Ley que crea el Ministerio de Cultura,
Arte y Patrimonio" (Resolucion exenta 2131 de 2014 Consejo Nacional de la Cultura y las Artes).

2 Boletin N° 8091-21.
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El ante-proyecto no fue sometido a consulta previa indigena, a pesar que, de acuerdo por lo sefialado
por dirigentes indigenas durante su tramitacién, lo habrian solicitado en noviembre de 2011 al Ministro
de Economia, sin obtener respuesta’. La cuestién aparecié por primera vez durante la discusion en
Sala en primer tramite constitucional. Ahi el diputado Guitiérrez dio cuenta de la postura de los
lafkenche, que senalaron que debian ser consultados debido a que la Ley N° 20.249 les reconocia
derechos sobre el espacio costero marino, pero el proyecto les desconoceria sus derechos sobre los
recursos marinos’4. El tema resurgid en el Senado, en particular, en la Comisién de Intereses
Maritimos, donde distintas organizaciones sociales y mapuche lafkenche presentaron argumentos para
justificar la necesidad de una consulta previa’™. En particular, Identidad Lafkenche sefialé que el
proyecto regula el acceso a los recursos hidrobioldgicos, los cuales se encontrarian en el espacio
costero marino que les reconoce la ley. Ademas, harian uso de dichos recursos desde tiempos
ancestrales, tanto para su sustento material como espiritual, por lo que debian ser consultados por la
regulaciéon del acceso a los mismos’. Con anterioridad, la Secretaria General de Gobierno habria
explicado su negativa a consultar sefialando que el proyecto no produciria una afectacion directa a los
pueblos indigenas, pues no regularia una “materia de interés directo para los pueblos indigenas”, sino
que sélo existiria una aspiracion de los lafkenche en orden a que el proyecto de ley les asignara una
cuota de pesca, lo que estaria fuera de los objetivos del proyecto y constituiria una mera expectativa’”.

Esta cuestién pasé a ser un tema central del debate, y termin6é siendo llevada ante el Tribunal
Constitucional. Ahi, el Ejecutivo defendi6 su tesis de que no existia afectacion directa, por existir una
legislacion especial que les garantizaria acceso a los recursos hidrobiolégicos, y por tratarse de una
legislacion de alcance general que no afectaria a los pueblos indigenas, y de hacerlo, “alcanzaria a los
indigenas o no indigenas de una manera similar’, no existiendo asi especificidad en la afectacion,
invocando asi el cirterio utilizado por el propio Tribunal en el caso sobre el Convenio UPOV-9178, El
Tribunal por su parte, no llegdé a pronunciarse sorbe el fondo del asunto, sefialando que la eventual
omision de la consulta previa indigena no tendria el caracter de una infraccion constitucional”®.

Aqui cabe recordar que el Relator Especial ha sido explicito en sefalar que una legislacion general de
pesca debe ser sometida a consulta previa, en tanto impacta a los pueblos indigenas de un modo
distinto al resto de la poblacion, dada su particular relacion con dichos recursos®.

2.6. Proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema
Nacional de Areas Protegidas

Este proyecto de ley fue parte de los compromisos asumidos durante la discusion de la nueva
institucionalidad ambiental, que desembocaron en la Ley N° 20.417 de 2010, que cred el Ministerio del

3 BCN, 2018g:383.

74 BCN, 2018g:211 y ss.

75 Asi lo manifesto el Director Ejecutivo de la ONG ambientalista, Sr. Cardenas, la organizacion mapuche-
latkenche Identidad Lafkenche, la Asociacion de Profesionales Indigenas, la organizacion Autoridades
Tradicionales y Dirigentes de los Pueblos Indigenas Auto Convocados, el Comité de Defensa del Patrimonio
Pesquero (BCN, 2018,9)

76 BCN, 20189:382-83

7 BCN, 20189:376-77.

8 TC, rol 2387:c.4°.

® TC, rol 2387. Especialmente, considerando 17°,

80 Ver arriba p. 6.
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Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia del Medioambiente. Ahi se
establecid legalmente el compromiso de presentar un proyecto de ley que creara el Servicio de
Biodiversiad y Areas Protegidas, ademas de transformar a la CONAF en un servicio publico
descentralizado®'.

