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INTRODUCCION

El Convenio N° 169 sobre los Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) fue adoptado por los paises socios de di-
cho organismo en 1989 con el objetivo de proteger y reconocer los derechos de los pue-
blos originarios. Por primera vez, un instrumento internacional, de caracter vinculante para
los Estados miembros de la OIT, reconoce a los pueblos indigenas como sujetos colecti-
vos de derechos, les otorga el derecho a consulta, participacion y autogestion, reconoce

derechos sobre territorios y recursos humanos asi como derechos sociales y culturales.

Chile demor6 20 afios en ratificar el Convenio 169 y finalmente entr6 en vigencia, con es-
tatus de ley, en septiembre de 2009. Pero su entrada en vigencia ha significado un gran
desafio para el pais, para las comunidades indigenas y para las empresas mineras que
se han visto afectadas por procesos de judicializacion que retardan las inversiones en el
sector. Junto con la ratificacion del Convenio, Chile ha tenido que cumplir con una serie
de obligaciones que incluyen la adopcion de medidas especiales para ser incorporadas en
el ordenamiento juridico nacional. En este sentido se dictaron dos normas internas que
permiten su aplicacion: el Decreto Supremo N°66, que regula el Procedimiento de Consul-
ta Indigena y el D.S. N°40 sobre Bases Generales del Medio Ambiente. Este ultimo reco-
noce la obligacion de los 6rganos del Estado, con competencia ambiental, de contribuir al
desarrollo de los pueblos indigenas segun lo establecido en el Convenio 169, aplicando la
consulta indigena, a través del Servicio de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA)
cuando existan proyectos de inversion susceptibles de afectarles, como lo son practica-
mente todos los proyectos de la gran mineria.

Por el impacto socio ambiental que provocan los proyectos mineros y por estar a menudo
ubicados en zonas de ocupacion indigena, la aplicacion de la consulta ha generado con-
flictos entre las empresas mineras y comunidades indigenas que han provocado la parali-

zacion judicial de proyectos, afectando de esta manera el desarrollo del norte de Chile.

A través del estudio se busca determinar como la industria extractiva puede conciliar el
derecho a consulta y participacion que otorga el Convenio 169 a los pueblos originarios,
con la realizacion de nuevos proyectos mineros. Para analizar esta problematica estudia-
remos particularmente el articulo 6 del Convenio que contiene los principios generales de
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la consulta y la finalidad de acuerdo que ésta persigue. Estudiaremos también el articulo 7
donde se hace referencia al derecho al autogobierno de comunidades indigenas y les
otorga el derecho a conocer los impactos ambientales de los proyectos de desarrollo que
afecten sus territorios. También indagaremos en el articulo 15 que se refiere especifica-
mente a los recursos naturales que se encuentran en las tierras indigenas y el derecho de

estas comunidades a participar en su utilizacién, administracién y conservacion.

Con este nuevo escenario que contempla la implementacion obligatoria de la consulta
indigena para los proyectos mineros, el presente estudio indagaré en la siguiente pregun-
ta de investigacion que guia la tesis: ¢Como es que el sector extractivo puede realizar
nuevos proyectos mineros con éxito si incorpora, en su planificacién temprana, mecanis-
mos y acciones que permitan el dialogo permanente con las comunidades indigenas? La
hipotesis de la investigacion sefiala que a partir de la implementacion de la consulta del
Convenio 169, el sector extractivo podra realizar nuevos proyectos mineros si incorpora
en su planificacion mecanismos y acciones que permitan el dialogo permanente con las
comunidades indigenas. En este sentido, el estudio apunta a determinar las acciones que
el sector minero puede desarrollar y en efecto esta implementando para conciliar el dere-
cho a la consulta con el desarrollo de sus proyectos. Esta pregunta se aborda al describir
el proceso de implementacién del Convenio 169 en Chile y el mecanismo de consulta,
explicando la importancia que tiene la mineria para el desarrollo del pais, determinando
las dificultades del sector minero para realizar la consulta, identificando las objeciones de
las comunidades indigenas a la aplicacion de la consulta y describiendo los mecanismos

gue han usado las empresas mineras para cumplir con lo preceptuado por la ley.

El estudio fue elaborado sobre la base del andlisis de la literatura existente respecto al
Convenio 169 y otras informaciones sobre la gran mineria, los proyectos mineros, el rela-
cionamiento comunitario y la legislacion chilena. Con el propoésito de obtener distintos
puntos de vista sobre la relacion entre la mineria y las comunidades indigenas, la investi-
gacion incluye una serie de entrevistas a actores relevantes tanto para la mineria como

para las comunidades indigenas.

En el Capitulo | repasamos los antecedentes histéricos que llevaron a posicionar los de-
rechos indigenas en la agenda internacional, lo que nos permitira comprender cual es la
envergadura de la deuda que tienen los paises con sus pueblos originarios. También se
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explicara como y por qué la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) llego a crear el

Convenio 169.

En el Capitulo Il de esta investigacion se describira la implementacion del Convenio 169
en Chile y el contexto legal existente en el pais en materia de leyes ambientales e indige-
nas. Asimismo indagaremos en la forma en que funcionan los Decretos Supremos 40 y 66
y conoceremos los problemas que han surgido, para la gran mineria, en la implementa-
cién del Convenio 169 en el marco de los Estudios de Impacto Ambiental, a través del

cual se aplica la consulta indigena en los proyectos mineros.

En el Capitulo Il abordaremos la forma en que se aplica la consulta indigena en Chile y
las consecuencias juridicas y econdmicas que esto ha tenido para las inversiones mine-
ras. Para graficar esta problematica estudiaremos con detencion casos especificos de

proyectos mineros que han sido judicializados durante los procesos de consulta.

El Capitulo IV de esta investigacion estara destinado a comprender mejor la opinion que
tienen las comunidades indigenas sobre la forma en que se aplica la consulta en Chile y
el rol que estas han tenido en la elaboracion de la reglamentacion existente.

Finalmente, en el dltimo Capitulo V se revisan las buenas practicas que algunas mineras
realizan para obtener resultados positivos al relacionarse con comunidades en general y
con pueblos originarios en particular. Para esto se analizan algunas asociaciones, organi-
zaciones, estudios, principios y propuestas que han dado buenos resultados y que pue-
den responder al desafio que tiene el sector minero, de transformar la aplicacion del con-
venio 169 en un mecanismo que, en vez de obstaculizar el crecimiento y la inversién del
sector, permita actuar en conjunto y con confianzas mutuas con las comunidades indige-
nas, cuando las operaciones se realizan en territorios donde habitan pueblo originarios.
También la investigacién apunta a responder cémo el Estado puede incrementar y mejo-
rar su participacion en estos procesos, de tal manera que el convenio 169 cumpla los pro-

positos que se formularon cuando fue creado en el seno de la OIT.



CAPITULO |
MARCO TEORICO

1.1 Los Derechos Indigenas en la Historia

Para los exploradores y colonizadores que llegaban al nuevo mundo y al continente afri-
cano en los siglos XV y XVI, los habitantes de aquellas tierras simplemente no tenian de-
rechos (Havermann, P., 2013, pags. 239-242). Al no ser cristianos, no tenian alma ni con-
ciencia. La creencia era que al igual que los esclavos y las mujeres, no tenian la capaci-
dad para ejercer derechos y poderes y tampoco se consideraban civilizados. Por lo tanto,
ni siquiera podian alcanzar el estatus de verdaderos ciudadanos. Fue asi como en 1492,
el Papa Alejandro VI promulgd un decreto papal que negd personalidad juridica a los indi-
genas en los territorios recientemente descubiertos, a no ser que estos se convirtieran al
cristianismo. A medida que mas Estados europeos emprendieron el camino colonizador y
expansionista, no era practico para sus objetivos el reconocer legalmente a los indigenas
que habitaban los territorios recién descubiertos ni mucho menos otorgarles derechos de
propiedad. De esta forma, entre los siglos XV y XX los indigenas tuvieron derechos muy
limitados en la mayor parte del mundo y no se consideraban pueblos ni naciones sobera-
nas. Segun lo estableci6 el Tratado de Westfalia en 1648, los derechos de los pueblos
indigenas pasaron a ser parte de los asuntos internos de cada Estado y no calificaron
para tener personalidad juridica internacional propia. En ese entonces, las colonias se
consideraban “terra nullius” (tierra de nadie) y eran parte de la nacion colonizadora, es
decir que el colonizador podia ocuparlas legalmente. Los Estados se ampararon en este
concepto para ocupar y repartir tierras donde habitaban comunidades indigenas. Esto
consagro la marginacién de los pueblos indigenas del derecho internacional (Havermann,
P., 2013, pags. 239-243).

Los derechos indigenas comenzaron a ser una preocupacion en el ambito internacional
recién a fines del siglo XIX cuando las potencias coloniales europeas firmaron, en 1885, el
Acta General de la Conferencia de Berlin sobre Africa Occidental con el fin de abordar
problemas que habian surgido por la colonizacién del continente negro, sobretodo la pro-
blematica de la division de los territorios africanos entre los paises europeos. En esa oca-
sion la Conferencia resalto, en el articulo VI, “el compromiso de los Estados signatarios de
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preocuparse por la conservacion de las poblaciones indigenas, la mantencién de su moral
y sus condiciones materiales” (Mereminskaya, 2011, pag. 218). Espafia también se vio
enfrentada a problemas similares respecto a la poblacion indigena en sus colonias en
América. Sin embargo, fue recién al término de la Primera Guerra Mundial, con la firma
del Tratado de Versalles, la creacion de la Liga de las Naciones y la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (OIT) en 1919, que surgié una preocupacion internacional especial
por la proteccién y los derechos de los pueblos indigenas. La Liga de las Naciones se en-
foco en la proteccidon de grupos minoritarios, lo que incluia grupos indigenas y sefial6 en

su articulo 22 que:

“En ciertos territorios pertenecientes previamente a los poderes vencidos
en la Primer Guerra Mundial, los habitados por pueblos incapaces aun de
subsistir por si mismos en las condiciones de la intensa vida moderna, la
tutela sobre estos Ultimos se confiara a las naciones adelantadas.”

Entre tanto, el articulo 23 sefialaba que los miembros de la Liga “se comprometen a ase-
gurar un trato justo para los indigenas habitantes de los territorios que se hayan bajo su
autoridad” (Mereminskaya, 2011, pag. 218). De esta manera se definieron criterios espe-
cificos para las naciones que administraban territorios con poblacion sometida a su man-
dato, como por ejemplo garantias a la libertad de conciencia y religion y prohibicion de
tréfico de esclavos. Por otra parte, la OIT nacié como una organizacion tripartita que dio
estatus de sujetos de derecho internacional a trabajadores, empleadores y Estados so-
cios. Una de las primeras iniciativas de la OIT fue precisamente realizar estudios sobre la
situacion de los trabajadores indigenas y ser parte del Comité Temporal sobre la Esclavi-
tud. Concretamente en 1921 la OIT realizé un estudio sobre la situacion de los trabajado-
res indigenas. Entre la primera y la segunda guerra mundial la OIT elaboré varios conve-
nios y recomendaciones sobre la proteccién de los grupos indigenas y sus condiciones
laborales. En 1926, el Consejo de Administracion de la OIT formé un Comité de Expertos
en Trabajo Indigena para proponer una normativa de proteccion de los trabajadores indi-
genas. Asi, la OIT le dio especial relevancia a los temas de grupos minoritarios y lo que
llevé a la elaboracion de varios convenios y recomendaciones sobre el trato hacia los
pueblos indigenas. Algunos de estos fueron el Convenio N° 50 de 1936 sobre el Recluta-
miento de Trabajadores Indigenas, el Convenio N°64 de 1939 sobre Contratos de Traba-

jadores Indigenas, el Convenio N°65 del mismo afio sobre Sanciones Penales a los Tra-
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bajadores Indigenas y el Convenio N°105 de 1955 sobre la Abolicion del Trabajo Forzado
(Mereminskaya, 2011, pags. 217-219).

Si bien la Liga de las Naciones no sobrevivi6 la Segunda Guerra Mundial y dio paso a la
creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), la OIT si lo hizo. En 1946, la
OIT se convirtid en una agencia especializada de la Organizacion de la ONU. De esta
manera se dio inicio a un nuevo orden mundial que fue marcado por el holocausto y que

oblig6 a la humanidad a re pensar los derechos humanos (Langlois, 2013, pags. 12-23).

En este ambiente mundial en que se comenzo a valorar los derechos indigenas, vale la
pena mencionar la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (en adelante Decla-
racion Universal), adoptada en diciembre de 1948 por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas. En ella se intentd contestar preguntas tan relevantes como ¢ Qué son los de-
rechos humanos y de donde provienen? ¢A quién se aplican? ¢Pueden ser invocados por
todos los pueblos o estan restringidos a determinadas razas, sexos, clases o culturas?
Esta Declaracion Universal ha sido considerada por muchos como uno de los documentos
mas influyentes de la historia ya que por un lado “ofrecid un ideal que sirvié de inspiracion
a quienes estaban dispuestos a luchar por asegurar el disfrute de los derechos para ellos
mismos y para otros” (Lauren, 2008, pags. 1-2), y por otro lado “al adoptar por mayoria
abrumadora la Declaracion Universal, los representantes oficiales de gobiernos de todo el
mundo se comprometieron a promover y proteger sus principios y conferirles asi legitimi-
dad” (Lauren, 2008, pags. 1-2). Los pueblos originarios en varios paises del mundo, que
para ese entonces hacian grandes esfuerzos por exigir derechos de autodeterminacién
ante los poderes colonizadores, se identificaron de inmediato con la Declaracién Univer-
sal. De esta manera el documento fue determinante en promover los derechos humanos

como pilares fundamentales en las relaciones internacionales.

1.2 El Convenio 107 sobre poblaciones indigenas y tribales

En el contexto del presente estudio es interesante hacerse la siguiente pregunta: ¢ cual es
la razén del involucramiento de la OIT en temas de derechos indigenas cuando no tienen

directa relacién con derechos laborales? Tal como ya sefialamos, después de la Primera
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Guerra Mundial los paises ganadores crearon la Liga de las Naciones como una forma de
evitar futuras guerras y mejorar la calidad de vida en el mundo. Una de las organizaciones
creadas con este fin fue la Organizacion Internacional del Trabajo con el objetivo de pro-
mover la paz social. La OIT comenz6 entonces a estudiar las condiciones de vida de los
trabajadores en el mundo, lo que incluia los pueblos indigenas, y observd que estos en
particular padecian graves formas de explotacion. De esta forma y a partir de 1920 la OIT
se ocupo de los llamados “trabajadores nativos” de los entonces territorios coloniales de
los paises europeos. Para la OIT se hizo evidente que estos pueblos originarios necesita-
ban proteccion especial y adopto, en 1930, el Convenio sobre el Trabajo Forzoso de la
OIT N°29 (OIT, pag. 173). Luego, tras de la creacion de las Naciones Unidas en 1945
después de la Segunda Guerra Mundial, la OIT pas6 a ser una agencia especializada de
la ONU y continu6 trabajando con la realidad de los trabajadores pertenecientes a comu-
nidades indigenas, particularmente la proteccion de los trabajadores indigenas, que a
menudo laboran en condiciones precarias, con bajas remuneraciones y donde se vulne-
ran sus derechos. En 1945 la OIT design6 a un Comité de Expertos para elaborar un con-
venio referido especificamente a los indigenas. Después de un largo periodo de estudios
y programas de desarrollo indigena, finalmente el 26 de junio de 1957, la OIT aprobé el
Convenio N°107 sobre poblaciones indigenas y tribales que por primera vez incluia es-
tandares de trato hacia poblaciones indigenas y tribales en paises independientes. El
Convenio 107 ademas articulé derechos individuales y también grupales. De esta forma

en su Articulo 11:

“‘Reconoce el derecho de propiedad, colectivo o individual, a favor de los
miembros de las poblaciones en cuestion sobre las tierras tradicionalmen-
te ocupadas por ellas”. Aunque solamente fue ratificado por 27 paises, su
principal objetivo fue buscar la manera de integrar a los grupos indigenas
en la vida nacional de los paises para mejorar sus condiciones de vida y
trabajo (OIT, pags. 173-174).

En el articulo 1 del Convenio 107 se sefialaba que dicho Convenio se aplicaba a

“Miembros de poblaciones tribales o semi tribales en paises independien-
tes, cuyas condiciones sociales y econdmicas eran inferiores a las de
otros sectores de la sociedad y cuyo estatus se regulaba total o parcial-
mente por sus propias leyes” (Mereminskaya, 2011, pag. 220).
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Por otra parte, aunque el Convenio 107 condenaba la asimilacion forzada de comunida-
des indigenas, si apelaba a la integracion de ellas a la vida moderna a través de la edu-
cacion y el entrenamiento profesional. Este caracter “integracionista” es la principal dife-
rencia que marca la eventual ratificacion del Convenio N°169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas y Tribales (en adelante el Convenio) varias décadas después. EI Convenio 107
también tenia caracteristicas asistencialistas hacia los pueblos originarios, lo que era pre-
valente en la época de su creacion y por lo tanto se enfrenté con la oposicion de comuni-
dades indigenas (Havermann, P., 2013, pag. 243). Otro de los puntos altamente criticados
del Convenio 107 fue el supuesto de que los pueblos indigenas eran sociedades tempora-

les destinadas a desaparecer con la llegada de la modernizacién. De esta manera:

“La proteccidn internacional hacia las personas indigenas se concibe en
términos temporales y transitorios, necesaria tan solo durante el periodo
gue se requiera para completar su integracion a las sociedades naciona-
les y superar su estado de segregacion” (Mereminskaya, 2011, pag. 220).

Durante la década de los sesenta comenzé a tomar forma el principio de la auto-
determinacion, que en sus inicios fue el derecho colectivo de las poblaciones que habita-
ban las colonias de paises europeos para independizarse. Al mismo tiempo, el Sistema
de las Naciones Unidas comenzé a revisar la situacion de los pueblos indigenas en el
mundo con mayor detalle, coincidiendo con una época en que estas comunidades, gene-
ralmente a través de Organizaciones No Gubernamentales y la misma ONU, ya tenian un
lobby fuerte y organizado para lograr reconocimiento internacional y mayores derechos
(Mereminskaya, 2011, pag. 220).

Con la evolucién del derecho internacional y el aumento de las demandas de los pueblos
indigenas, en los afilos ochenta, el Convenio 107 fue cada vez mas cuestionado y se hizo
cada vez menos vigente a medida que se dejaban atras las ideas de integracién y mesti-
zaje que buscaban que los indigenas abandonaran sus culturas y se integraran al “mundo
moderno” (Lopez, 2013, pags. 17-18). De esta manera, en 1985 el Secretariado de la OIT
junto al Comité de Expertos para la revision del Convenio 107 declaré obsoleto este ins-
trumento y sefialo que el “enfoque integracionista del Convenio 107 estaba obsoleto y que
su aplicacion era prejudicial en el mundo moderno”. Durante los afios 1988 y 1989, el

Convenio 107 fue revisado por el Comité de Expertos pero no quedo abierto para la ratifi-
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cacion de mas paises. En la actualidad todavia esta vigente y es un instrumento valido

en 18 paises.

1.3 La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas

En 1982 la ONU implement6 un grupo de trabajo sobre pueblos indigenas denominado
“Working Group on Indigenous Populations” que fue el Gnico grupo del Sistema de Nacio-
nes Unidas en dedicarse exclusivamente a temas indigenas hasta 2002. El informe que
entrego el experto de la ONU Juan Martinez-Cobo en 1986 donde sefalé que los pueblos
indigenas estan entre los grupos humanos menos protegidos del mundo, obtuvo mucho
reconocimiento. A fines de los afios ochenta la presion indigena estaba rindiendo frutos y
las injusticias en su contra eran materia de vergienza para politicos y Estados (OIT, 2013,
pag. 2). Fue en este contexto que la OIT avanzé en la redaccion del Convenio 169 bajo el
fundamento de que los pueblos indigenas constituyen sociedades permanentes, que son

“‘pueblos”. Segun la OIT esto quiere decir que:

“Tienen conciencia de su identidad indigena y que descienden de pobla-
ciones que habitaban en el pais o en una regién geogréfica a la que per-
tenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del estable-
cimiento de las actuales fronteras estatales. Cualquiera que sea su situa-
cion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econo-
micas, culturales y politicas, o parte de ellas” (OIT, 2013, pag. 2).

El Convenio 169 de la OIT se convirtié en predecesor de lo que mas tarde fue el hito méas
importante del derecho internacional para la proteccion de los derechos indigenas; la De-
claracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (en ade-
lante la Declaracion), adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de

septiembre de 2007 después de 22 afios de intensos debates.

“Se trata de un hito de gran significacion en la construccién de un consen-
so internacional sobre derechos humanos, en este caso, sobre los dere-
chos de pueblos histéricamente negados y discriminados, los que estan
integrados por mas de 300 millones de personas en todo el planeta”
(Aylwin, Carmona, Meza-Lopehandia, Silva, & Yafez, 2009, pag. 17).
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Sin embargo al ser una declaracién, no tiene fuerza obligatoria para los paises socios de
la ONU. Esta Declaracion estipula los derechos colectivos e individuales de los pueblos
originarios, especialmente en lo que tiene que ver con sus tierras, recursos, cultura e iden-
tidad al igual como lo sefiala el Convenio 169 de la OIT. Otorga también especial atencion
al derecho de los pueblos indigenas de mantener sus propias tradiciones y participar acti-
vamente en los asuntos que afectan sus modos de vida. De hecho, durante su elabora-
cion, varios paises se opusieron a los articulos que tenian relacién con el derecho a la
autodeterminacion y el control de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales en
sus territorios. Soélo fue aprobada con la inclusion de una enmienda que aclaré que nada
en la Declaracion se interpretara “en el sentido de que autoriza o fomenta accion alguna
encaminada a quebrantar o menoscabar, total o parcialmente, la integridad territorial o la
unidad politica de Estados soberanos e independientes”. Cabe senalar que estas en-
miendas no fueron consultadas con los pueblos indigenas y no contaron con su apoyo. La
Declaracion fue adoptada finalmente en la Asamblea General por 143 votos a favor, 4 en
contra y 11 abstenciones (34 Estados no estuvieron presentes) (UNNews, 2007).

Por primera vez, y gracias a la existencia de esta nueva Declaracion, se reconocio el de-
recho de los pueblos indigenas a existir como grupos ademas de como individuos. Asi-
mismo la Declaracién de los Pueblos Indigenas promueve explicitamente el rol participati-
vo que deben tener estas comunidades en su desarrollo econémico, el consentimiento
previo, la consulta previa sobre temas relacionados con sus territorios y la autodetermina-

cion (Havermann, P., 2013, pag. 246). La Declaracién no cre6 derechos nuevos sino que:

“Especifica o proporciona una interpretacion de los derechos humanos
consagrados en otros instrumentos internacionales de derechos huma-
nos, en cuanto a su aplicacién a los pueblos originarios —por ejemplo, la
Declaracion es esgrimida para interpretar, reforzar y complementar los de-
rechos consagrados en el Convenio 169 de la OIT” (Hervé & Pérez, 2011,
pag. 12).

Respecto a las tierras, territorios y los recursos naturales de los pueblos indigenas (mate-
rias de particular importancia para la mineria), la Declaracion hace menciones especificas

en los articulos 25, 26, 27, 28 y 32. Segun el articulo 26:
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“Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos
que tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o adquirido”.

Esto se refiere no sélo a territorios que actualmente posean sino aquellos que hayan teni-

do o usado en el pasado. El articulo 27 de la Declaracion sefiala que:

“Los Estados estableceran y aplicaran, conjuntamente con los pueblos in-
digenas pertinentes, un proceso equitativo, independiente, imparcial,
abierto y transparente, en el que se reconozcan debidamente las leyes,
tradiciones, costumbres y sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos
indigenas”.

Esto obliga a los Estados a crear procedimientos para que se reconozcan las tierras a
estos pueblos (Hervé & Pérez, 2011, pag. 15). El articulo 28 reconoce el derecho de los
pueblos indigenas a recibir indemnizacién o reparacion por el uso o dafio a tierras que

tradicionalmente hayan poseido u ocupado. Por su parte, el articulo 32:2 establece que:

“Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pue-
blos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones re-
presentativas a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes
de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros
recursos, particularmente en relacién con el desarrollo, la utilizaciéon o la
explotacién de recursos minerales, hidricos o de otro tipo”.

Esto claramente reconoce el derecho de los pueblos originarios a determinar por si solos
sus estrategias de desarrollo y el uso de tierras y recursos naturales (Hervé & Pérez,
2011, pag. 15). Segun estos autores, la Declaracion es més explicita que el Convenio 169
en el tema de la reparacién e indemnizacion que deben recibir los pueblos originarios
cuando se afectan sus tierras o territorios. En este mismo sentido, los autores del informe

“las implicancias de la ratificacion del Convenio N°169 de la OIT en Chile” sefialan que:

“A pesar de que su texto final fue objeto de diversas modificaciones con el
propdsito de lograr consenso mayoritario para su aprobacion por la
Asamblea General, en muchos aspectos la Declaracion va mas alla del
Convenio N°169 de la OIT, que hasta septiembre de 2007 constituia el
instrumento de derecho internacional mas avanzado relativo a los dere-
chos de los pueblos indigenas...El Convenio 169 habia establecido el de-
recho de consulta a los pueblos indigenas frente a diversas circunstancias
gue les atafien (medidas legislativas y administrativas, y la prospecciéon o
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explotacion de los recursos del subsuelo existentes en sus tierras). La
Declaracion va mas alla al disponer el derecho de los pueblo indigenas a
gue se obtenga su consentimiento libre, previo e informado antes de que
los Estados adopten decisiones que le afecten” (Aylwin, Carmona, Meza-
Lopehandia, Silva, & Yafiez, 2009, pags. 17-18).

1.4 El Convenio N°169 sobre los Pueblos Indigenas y Tribales de la OIT

En 1989 la Conferencia General numero 76 de la OIT en Ginebra, adopt6 por 328 votos a
favor, uno en contra y 49 abstenciones, el Convenio N°169 sobre los Pueblos Indigenas y
Tribales con el objetivo principal de proteger y reconocer los derechos de los pueblos ori-
ginarios. Entré en vigencia en 1991, un afio después de ser ratificado por Noruega y Mé-
xico. El Convenio 169 marco6 un nuevo enfoque de la OIT en relacion a los pueblos indi-

genas, lo cual qued6 expresado en su preambulo que sefiala lo siguiente:

“Considerando que la evolucién de derecho internacional desde 1957 y
los cambios sobrevenidos en la situacion de los pueblos indigenas y triba-
les en todas las regiones del mundo hacen aconsejable adoptar nuevas
normas internacionales en la materia, a fin de eliminar la orientacion hacia
la asimilacion de las normas anteriores; Reconociendo las aspiraciones
de esos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas
de vida y de su desarrollo econémico y a mantener y fortalecer sus identi-
dades, lenguas vy religiones, dentro del marco de los Estados en que vi-
ven; Observando que en muchas partes del mundo esos pueblos no pue-
den gozar de los derechos humanos fundamentales en el mismo grado
gue el resto de la poblacién de los Estados en que viven y que sus leyes,
valores, costumbres y perspectivas han sufrido a menudo una erosion”.

Las principales herramientas que usa el Convenio para proteger a las comunidades indi-
genas son en primer lugar reconociéndolos como sujetos colectivos de derechos, “lo que
esta relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con
el control de su habitat como una condicion necesaria para la reproducciéon de su cultura,
para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida” (Aylwin, Carmona,
Meza-Lopehandia, Silva, & Yafnez, 2009, pag. 22). En segundo lugar, el Convenio plantea
una serie de derechos politicos a su favor como lo son su participacion en el Estado, la
consulta y la autogestién. En tercer lugar, el Convenio reconoce a los pueblos indigenas,
derechos territoriales como derechos a la propiedad, a la posesién de tierras, a la pose-
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sion de territorios y a los recursos naturales. Por ultimo el Convenio reconoce derechos
culturales que incluyen aquellos que son consuetudinarios, derechos a la educacion y sa-
lud entre otros. Cabe sefialar que los convenios de la OIT, no asi otros tratados interna-
cionales, no admiten reservas, limitaciones o modificaciones cuando son ratificados. De

esta forma, en el caso del Convenio 169, la OIT ha sefalado que:

“Es importante que los gobiernos, los pueblos indigenas, los mandantes
tradicionales (trabajadores y empleadores) de la OIT, al igual que otros
actores, estén plenamente informados de todas las disposiciones del
Convenio, asi como de las consecuencias de la ratificacion” (OIT, 2013,
pag. 175).

En la actualidad el Convenio 169 es el Gnico instrumento internacional vinculante que es-
pecificamente regula los derechos de los pueblos indigenas. (Mereminskaya, 2011, pag.
228) Su adopcion es el reflejo del consenso que lograron los socios tripartitos de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo respecto a los pueblos indigenas y la responsabilidad

que tienen los Estados en la proteccién de sus derechos®.

“El objetivo del Convenio es superar las practicas discriminatorias que
afectan a estos pueblos y hacer posible que participen en la adopcion de
decisiones que afectan a sus vidas” (OIT, 2013, péag. 1).

Debido a la estructura tripartita de la OIT que le da participacion formal para introducir ob-
servaciones s0lo a sus representantes, es decir trabajadores, Estados y empleadores, los
pueblos indigenas no participaron directamente en las negociaciones que llevaron a la
creacion del Convenio 169. Tanto asi que cuando el Convenio fue aprobado, las organi-
zaciones indigenas rechazaron sus términos, los que con el tiempo fueron aceptando

paulatinamente.

En la actualidad, 22 naciones latinoamericanas y europeas han adoptado voluntariamente
el Convenio 169, mostrando una creciente conciencia por los derechos de las comunida-

des indigenas.? Este instrumento, de caracter vinculante para los Estados que lo ratifican,

! El caracter tripartito de la OIT se refiere a su estructura que le da participacion formal para introducir ob-

servaciones s0lo a sus representantes, es decir trabajadores, Estados y empleadores.

% El convenio 169 ha sido ratificado por los siguientes paises: Noruega (1990), México (1990), Colombia

(1991), Bolivia (1991), Costa Rica (1993), Paraguay (1993), Pert (1994), Honduras (1995), Dinamarca

(1996), Guatemala (1996), Paises Bajos (1998), Fijo (1998), Ecuador (1998), Argentina (2000), Venezuela
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es una herramienta fundamental en el marco normativo internacional moderno para la
promocion y proteccion de los derechos de los pueblos indigenas. Segun la Organizacién
de Naciones Unidas, el Convenio 169 fue creado para hacerse cargo de la dificil situacién
de los mas de 5000 pueblos indigenas que viven en 70 paises del mundo y constituyen

una poblacién de alrededor de 370 millones de personas (OIT, pags. 173-185).
El Convenio 169 consta de 44 articulos, agrupados en diez partes:

|. Politica general,

Il. Tierras,

lll. Contratacion y condiciones de empleo,

IV. Formacion profesional, artesania e industrias rurales,
V. Seguridad social y salud,

VI. Educacién y medios de comunicacion

VII. Contactos y cooperacién a través de las fronteras,
VIII. Administracion

IX. Disposiciones generales,

X. Disposiciones finales.

El Convenio es particularmente relevante ya que ha jugado un rol fundamental en la ela-
boracién de las leyes y politicas nacionales en materia de los pueblos indigenas y tribales
en todo el mundo y no solo en paises ratificantes. En aquellos paises que si lo han adop-
tado, los tribunales de justicia han utilizado el Convenio como hoja de ruta para tratar los
casos relativos a los derechos de los pueblos indigenas y también ha servido para que las

empresas adopten un camino mas sustentable al realizar inversiones.

El Convenio 169 es un tratado internacional que reconoce derechos tanto individuales
como colectivos de los pueblos indigenas. De esta manera fomenta el respeto a la cultura
y forma de vida de los pueblos indigenas. Su objetivo principal es evitar la discriminacion
de estos pueblos y hacer posible que ellos sean agentes de su propio desarrollo para lo

(2002), Dominica (2002), Brasil (2002), Nepal (2007), Espafia (2007), Chile (2008), Nicaragua (2010), Re-
publica Centroafricana (2010).
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cual cuenta con dos principios fundamentales: la Consulta y la Participacion. EI Convenio
169 también cubre otros temas relativos a los pueblos indigenas como son el empleo, la
formacion profesional, la educacion, la seguridad social, la salud, las tradiciones, las len-
guas y las creencias religiosas entre otras. Tal como lo sefialan los autores Santiago
Montt y Manuel Matta (Montt & Matta, 2011, pags. 133-212), el Convenio 169 reconoce
derechos colectivos y de libre determinacion a los pueblos originarios, lo que lo hace un
tratado Unico. Esto queda estipulado claramente en su preambulo, al reconocer:

“Las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias insti-
tuciones y formas de vida y de su desarrollo econdémico y a mantener y
fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los
Estados en que viven”.

Cuando un pais adopta el Convenio 169 se compromete, obligatoriamente, a aplicarlo de
buena fe en su legislacion nacional y exige a los Gobiernos establecer las condiciones
necesarias para su implementacion. Entre estas obligaciones esta que los pueblos indi-
genas deben ser consultados y participar en el proceso de aplicacidon en la legislacion in-
terna para garantizar que se logren los resultados deseados. Es asi como el articulo 2:1,
sefala que los gobiernos, son los responsable de su aplicacién y deben “desarrollar, con
la participacion de los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con miras
a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad”. Asi-

mismo, el articulo 33:1 sefala que:

“Los gobiernos deben asegurarse de que existen instituciones u otros me-
canismos apropiados para administrar los programas que afecten a los
pueblos interesados, y de que tales instituciones o0 mecanismos disponen
de los medios necesarios para el cabal desempefio de sus funciones”.

Segun la Constitucion de la OIT, cuando un Estado socio ratifica uno de sus convenios,
debe tomar todas las medidas que aseguren la aplicacion de las disposiciones de dicho
convenio tanto en el derecho como en la practica. Esto se debe realizar mediante la
adopcion e implementacion de la legislacién, reglamentos y politicas adecuadas asi como
contar con los mecanismos, instituciones y procesos administrativos que aseguren el

cumplimiento del convenio.
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“La situacion legal del Convenio dentro del régimen juridico nacional varia
segun el pais. En la mayoria de los paises que han ratificado el Convenio
hasta ahora, los tratados ratificados constituyen una parte integral de la
legislacion nacional. En virtud de estos sistemas, las disposiciones del
Convenio suelen prevalecer sobre la legislacién nacional en caso de in-
compatibilidades. En algunos casos como Colombia, se considera que el
Convenio tiene una jerarquia similar a la Constitucion del pais, en otros
casos como Nepal y Costa Rica, el Convenio prevalece sobre la legisla-
cioén nacional. En otros paises, los tratados internacionales ratificados no
pasan a formar parte de la legislacién nacional de manera automatica. En
estos casos, el pais debe hacer efectivas sus obligaciones internacionales
mediante una legislacion aparte como lo han hecho Noruega y Fiji” (OIT,
2013, pags. 176-177).

Respecto al Convenio 169 y su situacion en los sistemas legales de los distintos paises
ratificantes, podemos sefalar que en Chile los tratados internacionales ratificados tienen
estatus de ley. (OIT, 2013, pags. 176-177). Segun la OIT, tanto el Convenio 169 como la
Declaracion “constituyen la culminacion de afios de discusiones y negociaciones entre
gobiernos y pueblos indigenas y constituye un logro histérico que aporta a la comunidad
internacional un marco comun para la realizacion de los derechos de los pueblos indige-

nas” (Hervé & Pérez, 2011, pag. 4).

1.5 Los principios de participacion, consulta y consentimiento previo

Los principios de participacién, consulta y consentimiento previo®, contenidos en los ar-
ticulos 6 y 7, se introdujeron en el Convenio 169 para fomentar un desarrollo incluyente
de los pueblos indigenas en un marco democratico y estan ideados para que ellos puedan
participar activamente en la toma de decisiones sobre los temas que les afecten. De esta
forma la participacién y la consulta son la piedra angular del Convenio 169 y son los ins-
trumentos mediante los cuales se institucionalizan el didlogo y la inclusion de los pueblos
originarios en los procesos de desarrollo. El objetivo principal de la participacién y consul-

ta es crear las instancias para que las partes logren acuerdos o consentimientos garanti-

® Consentimiento Previo segtin la Guia de la OIT sobre el Convenio 169 de 2009, debe implicar que se ha
tratado de obtener el consentimiento con suficiente antelacién a cualquier autorizacion o comienzo de acti-
vidades y que se han respetado las exigencias cronolégicas de los procesos indigenas de consulta o con-
senso con los pueblos indigenas.
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zando la libre y adecuada participacion de los pueblos indigenas cuando existan medidas
que los afecten directamente. Los acuerdos entre las partes se deben lograr, segun el
Convenio, mediante un proceso en el cual las comunidades indigenas participen de ma-
nera libre e informada. Cabe sefialar que los procesos de participacion y consulta se de-
ben aplicar para proyectos de desarrollo asi como como para decisiones que tienen que
ver con politicas publicas y gobernanza que afecten a los pueblos indigenas. La finalidad
de estas herramientas es dar a los pueblos indigenas la posibilidad de tomar decisiones
sobre sus prioridades respecto a sus formas de vida y el desarrollo econémico, social y
cultural que quieren seguir. Montt y Matta establecen que el derecho a participacion debe
aplicarse tanto a medidas legislativas como administrativas del Estado (planes, politicas y
programas) y a hivel centralizado asi como regional. Al ser un procedimiento que debe
realizar el Estado, incluye entonces directamente al Congreso Nacional, los 6rganos ad-

ministrativos y las municipalidades y no incluye a entes privados.
Respecto al derecho a la consulta, los expertos sefialan que:

“Esta se traduce en la obligacion de los Estados de solicitar la opinion de
los pueblos indigenas en materia de planes, politicas y programas que los
afecten directamente”. Las consultas deben realizarse de buena fe y
apuntar a lograr un consentimiento. “Los gobiernos al consultar a los indi-
genas, deben proporcionarles informacién apropiada y completa, que
pueda ser plenamente comprendida” (Montt & Matta, 2011, pag. 193).

Por ultimo, el derecho a consentimiento previo, libre e informado “implica una expresion
vinculante por parte de los pueblos indigenas” y el Convenio se refiere al consentimiento

para el traslado y reubicacion desde sus tierras (Montt & Matta, 2011, pag. 189).

La participacion y consulta previa incluidas en el articulo 6 del Convenio tiene requisitos
muy especificos sobre su aplicacion, la que es responsabilidad de los gobiernos. En pri-
mer lugar se tiene que llevar a cabo con procedimientos apropiados que incluyen la buena
fe y la incorporacion de instituciones representativas para los pueblos indigenas. En este
sentido, el inciso 6:1(a) del Convenio 169 contiene el principio general de la consulta y

sefala que:
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‘Los gobiernos deberan 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 adminis-
trativas susceptibles de afectarles directamente”.

Asimismo, y respecto a la Consulta, el articulo 6 sefiala que el didalogo entre las partes se
debe hacer con el fin de encontrar soluciones con respeto y posibilidades reales de influir
en los resultados finales. Segun la OIT “la consulta se considera una forma clave de di&-
logo que sirve para armonizar los intereses contrapuestos y evitar, asi como también re-

solver, conflictos.” (OIT, 2013, pag. 60). Es asi como el inciso 6:2 dice que:

“Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe (Articulo N°6:2) y de una manera apropiada a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consen-
timiento acerca de las medidas propuestas”.

El articulo 6 del Convenio no establece un momento preciso para llevar a cabo la consulta

pero indica que:

“‘Deben establecerse mecanismos que aseguren la consulta de las medi-
das legislativas y administrativas con la suficiente antelacion para que di-
cha consulta resulte efectiva y significativa, esto es, las consultas deben
emprenderse mientras los proyectos estan aun en tramite” (Meremins-
kaya, 2011, pag. 236).

De esta manera, el Convenio contempla el desarrollo de una consulta previa antes que se
lleven a cabo medidas susceptibles a afectar a las comunidades indigenas directamente
como por ejemplo la exploracidn, explotacion o desarrollo de un proyecto minero en terri-
torios ancestrales. Una reunion informativa respecto a un proyecto no es considerado
consulta segun el Convenio 169. La ratificacién del 169 exige “un intercambio genuino con
continuidad y tiempo para, al menos, tener la posibilidad de llegar a acuerdo” (Meremins-
kaya, 2011, pag. 237).

El correcto procedimiento de la consulta por parte del Estado debe contemplar la entrega
de toda la informacion sobre un proyecto, asi como proporcionar el tiempo necesario para

gue las comunidades la puedan procesar y comprender segun sus tradiciones y costum-
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bres. Otro aspecto de particular importancia es que las comunidades indigenas puedan
realizar la consulta a través de organizaciones que realmente las representen. Este prin-
cipio de representatividad es un tema esencial, tanto asi que el Convenio 169 establece

en su articulo 6:1 (c) que al aplicar sus disposiciones:

“Los gobiernos deberan establecer los medios para el pleno desarrollo de
las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados
proporcionar los recursos necesarios para este fin, dando soluciones fi-
nancieras a las dificultades que pudiera enfrentar un 6rgano representati-
vo de los pueblos indigenas por falta de presupuesto” (Mereminskaya,
2011, pag. 239).

Respecto al derecho a participacion, el Convenio 169 sefala en el inciso 6:1(b) que los

gobiernos estan obligados a:

“Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados
puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros
sectores de la poblacién, y a todos los niveles en la adopcién de decisio-
nes en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indo-
le responsables de politicas y programas que les conciernan”.

Otro asunto fundamental del Convenio en la toma de decisiones sobre sus propias formas
de vida es lo contenido en el articulo 7, donde se hace referencia al derecho al autogo-

bierno. El inciso 7:1 sefiala que:

“Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias
prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que
éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a
las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la
medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural”.

Un tema de particular importancia para la consideracion de los proyectos mineros se en-
cuentra en el inciso 7:3 ya que otorga el derecho de las comunidades indigenas a conocer

los impactos ambientales de los proyectos de desarrollo que afecten sus territorios.

“Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efec-
tlen estudios, en cooperacion con los pueblos interesados, a fin de eva-
luar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente
gue las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pue-
blos”.
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Para la industria extractiva es particularmente relevante lo sefialado en el articulo 15:2
respecto a la necesidad de consultar “antes de la prospeccion o explotacién de los mine-
rales y los recursos del subsuelo”. Sin embargo esta obligacion no recae en los particula-
res ni en las empresas sino en los Estados, quienes deben a su vez garantizar la partici-
pacion de los pueblos indigenas cuando se estan tomando medidas que los afecten direc-
tamente. Y por otro parte, los pueblos consultados lo son a través de sus organizaciones
representativas en la que se puedan identificar legitimamente a sus miembros. En resu-

men, el proceso de consulta debe llevarse a cabo:

(1) a través de instituciones representativas de los pueblos indigenas,

(2) apoyando el desarrollo de las instituciones e iniciativas propias de los
pueblos indigenas,

(3) con buena fe y recurriendo a un modo adecuado a las circunstancias
en un clima de confianza mutua,

(4) a través de los procedimientos adecuados con las condiciones propi-
cias para poder llegar a un acuerdo,

(5) con miras o como meta lograr un acuerdo o consentimiento,

(6) con una evaluacion periodica del funcionamiento de los mecanismos
de consulta

(7) consentimiento de las partes (OIT, 2013, pags. 61-63).

Para que la consulta sea verdaderamente un instrumento que fomente la democratizacion
y autodeterminacion de los pueblos indigenas y cumpla con lo estipulado en el 169, los
Estados deben contar con mecanismos legislativos y administrativos apropiados y forma-
les que deben ser previamente consultados y acordados con los pueblos indigenas. No
basta entonces con un simple acto de informacion sobre, por ejemplo, un proyecto mine-
ro, para que se cumpla el derecho a la consulta. Sin embargo, segun el Convenio, las
consultas a su vez no tienen derecho a veto y tampoco es obligacion que se llegue a un
acuerdo respecto a la materia consultada. A modo de sintesis, segun los dispuesto en el
Convenio 169, la consulta a los pueblos indigenas debe realizarse cada vez que se pre-
vean medidas que puedan afectarles, se debe realizar de manera previa y de buena fe,
mediante procedimientos adecuados, a traves de las instituciones representativas de los

pueblos indigenas y con el objetivo de llegar a un acuerdo.
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1.6 Las tierras, los territorios y los recursos naturales en el Convenio 169

Los derechos que se refieren a los recursos naturales y los territorios indigenas son de
particular importancia en el Convenio 169 y estan contenidos en los articulos 13,14, 15y
16. El articulo 13 es especialmente importante ya que establece la relacion que tienen los
pueblos originarios con las tierras o territorios y la importancia de respetar, como derecho
colectivo, estos aspectos necesarios para la supervivencia de las comunidades y su cultu-

ra.

“La mayoria de los pueblos indigenas tiene una relacion especial con la
tierra y los territorios que habitan. Son los lugares donde vivieron sus an-
cestros y donde se desarrollan su historia, conocimientos, practicas de
sustento y creencias. Para gran parte de los pueblos, el territorio tiene un
significado sagrado o espiritual, que va mucho mas alla del aspecto pro-
ductivo y econémico de la tierra” (OIT, 2013, pag. 91).

Especificamente el Articulo N°13:1 del Convenio 169 sefala que:

“Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos de-
beran respetar la importancia especial que para las culturas y valores es-
pirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con las tierras o
territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna
otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion”.

Asimismo, el articulo N°13:2 sefiala que el término “tierras” debe incluir el concepto de
“territorios”, el que abarca la totalidad del habitat que ocupan y/o usan los pueblos origina-
rios. “La utilizacion del término “tierras” en los articulos 15 y 16 debera incluir el concepto
de territorios, los que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos intere-
sados ocupan o utilizan de alguna otra manera”. La OIT especifica que “el territorio es la
base de la economia y las estrategias de sustento, las instituciones tradicionales, el bie-
nestar espiritual y la identidad cultural particular de la mayoria de los pueblos indigenas”
(OIT, 2013, pag. 91). Por esta razon, si las comunidades indigenas pierden tierras ances-
trales, su sobrevivencia como “pueblos” o “comunidades” queda amenazada. De esta
forma, cuando el Convenio 169 utiliza el término “tierra”, quiere decir que se incluye la

“totalidad del territorio” que estas comunidades usan, incluidos sus recursos naturales.
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El articulo 14:1, en tanto, sefiala que:

“Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y
de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en
los casos apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el de-
recho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusiva-
mente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente
acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia”.

De esta manera el articulo 14 otorga una proteccion especial para los pueblos originarios
respecto a la propiedad de tierras que ocupan tradicionalmente. El Articulo 14:1 sefiala
que:

“‘Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y
de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en
los casos apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el de-
recho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusiva-
mente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente
acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia. A este res-
pecto, debera prestarse particular atencion a la situacién de los pueblos
nomadas y de los agricultores itinerantes”.

Asi, los derechos de los pueblos indigenas sobre las tierras se basan no solo en la ocu-
pacion de estos sino también en la ocupacién y uso tradicional y no en el registro oficial

de las tierras. El inciso 14:2 sefala explicitamente que:

“Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para de-
terminar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y
garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y pose-
sion”.

El inciso 14:3 establece el derecho a contar con mecanismos para la solucion de reivindi-

caciones sobre las tierras.

Por su parte, el articulo 15 se refiere especificamente a los recursos naturales que se en-
cuentran en las tierras indigenas y el derecho de las comunidades indigenas a participar
en su utilizacion, administracion y conservacion, de ahi la atencién especial que le dare-

mMos en esta tesis relacionada con los recursos mineros. El inciso 15:1 constata que:
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“Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales exis-
tentes en sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos
comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion, ad-
ministracion y conservacion de dichos recursos”.