En 2011, el presidente Pifiera ingresd un proyecto de ley en cumplimiento de parte de este mandato
legal®?. Este no fue sometido a consulta previa indigena y fue retirado por la Presidenta Bachelet en
2014, quien presentd un nuevo proyecto®?.

Inicialmente este proyecto tampoco fue consultado. Sin embargo, a partir de la demanda de las
organizaciones indigenas, el Ejecutivo convocé en 2016 a un proceso para consultar las materias que
conformarian futuras indicaciones al proyecto. La convocatoria indicé que era indispensable consultar
algunas materias tratadas por el proyecto, entre ellas "los Sitios prioritarios, Instrumentos de
conservacion de ecosistemas, Instrumentos de conservacién de especies, Instrumentos econémicos
de conservacion de la biodiversidad y Areas protegidas"8*.

De acuerdo a lo sefialado por el Ministerio de Medio Ambiente, la decisidon de consultar se tomé
considerando que las areas silvestres protegidas podian superponerse a las areas de desarrollo
indigena contempladas en la Ley de Desarrollo Indigena, y ademas, podian coincidir con tierras
indigena, en el sentido elaborado en el derecho internacional. Adicionalmente tomo en consideracion
las practicas tradicionales indigenas que el derecho internacional considera relevantes para la
conservacion de la biodiversidad:

Las areas protegidas pueden ser coincidentes con tierras y habitat ocupados o utilizados
ancestralmente o para fines culturales por los pueblos indigenas y sus organizaciones y por otra
parte, los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y
locales entrafan estilos tradicionales de vida que son pertinentes para la conservacién y la
utilizacion sostenible de la diversidad biolégica. Ambos aspectos constituyen criterios para
determinar la susceptibilidad de afectacion directa, requerida por el Convenio N° 169 de la OIT y
con ello la procedencia de la consulta a los pueblos indigenas®.

Incorporacion de resultados de la consulta previa

Con posterioridad a la realizacién de la consulta, el proyecto ha continuado su tramitaciéon. La
Comision de Medio Ambiente del Senado ha aprobado una propuesta de articulado que incorpora

81 Art. 8 transitorio Ley N° 20.417.

82 Boletin N° 7487-12 de 2011. El proyecto no incorporé la creacion del Servicio Nacional Forestal, lo que se
pospuso hasta la presentacién en 2017 del proyecto que motiva este informe.

83 Boletin N° 9.404-12 de 2014.

84 Resolucién exenta N° 5 de 2016 del Ministerio del Medio Ambiente: c. 6. Solo se excluyé de la consulta lo
relativo a la institucionalidad administrativa del Servicio que se crea, aunque las indicaciones finalmente
presentadas se refirieron a los instrumentos econdémicos de conservacion, la creacién de la categoria de
conservacion de pueblos indigenas, las areas protegidas del Estado y el régimen de fiscalizacion (Guerra, 2019).
85 Ministerio del Medio Ambiente, s.f.:7. Asimismo, el Ministerio invoco el Convenio sobre Diversidad Bioldgica de
1992, que establece el deber de proteger las formas de vida tradicionales “pertinentes para la conservacion y la
utilizacion sostenible de la diversidad biolégica”, promoviendo su ampliacion, con el consentimiento y
participacion de los titulares de dichos conocimientos (art. 8.j Convenio de Diversidad Biolégica)
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varias de las materias consultadas®. En particular, se incluye la participacion indigena como uno de
los objetivos del Sistema®’, y se proponen diversos mecanismos de participacion y consulta indigena.
Entre ellos se encuentra la participacion indigena en la elaboracion de planes de manejo® y en los
consejos consultivos publico-privados que se creen para asesora al Servicio en la gestion del
sistema®. El articulo 70 de la propuesta incluye explicitamente la necesidad de consultar en forma
previa indigena al crear, modificar y desafectar areas protegidas cuando pueda afectar directamente a
comunidades indigenas.

Por otra parte, se contempla la posibilidad de crear un tipo de area protegida indigena en tierras
indigenas® y se faculta al Servicio para celebrar convenios de gestion de Areas protegidas con
comunidades indigenas®', entre otras disposiciones que refieren directamente a pueblos indigenas®.