Esto se refiere al derecho de los pueblos originarios a los recursos naturales de sus terri-

torios, tanto los recursos renovables como los no renovables, que incluyen los minerales.

En el articulo 15:2, el Convenio establece el derecho de las comunidades indigenas a la
consulta antes de que se realice una prospeccion o explotacién de recursos en sus tie-
rras, aunque no otorga el derecho a veto para los pueblos originarios. También establece
el derecho a recibir indemnizacion por cualquier dafio que pueda resultar de la prospec-

cién o explotacion de dichos recursos naturales.

“En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de
los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existen-
tes en las tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener procedi-
mientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determi-
nar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados y en qué medida,
antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o ex-
plotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesa-
dos deberan participar, siempre que sea posible, en los beneficios que re-
porten tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa por cual-
quier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades”.

Este es el caso de la mineria en Chile ya que conforme al cdédigo minero de nuestro pais,
los recursos minerales son de propiedad del Estado. Segun la OIT, el articulo 15:1 del
Convenio pretende:

“Conciliar intereses mediante el reconocimiento de los derechos a los
pueblos indigenas que figuran a continuacién. Asimismo, debe observarse
gue la responsabilidad de garantizar el respeto por estos derechos recae
en los gobiernos en cuestion y no en las empresas o instituciones priva-
das que han recibido la licencia para llevar adelante la prospeccion o la
explotacion” (OIT, pags. 107-108).

La OIT resume los derechos de los pueblos indigenas respecto a los recursos naturales

de la siguiente manera:
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(1) Derecho a ser consultados antes de comenzar la prospeccion o explo-
tacion de los recursos naturales en sus tierras.

(2) Derecho a conocer los impactos que tendran las tareas de prospec-
cion y explotacion, es decir saber si sus intereses seran perjudicados y de
qgué forma.

(3) Derecho a beneficiarse de las ganancias que resulten de la explota-
cion y el uso de los recursos naturales.

(4) Derecho a recibir una indemnizacion justa por los dafios causados por
la prospeccion y explotacién de los recursos naturales (OIT, 2013, pags.
107-108).

Tal como lo sefialan los autores Dominique Hervé y Sergio Pérez en su estudio sobre
Mecanismos de implementacion del Convenio 169 de la OIT (Hervé & Pérez, 2011, pag.
8), es importante interpretar el articulo 15 junto con los articulos 6 y 7 del Convenio ya que
son los que exigen el derecho a una consulta y participacion “especial” a los pueblos in-
digenas afectados, debido a su vulnerabilidad frente a la industria minera. Esta consulta y
participacion, sefiala el Convenio 169, debe realizarse a lo largo del periodo completo que
dura un proyecto minero, desde la prospeccién hasta la explotacion de los minerales ya
gue son proyectos que generalmente duran entre 20 y 50 afios. Asimismo, el articulo 15
del Convenio sefiala explicitamente que los gobiernos en colaboracién con las comunida-
des indigenas deben procurar que se realicen estudios sobre los impactos que pudiesen
tener las actividades de desarrollo en territorios indigenas y luego tomar medidas para

proteger dichas tierras. El inciso 15:3 sefala que:

“Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efec-
tlen estudios, en cooperacion con los pueblos interesados, a fin de eva-
luar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente
gue las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pue-
blos. Los resultados de estos estudios deberan ser considerados como
criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades menciona-
das”.

En tanto que el inciso 15:4 dice que “los gobiernos deberan tomar medidas, en coopera-
cion con los pueblos interesados, para proteger y preservar el medio ambiente de los terri-

torios que habitan”.
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Por otra parte el articulo 15 del Convenio también constata que los pueblos originarios
tienen el derecho a recibir indemnizacién por los dafios ambientales, a la calidad de vida o
a la salud que pueda causar la prospeccion y explotacién minera. Asi, el inciso 15:1 dice
que “los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus
tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de
es0s pueblos a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos recur-

sos”. En este sentido, Salgado y Gomiz sefnalan que:

“La indemnizacion por los perjuicios ocasionados debe ser establecida en
todos los casos de dafo y debe ser integral, incluyendo los perjuicios civi-
les, ambientales y culturales. Los pueblos son sujetos con derecho a in-
demnizacion, concepto que es mas amplio que las comunidades directa-
mente afectadas, ya que el dafio ocasionado puede perjudicar la vida co-
lectiva del pueblo indigena en su conjunto” (Salgado & Gomiz, 2010, pag.
224).

Finalmente el articulo 16 del Convenio se refiere al traslado de los pueblos indigenas para
realizar un proyecto de inversion. En este sentido el articulo 16:1 sefiala expresamente
que las comunidades indigenas no deben ser trasladadas de las tierras que ocupan. Los
incisos 16:2 y 16:3 dicen que en el caso de que un traslado y reubicacion sea inevitable,
esto se debe hacer con su consentimiento y cuando sea posible ellos deberan volver a
sus tierras al finalizar el proyecto. Cuando el traslado se haga, el articulo 16:5 dice que
“‘debera indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y reubicadas por cualquier
pérdida o dano que hayan sufrido como consecuencia de su desplazamiento”. La indem-
nizaciéon contempla que deberan recibir tierras de igual o mejor calidad que las que habi-
taban anteriormente y segun Gomiz y Salgado “incluye gastos de traslado, formacion de
poblados con todos los servicios y compensacion de todo perjuicio producido por la dife-
rencia de valor o calidad de tierras recibidas” (Salgado & Gomiz, 2010, pag. 236).

No obstante todo lo anterior, aunque el Convenio reconoce derechos para los pueblos
indigenas sobre la tierra y los recursos naturales y establece que los Estados deben con-
sultar a las comunidades indigenas cuando se vean afectadas, tal como lo sefialan los
autores Andres Fernandez Alemany y Cristhian De la Piedra, “el propio Convenio deja en

claro desde el preambulo que el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas
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y tribales debe enmarcarse dentro de la legislacion e institucionalidad vigente en cada

pais” (Fernandez & De la Piedra, 2011, pag. 16).

1.7 Como la OIT supervisa la implementacion del Convenio 169

El articulo 22 de la Constitucidon de la OIT es la herramienta que regula la presentacion de
memorias que deben hacer los paises que ratifican convenios de dicho organismo inter-
nacional. La OIT supervisa la implementacion del Convenio 169 a través del monitoreo de
los informes que realizan los paises ratificantes y solicitando informacion especifica. Sin
embargo, la OIT tiene las limitaciones propias de los organismos internacionales en tanto
que carece de mecanismos a través de los cuales pueda exigir a los paises miembros el
cumplimiento de los convenios. De esta manera “los pronunciamientos que se emiten

”» “* ” 113

adoptan el lenguaje de evaluacion: “toma nota con interés”, “acoge con agrado”, “lamenta

” 113 ” “* ” [1H

tomar nota”, “manifiesta su profunda preocupacion”, “solicita”, “insta”, o “requiere informa-

” 1] ” “

cion”, “solicita se garantice la observaciéon de ciertos derechos”, “alienta a seguir con es-

”

fuerzos”, “se ve obligado a reiterar”, etc. (Mereminskaya, 2011, pag. 230).

Los paises miembros de la OIT presentan todos los afios una memoria a la Oficina Inter-
nacional del Trabajo que explica el avance de la implementacién de los convenios ratifi-
cados. Para el seguimiento de estos informes existe, desde 1926, la Comisién de Exper-
tos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEARC). La CEARC esta compues-
ta por 20 juristas o expertos independientes de distintos paises, quienes se rednen una
vez al afio y efectian dos tipos de comentarios sobre los informes de los Estados: obser-
vaciones y solicitudes directas. Por un lado las observaciones son comentarios sobre
cuestiones fundamentales para la aplicacion de un convenio y son publicadas en los in-
formes anuales de la CEARC. Estas observaciones pueden realzar los avances de los
Estados sobre la aplicacion de un Convenio o las preocupaciones que surjan al respecto.
Pueden también incluir peticiones directas que se mandan a los gobiernos solicitando
mas informacion sobre temas especificos. Por otra parte, las solicitudes directas tienen
que ver con temas técnicos o pedidos de informacion adicional y no son publicadas en los
informes anuales sino comunicados directamente a los gobiernos en cuestion. El informe
anual de la CEARC es entregado a la Conferencia Internacional del Trabajo y examinado
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por la Comision de Aplicacion de Normas de la Conferencia (CAN) de la Confederacion
Internacional del Trabajo, compuesto por delegados de los gobiernos, empleados y traba-
jadores. Los gobiernos mencionados en estos informes son invitados a responder a los
comentarios de la Comision de Aplicacion. Finalmente la Comisién de Aplicacion toma
decisiones y hace recomendaciones a los gobiernos para solucionar problemas referidos
a la aplicacion de convenios. Adicionalmente, la OIT tiene un sistema de reclamos en con-
tra de Estados cuando estos no cumplen con compromisos contraidos y que se rige por el
articulo 24 de su Constitucion. Los reclamos pueden ser presentados por una organiza-
cion profesional de empleadores o de trabajadores y deben llegar al Consejo de Adminis-
tracion de la OIT por escrito. Cuando el reclamo es recibido, se designa un Comité Tripar-
tito para que lo examine. Finalmente, las quejas, son presentadas por un Estado miembro
de la OIT en contra de otro Estado a través de delegados que asisten a la Conferencia

Internacional del Trabajo de la OIT (Mereminskaya, 2011, pag. 232).

En el caso especifico del Convenio 169, después de la primera memoria, que debe ser
presentada en el periodo de un afio, se deben presentar los siguientes informes solo cada
5 afios, a no ser que exista una situacion especial que requiera de mayor seguimiento. En
esas memorias, los Estados deben informar sobre las medidas que se adoptaron para
poner en ejecucion las normas relativas al Convenio en cuestion. Cabe sefalar que los
pueblos originarios no tienen acceso directo a los organismos de la OIT encargados de la
supervision de la aplicacion de convenios, pero si pueden hacer llegar sus comentarios
enviando informacién a la OIT, formando alianzas con trabajadores y empleadores o es-

tableciendo procedimientos entre trabajadores e indigenas (OIT, 2010, pag. 13).

1.8 Chile y la ratificacién del Convenio 169 de la OIT

Antes de abordar los detalles de la ratificacion de Chile del Convenio, es interesante pre-
guntarse por qué el pais decidid efectivamente adherirse y no siguié el ejemplo de paises
como Estados Unidos, Canada, Australia y Nueva Zelandia que no lo han hecho teniendo
poblaciones indigenas relevantes. Montt y Matta sefialan al respecto que se trataria de
paises “overcompliants”, es decir que tienen sistemas domésticos “mas desarrollados y
favorables para los indigenas” y que por lo tanto no tendrian la necesidad de un “check-

31



and-balance” adicional como lo es el Convenio 169 (Montt & Matta, 2011, pag. 151). Ellos
sostienen que estos paises, ya cuentan con legislaciones que abordan la problematica
indigena y las inequidades que las aguejan. En cambio paises como Chile y varios otros
de Latinoamérica y el mundo, no tienen estos mecanismos domesticos y la aprobacion del
Convenio 169 se debe a “la incapacidad que hemos tenido de idear y mantener una politi-
ca indigena consistente a través del tiempo y que responda a las necesidades y caracte-

risticas de nuestros pueblos originarios” (Montt & Matta, 2011, pag. 151).

Tal como habiamos sefialado anteriormente, cuando un pais ratifica el Convenio 169 de
la OIT, debe adecuar sus politicas publicas y legislacion interna para cumplir con los de-
beres del tratado internacional de “buena fe”. Asi lo estipula el derecho internacional en
virtud de la Convencion de Viena sobre derecho de los tratados, la cual fue ratificada por
Chile el 7 de febrero de 1990. De esta forma, con la ratificacion del 169, el Estado de Chi-
le debid iniciar un largo y dificil proceso para implementar el tratado y cumplir con las obli-
gaciones pactadas. Mas aun, al ser un tratado sobre derechos humanos, segun la Consti-
tucién Politica de la Republica® queda integrado a la Constitucién, con las garantias que
reconoce el Estado de Chile para proteger los derechos fundamentales “y los jueces, fren-
te a un conflicto de normas, deberian preferir las disposiciones del Convenio por sobre
otras normas de rango infra constitucional” (Hervé & Pérez, 2011, pag. 29). Pese a lo es-
tablecido, el Tribunal Constitucional, que tiene como atribucién el control de las normas de
un tratado que tengan que ver con materias propias de leyes organicas constitucionales,
ha reconocido la constitucionalidad del 169. Pero, en dos fallos, Tribunal Constitucional
Rol 309 de 2000° y Rol 1050 de 2008°, sefialé que cuando los casos se refieren a los de-
rechos sobre recursos naturales en tierras indigenas, se trata de disposiciones programa-
ticas 0 no autoejecutables, lo que significa que se necesita de una reforma legal para su
aplicacion. En estos fallos, el Tribunal Constitucional estimé que el Convenio 169 tiene

* El Articulo 5, inciso 2 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile sefiala que “El ejercicio de la
soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza hu-
mana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Cons-
titucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.
® Rol 309: Requerimiento formulado por diversos diputados para que el tribunal resuelva la constitucionali-
dad del Convenio 169.
®Rol 1050: Control de constitucionalidad del proyecto de acuerdo aprobatorio relativo al Convenio N°169
sobre pueblos indigenas.
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normas autoejecutables y normas no autoejecutables, una clasificacion de los tratados

que proviene del Derecho norteamericano (Montt & Matta, 2011, pag. 158).

Las autoejecutables o “self-executing”, son aquellas normas que se pueden implementar
sin que se requiera de una norma interna o medidas complementarias. En el Rol 309 del
2000, considerando 48, el Tribunal Constitucional sefalé que las clausulas autoejecuta-

bles de un tratado son aquellas que:

“Tienen el contenido y precision necesarios que las habilita para ser apli-
cadas sin otro tramite como fuente del derecho interno. En otros términos,
son autosuficientes, y entran a la legislacion nacional cuando el tratado
que las contiene se incorpora al derecho vigente” (Montt & Matta, 2011,
pag. 159).

Por otra parte, en el Rol 309 se define a las clausulas no autoejecutables como:

“Aquellas que requieren para su entrada en vigencia de la dictacion de le-
yes, reglamentos o decretos que las implementen y, en tal evento, las ha-
gan aplicables como fuente de derecho interno. En otras palabras, impo-
nen la obligacion al Estado, para que en uso de sus potestades publicas,
sancione la normativa necesaria para que por esa via les dé vigencia
efectiva” (Montt & Matta, 2011, pag. 159).

Tal como lo sefala el experto en derecho internacional Antonio Remiro Brotons, “en la
practica los tratados combinan disposiciones auto-ejecutivas con otras que no lo son”
(Remiro-Brotons, 2010, pag. 535). Estas ultimas no entran en vigencia inmediata cuando
el Presidente de la Republica ratifica un tratado (Considerando N°48, 2000). Este autor
agrega que:
“El Derecho Internacional no determina qué Organos internos han de
adoptar las medidas de desarrollo de una disposicion no auto-ejecutiva.
Corresponderd pues, al legislativo o al Ejecutivo segun que, de acuerdo

con el derecho interno del Estado, sea necesaria una ley o baste con una
disposicion reglamentaria” (Remiro-Brotons, 2010, pag. 355).
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En sintesis, y tal como lo sefial6 el Tribunal Constitucional’, adoptando la doctrina que
distingue entre las normas self executing y las non self executing, de los articulos en los
gue mas nos enfocaremos en esta tesis (6, 7 y 15) por ser los relevantes para los proyec-
tos de mineria, podemos sefalar que el articulo 6 N°1 letra a) y N°2 y el articulo 7 N°2
oracion segunda se tratan de clausulas autoejecutables. Cabe recordar que estas son las
que establecen la consulta y participacion indigena respectivamente. Sin embargo, aun-
gue estas normas entraron en vigencia el 15 de septiembre de 2009, fue necesario re-
glamentarlas debido a la amplitud de los criterios establecidos en el Convenio 169
(Gobierno-de-Chile-CONADI, 2013, pag. 3). En cambio, el articulo 15:2 del Convenio, se
trata de una norma no autoejecutable porque alude al derecho de las comunidades indi-
genas a “participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales activida-
des (prospeccion y explotacion de los recursos existentes en sus tierras)”. Esto impuso al
Estado de Chile la obligacion de ajustar la normativa interna para cumplir con lo planteado

en el tratado internacional.

La responsabilidad de garantizar los derechos estipulados en el Convenio 169 recae so-
bre el Estado, el cual debe tomar las medidas que sean necesarias para garantizar su
implementacion. Segun el articulo 37, las medidas que tomen los Estados “deberan de-

terminarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais”.

" Véase Decreto Supremo (Mideplan) N°124 que Reglamenta el Articulo 34 de la Ley N°19.253 a Fin de
Regular la Consulta y la Participacién de los Pueblos Indigenas, considerando 8°, “que una vez que el Con-
venio entre en vigencia, los articulos 6 N°1 letra a) y N°2, y 7 N°1 oracion segunda del Convenio pasaran a
formar parte de la legislacion vigente, ya que dichas normas tienen el contenido y precisién necesarios que
las habilita para ser aplicadas sin otros tramites como fuente del derecho interno” — Reglamento de Consulta
y Participacion.
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CAPITULO I
LA IMPLEMENTACION DEL CONVENIO 169 EN CHILE

2.1. Contexto legal

La actual Constitucion Politica que rige en Chile fue promulgada en 1980 por la Junta Mili-
tar mediante el Decreto Supremo 1.150 y establece derechos fundamentales que prote-
gen, por ejemplo el derecho a la propiedad, la educacién y la salud pero no incluye un
reconocimiento de derechos colectivos a los pueblos indigenas. Desde entonces la Cons-
titucion ha tenido varias enmiendas, entre las cuales cabe sefialar la adhesion al derecho
internacional de los derechos humanos. Durante el Gobierno del Presidente Ricardo La-
gos se realizaron sesenta reformas a la Constitucion pero en esa ocasion fue rechazado
el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas. Durante el primer afio del Go-
bierno del Presidente Sebastidn Pifiera, el mandatario comprometio el reconocimiento
constitucional de los pueblos originarios, aunque la promesa finalmente no fue cumplida

(Sanhueza, Saver, Cavallaro, & Contesse, 2013, pags. 24-28).

A mediados de la década de los ochenta los distintos pueblos indigenas en Chile comen-
zaron a expresar su rechazo hacia las politicas de asimilacion que llevaba a cabo el go-
bierno militar y también se unieron a otras organizaciones sociales y politicas para buscar
la recuperaciéon de la democracia. De esta manera en diciembre de 1989 un importante
movimiento mapuche, aymara y rapa nui firmd, con la Concertacion de Partidos por la
Democracia, el llamado Acuerdo de Nueva Imperial donde dieron su apoyo al esfuerzo
por restablecer la democracia a cambio del compromiso de obtener reconocimiento legal
de derechos indigenas para buscar sus propias formas de desarrollo. De esta forma el
Gobierno del entonces presidente Patricio Aylwin impulsé un proceso participativo de ela-
boracién de tres iniciativas que fueron enviadas al Congreso Nacional en 1991 para su
debate. La primera propuesta fue un proyecto de ley sobre pueblos indigenas, la segunda
un proyecto de reforma a la Constitucion Politica de 1980 relativa a los pueblos indigenas

y la tercera un proyecto para ratificar el Convenio 169.
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En octubre de 1993 y luego de varias modificaciones al proyecto inicial, el Congreso
aprobo la Ley 19.253% sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas (conoci-
da como Ley Indigena). Las otras dos propuestas no tuvieron apoyo en el Parlamento y
tuvieron que pasar casi 20 afios para la ratificacion del Convenio 169 (Aylwin, Meza-
Lopehandia, & Yafnez, 2013, pags. 160-161). La Ley 19.253 instaur6 un procedimiento
para que los indigenas se constituyan legalmente en comunidades y de esta manera po-
der acceder a ciertos beneficios econdmicos y prestaciones. También establecio disposi-
ciones para la proteccion de tierras indigenas y creé la Corporacion Nacional de Desarro-
llo Indigena (CONADI), organismo encargado de implementar la politica publica indigena
en el pais. Asimismo, esta Ley contempla una norma de participacion indigena que al
momento de la ratificacion del Convenio 169 paso6 a ser formalmente reglamentada a tra-

vés de un decreto Ejecutivo (Sanhueza, Saver, Cavallaro, & Contesse, 2013, pag. 27).

La Ley Indigena, cuyas disposiciones fueron inspiradas en el Convenio 169, reconoce a
los indigenas como sujetos colectivos e individuales. Busca ademas poner fin a la dis-
criminacion, promover su cultura y participacién en la sociedad y proteger sus tierras. En

su Articulo 1 inciso 1° sefiala que:

“El Estado reconoce que los indigenas de Chile son los descendientes de
las agrupaciones humanas que existen en el territorio nacional desde
tiempos precolombinos, que conservan manifestaciones étnicas y cultura-
les propias siendo para ellos la tierra el fundamento principal de su exis-
tencia y cultura”.

Respecto a los deberes de la sociedad y del Estado, el Articulo 1, Inciso 3° sefiala que

estos deben:

“‘Respetar, proteger y promover el desarrollo de los indigenas, sus cultu-
ras, familias y comunidades, adoptando las medidas adecuadas para ta-
les fines y proteger las tierras indigenas, velar por su adecuada explota-
cion, por su equilibrio ecolégico y propender a su ampliaciéon”.

“Adicionalmente, tanto el Convenio 169 como la Ley Indigena, incorporan como una ca-

racteristica esencial la autodeterminacion, reconociendo que la conciencia de la identidad

® La Ley Indigena 19.253, esta disponible en linea http:/bcn.cl/llzcg
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indigena constituye un criterio fundamental para determinar a quienes se consideran indi-
genas” (Abogabir M. , 2014, pag. 13). En tanto, el articulo 4 se refiere al desarrollo de los
pueblos indigenas y sefiala que los Estados:

“‘Deberan adoptar medidas de salvaguarda de las personas, instituciones,
bienes, trabajo, cultura y medio ambiente de los pueblos indigenas, orien-
tadas a promover su desarrollo”.

Otros articulos relevantes contemplados en la Ley son por ejemplo, los 26 y 27 que esta-
blecieron las llamadas Areas de Desarrollo Indigena (ADI); el articulo 29 letra ¢ que reco-
noce el derecho de las comunidades a ser consultadas y a otorgar su consentimiento en
forma previa a la excavacion de sus cementerios historicos y el articulo 39 que establece
gue una de las principales funciones de la CONADI es promover e impulsar la participa-

cién de las personas y comunidades indigenas en la vida nacional.

Especificamente respecto a la consulta, la Ley Indigena solamente menciona la partici-
pacién de los pueblos indigenas de manera muy general. El articulo 34 que establece el
deber de los servicios de la administracion del Estado de escuchar y considerar la opinion
de las organizaciones indigenas cuando existen medidas a tomar en sus territorios. En
tanto el articulo 35 establece la participacion de las comunidades existentes en la admi-

nistracion de las areas silvestres protegidas por el Estado.

Como podemos ver, la Ley Indigena no entrega indicaciones sobre procedimientos para
consultar y no establece diferencias entre participacion y consulta como lo hace el Con-
venio 169. Lo que si hace es establecer procedimientos de participacién en materias rela-
cionadas con temas indigenas y sefiala que deberan participar en la CONDADI (articulo
47).

En cuanto al tema de las tierras indigenas, tanto el Convenio 169 como la Ley Indigena lo
consideran un asunto central. El articulo 13 del Convenio da particular importancia a la
relacion de los pueblos originarios con sus tierras o territorios y la Ley Indigena reconoce
gue las tierras son el fundamento de su cultura y existencia. En este sentido, algunos ar-

ticulos relevantes de la Ley Indigena son:
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Articulo 1: establece que es deber del Estado y de la sociedad proteger
las tierras indigenas;

Articulo 12: crea el concepto de “tierras indigenas”;

Articulos 13 al 19: establecen el estatuto de proteccion de tierras indige-
nas;

Articulo 20: establece la creacion del Fondo de Tierras y Aguas Indigenas
para financiar mecanismos para solucionar problemas de tierras y la en-
trega de subsidios;

Articulo 55: describe el procedimiento judicial y de conciliacion en los
conflictos de tierras con abogados de la CONADI;

Articulo 56: establece un procedimiento judicial especial cuando hay litigio
sobre tierras indigenas.

El tercer instrumento de contexto legal que pavimentd el camino hacia la aplicacién del
Convenio 169 es la ley de bases del medio ambiente que dictd el Congreso Nacional en
1994 para canalizar la evaluacion de proyectos de desarrollo e inversion. Esta ley esta-
blecié un sistema de evaluacion con criterios distintos para proyectos dependiendo del
impacto que estos tuvieran en el medio ambiente; La Declaracion de Impacto Ambiental
(DIA) para proyectos sin impacto que no contempla consulta ciudadana ni indigena y el
Estudio de Impacto Ambiental (EIA) para proyectos con afectacidbn mayor que si contem-
pla consulta ciudadana y también una consulta indigena separadamente y con las dispo-
siciones del Convenio 169. Este sistema de evaluacion sera explicado con mayor detalle

mas adelante.

2.2 Laregulacion utilizada en Chile

Aungque en Chile el Convenio 169 de la OIT entré en vigencia el 15 de septiembre de
2009, el pais todavia no cuenta con una regulaciéon consensuada entre el Gobierno y las
comunidades indigenas para su implementaciéon. El 4 de septiembre de 2009, solo 11
dias antes de la entrada en vigencia del Convenio, el Ministerio de Planificacion de la
época (Mideplan), emitié el Decreto Supremo N°124 para regular la consulta y la partici-
pacion de los pueblos originarios. En este proceso, las comunidades indigenas no fueron

consultadas y por lo tanto rechazaron la regulacion por completo, alegando falta de legiti-
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midad conforme a lo estipulado en el Convenio. También se le considero restrictivo y poco
flexible. A este cuestionamiento se le ha llamado falta de “consulta a la consulta”
(Carcelen & Mir, Consulta Previa, Case Study Chile, 2014, pag. 63) y el resultado fue la
eventual derogacion del D.S. 124. Para mejorar la aplicacion del Convenio 169, el 2013
se establecieron concretamente dos nuevos instrumentos o regulaciones para la consulta
indigena: El Decreto Supremo N°66/2013 y el Decreto Supremo N°40/2013 del Ministerio
de Medio Ambiente que a continuacion pasaremos a explicar.

2.3 El Decreto Supremo N°66

Para remediar este intento fallido de implementar la consulta indigena, en marzo del 2011
el Gobierno del ex Presidente Sebastian Pifiera, a través del Ministerio de Desarrollo So-
cial, inicié un proceso de consulta para acordar la forma de implementar el derecho a con-
sulta de los pueblos indigenas denominado “Consulta sobre Institucionalidad Indigena”
contenido en el D.S. N°66 del Ministerio de Desarrollo Social aprobado el 13 de noviem-
bre de 2011 en reemplazo del D.S. N°124. EI Decreto Supremo N°66 considera que la
entrada en vigencia del Convenio 169 requiere de un procedimiento administrativo espe-

cial y de aplicacién general, que permita fijar la implementacion del articulo N°6 que:

“Consagra el deber de los gobiernos de consultar a los pueblos indigenas
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas suscepti-
bles de afectarles directamente”.

El proceso fue participativo e incluyé talleres y apoyo técnico y legal para asegurar la par-
ticipacion informada de distintas organizaciones indigenas de todo Chile. Segun los abo-
gados Jeronimo Carcelén y Valentina Mir, el proceso siguid los procedimientos exigidos
por el Convenio 169 y los principios de buena fe (Carcelen & Mir, 2014, pag. 63). El pro-
ceso finalizé en agosto de 2013 después de realizar 298 encuentros, reuniones y talleres
de difusidon y dialogo con comunidades indigenas. Al proceso se invitaron todos los pue-
blos indigenas de Chile y sus organizaciones representativas que contaron con el apoyo
logistico y técnico del Gobierno de Chile. Después de dos propuestas formales del Go-

bierno y 11 contra propuestas de los pueblos indigenas, se dio inicio el 12 de marzo de

39



2013 a la llamada “Mesa de Consenso” en la que participaron representantes de todos los
pueblos indigenas que decidieron participar y representantes del Gobierno, esto con el
objetivo de revisar las propuestas e intentar llegar a un acuerdo. A la “Mesa de Consen-
so” también fueron invitados como observadores el Sistema de Naciones Unidas y el Insti-
tuto de Derechos Humanos. La mencionada Mesa finalizé al cabo de cinco meses de
reuniones, el 6 de agosto de 2013, con la redaccion del texto de “Reglamento que Regula
el Procedimiento de Consulta Indigena”. Segun el texto oficial del D.S. N°66:

“Se desarroll6 un proceso de consulta para establecer un mecanismo de
consulta indigena, propiciando el didlogo y garantizando la participacion
de los pueblos indigenas, convocando e invitando a todos los pueblos y
Sus organizaciones representativas, sin discriminacién ni restriccion algu-
na. De igual forma, cada uno de ellos tuvo completa libertad para definir
Sus propios representantes y quiénes los asesorarian en este largo pro-
ceso, iniciado el afio 2011” (MinisteriodeDesarrolloSocial, 2013).

Sin embargo, y pese al extenso procedimiento, la consulta terminé sin consenso respecto

a tres temas fundamentales:

(1) definicién de afectacién de comunidades indigenas por una medida le-
gislativa o administrativa,

(2) los tipos de medidas administrativas sujetas a consulta previa y

(3) los proyectos de inversién que deben someterse a procesos de con-
sulta previa (Aninat, Abril 2014, pags. 1-11).

Como veremos mas adelante, los tres puntos son fundamentales en las consultas que

involucran grandes proyectos de inversion minera.

Entre las disposiciones generales mas relevantes del D.S. N°66, destacamos el articulo 1°
donde se sefiala que el objetivo del reglamento es ejecutar el derecho de consulta a los
pueblos indigenas a través de un procedimiento establecido en dicho Decreto Supremo.
El articulo 2° sefiala que la consulta es deber de los 6rganos de la Administracion del Es-
tado y un derecho de los pueblos indigenas que se puedan ver afectados por alguna me-
dida legislativa o administrativa. En el articulo 3° se establece que el érgano responsable
de realizar la consulta debe hacer todos los esfuerzos necesarios para llegar a un acuer-

do o conseguir el consentimiento de los pueblos indigenas afectados. En el articulo 4° se
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destaca que el reglamento de consulta se aplica a los ministerios, gobiernos regionales,
gobernaciones y servicios publicos. El articulo 6° define que la consulta se hara con los
pueblos indigenas a través de sus instituciones representativas nacionales, regionales o
locales. Particularmente importante para la materia de esta tesis es el articulo 7° sobre las
medidas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas. En este sentido
sefala que las medidas legislativas susceptibles de afectar a las comunidades indigenas
son los anteproyectos de ley y anteproyectos de reforma constitucional que puedan im-
pactarlos. También las medidas administrativas susceptibles de afectar directamente a los
pueblos indigenas califican para consulta. Por otra parte, las medidas que se dicten en
situaciones de excepcién o emergencia tales como en casos de terremotos, maremotos,
inundaciones o cualquier catastrofe natural no requieren de consulta indigena. Tampoco
requieren consulta indigena las medidas administrativas y los tramites que no tienen afec-
tacion directa a los pueblos indigenas. En el articulo 8° se constata que los proyectos de
inversion que ingresan al Sistema de Evaluacion Ambiental, segun lo establecido en la
Ley N° 19.300, realizaran la consulta indigena, cuando corresponda, de acuerdo a la
normativa del nuevo Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. Ade-
mas se sefala que el proceso de consulta en estos casos a cargo de la autoridad ambien-

tal podra contar con la asistencia técnica de la CONADI.

2.3.1 Los principios y procedimiento de la consulta segun el Decreto Supremo N°66

En cumplimiento con lo establecido por el Convenio 169 que consagra el deber de los go-
biernos de consultar a los pueblos indigenas cuando existan medidas que los afecten, se
incorporé en el D.S. N°66 un capitulo especifico sobre el procedimiento de consulta para
su aplicacién cada vez que se prevean medidas administrativas o legislativas que sean
susceptibles de afectarlos directamente. Este mecanismo fue establecido después de un
proceso de consulta indigena cuya finalidad fue consensuar la aplicacion de la consulta.
Este proceso, al cual nos referiremos en el capitulo IV, duré tres afios y culminé el 15 de
noviembre de 2013 cuando el entonces presidente Sebastian Pifiera, promulg6 el Decreto
Supremo N° 66 del Ministerio de Desarrollo Social. A continuacion se presenta un resu-

men de los procedimientos sobre la consulta indigena contenidos en el D.S. N°66;
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Articulo 3° - Este articulo sefiala expresamente que “El 6rgano responsable debera reali-
zar los esfuerzos necesarios para alcanzar el acuerdo o el consentimiento de los pueblos
afectados...” a través de los procedimientos establecidos en el D.S. 66. El articulo dice
ademas que el deber de consulta se vera como cumplido “aun cuando no resulte posible

alcanzar dicho objetivo”.

Articulo 7° - establece que una medida administrativa debera ser consultada cuando exis-
ta la posibilidad de que produzca una afectacion directa a los pueblos indigenas. También
sefala expresamente que aquellas medidas administrativas que no producen afectacion

directa a los pueblos indigenas, no estaran sujetas a consulta.

Articulo 8° - especifica que las medidas que califican ambientalmente un proyecto de in-
version y que a la vez puedan afectar a los pueblos indigenas, deben ser consultados se-
gun la normativa contenida en el Sistema de Evaluacion Ambiental (SEIA), que describi-

remos en la siguiente seccion.

Articulo 9° - constata que la buena fe es un principio rector de la consulta, es decir que las
partes deben actuar leal y correctamente para intentar llegar a un acuerdo o consenso
respecto a la materia consultada. En particular, el Estado debe actuar con debida diligen-
cia, es decir disponer de los medios que generen las condiciones para la participacion

igualitaria de los pueblos indigenas.

Articulo 10° - El procedimiento de consulta contenido en el articulo 16 se debe aplicar de
manera flexible, ajustandose a las caracteristicas culturales y costumbres especificas y

Gnicas de los pueblos originarios consultados.

Articulo 11° - la consulta debera ser previa, es decir llevarse a cabo con la debida antela-
cion a las medidas consultadas de manera que las comunidades indigenas puedan influir
efectivamente en las medidas que las afecten. Para ello, el érgano responsable de llevar
a cabo la consulta debera realizarla antes de las medidas legislativas y previo al envio al

Congreso del mensaje del presidente de la Republica.

Articulo 12° - El 6rgano del Estado responsable de realizar la consulta debera coordinar y

ejecutar el proceso. En este sentido, el érgano estatal encargado de realizar la consulta
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también debe financiar el proceso. Adicionalmente estos organismos pueden recurrir a la

CONADI para ayuda en este sentido.

Articulo 13° - Este articulo establece el procedimiento administrativo a través del cual los
organismos publicos y las personas pueden consultar al organismo estatal encargado de
la consulta indigena respecto a la pertinencia de desarrollar un proceso de consulta indi-
gena. Se podra pedir un informe de procedencia a la Subsecretaria de Servicios Sociales

del Ministerio de Desarrollo Social.

Articulo 14° - El rol de la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) en el
proceso de consulta es particularmente importante y asi lo deben entender las empresas
mineras que estan planificando un proyecto de inversion. El caso del proyecto el Morro,
como veremos en el capitulo Ill revela este punto con claridad. Segun este articulo, es la
CONADI que esta encargada de promover, coordinar y ejecutar la accion del Estado en
favor de las comunidades indigenas. Debera también aportar informacion técnica para la
realizacion de la consulta tal como la identificacion de las comunidades y organizaciones

representativas.

Articulo 15° - Este articulo describe como se inicia y convoca a una consulta. El proceso
de consulta se inicia con la convocatoria a la reunion para planificar el proceso de consul-
ta por parte del érgano responsable de los pueblos indigenas. La convocatoria se hace a
través de la publicacion en un diario de circulacién en la region donde viven las comuni-
dades afectadas y la reunién se llevara a cabo al menos 15 dias después de la ultima pu-
blicacion. Entre la primera y segunda publicacién debe existir un plazo no menor a cinco
dias. La publicacion también debera estar presente en las paginas web del érgano res-
ponsable y de la CONADI. Las comunidades indigenas registradas recibiran carta de con-
vocatoria formal y la convocatoria se hara también a través de otros medios adecuados
como radios, oficios en las municipalidades etc. También la convocatoria debe hacerse en
espafol y en el idioma de las comunidades indigenas en cuestion. Finalmente la convoca-
toria tiene que sefialar claramente el motivo de la consulta, el dia, la hora y lugar de la
etapa de planificacion e incluir un teléfono y correo electronico para hacer preguntas si

fuera necesario.
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Articulo 16° - Este articulo explica las cinco etapas que debe incluir el procedimiento de

consulta indigena:

e Etapa de planificacion, también conocida como etapa metodoldgica del proceso de
la consulta en la que se entrega informacién preliminar sobre la medida a consultar,
se define el rol de las partes en el proceso de consulta, se determina en conjunto la
metodologia del proceso, la forma de registrarlo y si habra presencia de observado-
res o mediadores. Respecto a la metodologia, esta debera incluir la forma de inter-
venir en la consulta, el proceso de formalizar los acuerdos, los lugares y plazos y
los mecanismos de difusion. La etapa de planificacion debe tener al menos 3 tres
reuniones en las que se entrega informacion sobre la medida a consultar, se deci-
den los participantes y la metodologia y una tercera para consensuar las decisio-
nes. Las comunidades indigenas podran contar con el tiempo necesario para tomar
estas decisiones internamente. La metodologia elegida debe quedar escrita en un
acta oficial firmada por los participantes. Si no hay acuerdo respecto a algunos de

estos elementos nombrados, quedara expresamente indicado en el acta.

e La segunda etapa consiste en la entrega de informacion, justificacion y difusion del
proceso de consulta ademas de los alcances de esta misma. Esta informacion se
debera entregar oportunamente en el idioma del pueblo indigena y a través de pro-
cedimientos adecuados. Finalmente la informacion debe ser siempre actualizada
en los sitios web de la CONADI y del Ministerio de Desarrollo Social.

e La siguiente etapa es de deliberacion interna de las comunidades indigenas para
que ellos puedan analizar y estudiar las medidas presentadas y luego puedan de-

terminar su posicion al respecto.

e La siguiente etapa de dialogo sirve para generar acuerdos sobre la medida consul-
tada a través del debate y la argumentacion. No existe un plazo fijo y se debera
respetar los métodos de toma de decisiones que tienen las comunidades indige-

nas. Esta etapa también cuenta con un acta.

e La Ultima etapa consiste en la sistematizacion, comunicacion de resultados y el
término del proceso de consulta.
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Articulo 17° - Plazos: cuando se trata de medidas legislativas, las etapas de la consulta se
deben iniciar por mensaje del Presidente de la Republica y se deben llevar a cabo en pla-
zos no superior a 25 dias habiles. Cuando se trata de medidas administrativas, las etapas

se deben ejecutar en plazos no superior a los 20 dias habiles.

Articulo 18° - Si ocurren obstaculos o problemas en la ejecucion de la consulta, el proceso
se puede suspender por parte del 6rgano ejecutante o a través de una solicitud de las
comunidades indigenas. La suspension de consulta no puede ser superior a los 15 dias
hébiles. Al cabo de ese tiempo el proceso se debe reanudar.

Articulo 19° - El proceso de consulta debera estar debidamente documentado mediante
informes escritos y electronicos. En el caso de la negativa de una comunidad a participar
en la consulta, esto debe quedar documentado. Comunidades indigenas adicionales se
pueden sumar al proceso en cualquier etapa de la consulta pero respetando el procedi-
miento establecido y al final de la consulta habré un informe final.

En cuanto a la definiciébn de quienes podran participar en una consulta indigena, el Con-
venio sefiala que pueden participar en los procesos de consulta todas las organizaciones
qgue los propios indigenas afectados por una medida designen como sus instituciones re-
presentativas. Estas organizaciones estan reconocidas por la Ley Indigena, pero también
pueden ser otras organizaciones reconocidas por los propios pueblos originarios. La CO-
NADI es la organizacién con la responsabilidad de acreditar si una persona es o no indi-
gena, otorgar la Personalidad Juridica a las Comunidades y Asociaciones Indigenas y
llevar un registro para ayudar su identificacion. Sin embargo, la participacion indigena no

esta limitada solamente a las organizaciones registradas por CONADI.

En cuanto al financiamiento de estudios que pudieran requerir las comunidades indigenas
para complementar la informacion presentada en una consulta, no existe un fondo espe-
cial para estas asesorias. Sin embargo, tres instituciones del Estado tienen presupuestos

gue se pueden usar para este fin:

e En primer lugar existe la Unidad de Convenio N° 169 de la Corporacion Nacional
de Desarrollo Indigena cuyo objetivo principal es difundir el contenido y alcance del

Convenio a los pueblos indigenas y a los distintos Servicios Publicos.
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e En segundo lugar, en el Servicio de Evaluacion Ambiental, hay desde el 2014 un
presupuesto reservado especialmente para temas indigenas, en la administracion
de procesos de evaluacion de impacto ambiental.

e En tercer lugar, la Unidad de Asuntos Indigenas que depende de la Subsecretaria
de Servicio Sociales del Ministerio de Desarrollo Social, cuyo objetivo es velar por

la implementacién del Convenio 169 en Chile.

2.4 El Nuevo Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental o Decre-
to Supremo 40

Ademas del Convenio 169, el marco regulatorio en Chile relacionado con la implementa-
cion de la consulta indigena contempla dos cuerpos normativos. En primer lugar, la Ley
N°19.253 del 5 de octubre de 1993 que establece normas sobre la proteccién, el fomento
y el desarrollo de los indigenas y como ya hemos sefialado crea la CONADI. Esta Ley
incluye obligaciones a los 6rganos del Estado de consultar a los pueblos indigenas res-
pecto a los asuntos que los afecten. Sin embargo no establece la manera en que esto de-
be hacerse. En segundo lugar, para la implementaciéon de la consulta indigena existe la
Ley N° 19.300 Sobre Bases Generales del Medio Ambiente de 1 de marzo de 1994 apro-
bada el 12 de enero de 2010 y que reconoce la obligacion de los 6érganos del Estado, con
competencia ambiental, de contribuir al desarrollo de los pueblos indigenas segun lo es-
tablecido en el Convenio 169. En el articulo 4° esta ley se concilia la legislacion ambiental
con la legislacion indigena y sefala que:

“Los 6rganos del Estado, en el ejercicio de sus competencias ambientales

y en la aplicacion de los instrumentos de gestiobn ambiental, deberan pro-

pender por la adecuada conservaciéon, desarrollo y fortalecimiento de la

identidad, idiomas, instituciones y tradicionales sociales y culturales de los

pueblos, comunidades y personas indigenas, de conformidad a lo sefiala-

do en la ley y en los convenios internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes”.

La Ley 19.300 otorga también competencia al Servicio de Evaluacion de Impacto Ambien-

tal (SEIA), a realizar la consulta indigena cuando pueden ser afectados por proyectos mi-
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neros. Con este marco regulatorio como base, se crearon dos instrumentos para la im-

plementacién de la consulta en Chile:

(1) El ya mencionado Decreto Supremo 66 o Reglamento de Consulta Indigena que regu-
la la implementacion del Convenio para cualquier medida que no sea un proyecto de in-

version.

(2) El Decreto Supremo N°40° del 30 de octubre de 2012 que aplica el nuevo Reglamento
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (Reglamento SEIA) que obliga a los pro-
yectos de inversion a una consulta indigena distinta de la participacién ciudadana que

normalmente se hace en el procedimiento de evaluacién de impacto ambiental.
Segun este reglamento:

“CONADI tiene competencia ambiental en el Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, de conformidad con el articulo 24 de su reglamento,
constituyéndose como uno de aquellos organismos de la administracion
publica que emiten informes que deben ser considerados en la evaluacion
ambiental de los proyectos ingresados al sistema ambiental. En ese con-
texto, la CONADI tiene la obligacion de emitir informes fundados en los
cuales se exprese concretamente, el deber de proteccion de los pueblos
indigenas y sus tierras, en especial, al considerar la particular relacion
que tienen dichos pueblos con la tierra” (Abogabir M. , 2014, pags. 22-23).

Como explicaremos mas adelante al describir el proceso que llevé a la redaccion del nue-
vo Reglamento en lo que se llamé “consulta a la consulta”, este instrumento ha sido cues-
tionado por las comunidades indigenas ya que estas consideran que no fue consultado

conforme al Convenio 169 y por lo tanto no cuenta con la legitimidad necesaria.

2.4.1 Evaluacion de Impacto Ambiental vs Declaracion de Impacto Ambiental

Conforme a la Ley 19.300, cuando un proyecto de inversion se va a realizar e ingresa al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, debe seguir uno de dos caminos. El Estu-
dio de Impacto Ambiental (EIA) se requiere cuando un proyecto de inversion puede tener

un impacto sobre el medio ambiente. En el caso de los proyectos mineros, esto depende-

° Decreto Supremo N° 40 de 2012, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia
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ra de las toneladas de produccion de mineral al mes. Asi, se requiere un EIA cuando un
proyecto minero producird mas de cinco mil toneladas de mineral al mes. Por otra parte,
se requerir4 una Declaracion de Impacto Ambiental (DIA) cuando no hay impactos am-
bientales anticipados en un proyecto, es decir cuando la produccion de mineral es menor

a cinco mil toneladas al mes.

Después de determinar el impacto ambiental de un proyecto (favorable o no favorable) el
gobierno debe emitir una Resolucién de Calificacion Ambiental (RCA) (Carcelen & Mir,
2014, p4g. 64). La consulta indigena solamente se lleva a cabo en casos en los que se
haga una Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA) pero no es requerida en proyectos que
deben presentar una DIA. Aqui cabe hacer un paréntesis para analizar un importante
cuestionamiento que hacen los pueblos originarios a este sistema de evaluacion de pro-
yectos. Segun la Ley Ambiental 19.300, para que un proyecto ingrese al proceso de eva-
luacion ambiental con un EIA y por lo tanto con consulta indigena, segun su articulo N°
10, es necesario que se trate de proyectos susceptibles de causar impactos ambientales
u ocasionen externalidades ambientales negativas en localidades proximas durante su
construccién u operacion. Sin embargo, tal como lo han sefialado los pueblos originarios,
este instrumento legal no considera impactos socioculturales en comunidades indigenas,
y al no hacerlo, también descarta la posibilidad de consultas indigenas para proyectos
sometidos a Declaraciones de Impacto Ambiental (DIA). Se trata entonces de un proceso
que desde sus inicios ya cuenta con serios cuestionamientos de comunidades indigenas
gue se puedan sentir afectados por medidas que no se someteran a consultas indigenas

y que por lo tanto no estan en conformidad con el Convenio 169.

El Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental normado por el Decreto
Supremo 40 de 2013 establece las disposiciones mediantes las cuales se regira la eva-
luacion ambiental y la participacion de la comunidad conforme a lo dispuesto en la Ley N°
19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente. Para comprender de manera simple
como funciona el ingreso de un proyecto a evaluacién ambiental, ver el diagrama de flujo
presentado a continuacion. En su articulo N°3, este instrumento define los tipos de pro-
yectos o actividades que pueden causar impactos ambientales y que por lo tanto deben
someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA). Aqui es donde estan

claramente tipificados en el articulo N°3 (i) los proyectos de desarrollo minero incluidos los
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de carbon, petroleo, gas, las prospecciones y explotaciones, las plantas procesadoras,
disposiciones de residuos y estériles'® y la extraccién de &ridos (Ministerio-del-Medio-
Ambiente, 2013). Los grandes proyectos mineros, que como ya sefialamos, deben siem-
pre someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, tienen que presentar un
Estudio de Impacto Ambiental (EIA), esto porque los proyectos mineros de esta enverga-
dura siempre generan un impacto en la zona donde son construidos. Dichos impactos
pueden incluir aumento de ruidos y de contaminacién ambiental, efectos sobre los recur-
sos naturales renovables como el suelo, agua y aire, efectos sobre la flora y la fauna,
efectos causados por el uso y manejo de residuos quimicos, impactos sobre el volumen o
caudal de los recursos hidricos y efectos sobre grupos humanos, incluidos los pueblos
indigenas. En todos estos casos se entendera entonces que el proyecto minero es sus-

ceptible de afectarlos.