En sintesis, criterio para consultar fue la eventual afectacion de un elemento fundamental para los
pueblos indigenas: sus tierras y territorios . A diferencia de lo argumentado en relacion con la reforma
al Cdodigo de Aguas y a la Ley General de Pesca, aqui se consider6 que la creacion de un estatuto
especial que podria afectar a tierras y territorio indigena (las areas protegidas) era razén suficiente
para consultar. Cabe tener presente que la configuracion institucional del Servicio no era parte de las
materias consultadas. A pesar de ello, se introdujeron modificaciones que incorporaron instancias de
participacién indigena.

2.7. Fomento Forestal que modifica y extiende el DL N° 701

En octubre de 2012 ingresé a tramitacion a la Camara de Diputados el proyecto de ley de Fomento
Forestal que modifica y extiende el Decreto Ley N° 701%. La propuesta buscaba fundamentalmente,
modificar y extender los incentivos a la forestacion de manera de "mejorar la condicién ambiental del
desarrollo nacional"®. Entres estos se incluyé un conjunto de de incentivos especiales dirigidos
especificamente a personas y comunidades indigenas®. Aunque el Mensaje del Ejecutivo no describe

8 Comision de Medio Ambiente Senado, (2017). Todos los articulos que se citan a continuacion estan referidos a
la propuesta contenida en este documento. Cabe tener presente que la informacion disponible no ha permitido
confirmar qué que aspectos de los que se describen fueron incorporados a partir de las indicaciones emandas
del proceso de consulta y cuales son fruto de iniciativa parlamentaria. Sin embargo, el hecho de que son
posteriores a la consulta y que la mayoria son de iniciativa exclusiva presidencial sugiere que emanan de dicho
preceso.

87 Art. 55.9. También se incluye como objetivo la promocién y proteccion de las practicas indigenas pertinentes
para la conservacion ( art. 55.h)

8 Art. 79.

89 Art 56 inciso final.

% Se trata de las "Area de Conservacion de Pueblos Indigenas (Art. 57.j. y 67).

% art. 73.

92 Se contempla la exencion de pago a los indigenas que ingresen a AP en ejercicio de sus usos y costumbres
(art. 75) y la exencion de responsabilidad infraccional cuando la conducta haya sido en ejercicio de usos y
costumbres (arts. 118 inciso final y 119 inciso final).

9 Boletin 8603-01.

9 Mensaje Presidencial, 2012:6.

% "Para las personas indigenas, comunidades indigenas o una parte de estas comunidades, se fijan incentivos
especiales para la elaboracion del plan de manejo cuando se contemplen aspectos culturales en areas de uso
forestal. Asimismo, para las personas indigenas, comunidadesindigenas o una parte de éstas comunidades que
accedan o hayan accedido a compras o subsidios de tierras, se mantendran los beneficios que establece la Ley
20.488 en su articulo unico, numero 2 letra d, que beneficia a comunidades o personas indigenas beneficiadas
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ni menciona la realizacién de un proceso de consulta previa indigena del ante-proyecto®, de la
discusion parlamentaria se desprende que éste si se llevo a cabo.

De acuerdo a lo sefalado ante la Comisidon de Agricultura de la Camara por el Director Ejecutivo de
CONAF, don Eduardo Vial, se llevé a cabo una consulta previa de alcance nacional, la que habria
incluido a comunidades y asociaciones indigenas y a autoridades tradicionales de la poblacién
potencialmente afectada, siguiendo el procedimiento del DS N° 124, todo lo cual fue ratificado por el
representante de CONADI®".

Diversos dirigentes mapuche criticaron el proceso, por razones tales como falta de traductores, plazos
inadecuados, incumplimiento de los estandares del Convenio 169%. En el mismo sentido, varios
diputados que participaron de la discusién cuestionaron los procedimientos utilizados, la
documentacion utilizada y la exclusion de comunidades®.

La falta de informaciéon no permite discernir si el proyecto fue consultado por contener disposiciones
especificas relativa a pueblos indigenas, o por regular una materia que podria afectar las tierras o
territorios indigenas o su derecho a determinar sus propias prioridades de desarrollo.