19| os proyectos de disposicion de residuos y estériles en la mineria son aquellos que dispongan del mate-
rial resultante de la extraccién de minerales como por ejemplo estériles, minerales de baja ley, residuos de
minerales tratados, relaves y escorias.
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PROCESO DE EVALUACION AMBIENTAL DE PROYECTOS MINEROS

Proyecto Minero

Consulta indigena y Cuidadana

Ley 19.300
(Bases Generales del Medio Ambiente)
Nuevo Reglamento de Impacto Ambiental [D.S. N° 40)

Articulo 10 de la Ley:
“Los proyectos (mineros) susceptibles de causar impacto ambiental, en
cualquiera de sus fases deben someterse al sistema de Evaltacion de
Impacto Ambiental”

Proyectos que producen mas de 5 mil Proyectos que producen menos de

toneladas de mineral al mes: Estudio 5 mil toneladas de mineral al mes:
de Impacto Ambiental (EIA) Declaracion de Impacto Ambiental

(DIA)

Empresa presenta EIA al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA)
» Tramite lo ejecuta el Servicio de
Evaluaciéon Ambiental (SEA)

Comision de Evaluacion Ambiental
(CEA)
EIA es evaluado por unos 30 servicios.

ICSARA1y2
CEA presenta preguntas al titular
del proyecto

Adenda1y2
Titular del proyecto da respuestas
al CEA

Obtencion de Resolucién de | No obtencién de Resolucion
Calificacion Ambiental de Calificacion Ambiental

(RCA) (RCA)

Cuando se aprueba el proceso
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2.4.2. La susceptibilidad de afectacion directa

Uno de los cuestionamientos mas importantes que han hecho las comunidades indigenas
a la regulacion que aplica la consulta del Convenio 169 es la llamada susceptibilidad de
afectacion directa y la falta de acuerdo que existe sobre como definir este término que
esta en el Convenio. Recordemos que segun el articulo N° 6 del Convenio, los Estados
deben consultar a los pueblos originarios cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente. Esta problematica es determinan-
te cuando existen proyectos mineros que deben realizar consultas indigenas en su Estu-
dio de Impacto Ambiental ya que la limitacion y definicion de dicho concepto es justamen-
te lo que iniciard un proceso de consulta. En la discusion que se hizo sobre el reglamento
para regular la consulta, los pueblos indigenas intentaron que el concepto de afectacion
directa fuera lo mas amplio posible y finalmente no hubo acuerdo al respecto. En definiti-
va, para los proyectos mineros que deben ingresar al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental a través de un EIA, la afectacion directa existe, segun el Decreto Supremo

40/2014, Articulos 7°, 8°y 10°, en los siguientes casos:

1) Reasentamiento de comunidades humanas o alteracion significativa de
los sistemas de vida y costumbres de grupos indigenas,

2) La localizacion y el valor ambiental del territorio y

3) La alteracién del patrimonio cultural, que incluye consideraciones espe-
ciales respecto de los pueblos indigenas.

Para las comunidades indigenas esta definicion es vaga y permite dejar sin consulta te-
mas que a menudo van de la mano con la construccién y operacién de un proyecto mine-
ro, como lo son las concesiones eléctricas y los derechos de aprovechamiento de agua.

La experta Isabel Aninat explica esto de la siguiente manera:

“Cabe sefialar que el reglamento solo cubre al Gobierno y no a los otros
poderes del Estado o a los drganos constitucionalmente autbnomos. Con
esto, por ejemplo, la aplicacién de la consulta indigena en el otorgamiento
de concesiones mineras, dado que no constituyen una medida administra-
tiva o legislativa y que son otorgadas por el Poder Judicial, ha quedado
fuera del espectro de la consulta” (Aninat, Abril 2014, pag. 5).
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En la préactica lo que ha pasado en Chile es que se ha dado un especie de aprendizaje de
ensayo y error. Para aquellas empresas mineras que han sido mas visionarias y que
desarrollaron dialogos tempranos con las comunidades afectadas, lograron buenos
acuerdos para todas las partes como es el caso de Lobo Marte de la empresa minera Kin-
ross que describiremos mas adelante en el capitulo de buenas practicas. Pero en el caso
de Minera Cerro Colorado, actualmente afectada por un proceso judicial, se ha producido
una diferencia con las comunidades indigenas en la definicion de la susceptibilidad de
afectacion directa. La empresa, siguiendo con el reglamento ambiental, presenté una De-
claraciéon de Impacto Ambiental (DIA), no sujeta a consulta indigena. Las comunidades
indigenas aledafias al proyecto presentaron un recurso judicial alegando que debieron
presentar un Estudio de Impacto Ambiental que obligaria a una consulta indigena. Los
detalles de este proyecto son presentados en el capitulo Ill. En definitiva lo que ocurre es
gue esta dificultad para definir la afectacion directa repercute en todos los actores de la
consulta indigena. Los titulares de proyectos que a menudo deben declarar afectacion de
comunidades por el solo hecho de que estas se encuentren cercanas a los proyectos, in-

cluso si no existen efectos directos sobre estas personas. Segun Matias Abogabir:

“Esta precaucion se debe a que las normativas que regulan la consulta a
los pueblos indigenas se encuentran vigentes hace pocos meses, no exis-
tiendo jurisprudencia o experiencia suficiente que entregue confianza res-
pecto de cdmo seran interpretadas, considerando ademas, que en los ul-
timos afos los Tribunales han dictado un nimero importante de fallos re-
virtiendo las decisiones de la autoridad, por no considerar la realizacion
de procesos de consulta indigena” (Abogabir M. , 2014, pag. 98).

De la mano con la afectacion directa se puede mencionar también que segun la informa-
cion disponible en el sitio web del SEIA, existe una falta de informacién sobre los proce-
sos de consulta indigena en ejecucion. Por ejemplo, sobre el proyecto RT Sulfuros que
actualmente esta realizando la consulta, no hay informacién alguna disponible. En el caso
de procesos ya finalizados, a menudo tampoco se pueden encontrar disponibles publica-
mente los informes finales que la norma exige y solamente se puede acceder a los ICSA-
RA. Paralelamente hay dificultad para encontrar informacion publica y detallada sobre los
pueblos indigenas ubicados en distintas zonas donde podrian realizarse proyectos mine-
ros. Para que las empresas puedan incluir a todos los pueblos originarios en sus activida-

des de relacionamiento temprano desde mucho antes de la presentacion de un EIA, esta
52



informacion es clave y debe incluir datos de actividades, tierras y territorios y lugares de
importancia cultural. Consideramos que esta informacién debiera ser proporcionada por

organismos del Estado en un completo catastro oficial con f4cil acceso publico.

2.4.3 El Estudio de Impacto Ambiental (EIA)

El articulo 11 de la ley 19.300 establece la obligacion de presentar un Estudio de Impacto
Ambiental (EIA) cuando un proyecto de inversion genera impactos ambientales significati-
vos. En términos generales, un EIA debera incluir informacion para determinar si se modi-
fica un proyecto ya existente o si se trata de un proyecto nuevo. También los titulares de
proyectos deberan describir en que forma su proyecto se relaciona con las politicas, pla-
nes y programas de desarrollo regional y comuna del area de influencia del proyecto y si
estos se veran impactados de manera positiva 0 negativa. Asimismo, el articulo 17 sefiala
gue los proponentes de los proyectos deberan informar a la autoridad ambiental si antes o
durante el ingreso al proceso de evaluacion, se han realizado negociaciones con los in-
teresados para acordar posibles medidas de compensacién o mitigacion ambiental. En el
evento de existir tales acuerdos, éstos no seran vinculantes para la calificacibn ambiental

del proyecto.
En cuanto a los contenidos de un EIA, estos deben incluir al menos:

e Un resumen del estudio.

e Un indice de capitulos.

e Debera ser redactado de manera comprensible para personas no expertas.

e Debe seiialar claramente los impactos ambientales.

¢ Indicar las partes, obras y acciones del proyecto.

¢ Indicar la mano de obra requerida.

e Sefalar las emisiones e impactos sobre recursos naturales.

¢ I|dentificar los plazos de construccion y cronograma.

e Detallar el manejo de los productos generados, el manejo de residuos, descripcion
de la fase de cierre del proyecto.

e Describir la determinacion y descripcion del area de influencia.
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e Incluir los estudios de linea base!®.

En forma muy resumida, el procedimiento de un EIA incluye la publicacion electronica
(disponible publicamente) y edicidn de un expediente fisico del proyecto que contenga
todos los documentos o piezas relacionados con la evaluacién de impacto ambiental. La
evaluacion ambiental de un EIA corresponde a aquellos organismos que tengan atribucio-
nes en materia de permisos o pronunciamientos ambientales sectoriales respecto del pro-
yecto. También seran consultados los Gobiernos Regionales, las Municipalidades y la au-
toridad maritima competente segun corresponda. Para el proceso de evaluacion de un
EIA las Direcciones Regionales del Servicio (Seremis) conformaran un Comité Técnico
presidido por el Secretario Regional Ministerial del Medio Ambiente ademas de los Direc-
tores Regionales de los servicios publicos que tengan competencia en materia de medio
ambiente y el Gobernador Maritimo y Consejo de Monumentos Nacionales si correspon-
de. Este comité técnico denominado Comision de Evaluaciéon Ambiental (CEA), conforma-
do por unas 30 personas, sera responsable de evaluar el Estudio de Impacto Ambiental
en cuestién, con cada miembro generando las preguntas segun su especialidad. Por
ejemplo, el Seremi de salud evaluara si el proyecto genera impacto en la salud de las per-
sonas ya sea por contaminacién u otros factores, el Seremi de Obras Publicas determina-
ra si hay dafio o interferencia a caminos y parques y la CONADI determinard si hay pue-
blos indigenas afectados. En esta etapa, los érganos de la Administracion del Estado con
competencia ambiental que participan en la evaluacién del EIA, tienen treinta dias para
pronunciarse sobre si el proyecto en cuestion cumple o no con la normativa ambiental,
incluyendo los permisos sectoriales y pedir aclaraciones o informacién adicional si asi lo
consideran necesario. Si los érganos competentes, con informacion fundada, consideran
qgue el EIA presentado carece de informacion relevante o esencial para su evaluacion, el

procedimiento de evaluacion se finalizard. En cambio, si el Servicio no requiere de aclara-

! La linea base de un proyecto debera describir detalladamente el area de influencia de un proyecto de
desarrollo con el fin de evaluar los impactos que pudieran generarse sobre el medio ambiente. Esta descrip-
cion debe incluir el medio fisico como la atmdsfera, calidad del aire, niveles de ruido, luminosidad y caracte-
risticas quimicas del suelo, el nivel de vibraciones existentes, la calidad del agua superficial y subterranea,
los glaciares. También debe incluir descripcion de los ecosistemas y andlisis de plantas y suelo, hongos,
animales silvestres con su ubicacion, distribucion, diversidad y abundancia. Incluye una descripcion del uso
del suelo y su capacidad, las actividades econémicas y productivas y construcciones relevantes. La linea
base incluye una descripcion del medio humano, dimensién geogréfica, distribucion de grupos humanos,
caracteristicas étnicas, culturales y socioeconémicas asi como el uso que hacen de los recursos naturales,
sus estructuras organizacionales el patrimonio indigenas, incluyendo los lugares o sitios en que se llevan a
cabo manifestaciones propias de su cultura o folklore, identidad grupal de los elementos culturales, sistema
de valores, ritos comunitarios, simbolos de pertenencia grupal.
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ciones, se elaborara el Informe Consolidado de Evaluacion, el que debera contener los
pronunciamientos ambientales fundados de los organismos con competencia que partici-
paron en la evaluacion ademas de las observaciones que hicieron las comunidades du-
rante los procesos de participacion (incluyendo consulta indigena cuando corresponde).
El Comité entonces hara sus cuestionamientos a través de dos ICSARA y la empresa da-

ra sus respuestas a través de dos Adendas.

Segun el articulo 59°, cuando se finalice el proceso de retroalimentacion y observaciones,
se haya elaborado el Informe Consolidado de Evaluacion y este se encuentre publicado
en la pagina web del Servicio, procede entonces convocar a la Comisiéon de Evaluacion
para decidir sobre la calificacion ambiental del proyecto en cuestién. La Comision podra
resolver si el proyecto cumple o no con la normativa ambiental, es decir si el proyecto cali-
fica ambientalmente. Si la calificacion ambiental es desfavorable, no se podra llevar a ca-
bo el proyecto. Si la calificacion ambiental es favorable se le otorga la Resolucién de Cali-
ficacion Ambiental (RCA) y el proyecto se podra ejecutar cumpliendo con los permisos

sectoriales y las medidas de mitigacion, reparacién y compensacion que incluye el EIA.

2.4.4 La consulta indigena en el Estudio de Impacto Ambiental

El articulo N°85 del Reglamento Ambiental se refiere especificamente a la consulta indi-

gena.

“En el caso que el proyecto genere o presente alguno de los efectos ca-
racteristicas o circunstancias indicados..., en la medida que se afecte di-
rectamente a uno o mas grupos humanos pertenecientes a pueblos indi-
genas, el Servicio debera....... disenar y desarrollar un proceso de consul-
ta de buena fe, que contemple mecanismos apropiados segun las carac-
teristicas socioculturales propias de cada pueblo y a través de sus institu-
ciones representativas, de modo que puedan participar de manera infor-
mada y tengan la posibilidad de influir durante el proceso de evaluacion
ambiental” (Ministerio-del-Medio-Ambiente, 2013).

Como podemos ver, el Reglamento sefala especificamente que es el Servicio de Evalua-
cion de Impacto Ambiental (SEIA), quien debe identificar a las comunidades indigenas a

ser consultadas, asi como llevar a cabo el proceso de consulta indigena. Aqui se presenta
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un nuevo problema para la realizacion de la consulta y a la vez un cuestionamiento que
han hecho las comunidades indigenas al Reglamento Ambiental, lo que ha tenido efectos
negativos para los proyectos mineros. Se trata de la forma en que se van a determinar
cudles son las instituciones indigenas representativas. Este es uno de los desafios que
todavia queda pendiente, tanto para las comunidades indigenas como para el Estado, ya
que el sistema tal cual esta, deja muchas incertidumbres en relacion a quienes deben ser
parte de una consulta indigena. Recordemos que el Convenio sefala que los pueblos in-
digenas deben ser consultados a través de sus instituciones representativas y estas insti-
tuciones pueden ser de nivel nacional, regional o comunitario. Especificamente la OIT se-
Aala que “el criterio importante es que la representatividad debe determinarse a través de
un proceso del que hagan parte los mismos pueblos indigenas” (OIT, 2013, pag. 15). Esta
dificultad quedo en evidencia en el caso de El Morro, donde la Corte Suprema anul6 una
Resolucién de Calificacibn Ambiental por considerar que no se habia incluido a todas las
comunidades indigenas afectadas, pese a que el proceso contd con la aprobacién de la
CONADI. Probablemente la respuesta a este dilema esté en otorgar a los mismos pueblos
originarios el derecho y a la vez el deber de identificar a las comunidades indigenas re-
presentativas y registrarlas a través de una organizacién validada por ellos mismos, sélo
de esta manera se daria completo cumplimiento al Convenio a la vez que se obtendria

mayores certezas para realizar la consulta indigena.

Aninat da un ejemplo de este tipo de procedimiento bien realizado en Australia. El “Abori-
ginal and Torres Strait Islander Social Justice Commissioner” propuso la creacion de un
nuevo Organo nacional representativo de los pueblos indigenas. “Lo interesante es que,
siguiendo el principio de que son los propios pueblos los que deben determinar su forma
de organizacion, se establecieron sélo principios basicos para luego mostrar opciones
para que los propios pueblos indigenas decidieran los posibles roles y funciones, la forma
de estructuracién local, regional y nacional, y la manera de relacionarse con el gobierno
de dicho 6rgano” (Aninat, Abril 2014, pag. 7).

Si bien el Convenio 169 establece que los procesos de consulta indigena deben estar en
manos de los Estados y esto se cumple en Chile al ser realizado por el SEIA, este orga-
nismo todavia no cuenta con todos los recursos y herramientas necesarias para llevar a

cabo esta tarea. Este problema quedo en evidencia con el caso de Minera El Morro, don-
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de la consulta indigena realizada erroneamente por el SEIA llevd a la paralizacion de este
millonario proyecto minero con sus consecuentes efectos socio economicos para la Re-
gién de Atacama. En relacion al rol del Estado en la consulta indigena, el abogado Crist-

hian de la Piedra, sefiala lo siguiente:

“Al ser responsabilidad del Estado, el cumplimiento que éste hace tiene
implicancias para la mineria. Es decir, las consecuencias las van a pagar
las empresas mineras, no el Estado. Los mejores ejemplos son Cerro Co-
lorado, Paguanta, EI Morro, todos los proyectos que iban super bien pero
gue al final los matan porque el Estado no ha hecho correctamente la pe-
ga. A veces no se han identificado correctamente las comunidades o du-
rante la evaluacion ambiental el mismo servicio determina que no hay im-
pacto y las comunidades indigenas interponen un recurso de proteccion y
la Corte Suprema dice si, si hay impacto. Entonces la evaluacion técnica
gue hace el servicio difiere de la evaluacion juridica que hace la Corte
Suprema y las consecuencias las tenemos nosotros. Nos invalidan los
permisos. Ahi hay un tema de calidad de la evaluaciéon ambiental. El Ser-
vicio tiene la responsabilidad de hacer la evaluacion ambiental correcta-
mente y ahi se ha caido” (De la Piedra, 2014).

En el articulo N° 86 del Reglamento de Impacto Ambiental, se estipula que cuando el pro-
yecto sometido a un EIA efectivamente afecta a comunidades indigenas “el Director Re-
gional o el Director Ejecutivo del Servicio realizara reuniones con los grupos humanos per-
tenecientes a pueblos indigenas localizados en el area en que se desarrollara el proyecto,
por un periodo no superior a treinta dias contados desde la declaracion de admisibilidad
del proyecto, con el objeto de recoger sus opiniones y analizarlas” (Ministerio-del-Medio-
Ambiente, 2013). Segun el Reglamento, las comunidades indigenas deben ser notificadas
de estas reuniones a través de avisos radiales y publicaciones en diarios. Luego tendran
derecho a formular observaciones al proyecto ante el organismo competente. Ademas, en
cualguier momento del proceso, si el proyecto sufre modificaciones, tanto las comunida-
des como los pueblos indigenas deberan ser notificados mediante nuevos procesos de
participacion y consulta. Aqui surge un nuevo problema respecto a la consulta indigena
que presenta trabas para los proyectos mineros. La participacion ciudadana regular se
realiza en un plazo maximo de 90 dias al inicio de la presentacion de un Estudio de Im-
pacto Ambiental. Entonces el Estado, con ayuda de la empresa entrega la informacion
pertinente a los ciudadanos y recoge sus observaciones ya sea en reuniones presenciales

0 via correo electronico. Sin embargo, la consulta indigena no tiene un limite de tiempo y
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puede llevarse a cabo durante todo el tiempo que dure el EIA hasta que se obtenga la
RCA. Cada vez que se haga una modificacion al proyecto se debe realizar una nueva
consulta indigena y esperar los tiempos que requieran dichas comunidades para obtener
sus observaciones. Es decir que el proceso se puede dilatar a dos o tres afios encare-

ciendo considerablemente la construccion y puesta en marcha de un proyecto minero.

Al analizar los problemas que enfrentan las empresas mineras para realizar la consulta
indigena en el marco del Estudio de Impacto Ambiental y establecer un dialogo con las
comunidades, es posible sefialar que muchas de las trabas se podrian eliminar con un
didlogo previo entre comunidades y empresas. La evidencia muestra que dejar la cons-
truccidén de una relacion con pueblos originarios para el momento de la consulta indigena,
no es suficiente para crear confianzas. A esas alturas ya es muy dificil superar posibles
conflictos con la comunidad. El proceso esta ideado para que la participacién y consulta
se lleve a cabo una vez que se presenta el EIA de un proyecto minero. Claramente no es
suficiente. En general los ejecutivos de la mineria coinciden en sefialar que antes de ini-
ciar la consulta formal se debe generar las bases para obtener una relaciéon a largo plazo
entre empresas y comunidades indigenas. Incluso que esta relacion fije acuerdos de be-
neficios mutuos para que la consulta finalmente sea solamente un tramite de una relacion
ya establecida. Asi lo sefial6 el abogado Juan Pablo Schaeffer, experto en relaciones co-

munitarias:

“Lo que le recomendaria a una empresa que esta iniciando un proyecto es
iniciar las relaciones comunitarias lo antes posible en etapas tempranas,
escuchando a las comunidades y tratando de ver como la estrategia de la
empresa responde a eso de manera de asegurarse que el proceso de
consulta sea un proceso que tenga bases consensuadas previamente”
(Schaeffer, 2014).

Lo mismo opina Ximena Abogabir, presidenta de la Fundacién Casa de la Paz.

“Si uno quiere llegar con un acuerdo tienes que partir mucho antes, es
sentido comun y sensatez. El Estado te dice lo minimo pero hay que ir,
conocerse, crear confianza mutua. Estan los marcos teodricos basicos. El
punto es realmente conocer a las comunidades indigenas” (Abogabir X. ,
2014).
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También el abogado Sebastian Donoso recomienda iniciar procesos de dialogo temprano

con las comunidades indigenas para evitar conflictos.

“Para evitar las demoras para entrar a produccion (en proyectos mineros),
hay un campo de creatividad que desarrollar, un proceso de didlogo con
las comunidades indigenas y asumir que tu (como empresa) tienes un im-
pacto en un espacio territorial indigena y que tienes que hacerte cargo de
esos impactos. Hay dos formas de hacerse cargo: proponer medidas y
discutirlas después o ver qué cosas puedo hacer yo para socializar el pro-
yecto antes” (Donoso S. R., 2014).

Existe un problema concreto en la implementacion de la consulta que tiene que ver con la
falta de recursos presupuestarios de los servicios publicos para hacerse cargo de los cos-
tos y la logistica que requiere el proceso de consulta indigena. Esta obliga a un proceso
de difusion en los medios locales, regionales o nacionales, llevar a cabo talleres con las
organizaciones indigenas y movilizar funcionarios a las comunidades para realizar las
reuniones. Este problema lo identifica también Matias Abogabir en su estudio de caso so-

bre la aplicacién del Convenio 169 en Chile.

“Se constata la inexistencia de recursos y glosas presupuestarias especi-
ficas en los servicios publicos para el desarrollo de los procesos de con-
sulta, lo que incorpora una dificultad adicional en su desarrollo, dado que
se debe recurrir a recursos que han sido concebidos para otros fines,
ajustando los procesos a la disponibilidad de recursos, lo que retrasa su
implementacion y dificulta el desarrollo de consultas pertinentes y apro-
piadas a las culturas de los pueblos indigenas” (Abogabir M. , 2014, pag.
93).

Esta falta de recursos también afecta a las comunidades indigenas ya que no podrian
contar con todas las asesoria técnicas necesarias para evaluar mejor los proyectos en
consulta. En varios de los casos que veremos a continuacion se constata que las comuni-
dades han tenido que contratar asesores técnicos por su propia cuenta haciéndose cargo
ellos mismos de los costos, que a menudo son muy altos. La otra alternativa es que los
titulares de los proyectos paguen los estudios técnicos pero con esta formula siempre

existe la duda de parte de las comunidades de que el estudio no sea totalmente objetivo.