2.8. Nueva Institucionalidad Indigena

El proyecto que crea el Ministerio de Pueblos Indigenas (MPI) y el que crea los Consejos de Pueblos
Indigenas (CPl), ingresados al Congreso Nacional en enero de 2016, formaban la propuesta de Nueva
Institucionalidad Indigena de la Presidenta Bachelet'®. El primero busca crear una instancia
centralizada, con rango de Ministerio, para disefiar, coordinar y evaluar planes y programas dirigidos a
los pueblos indigenas, y permitir la participacion de estos ultimos a través de los Consejos de Pueblos
propuestos en el respectivo proyecto'®'. Estos, a su vez, son entendidos como 6rganos autonomos,
representaitvos, participativos y de consulta, ademas de ser colaboradores del Ministerio del ramo°2,

Ambas medidas legislativas fueron sometidas a consulta previa indigena, con el objeto de dar
cumplimiento a los compromisos politicos asumidos por la Presidenta Bachelet'®®, y los compromisos
internacionales'®. En concreto, se consultaron las ideas matrices de los proyectos.

En el caso del proyecto del Ministerio de Pueblos Indigenas, la consulta abarcé la naturaleza del
organismo, sus atribuciones y funciones, incluyendo Politica Nacional Indigena, implementacion del
Convenio 169 de la OIT y procesos de consulta indigena, su organizacion interna, la Politica Nacional

con la ley 19.253, cuando se entregan tierras acogidas a obligaciones del DL 701" (Mensaje Presidencial,
2012:8)

% Sobre el deber de consulta previa indigena respecto de medidas favorables ver BCN (2018b).

%7 Comision de Agricultura Diputados, 2013:16ss.

% Comision de Agricultura Diputados, 2013 y Comision de Agricultura Senado, 2013

% Comision de Agricultura Diputados, 2013:62.

100 Boletin N° 10525-06 y boletin N° 10526-06 respectivamente. El primero de ellos fue retirado para ser
reingresado por la Camara de Diputados con el nimero de boletin 10687-06, donde se encontraba el proyecto
sobre Consejo de Pueblos Indigenas.

101 BCN, 2016b.

192 BCN, 2017.

103 Resolucion exenta N° 275 y N° 276 de 2014, ambas del Ministerio de Desarrollo Social.

104 Ministerio de Desarrollo Social, s.f.
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Indigena, la regulacién de las Areas de Desarrollo Indigena, el Comité Interministerial y el caracter de
sucesor legal de CONADI"'%,

En cuanto al proyecto de Consejos de Pueblos Indigenas, se presentd la idea de crear un Consejo de
Pueblos para cada uno de los 9 pueblos reconocido legalmente en Chile, y otro de caracter Nacional,
sus funciones y atribuciones, su composicion interna y duracién de los cargos, requisitos para ser
consejero y reglamentacion interna’°®.

En ambos casos, al igual que el proyecto de reforma constitucional arriba analizada, se trata de una
propuesta de institucionalidad que tratan cuestiones directamente relacionadas con los derechos e
intereses indigenas. El primero, como instancia ministerial para atender dichos asuntos, y el segundo
como instancia de auto-representacién indigena. Por lo anterior, la pertinencia de la consulta previa no
fue objeto de debate.

2.9. Proyecto para modificar la Constitucion Politica de la Republica

En marzo de 2018, la presidenta Bachelet presentd un proyecto de reforma integral de la
constitucion’®’. Este contempla diversas disposiciones que se refiere explicitamente a pueblos
indigenas. Asi por ejemplo, establece que “la soberania reside en la Nacion y en sus diversos pueblos
idigenas”%; reconoce a los pueblos indigenas como parte de la nacién chilena y les concede
representacion parlamentaria reservada'’®; reconoce las formas de educacién indigena y los derechos
culturales indigenas''® y el respeto debido a los emblemas indigenas y a los valores esenciales de los
pueblos indigenas™'".

Este proyecto si fue sometido a consulta previa indigena, aunque no en la forma de un ante-proyecto
de ley, sino que por areas tematicas y sus especificaciones: reconocimiento constitucional, derechos
lingliisticos, derechos territoriales, participacion politica y representacion diferenciada’'?. Estos temas
fueron recogidos en el el Proceso Constituyente Indigena, enmarcado en el proceso de participacion
ciudadana para la elaboracion de una nueva Constitucion Politica promovido por el gobierno de la
Presidenta Bachelet''3.

El criterio aqui fue la existencia de disposiciones referidas a pueblos indigenas explicitamente.

105 INDH, 2015.

196 INDH, 2015.

197 Boletin N° 11617-07.
108 Art. 4.

109 Art. 5.

"0 Art. 19 N° 14 y N° 32
1 Art. 22

112 BCN, 2018d.

113 BCN, 2018d.
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lll. El proyecto que crea el Servicio Nacional Forestal

1. Contenidos principales

En abril de 2017 ingres6 a tramitacion a la Camara de Diputados el proyecto de ley que crea el
Servicio Nacional Forestal (SENAFOR) y modifica la Ley General de Urbanismo y Construcciones''#,
en cumplimiento del compromiso legal arriba resefiado adoptado en el Ley N° 20.417 de 2010.

El proyecto busca crear el Servicio que su nombre sefala, establece su naturaleza, objeto y funciones,
y regula su dimension organica. Sus principales funciones son velar por el uso sustentable de las
formaciones vegetales del pais y protegerlas de los incendios forestales'S.

El proyecto original también propone crear un Consejo Consultivo ad honorem para asesorar al
Ministerio de Agricultura y establece que el SENAFOR se hara cargo del Sistema Nacional de Areas
Protegidas (SNAP) mientras no entre en funcionamiento el Servicio de Biodiversidad y Areas
Protegidas (SBAP). Esta ultima cuestion fue modificada en en la Camara de Diputados, que establecié
que el SENAFOR seguira administrando las Areas Silvestres Protegidas del Estado (ASPE), y el SBAP
solo administrara las que se creen con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley''®. Esto supone
que, de aprobarse el esquema actual, existiran dos sistemas de areas protegidas. Uno compuesto por
las areas protegidas del actual Sistema Nacional de Areas Protegidas del Estado, administrado por el
SENAFOR vy oftro, por las areas que se creen en el futuro, administrado por el SBAP. Cada sistema
tendra su propio estatuto de administracién, y solo el segundo habra sido generado con consulta
indigena y tendra instrumentos de participacion indigena'"”.

Adicionalmente, el proyecto establece ciertas modificaciones de adecuacién en otros cuerpos legales,
entre los que se incluye la Ley N° 19.253 de Desarrollo Indigena (LDI). Se trata de las disposiciones
que se refieren a la CONAF, en atencién a que el nuevo servicio es su sucesor legal. En particular, el
SENAFOR pasara a determinar en conjunto con el SAG y la CONADI el alcance de la participacion
indigena en la administracién de las Areas Silvestres Protegidas ubicadas en Areas de Desarrollo
Indigena''®; pasa a ser asistido por la Comision de Desarrollo de Isla de Pascua (CODEIPA) en
relacion con la administracion del Parque Nacional Rapa Nui''% y pasara a integrar la propia
CODEIPA™0,

En esta misma linea, las atribuciones de CONAF establecidas en la Ley de Bosques pasan al
SENAFOR, incluyendo la facultad para celebrar actos necesarios para obtener un mejor
aprovechamiento de los Parque Nacionales y Reservas Forestales, la cual ha sido invocada por la

114 Boletin N° 11.175-01.

115 Respecto de esto ultimo, el proyecto introduce la figura de zona de interfaz urbano forestal en la Ley General
de Urbanismo.

118 Art. 9° transitorio proyecto de ley aprobado por la Camara de Diputados (Oficio N° 13.625 del Presidente de la
Camara al Presidente del Senado).

"7 \Ver apartado sobre Proyecto de Ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y el Sistema
Nacional de Areas Protegidas.

118 Art. 35 LDI.

19 Art. 67.4 LDL.

120 Art. 68 LDI.
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autoridad para establecer esquemas de co-manejo o concesion de Parques Nacionales en favor de
pueblos indigenas'?'.