Por otra parte, al finalizar los procesos de consulta indigena y ante la falta de relaciones
entre empresas y comunidades indigenas construidas a largo plazo, a menudo ocurre que
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aunque se lleguen a importantes acuerdos entre las partes, queda la desconfianza. Asi lo
evidencia Abogabir en su estudio de caso.

“Existe desconfianza, tanto de las organizaciones indigenas, sobre el
cumplimiento que daran los titulares y el Estado a los compromisos asu-
midos durante un proceso de consulta, como también por parte de los titu-
lares de proyectos, respecto de si las organizaciones indigenas, a pesar
de sus cambios de directivas, respetaran los acuerdos alcanzados duran-
te los procesos de consulta” (Abogabir M. , 2014, pag. 105).

ETAPAS DEL PROCESO DE CONSULTA INDIGENA

Convocatoria
(15 dias de anticipacién primera reunion)

Planificacién Si la consulta se lleva a

. cabo en el SEIA, los
(D Metodologia plazos se regiran

@ Organizaciones considerando los plazos
o de evaluacion ambiental
(3) Informacién

Entrega de informacion

Deliberacion interna
(Etapa propia pueblos indigenas)

Dialogo

(Pueblos indigenas y autoridades)

Sistematizacion, comunicacion
de resultados y término
del proceso de consulta
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CAPITULO 1l
LA APLICACION DE LA CONSULTA Y LAS CONSECUENCIAS PARA LA GRAN MINE-
RIA

3.1 Laimportancia que tiene la mineria para el desarrollo de Chile

Antes de analizar los problemas que han surgido para la mineria a partir de la aplicacién
de la consulta indigena, veremos la relevancia que tiene este sector productivo en el
desarrollo del pais. La mineria ha sido parte de la historia de Chile desde la época preco-
lombina cuando los indigenas hace 2.000 afos utilizaban y fundian el cobre o “payen”.
Fue importante también en el siglo XVI con la llegada de los espafioles quienes buscaban
oro. Més tarde entre los afios 1820 y 1900, la Revolucion Industrial requiri6 minerales pa-
ra sus procesos de produccion y en ese periodo Chile se convirtié en el principal produc-
tor de cobre del mundo, siendo los catodos y el concentrado los principales productos de
cobre comercializados (Chile, 2011, pags. 13-14). También en ese periodo se vivié el
boom del salitre que fue exportado a Europa y Estados Unidos como fertilizante. Hoy Chi-
le sigue siendo uno de los principales productores de minerales del mundo y ademas del
cobre produce molibdeno, oro, plata, hierro, plomo y zinc (Chile, 2011, pags. 13-14). La
mineria en Chile aporté entre 2006 y 2012 el 15,7% del Producto Interno Bruto, lo que
equivale a la totalidad de la produccién de la industria, la agricultura y el sector electrici-
dad, gas y agua. Esto significa que la mineria es el sector productivo mas importante del
pais (SONAMI, 2013, pags. 90-94). Segun el autor Patricio Meller,

“El cobre ha sido fundamental para alcanzar el nivel de bienestar actual.
Hoy Chile es otro gracias al cobre. Asi, si miramos cémo era el pais en
1990, veremos que hoy vivimos en uno muy distinto” (Meller, 2013, pag.
1).

Para las regiones de Tarapaca, Antofagasta y Atacama, la mineria representa en prome-
dio el 50% del PIB local. Segun la ultima encuesta CASEN, en Antofagasta, la principal
region minera del pais, el indice de pobreza ha disminuido de manera importante bajando
de un 34,2% de la poblacion en condiciones de pobreza en 1990 a un 7,5% en 2011, en
su mayor parte por el boom de la mineria en la zona. También tomando Antofagasta como
ejemplo el 63% de su PIB es generado por la mineria (SONAMI, 2013, pags. 5-9).

61



“La mineria moderna esta transformando el norte del pais, dejando atras
aislados campamentos; los mineros y sus familias estan teniendo una me-
jor calidad de vida. Esta realidad es posible encontrarla hoy en las ciuda-
des del norte, especialmente en las ubicadas en la zona costera, donde
encuentran mejores viviendas, servicios médicos y educacionales de ma-
yor calidad...” (SONAMI, 2013, pag. 93).

El sector minero genera 800 mil empleos directos e indirectos, es decir el 12% de los em-
pleos del pais, y registra el mas alto nivel de remuneraciones. Segun la Superintendencia
de Pensiones, en septiembre de 2013 la cifra para los empleos directos llegé a un prome-
dio mensual de $1.173.000, muy por arriba del promedio nacional ese mismo afio que fue
de $585.000. La mineria representa alrededor del 60% del valor exportador del pais, por
lejos el sector productivo mas relevante. Los principales mercados para los minerales chi-
lenos son Europa Occidental y Asia. Las cifras hablan por si solas y dan cuenta de un

sector cuyo aporte es clave para el desarrollo de Chile.

“La mineria es el mas sélido pilar en que se sustenta el desarrollo econo-
mico y social de Chile. En los ultimos nueve afios (2005-2013), ademas
de aportar con el 15,1% del PIB, contribuir con el 20% del financiamiento
fiscal y generar el 59% de sus exportaciones, es la industria chilena mas
competitiva y relevante en el ambito internacional” (SONAMI, 2013, pag.
5).

Asimismo y pese a contar solamente con el 0,6% de la superficie terrestre del mundo,
Chile es el principal productor de cobre, nitratos naturales, yodo, renio y litio del mundo.
También es el tercer productor mundial de molibdeno y el sexto productor de plata en el
mundo. Las cifras que dan cuenta de Chile como un pais minero contintan; En los Gltimos
30 afos en la mineria se han realizado inversiones del orden de US$100.000 millones en

proyectos publicos y privados de exploracion y explotacion.

“‘Hemos sostenido que el nuestro es, en esencia, un pais minero. Una his-
toria de siglos y la labor de grandes hombres precursores en la explota-
cion de yacimientos de distintos tamafios y diferentes minerales, avalan
esta afirmacion”. Cabe sefalar la distincidn que existe entre la pequena
mineria que produce menos de 1.000 toneladas de cobre fino al afio, la
mediana mineria que produce entre 1.000 y 30 mil toneladas al afio y la
gran mineria que supera las 30 mil toneladas de cobre fino al afio. Esta ul-
tima es a la cual nos referimos en la presente tesis (Chile, 2011, pag. 7).
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Por otra parte, el aporte que ha hecho la gran mineria al pais a través del pago de im-
puestos ha sido muy relevante para el desarrollo de Chile. En este sentido la mineria
aporta el 14% de los ingresos fiscales, lo que significd que entre 2005 y 2013 el sector
minero aporté US$81.000 millones a los recursos fiscales, equivalente a una quinta parte
de los ingresos del gobierno central (SONAMI, 2013, pags. 5-9). En su mayor parte, las
grandes empresas mineras que operan en Chile son socias de dos asociaciones gremia-
les; la Sociedad Nacional de Mineria (SONAMI) que agrupa a empresas mineras privadas
de la pequefa, mediana y gran mineria y el Consejo Minero que agrupa a la gran mineria
publica y privada.

“La mineria siempre jugo un rol central en el desarrollo de nuestro pais.

Este fue relevante a lo largo del siglo XX, pero el desarrollo minero ha co-

nocido una enorme expansion desde 1990 en adelante, cuando multiplicé

once veces su contribucion a la economia nacional. Sin la mineria, Chile y
los chilenos serian mucho mas pobres” (Bande, y otros, 2014, pag. 1).

A partir de mediados de la década de los setenta, durante el gobierno militar, Chile realiz6
importantes cambios normativos para impulsar la gran mineria y una economia basada en
la extraccién de recursos naturales, particularmente el cobre. De esta forma, en 1974 se
creo el DL 600 para fomentar las inversiones extranjeras a través de franquicias tributarias
y aduaneras lo que atrajo a numerosas empresas mineras internacionales privadas al

pais. Paralelamente la Constitucién de 1980 sefiala que:

“‘Aungue reconoce el derecho de propiedad eminente del Estado sobre las
minas, instaura al mismo tiempo un régimen de concesiones privadas y
las dota de un marco institucional que les da preeminencia sobre los de-
rechos de dominio del duefio del suelo superficial” (Aylwin, Meza-
Lopehandia, & Yéafiez, 2013, pag. 211).

La concesién minera, que es un derecho que otorga el Estado, se requiere para realizar
exploraciones y para obtenerlas es necesario presentar una solicitud escrita o “pedimento”

ante el correspondiente juez civil.

El Cddigo de Mineria fue promulgado por la Ley 18.248 de 1983 y fortalecio el derecho de
los particulares a obtener concesiones para la exploracion y explotacion de las minas. Es-

to permitié que en la actualidad operen alrededor de 100 empresas mineras extranjeras
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en Chile que representan alrededor del 70% de la produccion minera del pais (Aylwin,

Meza-Lopehandia, & Yafiez, 2013, pag. 221). Segun el articulo 1° del Codigo de Mineria:

“El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescripti-
ble de todas las minas, comprendiéndose en éstas las covaderas, las
arenas metaliferas, los salares, los depdsitos de carbon e hidrocarburos y
las demas sustancias fésiles, con excepcion de las arcillas superficiales,
no obstante la propiedad de las personas naturales o juridicas sobre los
terrenos en cuyas entrafias estuvieran situadas. Pero toda persona tiene
la facultad de catar y cavar para buscar sustancias minerales, con arreglo
al parrafo 2° de este titulo y también el derecho de constituir concesion
minera’? de exploracién o de explotacién sobre las sustancias que la ley
organica constitucional declara concesibles (...)” (Codigo de Mineria,
2010).

3.2 Lajudicializacién de proyectos mineros

Desde la entrada en vigencia del Convenio 169 en Chile, las relaciones entre la industria
minera Yy las comunidades indigenas se han visto tensionadas por numerosos recursos
judiciales en contra de algunos proyectos de extraccidn. Estas fricciones se deben princi-
palmente a problemas con la regulacion vigente y diferencias en como establecer y llevar
a cabo buenas relaciones comunitarias con los pueblos originarios y especificamente c6-
mo aplicar la consulta indigena. Esto ha provocado el retraso y la paralizacion de impor-
tantes proyectos de inversion extractiva, causando cuantiosas pérdidas econdmicas que
afectan el desarrollo de las regiones mineras. Segun un estudio de Pricewaterhou-
seCoopers Consultores del 2014, en la actualidad existen 12 iniciativas paralizadas por
conflictos relacionados con la aplicaciéon del Convenio 169 en Chile. Esto equivale a
US$13.061 MM en inversion frenada, es decir un 4,8% del PIB del pais. Segun el estudio,
el 85% de estos proyectos de inversion son mineros. En la mayoria de los casos, estos
problemas tienen su origen en un fenémeno denominado “judicializacion”®. Como su
nombre lo indica, el término se refiere a la imposibilidad de conseguir los permisos nece-

sarios para llevar a cabo un proyecto debido a la interposicién continua y regular de de-

'2 A la concesién minera también se le llama “pertenencia”, segun el Codigo de Mineria
'3 Judicializacion, segun la Real Academia Espariola, consiste en “llevar por via judicial un asunto que po-
dria conducirse por otra via, generalmente politica”.
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mandas y acciones judiciales cuyas tramitaciones retardan los estudios e inversiones en
el sector minero. En la gran mayoria de los casos esto se debe a procesos judiciales
promovidos por comunidades indigenas quienes argumentan faltas u omisiones en la
aplicacion del Convenio 169 y en particular la consulta indigena. Segun Donoso, “dicha
judicializacion puede provocar retardos y sobrecostos en los proyectos y por Io mismo es
fuente de legitima preocupacion tanto entre las empresas como en los gobiernos a quie-
nes interesa promover el desarrollo econdmico y la generacion de oportunidades de tra-
bajo” (Donoso S. R., 2014 , pag. 6). Segun el estudio de PricewaterhouseCoopers, que
recoge la opinion de 158 empresas mineras y energéticas, el 91% de estas, sefiala que el
nuevo reglamento del SEIA no es suficiente para disminuir la judicializacion de los proyec-
tos que resultan por conflictos con los pueblos indigenas (PricewaterhouseCoopers, 2014,

pags. 5-9).

Otros resultados de la encuesta de PricewaterhouseCoopers también son interesantes de

mencionar en el marco de este estudio.

“Segun lo observado, los procesos de aplicacidon del Convenio 169 OIT se
han convertido en un elemento promotor de procesos judiciales, ello debi-
do a la ausencia de un reglamento que defina procedimientos, lo que deja
a la interpretacion de cada empresa el proceso. Actualmente, el Unico ins-
trumento legal que regula la aplicacion de este convenio para los proyec-
tos mineros es el nuevo reglamento del Sistema de Evaluaciéon de Impac-
to Ambiental (SEIA), pero ¢ sera suficiente?”.

Los resultados de las encuestas a empresas sefialan que el 91% de las encuestadas
(44% del sector minero y 56% del sector energético) consideran que el nuevo reglamento
del SEIA es insuficiente para disminuir la judicializacién de los proyectos, como resultado
de conflictos con los pueblos indigenas. Paralelamente la encuesta arrojo que el 85% de
los entrevistados cree que las empresas debieran tener un rol mas activo en el proceso de
consulta previa del SEIA. En la actualidad, el nivel de participacion de las compaiiias en
los procesos de consulta depende en gran parte de cada oficina regional del SEIA. Re-
cordemos que segun el Convenio 169, es deber del Estado ratificante realizar la consulta

indigena y no los privados que llevan a cabo proyectos.
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“Asi, mientras en algunas regiones las empresas pueden ser parte activa
de los procesos de consulta, en otras practicamente no tienen ninguna
participacion, quedando relegadas y en un rol casi inactivo a la espera de
lo que resuelva el Servicio de Evaluacién de Impacto Ambiental”
(PricewaterhouseCoopers, 2014, pag. 13).

Por otra parte, la encuesta de PricewaterhouseCoopers sefiala que Atacama es la region
con la mayor cantidad de proyectos paralizados por conflictos socio ambientales con un
50,8% del total seguida por la region de Tarapaca con 10.1%, ambas regiones mineras.
En este sentido, en la Regién de Atacama hay dos proyectos inmovilizados con conflictos
relacionados con comunidades indigenas, ambos del sector minero, en la Region de An-
tofagasta son tres los proyectos paralizados por temas indigenas del cual 66% son del
sector minero, en Arica y Parinacota hay un proyecto minero frenado por conflictos con
indigenas y lo mismo ocurre en las regiones de Araucania y Los Lagos. Por esta razon,
para el 97% de las empresas encuestadas, gran parte del éxito de nuevos proyectos tiene
gue ver con la gestion que estas puedan hacer en lo ambiental y social, y particularmente
con comunidades indigenas. A juicio de PricewaterhouseCoopers, no se puede asegurar
que el nuevo Reglamento de SEIA sea suficiente para disminuir la judicializacion causada

por conflictos con comunidades indigenas:

“Principalmente por la disconformidad que existe entre las comunidades
indigenas ante el proceso de elaboracion y el contenido final del regla-
mento, lo que quedd demostrado a partir de las sefiales negativas que
surgieron desde el primer momento de su elaboracién”
(PricewaterhouseCoopers, 2014, pags. 5-11).

Por un lado, los empresarios encuestados sefialaron que el reglamento del SEIA debiera

ser mas detallado y preciso para evitar dudas que luego se prestan para la judicializacién.

“‘Es importante precisar que el nuevo reglamento del SEIA deja espacio
para interpretaciones que pueden tornarse “judicializables”: asi por ejem-
plo, cuando luego de hacer varias consultas (o de fijarlas y difundirlas) no
se logra llegar a acuerdos, el proceso de consulta se puede dar por reali-
zado”. Otro problema mencionado por los ejecutivos encuestados es la
falta de consenso que existe entre las mismas comunidades indigenas
sobre el reglamento del SEIA, quienes no se sienten representados ni
consultados por el documento. (PricewaterhouseCoopers, 2014, pag. 12).
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Lo que en un principio fue el reclamo del mundo empresarial que enfrento la paralizacion
de proyectos con la aplicacion de la consulta indigena, a casi seis afios de la entrada en
vigencia del Convenio 169 ya son varias mas las voces que coinciden en sefialar que la
aplicacion de dicho instrumento internacional en Chile y las herramientas que lo regulan
requieren de cambios. El 12 de octubre de 2014, El Mercurio publicé que de los 29 pro-
yectos de inversion que han sido sometidos a consulta indigena (de infraestructura, ener-
gia y mineria), solo seis de ellos han podido iniciar las obras. Las 23 obras restantes aun
se encuentran enfrentadas a consultas y tramites administrativos, como el proyecto RT
Sulfuros, o estan paralizados por judicializacion, en gran parte por apelaciones de las co-
munidades indigenas como ha ocurrido con el proyecto EI Morro. El articulo de ElI Mercu-
rio sefiala también que en mayo de 2014, durante la Conferencia Anual de la OIT en Gi-
nebra, la Confederacién de la Produccion y del Comercio (CPC), presentd sus reparos a
la implementacion del Convenio 169 en Chile debido a las trabas que se han visto a gran-
des proyectos de inversion. En junio, la OIT propuso a la CPC realizar un estudio sobre la
implementacion de la consulta indigena en el pais, proceso que ya se esta realizando en
Guatemala, Costa Rica y Colombia. Se acepto la propuesta y entre julio y septiembre el
trabajo en terreno lo realiz6 Matias Abogabir, ex jefe de la Unidad de Asuntos Indigenas
del Ministerio de Desarrollo Social durante el gobierno del presidente Sebastidn Pifera.
Se pretende que informe sirva para generar un didlogo con la autoridad para avanzar en

destrabar las inversiones (Celeddn, 2014).

El gobierno esta también preocupado por los resultados que se han visto con las consul-
tas indigenas y los efectos que ha tenido en la economia al paralizar proyectos. También
existe preocupacion en el oficialismo por la sobre exigencia a la que esta sometido el Ser-
vicio de Evaluacion Ambiental con la carga adicional que ha significado llevar a cabo las
consultas indigenas. En la prensa ha trascendido que:

‘Aunque de manera muy preliminar, se ha debatido entre los ministerios
técnicos la opcidon de crear un organismo que se aboque exclusivamente
a la consulta, proponiéndose que Desarrollo Social sea el encargado de
su implementacion” (Vargas, 2014).
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3.3 Proyectos mineros afectados por la aplicacion de la consulta

La implementacion del Convenio 169 no ha estado exenta de polémicas debido a los
cuestionamientos a la regulacion interna que han tenido grandes implicancias politicas,
sociales, econdmicas y juridicas, afectando a las inversiones de las empresas mineras, a

las comunidades indigenas y al Estado de Chile.

“‘Hay desconfianza en la institucionalidad tanto de las comunidades, co-
mo de los titulares de proyectos. Por eso, a medida que el mecanismo de
consulta se valide, se podra avanzar en generar confianzas”, ha senalado
el ex encargado del gobierno del Presidente Sebastian Pifiera para el te-
ma indigena, Matias Abogabir (Pozo A. , 2014, pag. 2).

Tal como lo sefiala este experto, la implementacion de la consulta indigena ha tenido un

efecto directo para las empresas y particularmente para las industrias extractivas.

“Las actividades productivas, en particular los proyectos de inversién, de-
ben habitualmente aprobar decenas y hasta centenas de permisos o auto-
rizaciones administrativas, muchos de los cuales podrian ser susceptibles
de afectar directamente a comunidades indigenas, o al menos suscitar un
debate sobre si existe o no dicha afectacion” (Donoso S. R., 2014 , pag.
13).

Como habiamos ya mencionado, segun el Convenio 169, los Estados son los responsa-
bles de llevar a cabo la consulta indigena. Sin embargo, las empresas requieren de certe-

zas juridicas para poder operar, especificamente en dos temas fundamentales:
1. Que sean consultados todos los permisos que deben ser consultados
de acuerdo a la normativa vigente.

2. Que los procesos de consulta se hagan en cumplimiento con la norma-
tiva vigente y acorde al Convenio 169.

Estos dos puntos son fundamentales para evitar la eventual judicializacion de proyectos
mineros por razones de falta de consulta o consulta mal realizada (Donoso S. R., 2014 ,
pag. 13).

“Los conflictos en el sector minero tienen efectos econdémicos adversos

tanto en lo local, lo regional y lo nacional: la pérdida de horas de empleo,
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las bajas en el consumo, proyectos paralizados y problemas financieros.
Ademas, los efectos repercuten a en otros sectores, en localidades cer-
canas a la mina, en proveedores y empresas colaboradoras, asi como en
el turismo y las empresas de transporte en la zona. En definitiva los con-
flictos afectan también la recaudaciéon de impuestos y los gastos fiscales
de gobiernos locales” (Schydlowsky & Thompson, 2014, pag. 84).

Por otra parte, al examinar el proceso de consulta indigena y las responsabilidades que
tiene el Estado en su ejecucion, se puede constatar por otra parte que el titular de un pro-
yecto no tienen un rol especifico de participacion en la consulta. Esto es un grave proble-
ma ya que a menudo son las mismas organizaciones indigenas quienes solicitan la pre-
sencia de los titulares para explicar y dar cuenta de algunos detalles del proyecto. Esta
falencia no contribuye a la existencia de un dialogo real entre las partes ni a la construc-

cién de la confianza.

Existen numerosos casos de proyectos de la industria extractiva que han vivido el feno-
meno de la judicializacion y otros problemas asociados con la aplicacion del Convenio
169, y que les ha provocado enormes pérdidas como El Morro, Paguanta, Cerro Colorado
y RT Sulfuros. A continuacion explicaremos algunos ejemplos de casos de proyectos mi-
neros a los cuales se las ha aplicado la consulta del Convenio 169 y que han tenido que
recurrir a la justicia por recursos en su contra de parte de comunidades indigenas. Como

se vera a continuacion los resultados de los fallos son muy diversos.

3.3.1 Proyecto Sociedad Contractual Minera El Morro**

El proyecto minero El Morro de la canadiense Goldcorp se ha convertido en un proyecto
emblematico de cdmo la consulta indigena y las decisiones judiciales llevan a la paraliza-
cion de un proyecto minero con grandes proyecciones para una region del pais. EI Morro
ingreso su Estudio de Impacto Ambiental el 25 de noviembre de 2008. Se trata de una

inversion de US$3.900 millones para la produccién de concentrado de cobre®® a través de

4 caso El Morro, expediente disponible en
http//seia.sea.gob.cl/expediente/ficha/fichaPrincipal.php?modo=ficha&id_expediente=8210090 (Consultado
1 de octubre, 2014).
!> El concentrado de cobre es una pulpa espesa obtenida de la etapa de flotacion en el proceso productivo,
en la que se encuentra una mezcla de sulfuro de cobre, fierro y una serie de sales de otros metales.
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la extraccion de mineral a rajo abierto y su posterior procesamiento mediante flotacién®®
convencional con una produccion de concentrado de aproximadamente 2.215 toneladas
por dia. El proyecto considera ademas la construccion de una planta desalinizadora de
agua de mar en la costa de Totoral. En el afio 2011, se aprobo el EIA del proyecto minero
El Morro, comuna de Vallenar, en la Region de Atacama. En ese momento, un grupo de
agricultores de la comunidad indigena diaguita “Los Huascosaltinos”, que habitan en los
alrededores del proyecto, presentaron un recurso de proteccién en contra de la Comision
de Evaluaciéon Ambiental de la Il Region, lo que llevé a la Corte Suprema a revocar la Re-
solucion de Calificacion Ambiental (RCA) que autorizé la construccién y operacion del
proyecto El Morro (Estudio de Impacto Ambiental Proyecto El Morro, 2013). El recurso de
la comunidad Diaguita se refirié especificamente al Convenio 169 y al hecho de que ellos
no fueron tomados en cuenta en la Consulta previa ni reconocidos como pueblo originario.
Esto fue un ejemplo de cémo el Estado, quien lleva a cabo la consulta, no incluyé a una
comunidad indigena en el proceso, lo que tuvo un efecto directo sobre el proyecto minero
que fue paralizado y llevado a un proceso de judicializacion. En este caso, segun el Esta-
do, los Huascoaltinos no estaban organizados por la Ley Indigena sino por la ley que re-
gula a comunidades agricolas. Mas adelante, la empresa ElI Morro realizé un nuevo pro-
ceso de consulta con las comunidades excluidas originalmente que resulté en que la Co-
mision de Evaluacion de la Region de Atacama calificara favorablemente el proyecto, pe-
se a que en esa ocasion la comunidad indigena en su totalidad se nego a participar en la
consulta. Al respecto, la Corte de Apelaciones de Copiap6 hizo especial hincapié en que
durante la consulta las obligaciones y deberes no son solo del Estado sino que también
de las comunidades indigenas, que al adquirir derechos como los otorgados por el Con-
venio, también asumen responsabilidades. En este proceso cabe sefalar que la comuni-
dad indigena conté con una asesoria independiente que fue costeada y contratada por la
propia comunidad, asimismo, durante la consulta indigena, Goldcorp se comprometio a
desarrollar acciones y medidas para prevenir, mitigar y compensar los impactos que el
proyecto pudiera tener para las comunidades. Por ejemplo, y por mencionar algunas, res-

pecto a la Comunidad Agricola Huascoaltinos, la empresa comprometié un Fondo de

'® a flotacion es un procedimiento que permite concentrar el cobre de la pulpa de material mineralizado que
viene del proceso de molienda. En las celdas de flotacion se hace burbujear oxigeno desde el fondo de
manera que las particulas de cobre presentes en la pulpa se adhieren a las burbujas de aire y asi suben con
ellas y se acumulan en una espuma. La espuma rebasa hacia canaletas que bordean las celdas y que lo
llevan al proceso de decantacion.
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Desarrollo Sustentable cuyas lineas de accion serian definidas por la misma comunidad
en areas como educacién, capacitacion, cultura, fomento productivo y fortalecimiento or-
ganizacional. También se comprometio la entrega de 114 hectareas de terrenos a la co-
munidad Diaguita para el uso de familias de crianceros que utilizan Quebrada Larga. Adi-
cionalmente se prometio la entrega en propiedad de un terreno de 3.560 hectareas a la

misma comunidad para otros usos.

Sin embargo las comunidades indigenas afectadas no quedaron satisfechas con esta de-
cision y volvieron a apelar el fallo el 5 de diciembre de 2013 (Instituto Nacional de
Derechos Humanos, 2012). Finalmente el 7 de octubre de 2014, en un fallo dividido, de
tres votos contra dos, la Corte Suprema revoco la resolucion anterior de la corte de Ape-
laciones de Copiap6 y acogi6 el recurso de proteccion presentado por las Comunidades y
Asociaciones Diaguitas del Valle del Huasco. Los ministros que adoptaron la decisién

consideraron que:

“En este caso era necesario dictar una cautelar inmediata y urgente por-
que tiene vicios de ilegalidad la resolucién que aprobd el estudio de im-
pacto ambiental, al no haberse realizado consulta a las comunidades re-
currentes por parte de la Comision Nacional de Desarrollo Indigena”
(Carvajal, 2014, pag. 14).

La decisidon de la Corte Suprema se tomé pese a que la CONADI estimé que una nueva
consulta no procedia ya que el proceso anterior estaba correcto. El fallo dejo sin efecto la
resolucién de Calificacion Ambiental que califica favorablemente el mismo Estudio de Im-
pacto Ambiental. En el fallo, la Corte sefialé6 que el pronunciamiento de la CONADI y por
tanto de la RCA, no tenia suficiente fundamento para justificar no realizar una nueva con-
sulta indigena. Tanto los recursos presentados como el fallo de la Corte Suprema se refie-
ren directamente a los procesos de consulta indigena llevados a cabo por el Estado y no
por la empresa Goldcorp. Entonces una primera conclusion que podemos sacar de esta
experiencia es que el proceso para realizar un proyecto de inversion de esa magnitud no
cuenta con una normativa que entregue las garantias necesarias a la empresa para que
el proyecto efectivamente se construya. Por otra parte, el Estado, en este caso, el SEA,
no realizé correctamente la consulta indigena, dejando fuera comunidades por ser “agri-
colas” pero que en realidad si son de etnia diaguita. Claramente en este sentido queda un

vacio administrativo ya que a los indigenas no necesariamente se les exige que estén
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inscritos como tales. Al Estado y también a las empresas les resulta dificil identificar a las
comunidades que podrian ser afectadas por un proyecto de inversion. Tal como ya sefia-
lamos, en este caso la CONADI se manifestd conforme frente al EIA del proyecto y por
tanto habia aprobado la consulta realizada. Se hace evidente entonces la necesidad de
incluir en el Reglamento de consulta indigena, un procedimiento formal a través del cual
las comunidades se registren y el Estado y las empresas puedan identificarlas sin espacio
para errores. Pero claramente el error se podria haber disminuido o eliminado del todo si
la empresa minera hubiese iniciado un relacionamiento temprano con las comunidades
desde el momento de la exploracion. A la luz de los resultados obtenidos después del fa-
llo de la Corte Suprema, es evidente que dicha relacién no se establecio y que la empresa
no contaba con la denominada “licencia social para operar’ de la cual hablaremos en el
capitulo V. Esta opinion también la manifesto por la prensa el director ejecutivo del Servi-
cio de Evaluacién Ambiental, Jorge Troncoso, poco después del fallo de la Corte Suprema

sobre el Morro.

“Es muy relevante que los titulares (de un proyecto minero), previo a in-
gresar sus iniciativas al SEIA, tengan un relacionamiento con las comuni-
dades desde las primeras etapas del proyecto, no un mes antes. Si no es-
tan resueltos estos temas (comunitarios), la evaluacion ambiental se con-
taminara y terminara en la justicia” (Pozo A. , 2014, pag. 7).

Resulta entonces importante y necesario buscar una formula que permita la comunicacion
permanente y accesible de todos los actores involucrados en un proyecto, particularmente
las comunidades indigenas y las empresas. Por ultimo, el caso del fallo judicial que afecto
al proyecto EI Morro, podria incluso tener consecuencias en la imagen internacional del
pais, y asi lo expreso el ex director del proyecto, Bert Huls, quién advirtié6 que este fallo
“va a influir en la manera en que otras empresas, no solo mineras, van a ver a este pais.
Esto va a marcar una diferencia” (Gonzélez, 2014). Huls levanté un punto importante a
considerar, y es la imagen internacional que esta dejando Chile con fallos como El Morro,
gue no parecen obedecer a logicas y que mas bien dejan en evidencia las dificultades que
tiene actualmente el Estado de Chile para resolver en qué casos procede o no la consulta
indigena. También deja establecido que es dificil confiar en la sola accién del Estado y los

organismos de este y que es necesario que las empresas titulares de proyectos tomen un
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rol mucho mas activo y proactivo en el proceso de consulta indigena y relaciones comuni-

tarias.

A principios de noviembre de 2014, Goldcorp sorpresivamente anuncio que retirar el ac-
tual Estudio de Impacto Ambiental, asumira pérdidas por US$242 millones y comenzara
de cero a rehacer su EIA. De esta forma, se reformulara el proyecto, se incorporaran

cambios técnicos y se hara una nueva consulta indigena conforme al Convenio 169.

“Como parte del nuevo curso para nosotros es muy importante generar un
didlogo fluido, permanente, constructivo y directo con todas las comuni-
dades involucradas en el proyecto que nos permita escuchar con mayor
detalle las dudas y preocupaciones de estos actores para un mejor enten-
dimiento”, sefial6 Eduardo Villacorta, Vicepresidente senior de operacio-
nes para Centro y Sudamérica de Goldcorp (Orellana, 2014).

3.3.2 Proyecto Continuidad Operacional Cerro Colorado

Otro caso mas reciente de proyecto minero que se enfrenta a la judicializacion por la apli-
cacion del Convenio 169 es el de la mina Cerro Colorado de la australiana BHP Billiton,
una de las empresas mineras mas grandes del mundo. Cerro Colorado realiza, desde el
18 de julio de 2013, un Estudio de Impacto Ambiental para lograr la autorizacion que le
permita funcionar durante siete afios adicionales, es decir entre 2017 y 2023, mediante un
proyecto de ampliacion que costaria US$467 millones. De no obtener este permiso, la
vida Gtil de la mina'’ se acaba en el 2016 y el yacimiento de cobre, que produce 80 mil
toneladas de catodos de cobre'® al afio, debera cerrar. En el EIA, la empresa reconoce
explicitamente que se generara afectacion sobre las comunidades de Quipisca, Mamifia,
Iquiuca y Parca, lo que lleva al SEA a iniciar un proceso de consulta indigena el 19 de
diciembre de 2013.

7 La vida ttil de una mina es la duracion gue esta tendré produciendo mineral. Se calcula en funcion de las
reservas demostradas y probadas de recursos y reservas mineras, lo que a su vez se determina de acuerdo
a los niveles anuales de extraccion de mineral.
'8 Catodos son las placas de cobre de alta pureza que se obtienen en el proceso de electro refinacion y de
electro obtencion.
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En este contexto la Comunidad Indigena Collacagua presenté un Recurso de Proteccion
ante la Corte de Apelaciones de Iquique (Causa Rol 27-2014), en contra del SEA de la
Regidén de Tarapaca para que se incluyera también a esta comunidad en el proceso de

consulta.

Paralelamente, en otro proceso también relacionado con Cerro Colorado, surgié un con-
flicto con la comunidad aymara Parca, ubicada cerca del proyecto y que se opone a la
ampliacion de la mina para extender su vida util. Esta comunidad, en junio de 2014, pre-
sentd dos recursos de proteccion en contra de Cerro Colorado por obras aledafias al ya-
cimiento que consisten en evitar que el material que se desprende del botadero®® pueda
obstaculizar el flujo de agua de una quebrada cercana. Segun las comunidades indige-
nas, esta obra debi6 pasar por un proceso de consulta indigena. Sin embargo, la empresa
pidi6 los permisos ambientales a través de una Declaracion de Impacto Ambiental (DIA)
gue tal como explicamos anteriormente, no requiere de consulta indigena. En este caso el
procedimiento formal para tramitar la ampliacion de Cerro Colorado no exigia un EIA. El
26 de junio de 2014, el gobierno regional de Tarapacd y el intendente Michel Cartes, re-
chazaron el recurso de proteccién presentado por la comunidad aymara. Al mismo tiempo,
la minera Cerro Colorado inicié su defensa del proyecto (Séez S. , 2014, pag. 8). A me-
diados de noviembre de 2014, el Servicio de Evaluaciéon Ambiental finalmente logré firmar
un acuerdo de metodologia de consulta indigena con las comunidades que se oponian al
proyecto minero. En las 12 paginas del documento, la comunidad de Quipisca se com-
promete a llevar a cabo un didlogo con la empresa minera y el Estado a través del SEA
en el marco de una consulta indigena formal. De acuerdo al reglamento, este diadlogo de-
bera ser de buena fe y servira para garantizar eventuales acuerdos entre las partes, inclu-
yendo la posible modificacion de aspectos técnicos del proyecto (Saez S. , 2014). Des-
pués de un periodo de judicializacién, la noticia de un acuerdo tripartito abre una posibili-
dad real para que el proyecto minero Cerro Colorado se pueda llevar a cabo y demuestra

gue con dialogo el Reglamento Ambiental puede funcionar.

!9 Los botaderos son lugares especialmente destinados para recibir el material estéril de la mina a rajo
abierto y los ripios que se obtienen al desarmar las pilas de lixiviacion.
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3.3.3 Proyecto RT Sulfuros?

Este proyecto perteneciente a Codelco contempla dar continuidad al desarrollo de la mina
a rajo abierto y su procesamiento mediante una nueva planta concentradora para Rado-
miro Tomic (RT) en la Region de Antofagasta, Provincia de El Loa. Con una inversion de
US$ 5.400 millones, el objetivo del proyecto sera explotar y procesar las reservas de sul-
furos de la mina mediante el desarrollo de obras que permitan mantener el actual nivel de
produccién de concentrado de cobre y molibdeno de RT. Para cubrir la demanda de agua
que tendrd esta nueva etapa, el proyecto contempla la instalacion de una planta desalini-
zadora que sera construida en la costa en la comuna de Tocopilla. Luego el agua desala-
da sera conducida hacia la planta a través de un ducto bajo tierra. Una vez extraido, el

concentrado de cobre sera transportado al Complejo Portuario Mejillones en camiones.

Ya que la produccién contemplada excede las 5.000 toneladas mensuales, el proyecto
ingreso al SEIA con un Estudio de Impacto Ambiental el 31 de mayo de 2013 y debido a
la presencia de comunidades indigenas en los alrededores de Chiu Chiu y Lasana, co-
rresponde entonces realizar consulta indigena segun lo establece el Convenio 169 de la
OIT. Algunos de los potenciales efectos para dichas comunidades serian emisiones de
material particulado durante la fase de construccion y operacion, efectos sobre los recur-
sos naturales renovables, especialmente sobre especies de fauna como reptiles y poten-
cial impacto negativo a 195 sitios arqueoldgicos en la zona. Todo lo anterior hizo que el
Servicio de Evaluacion Ambiental estimara que existen elementos que configuran la sus-
ceptibilidad de afectacion directa a pueblos originarios y este proceso se inicié el 13 de
agosto de 2013, estando todavia en ejecucidn con la participacion de seis organizaciones

indigenas.

Actualmente y después de mas de un afio desde el inicio de la consulta, RT Sulfuros to-
davia se encuentra en una etapa de reuniones preliminares para determinar la metodolo-
gia del proceso, la entrega de informacion, la deliberacion interna y la sistematizacion de
los resultados. Sin embargo no existen antecedentes publicos que permitan conocer el

detalle de las actividades de la consulta y tampoco hay una detallada sistematizacién de

%0 proyecto RT Sulfuros, expediente disponible en:
http://seia.sea.gob.cl/expediente/ficha/fichaPrincipal.php?modo=ficha&id expediente=8210090 (Consulta: 2
de octubre de 2014).
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los objetivos que se buscan en esta etapa metodologica salvo el hecho que los participan-
tes deben determinar por si mismos la metodologia de la consulta. Aqui podemos men-
cionar otro de los problemas que se ha presentado con la aplicacion de la consulta indi-
gena y es la extension que tienen estos procesos Yy la falta de informacion que existe so-
bre estos. La realidad ha demostrado que los plazos de duracion de consultas indigenas
han sido muy variados. Para algunos proyectos ha durado dos meses pero otros se han
extendido por mas de 480 dias. Esto presenta una gran incertidumbre los inversionistas

de proyectos mineros.

3.3.4 Proyecto Sondaje y Prospeccién Minera Paguanta®

El proyecto de sondaje y prospeccion minera de Paguanta se ubica en la comuna de Hua-
ra en la Region de Tarapaca. Este proyecto, que contempla una inversion de 5.000 millo-
nes de dolares, incluia un programa de prospeccion geoldgica con 63 sondajes para de-
terminar las reservas de minerales que existen en el lugar y evaluar de este modo la facti-
bilidad econdmica de su futura explotacion. El proyecto fue presentado al Sistema de Eva-
luacion Ambiental a través de una DIA y logroé la calificacion favorable en agosto del 2011.
En la DIA, el titular del proyecto declaré que no se producia impacto ambiental significati-
vo a los pueblos indigenas, por lo que no se hizo una consulta indigena. Sin embargo
esto llevo a que comuneros de la quebrada de Tarapaca presentaran un recurso de pro-
teccion en contra del SEA de Tarapaca por calificar favorablemente la DIA “Sondajes de
Prospeccion Paguanta”, ya que, segun argumentaron, se requiere la presentacion de un
EIA y por lo tanto la realizacién de una consulta indigena segun el Convenio 169, todo
esto debido a que el proyecto se ubica en el Area de Desarrollo Indigena (ADI) denomi-
nada “Jiwasa Orage” (Gobierno Regional de Tarapacd, 2014). El recurso llevo a la judicia-
lizacion del proyecto y su respectivo retraso. Finalmente la Corte Suprema acogio el re-
curso de proteccion (Causa Rol 11.040-2011), sefialando que cualquier proceso que pue-
da afectar la realidad de las comunidades indigenas, debe contemplar su participacion a

través de una consulta previa. Ademas la Corte Suprema puntualizé que la realizacion de

#L caso Sondajes de Prospeccién Paguanta, expediente disponible en:
http//seia.sea.gob.cl/expediente/ficha/fichaPrincipal.php?modo=ficha&id_expediente=7758589 (Consulta: 8
de octubre, 2014).
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reuniones y asambleas para informar a la comunidad del desarrollo del proyecto no satis-
facen las caracteristicas especiales de la consulta indigena, debido a que el mero hecho
de desplegar informacion no tiene las posibilidades reales de influir en el proyecto. El fallo
precis6 ademas que la falta de consulta constituye un incumplimiento al deber de funda-
mentacion de los actos administrativos, ya que no se toma en cuenta las aspiraciones y
formas de vida de las comunidades. Finalmente la Corte Suprema sefialé que era necesa-
rio un Estudio de Impacto Ambiental debido a que este contempla un procedimiento de
participacion ajustado a los términos del Convenio 169, lo que ocurrié a partir del 11 de

enero de 2013 (Gobierno Regional de Tarapaca, 2014).

La consulta indigena, que dur6 48 dias, se llevo a cabo con la participacion de la comuni-
dad indigena Aymara de Cultane e incluy6 siete reuniones o talleres tanto de planificacién
de metodologia como de entrega de informacién, deliberacion interna y dialogo con la
empresa. Durante todas las etapas la comunidad indigena conté con la asesoria de una
consultora que fue costeada por la propia comunidad. En medio del proceso, otras 14 or-
ganizaciones indigenas solicitaron ser consultadas, pero se determiné que en esos caso
no habia afectacion directa establecida por el Servicio de Evaluacion Ambiental y por lo
tanto no fueron consideradas en el proceso. Después de 48 dias de consulta y dialogo
con los pueblos indigenas afectados, el SEA rechazo la RCA el 27 de marzo de 2014 por
considerar que la consulta a los pueblos indigenas no consideré a todas las comunidades
afectadas y que también la CONADI se pronuncié disconforme con el proceso. Luego de
una reclamacion presentada por Minera Paguanta, el caso fue aprobado por el Comité de
Ministros y la RCA otorgada. Al final del largo y costoso proceso se hizo una sistematiza-
cion de los resultados y los acuerdos que incluyeron la restriccion de acceso a una de las
rutas de ingreso a la Comunidad Indigena de Cultane debido a la superposicion de servi-
dumbre minera sobre el camino Alto Casiri. Debido a esto se acord6 permitir el libre tran-
sito por el camino Alto Casiri, garantizando que toda persona pueda acceder al pueblo de
Cultane desde la Ruta 15-CH. También se acordaron medidas asociadas al control de las
emisiones a la atmdésfera principalmente asociadas al transporte de los insumos en los
caminos de acceso, tales como humectacion periddica y control de velocidad de los
vehiculos. Respecto a la vegetacion y patrimonio arqueoldgico local, se acordaron charlas
de induccién al personal y colocacion de letreros de advertencia. Adicionalmente se firmé
un convenio de Cooperacion y Colaboracion entre la empresa y la comunidad para entre-
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gar puestos de trabajo a miembros de la comunidad, becas escolares, reparacion de ca-
minos, adquisicién de un vehiculo 4x4 para el traslado de comuneros, electrificacién bajo
tierra hasta las casas del pueblo, construccién de bafios publicos y recuperacion de bofe-
dales con sistema de irrigacion. Finalmente y fuera del proceso de consulta formal ya que
no estaban en la zona de afectacion directa, se establecieron compromisos con la agru-
pacion “Pueblos Indigenas Unidos de la Cuenca de Tarapaca, Quebrada de Coscaya,
Aroma y Mifie Mifie”. El acuerdo sefiala que si el proyecto continua a la siguiente etapa de
exploracion, la empresa se compromete a considerar a las comunidades y asociaciones
indigenas mencionadas en el proceso de consulta indigena (Abogabir M. , 2014, pags.
14-15).

3.3.5 Proyecto Exploracion Minera Catanave

Este caso involucra la Reserva Nacional Las Vicuiias que forma parte de la Reserva de la
Biosfera Lauca en Putre, Region de Arica y Parinacota. Alli, la empresa minera Southern
Copper Corporation intentaba llevar a cabo perforaciones para buscar vetas de mineral
para una eventual explotacion minera y con una inversién de 950 mil délares. Como parte
de este proyecto, que consiste en una campafa de 14 hitos de perforacion con dinamita
para estudiar la mineralizacion de la zona, la empresa adquiri6 derechos de agua de la
comunidad indigena Ticnamar, que de acuerdo a CONADI no pueden ser traspasados a
privados. Pese a la oposicién de comunidades indigenas que viven en la zona, el proyec-
to ingresé al SEIA el 16 de noviembre de 2009 con un Estudio de Impacto Ambiental y
obtuvo calificacion ambiental favorable en el 2011 a través de la Comisién Regional del
Medio Ambiente (COREMA) de Arica y Parinacota. Esto llevé a que las comunidades in-
digenas aymaras de la zona, apoyadas por el Alcalde de Putre, Angelo Carrasco, pusie-
ran un recurso de proteccién en contra de la Comisién de Evaluacion de la Region de Ari-
ca y Parinacota por haber dictado una RCA favorable a un proyecto de exploracion o son-
dajes en la Reserva Nacional Vicufias, en terrenos que serian utilizados por comunidades
aymaras y que es, ademas, un area catalogada como Reserva de la Biosfera por la
UNESCO (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2012). En el recurso se reclamé la
falta de consulta indigena del proyecto aprobado como EIA y la insuficiente participacion

ciudadana. Finalmente la Corte Suprema (Causa Rol 2.262-2011) rechazo el Recurso de
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Proteccion interpuesto por la Municipalidad de Putre en contra de la RCA, que a su vez

autorizo el proyecto de Exploracion Minera Catanave (Corte-Suprema-de-Chile, 2011).

3.3.6 Proyecto Continuidad Operacional Cerro Casale

El proyecto minero Cerro Casale, ubicado en la comuna de Tierra Amarilla de la Region
de Atacama, contempla una inversion de 6.000 millones de ddlares y consiste en un ya-
cimiento a rajo abierto y el procesamiento de 170.000 toneladas de mineral al dia, a tra-
vés de una planta concentradora con tecnologia de flotacién convencional para producir
concentrado de cobre y oro. El Estudio de Impacto Ambiental fue ingresado en marzo de
2001 pero debido a importantes modificaciones en el proyecto y al cambio en los duefios
(Barrick Gold tiene un 75% y Kinross Gold un 25%), el proyecto ingresé un nuevo EIA en
julio de 2011 (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2012). Poco después, el Diputado
del Partido Comunista Lautaro Carmona y la comunidad Colla de Pai Ote presentaron un
recurso de proteccién ante la Corte de Apelaciones de Copiapd (Causa Rol 26-2013) en
contra de la aprobacion de la evaluacidbn ambiental que realiz6 el SEA de la Region de
Atacama para dejar sin efecto la RCA del proyecto por cuanto afectaria a comunidades
indigenas, las cuales no habrian sido consultadas previamente segun el Convenio 169.
Las comunidades sostienen que el proyecto producira una serie de impactos negativos
para ellos y cuestionaron la forma en que se realiz6 la consulta, alegando que no se ajus-
tdé a derecho y que las observaciones de la comunidad no fueron tomadas en cuenta. El
30 de abril de 2013, la Corte de Apelaciones de Copiap6 rechazé el recurso y determind
que no hubo acto arbitrario y que si se cumplié con la consulta a las comunidades indige-
nas durante la tramitacion del proyecto (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2012).