Estas modificaciones a la Ley de Desarrollo Indigena y a la Ley de Bosques son coherentes con la
idea plasmada en la disposicion 9° transitoria arriba citada, en orden a que sera el SENAFOR quien
administrara en forma permanente una parte significativa del SNAP'??, radicando en éste las
relaciones con las comunidades indigenas.

2. La discusiodn en torno a la consulta previa

El ante-proyecto no fue sometido a consulta previa indigena, cuestion que ha sido cuestionada durante
su tramitacion tanto por organizaciones indigenas como por miembros del mundo académico'?,

La posicion del Ejecutivo en esta materia estd plasmada en el oficio remitido por el Ministro de
Desarrollo Social a la Presienta de las Comisiones Unidas de Agricultura y Medio Ambiente del
Senado, respondiendo al requerimiento de esta Ultima acerca de la pertinencia de la consulta previa'?*.
En dicho documento, el gobierno descartd la posibilidad de una afectacion directa basandose en que
se trataria de "una regulacién sobre la actividad y organizacién interna de la Administracion del
Estado"'?5. En otras palabras, afirma (i) que la organizacion interna de la administracion no es
susceptible de afectar directamente a los pueblos indigenas. En segundo lugar, el documento agrega
que las intervenciones propuestas a la Ley de Desarrollo Indigena "son solo respecto a las referencias
realizadas en [dicha] Ley a la Corporacion Nacional Forestal, las que deben entenderse realizadas al
nuevo servicio"'?%. De esta manera propone (i) que las modificaciones a la Ley de Desarrollo
Indigenas son adaptaciones puramente nominales, y por lo tanto, no son susceptibles de afectar
directamente a los pueblos indigenas. Finalmente, se afirma que el proyecto "no hace diferencias
relativas a las personas sobre las cuales regira", por lo que la pertenencia indigena no seria un factor
de inclusion/exclusién en la norma propuesta’?. De esta manera se sostiene que (iii) las
disposiciones del proyecto serian indiferentes a la pertenencia étnica de las personas.

Respecto de la primera cuestion, cabe tener presente que los consejeros indigenas del Consejo
Nacional de CONADI sefnalaron ante la Comision de Agricultura que la afectacion directa al pueblo
mapuche era evidente, pues "la plantacion forestal es uno de los ambitos de mayor afectacién en
territorios indigenas, especialmente mapuche, y su desarrollo tiene y tendra repercusiones politicas,
sociales, culturales y econdmicas importantes en sus comunidades"'?®. Agregaron que dicha
afectacién directa estaba recocida oficialmente, citando en su defensa el documento "Politica Forestal
2015-2035", que exigiria la consulta previa indigena en materia forestal:

121 Es el caso del Parque Nacional Los Flamencos, administrado por comunidades likan antai aledafias y el
Parque Nacional Rapa Nui, concesionado a la comunidad maori rapa nui Ma'o Henua.

122 Guerra, 2019.

123 Comision de Agricultura Diputados, 2017, especialmente paginas 49 y 64ss.

124 Ministerio de Desarrollo Social, 2018.

125 Ministerio de Desarrollo Social, 2018:parr. 10.

126 Ministerio de Desarrollo Social, 2018:parr. 11.

127 Ministerio de Desarrollo Social, 2018:parr. 12.

128 Comision de Agricultura Diputados, 2017:64.
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Objetivo de impacto 3.2. Establecer en el sector forestal una relacion basada en el Dialogo de
Buena Fe con las comunidades de los pueblos indigenas, a fin de lograr acuerdos que permitan
generar un desarrollo coherente con los derechos que derivan de la pluriculturalidad del pais,
considerando la consulta y participacion libre, consentida e informada'®.

Senalaron ademas, la importancia del concepto de tierras indigenas establecido en el Convenio 169
de la OIT, que incluye el habitat indigena y el derecho a utilizar las tierras que no estén exclusivamente
ocupados por ellos3°,

En este punto, cabe agregar que una de las funciones del SENAFOR, de acuerdo al proyecto
aprobado por la Camara, seria "ejecutar politicas planes, programas y acciones destinados a la
creacion, conservacion, restauracion, proteccion, fomento, desarrollo y uso sustentable de las
formaciones vegetacionales del pais", de los componentes asociados, del paisaje y de los servicios
ambientales de tales formaciones'®'. Ademas, crea un Consejo de Politica Forestal de caracter
consultivo y ad honorem para asesorar al Ministro de Agricultura en la materia, y especialmente en la
elaboracién de la politica forestal’™2. A este respecto, el Convenio 169 dispone la participacion
indigena, "por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién”, en la toma de
decisiones en organismos administrativos responsables de politicas y programas que les conciernan, y
su participacion en "la formulacion, aplicacién y evaluacion de los planes y programas de desarrollo
nacional y regional susceptibles de afectarles directamente".'®® Adicionalmente, el proyecto contempla
la ejecucion de programas de fomento productivo, lo que podria relacionarse con el derecho de los
pueblos indigenas a decidir sus prioridades de desarrollo establecido en el Convenio 16934,

En sintesis, el hecho que una medida legislativa se refiera a la organizacion interna de un érgano de la
administracion estatal no descarta por si solo que dicha configuracion pueda afectar directamente a los
pueblos indigenas. En este sentido, la creacién del Ministerio de las Culturas, y en cierta medida
también el Servicio Nacional de Biodiversidad y Areas Protegidas, fueron consultados porque era
posible que su configuracién afectase directamente derecho o intereses indigenas.

En cuanto a las modificaciones de la Ley de Desarrollo Indigena, estas se limitan a sustituir las
referencias a la CONAF por las del nuevo SENAFOR. Sin embargo, como se ha senalado en el
apartado anterior, mediante este cambio de nominacion, el proyecto entrega decisiones como el
alcance de la participacion indigena en la administraciéon de las Areas Silvestres Protegidas ubicadas
en Areas de Desarrollo Indigena’™® y en Isla de Pascua’®, la composicion de la Comisién de
Desarrollo de la Isla de Pascua' y la administracion por terceros de las ASAP'38 al nuevo SENAFOR.

129 El mencionado documento fue aprobado en el Decreto Supremo N° 12 de 2017 del Ministerio de Agricultura y
esta disponible en al web instiucional de CONAF (s.f).

130 Comision de Agricultura Diputados, 2017.

31 Art. 4.a. Proyecto aprobado por la Camara de Diputados.
132 Art. 5 Proyecto aprobado por la Camara de Diputados.
133 Art. 6.1.b y 7.1 Convenio 169 de la OIT.

134 Art. 7.1 Proyecto aprobado por la Camara de Diputados.
185 Art. 35 LDI.

136 Art. 67.4 LDI.

187 Art. 68 LDI.

138 Art. 10 Ley de Bosques.
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Adicionalmente, el cambio de denominacion genera un efecto importante en las atribuciones de otro
organismo que se pretende crear, el Servicio de Biodiversidad y Areas Silvestres Protegidas, que
contempla una serie de mecanismos de participacion indigena emanados de un proceso de consulta
indigena. Esto, por cuanto al otorgarle dichas facultades a SENAFOR, se podria estar limitando las
que se pretenden otorgar al SBAP.

Finalmente, el Ejecutivo alude a que el proyecto no distingue entre personas indigenas y no indigenas,
lo que descartaria la pertinencia de la consulta previa indigena, un argumento similar al utilizado por el
TC en el examen de constitucionalidad del UPOV-91. La practica indica que este criterio para
determinar la afectacion directa ha sido utilizado en un sentido positivo en varios proyectos. O sea,
cuando existen disposiciones que refieren explicitamente a indigenas si se debe consultar. Ahora bien,
como se ha visto, también se han consultado proyectos que no tienen tales disposiciones, pero que
crean instituciones cuya configuracion puede afectar derechos e intereses de los pueblos indigenas.
En este caso, el proyecto contiene disposiciones que intervienen al menos nominalmente la Ley de
Desarrollo Indigena y establecen un nuevo organismo estatal. La cuestion es determinar si la
configuracién de dicho organismo es susceptible de afectar derechos e intereses de pueblos
indigenas, como pueden ser sus tierras y territorios y derechos de participacion.
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