La Corte de Apelaciones sostuvo también que:

“La existencia de un procedimiento de consulta en el marco del proyecto
no implica la obligatoriedad de la empresa de acogerlas, concluyéndose
gue no aparece que dicha resolucion haya afectado las garantias invoca-
das por el recurrente, toda vez que la igualdad ante la ley se ha respetado
en forma irrestricta en todas la etapas de la evaluacion y por todas las ac-
tuaciones de las partes evaluadoras” (Abogabir M. , 2014, pag. 154).
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En este caso, la Corte sefialé claramente y conforme al Convenio 169 que las comunida-
des no tienen derecho a veto sobre un proyecto de inversion y la empresa no tiene obli-
gacién de acoger las modificaciones que estas puedan solicitar durante el proceso de

consulta.

3.4 Proyectos mineros con resultados positivos con aplicacion de participacion in-
digena

Entendiendo que la consulta tiene como objetivo lograr el consentimiento genuino y de
buena fe de las comunidades indigenas, en este caso sobre un proyecto minero, es ne-
cesario que cualquier proceso de acercamiento entre empresa y pueblos originarios sea
temprano, cuando aun se pueden hacer cambios y con la voluntad de tomar en conside-
racion los comentarios de las comunidades. Aunque la consulta indigena es responsabili-
dad del Estado, si la empresa no toma medidas en sus manos con la debida anticipacion,
no lograra el consentimiento y los acuerdos que requiere para llevar a cabo su proyecto. A
continuacion describimos la experiencia positiva que han tenido algunas empresas mine-
ras que han tenido la visidbn de construir relaciones de confianza con las comunidades
mineras afectadas por sus proyectos antes de ingresar sus Estudios de Impacto Ambien-
tal y que como resultado estdn en la actualidad operando exitosamente sus faenas al

tiempo que aportan al bienestar de las comunidades cercanas.

3.4.1 Proyecto Minero Caserones

Con una inversion de 1.700 millones de délares, el proyecto minero Caserones, que inicio
operaciones el segundo semestre de 2014 con una produccion anual de aproximadamen-
te 69.000 toneladas de concentrado de cobre, pertenece a la japonesa Lumina Copper y
consiste en un yacimiento de cobre y molibdeno en la comuna de Tierra Amarilla en la lll
Region de Atacama. El proyecto considera la explotacion de mineral a rajo abierto con
una planta concentradora para producir concentrado de cobre y una planta de extraccion
por solvente y electro-obtencién para producir catodos de cobre mediante el procesamien-
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to de minerales oxidados®, mixtos y sulfuros® secundarios (Consejo Minero, 2013). El
Estudio de Impacto Ambiental de este proyecto fue presentado a la CONAMA Regién de
Atacama, el 21 de octubre de 2008. Entre enero de 2011 y abril de 2012, el proyecto Ca-
serones llevo a cabo un proceso formal de consulta indigena con la Comunidad Colla de
Rio Jorquera y sus afluentes. Esto por el paso de 19 kildbmetros de linea de transmision
eléctrica, para suministrar energia al proyecto, por territorios pertenecientes a las comuni-
dades indigenas colla. El proceso permitié a la empresa junto a la comunidad indigena,
identificar el mejor trazado de la linea eléctrica y resultd en medidas de compensacion
tanto ambiental como social para las comunidades a través de un Protocolo de Coopera-
cion. Inicialmente la linea de transmision iba a pasar por el sector sur del territorio comuni-
tario a través de un campo de pastoreo. Sin embargo, el proceso de consulta previa per-
mitié que la comunidad pudiera hacer cambios en el trazado eléctrico. La comunidad pidio
el cambio de emplazamiento de 30 torres que podrian afectar vertientes y vegas utilizadas
por el ganado. De esta forma se definié un nuevo trazado que propuso la empresa des-
pués de recoger los planteamientos de la comunidad. Para resolver el asunto del tendido
eléctrico, y como parte de la consulta indigena, el 28 de abril de 2012, Lumina Coppery la
comunidad Indigena Colla, suscribieron un Protocolo de Cooperacién, en el que se refleja
el consentimiento de la comunidad para la ejecucion del tendido eléctrico, considerando
medidas de mitigacion durante la etapa de construccion. Ademas el acuerdo firmado es-
tablece que la mantencién y el suministro eléctrico seran monitoreados por la comunidad
indigena y la empresa a través de una mesa técnica a partir del inicio de la construccion
de la linea eléctrica y hasta el cierre de la mina. Otros acuerdos entre la comunidad indi-
gena y la empresa incluyeron un curso obligatorio para los trabajadores de Transelec y
otras empresas contratistas sobre cosmovision y cultura colla, capacitacion a la comuni-
dad sobre tendido eléctrico y la habilitacion de un cruce de animales. Asimismo, el Proto-
colo de Cooperacién considera un programa de Desarrollo Estratégico de la Comunidad
Colla con proyectos de energia renovable, desarrollo agro-silvo-pecuario, desarrollo turis-
tico y monitoreo ambiental (Consejo Minero, 2013). Muy relevante fue también la imple-

mentacion de un Plan Especial de Desarrollo estratégico de la Comunidad Colla de Rio

?2 Los 6xidos en mineria se refiere a todos los minerales derivados del proceso de oxidacion de un yaci-
miento, es decir el ataque del mineral por parte del oxigeno proveniente de la atmésfera bajo la forma de
fluidos como agua. Estos minerales se forman cerca de la superficie.
%% Los sulfuros son minerales constituidos por el enlace entre el azufre y elementos metalicos, tales como el
cobre, hierro, plomo, zinc, etc.
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Jorquera, que incluye innovacion tecnologica y energética, desarrollo productivo,, capaci-
tacion y formacion de capacidades para la prestacion de servicios a la mineria, desarrollo
cultural y fortalecimiento de la cosmovision del Pueblo Colla (Carcelen & Mir, 2014, pég.
21).

Este acuerdo entre la empresa y las comunidades indigenas aledafias al proyecto, tomoé
en cuenta una gran extension territorial debido a que las comunidades Collas se movilizan
en busca de pastizales para alimentar a su ganado y también como peones de minas ar-
tesanales. Todas estas medidas que tomé el proyecto caserones muy tempranamente y
antes de la consulta indigena formal, junto a los resultados positivos que obtuvieron con
las comunidades indigenas, permiten confirmar la importancia de llevar a cabo una con-
sulta temprana, oportunamente y con todas las comunidades indigenas, considerando
cuidadosamente sus caracteristicas sociales y culturales en el uso de la tierra. El haber
hecho esto, permiti6 a Caserones tomar las decisiones adecuadas sobre el proyecto, an-

tes de ingresar el EIA.

3.4.2 Proyecto Lobo Marte

Lobo Marte pertenece a la empresa canadiense Kinross, que presentd un Estudio de Im-
pacto Ambiental el 29 de junio de 2011para el “Reinicio y Expansion del Proyecto Lobo
Marte”. Este proyecto, ubicado al este de la ciudad de Copiap6 en la Region de Atacama,
produce oro en barras y cobre. El EIA contempl6 la continuidad de la explotacion de la
Mina Marte, mas la incorporacion de un segundo yacimiento llamado “Lobo”, ambos a rajo
abierto y con el tratamiento de los minerales a través de una planta procesadora. La in-

version para este proyecto es de 800 millones de dolares.

Kinross defini6 muy tempranamente, en el 2009, y como prioritario para lograr los permi-
S0S necesarios para el proyecto, que era de primera importancia relacionarse positiva-
mente con la comunidad aledafia. Para esto cred un programa de participacion ciudadana
previo a la presentacion del EIA. El objetivo principal de esta estrategia fue asegurar la
participacion informada de la comunidad sobre el proyecto Lobo Marte y todos los aspec-
tos del Estudio de Impacto Ambiental. Ademas se fij6 la meta de consensuar metodolo-

gias de trabajo, plazos y lugares en los se realizarian los futuros talleres comunitarios. La
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ruta trazada consistio en, primero identificar cuidadosamente a los actores sociales y lo
hizo a través de un programa de participacion ciudadana. De esta forma, se identificaron
cuatro comunidades indigenas Colla en la zona del proyecto, especificamente en la Que-
brada de Paipote y San Andrés: Sinchi Wayra, Pastos Grandes, Comuna de Copiap0 y
Pai Ote. En ese momento, la informacién disponible en los archivos oficiales identificaba
solamente a 12 personas de etnia indigena en la zona. La empresa fue mas alla en la
bldsqueda de informacién e hizo su propia identificacion, logrando incluir en los procesos
participativos al conjunto de comunidades indigenas Colla de la zona. Los estudios de
linea de base que se realizaron en esa etapa temprana fueron muy detallados y se levan-
té6 importante informacion social, cultural y ambiental sobre las comunidades indigenas

Colla, lo que se denominé “Etnocartografia Participativa”.

La segunda etapa consistié en contactar a los representantes de las cuatro comunidades
indigenas, entregarles informacion sobre el proyecto y lograr su consentimiento previo. En
este sentido se realizaron dos talleres con las comunidades en la que el titular del proyec-
to movilizé importantes recursos humanos a zonas remotas para que la informacién llega-
ra a los destinatarios. En los talleres y posteriores asambleas se recogieron las consultas
e inquietudes de las comunidades y estas fueron tomadas en cuenta para la elaboracion
del informe final de trabajo. Claramente todo este procedimiento temprano permitié que la
empresa creara una relacion con las comunidades que se establecié mas alla del EIA ya
gue se lograron consensos y acuerdos de buena fe.

“‘Durante todo el proceso desarrollado con las mesas de trabajo se logré
la atencion y el interés de cada una de las comunidades indigenas involu-
cradas, por cuanto las medidas socio-ambientales propuestas les afecta-
ban directamente. Las comunidades hicieron sus planteamientos y obser-
vaciones a la mayor parte de las medidas, siempre con el &nimo de mejo-
rarlas y, eventualmente, adecuarlas a los distintos ambitos de desarrollo:
social, econdémico, ambiental y cultural” (Carcelen & Mir, 2014, pag. 16).

Recordemos que todas estas acciones fueron realizadas antes de la elaboracion del Es-
tudio de Impacto Ambiental, lo que permitié entrar con informacion mas completa sobre
las comunidades, una relacion de trabajo y confianza ya establecida y con propuestas
concretas de mitigacion y compensacion. Si bien gran parte de este complejo y largo pro-

ceso fue desarrollado por empresas consultoras expertas en relacionamiento indigenas,
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un aspecto importante que marco el buen resultado del proceso fue que altos ejecutivos
de Kinross estuvieron en todo momento directamente involucrados con las comunidades y
participaron en las conversaciones y negociaciones. Este es un punto importante a tomar
en cuenta. Si aceptamos la importancia de que las empresas construyan lazos de con-
fianza con las comunidades indigenas, los ejecutivos deben, no solo involucrarse, sino

prepararse y capacitarse para llevar a cabo estas relaciones.

La consulta indigena formal en el marco del EIA se realizé méas tarde, como corresponde,
por el Estado, y consistio en la divulgacion de la metodologia utilizada en los estudios de
linea base, informacion sobre el proyecto Lobo Marte en talleres publicos e informacion
sobre los impactos del proyecto a la comunidad, con espacio para dialogo y preguntas. El
proceso de participacion voluntaria incluyé también entre el 2012 y 2013 la realizacién de
mesas técnicas de trabajo donde se discutieron temas de interés mutuo entre la empresa
y las cuatro comunidades, lo que les llevé a disefiar conjuntamente, medidas ambientales
voluntarias. La informacion de todo este proceso fue incluido en las adendas del Estudio
de Impacto Ambiental. Entre las multiples medidas acordadas entre la empresa y las co-
munidades, cabe sefalar algunas: apoyo hacia actividades culturales relevantes para las
comunidades, desarrollo de proyectos turisticos, difusion de la cultura Colla, capacitacion
a transportistas locales, instalacion de sefalética en las comunidades y caminos, instala-
cién de un equipo de primeros auxilios en un lugar estratégico, instalacion de mecanismo
de reclamos para la comunidad, reuniones mensuales con las comunidades y la empresa,
capacitacion para el desarrollo microempresarial, apoyo de alfabetizacién de miembros de
las comunidades, cursos para operaciones de mina y planta, plan de reinsercion laboral,
creacion de una bolsa de trabajo, entrega de 12 becas educativas anuales, y otras becas

técnicas entre muchas otras medidas.

Segun Carcelén y Mir, este proceso llevado a cabo por Kinross, se hizo con altos estanda-
res de transparencia, confianza y buena fe, lo que explicaria en parte los buenos resulta-
dos y la construccion de una relacién duradera con las comunidades. Ahora bien, cabe
sefalar que si la empresa decide dejar hasta ahi la relacién con las comunidades indige-
nas ya que se logro la RCA, correra el riego de que dichas comunidades le retiren la con-
fianza. Por lo tanto cabe concluir que el relacionamiento debe comenzar tempranamente,

seguir durante el proceso de evaluacién ambiental, fortalecerse durante la vida util del
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proyecto y crecer sobre la base de cimientos con beneficios mutuos a largo plazo. Al res-

pecto los expertos sefialan que:

“Lobo Marte es un buen ejemplo de que las relaciones humanas se nutren
del contexto social e histérico y de que la construccion de confianzas con-
tribuye a alinear los intereses de las partes en la busqueda del consenso
requerido para el desarrollo de los proyectos de inversion. Las comunida-
des Colla y Kinross han tenido una relacion permanente durante todo el
tiempo que la empresa ha desarrollado sus proyectos en el area, lo que
sin duda facilita un diadlogo franco entre ellas” (Carcelen & Mir, 2014, pag.
17).

3.5 El nuevo escenario que enfrenta la mineria con la consultaindigena

Como hemos podido constatar con los casos presentados en este estudio, la judicializa-
cion, los fallos de las cortes y la paralizacion de proyectos mineros presentan un panora-
ma de dificultades entre comunidades indigenas y empresas mineras en Chile desde la
entrada en vigencia del Convenio 169 hace cinco afios. Para Sebastian Donoso, ex Ase-
sor Especial para Asuntos Indigenas del Gobierno del Presidente Pifiera, “las relaciones
entre empresas y comunidades indigenas navegan por aguas turbulentas” (Donoso S. R.,
2014 , pag. 1). El abogado precisa que en la actualidad existe un marco regulatorio en
Chile que es crecientemente mas complejo en materia de comunidades en general y en

particular en materia de pueblos indigenas.

“No es solo el Convenio 169. Esta es la principal regulacién que por ser
un tratado internacional genera responsabilidades internacionales para los
Estados desde el punto de vista de su cumplimiento. Pero al mirar el con-
junto de normativas que podrian ser aplicables a una empresa minera, te
das cuenta que el panorama es mucho mas complejo. Tienes por un lado
varias normas nacionales como la Ley Indigena, la Ley de Borde Costero
de Pueblos Originarios, la Ley de Bases de Medio Ambiente y el propio
Convenio 169 que ya esta incorporado en nuestro sistema juridico. Des-
pués tienes instrumentos internacionales como la Declaracién de Nacio-
nes Unidas sobre Derechos Indigenas del 2007, las regulaciones de la In-
ternational Council on Mining and Metales (ICMM) que exigen un nuevo
estandar en materia de pueblos indigenas para sus empresas mineras
socias y a eso le puedes agregar la Corporacion Financiera Internacional
(IFC)” que sefiala que debes conseguir el consentimiento cuando produ-
ces impactos a comunidades indigenas....Las empresas entonces tienen
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un escenario nuevo con el tema de la consulta y eso las obliga a repensar
la forma de hacer las cosas” (Donoso S. R., 2014).

Por otra parte, para el Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA), la implementacion de la
consulta indigena para casos de proyectos de inversién que puedan afectar a los pueblos
originarios, no ha sido un proceso facil. Hasta septiembre de 2014, el SEA solamente ha-
bia liderado 15 procesos de consulta indigena, nueve proyectos energéticos y cuatro mi-
neros. Y pese a que las comunidades indigenas no tienen el poder de vetar la realizacion
de estos proyectos excepto en casos donde se requiera relocalizacion de las comunida-
des, la realidad ha significado la demora e incluso paralizacion de inversiones (Pefia,
2014 , pags. 16-17). En la practica, las quejas de las empresas mineras y eléctricas res-
pecto al proceso de consulta apuntan principalmente a las diferencias de los criterios que
aplican las distintas sedes regionales del SEA, que al ser quince, presentan una gran va-
riedad de criterios. Por otra parte, las empresas inversionistas también sefialan que los
plazos de la consulta no van de la mano con el proceso de evaluacion ambiental y por lo
tanto se producen las trabas en los proyectos. Jorge Troncoso, director ejecutivo del SEA,
admite que “algunos proyectos han debido enfrentar procesos mas largos e incluso algu-
nos en que no se ha llegado a acuerdo o simplemente la comunidad se ha abstenido de
participar... La complejidad mayor tiene que ver con cdmo somos capaces de definir, jun-
to a las comunidades, la mejor metodologia para hacer la consulta” (Pefia, 2014 , pags.
16-17).

Respecto a la pregunta de si la herramienta de SEIA para realizar la consulta indigena es
la apropiada o no, queda en evidencia la necesidad de seguir perfeccionando estos pro-
cesos y asi lo sefiala también el autor Sebastian Donoso que afirma que los Decretos Su-
premos 40 y 66 “son instrumentos perfectibles, que van a requerir una mirada y revision
permanente, tratando que eso no signifique incertezas para los proyectos” (Donoso S. R.,
2014). Debido a la informacion analizada, sostenemos que la decision de haber regulado
la consulta como parte del SEIA fue una decision correcta, de lo contrario se habria tenido
gue crear una normativa distinta que habria significado una complejidad mayor. Ademas,
es una herramienta que pese a los contratiempos y probablemente los insuficientes recur-
sos, funciona y cuenta con una metodologia donde se aplican plazos y desde donde se

evaluan proyectos de manera sistematica. Sobre este punto, Donoso sefiala que:
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“‘Las empresas estan aprendiendo el proceso de consulta un poco a po-
rrazos y aprendiendo que no hay que esperar a que se llegue a una etapa
de judicializacion de los proyectos para resolver estos temas y de esa
manera evitar las demoras para entrar a produccion y todos los gastos
que eso significa” (Donoso S. R., 2014).

Sin embargo, y aunque el instrumento sea el correcto, la falta de acuerdo sobre su conte-
nido con las comunidad indigenas esta produciendo muchas incertidumbres para la apli-
cacion de la normativa, tanto para los pueblos originarios como para las empresas. Para
el Presidente Ejecutivo del Consejo Minero, Joaquin Villarino, la aplicacion de la consulta

en inversiones mineros ha significado:

“Tiempo y retraso en los proyectos, lo cual tiene un costo financiero alti-
simo. También ha generado incertidumbre porque al no existir claridad de
como se hace la consulta y cuales son las consecuencias de no llegar a
un acuerdo, al final no se sabe si vas a poder ejecutar el proyecto. Lo que
hemos visto es que la falta de acuerdo o acuerdo insuficiente se desen-
cadena al final en un recurso judicial...Como no existe claridad sobre el
proceso lo que te genera es pérdida de tiempo, pérdida de recursos e in-
certidumbre” (Villarino, 2014).

En definitiva, el panorama para las inversiones mineras aun es dificultoso, caro y sin cer-
tezas respecto a los resultados positivos de la tramitacién de los proyectos, que a la larga
tendra un costo sobre las inversiones que hagan las empresas mineras en Chile. Al res-

pecto, Donoso y Claudia Hernandez han sefalado que:

“Los obstaculos para el desarrollo de proyectos de inversién en Chile han
ido en aumento en el dltimo tiempo. La demora de los procesos ambienta-
les, las protestas sociales y la judicializacion se han transformado en un
problema que todas las grandes iniciativas manifiestan que han debido
enfrentar, reflejdndose segun sus titulares en un aumento de los plazos
de construccién y de costos asociados al desarrollo de los proyectos”.

Asimismo sostienen que en el sector privado se ha instalado la incertidumbre para las in-
versiones y el desarrollo de proyectos, ya que no hay certezas de cémo llevar a cabo las
consultas indigenas ni cuéles son los impactos que ésta puede tener sobre proyectos de

inversion” (Donoso & Hernandez, 2013, pag. 7).
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3.6 La experiencia de otros paises en la aplicacion de la consulta indigena

Para muchos de los actores involucrados en la puesta en marcha del Convenio 169 en
Chile, se trata de un proceso complejo y con desafios que todavia deben ser abordados.
La experiencia de otros paises ratificantes también sefiala que no hay recetas ni modelos
anicos que garanticen la plena efectividad. Es mas, en la mayoria de los paises ratifican-
tes, todavia existen temas pendientes para la aplicacion efectiva del Convenio 169. A con-
tinuacién hacemos un breve resumen de la situacion actual y los problemas enfrentados

por algunos de los otros paises que han ratificado el Convenio 169.

3.6.1 El caso de Peru

Entre los paises de América Latina que han ratificado el Convenio, el primero en hacerlo
fue Peru en 1994, un pais con una de las poblaciones indigenas mas numerosas del con-
tinente y que esta profundamente marcado por fuertes conflictos con el Estado. Pese a su
temprana ratificacion y la firma del Presidente Ollanta Humala de la denominada “Ley del
derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios”, la efectiva realizacion
de la consulta ha tenido poco eco debido a los efectos que pudiera tener sobre el desarro-
llo de proyectos de inversion. En especial el Ministerio de Energia y Mineria del Perq, a la
fecha no ha reconocido el derecho de consulta a ninguna comunidad indigena afectada
por un proyecto minero. La explicacion de esto esta, probablemente, en que la mineria es
en la actualidad el sustento de la economia del pais y hay al menos cuarenta proyectos
mineros que se estan desarrollando en territorios indigenas. Tanto asi que en el 2013, el
entonces Primer Ministro Juan Federico Jiménez sefialé que habia que “destrabar” a los
proyectos mineros del proceso de consulta. Esto llevé al Presidente Humala a decir publi-
camente que el derecho a consulta solamente aplica a algunas tribus de la Amazonia
(Sanborn & Paredes, 2014, pags. 55-59).
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3.6.2 El caso de Guatemala

El 5 de junio de 1996, Guatemala ratifico el Convenio 169 de la OIT. Desde entonces el
gobierno de Guatemala ha hecho numerosos intentos fallidos por crear una normativa de
consulta previa. Por ejemplo en 2011 el gobierno del Presidente Alvaro Colon presento la
norma “Reglamento para el proceso de Consulta del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes”.
Esta fue rechazada por la mayoria de las comunidades indigenas quienes argumentaron
qgue no fueron consultadas y que la norma entregaba mucho poder a las organizaciones
del Estado. La norma fue anulada y desde entonces, ante el poco avance del Estado en
cumplir con los compromisos adquiridos al ratificar el Convenio 169, las comunidades in-
digenas, especificamente de la etnia maya, llevan a cabo las llamadas “consultas comuni-
tarias de buena fe”. Entre 2005 y 2012 se realizaron 74 consultas comunitarias respecto a
proyectos de extraccion de recursos naturales con la participacion de 1.5 millones de per-
sonas, pero estas se encuentran bajo el escrutinio de las autoridades y del sector privado
quienes cuestionan su validez. En este sentido el Ministerio de Mineria de Guatemala no
ha tomado en cuenta los resultados de estas consultas al entregar nuevas licencias mine-
ras. El argumento de esta cartera ha sido que las consultas indigenas no son parte de su
jurisdiccion y que el Ministerio de Mineria y Energia solamente puede implementar la Ley
Minera de 1997 que no requiere de consultas indigenas. Actualmente el Ministerio de Mi-
neria y Energia ha autorizado 345 licencias de exploracion y explotacion minera para em-
presas multinacionales tales como Goldcorp Inc., Nichromet Extraction Inc. y Tahoe Re-
sources Inc. Ninguno de estos proyectos ha aplicado el derecho a consulta indigena
(Mash & Guadalupe, 2014 , pags. 90-92). En definitiva lo que ha ocurrido en Guatemala
es que las consultas comunitarias o plebiscitos, son hoy un mero acto de dialogo entre
ciudadanos pero sin ninguna injerencia en la realizacién o no realizacién de proyectos
mineros y el resultado ha sido prolongados conflictos sociales en torno a la industria ex-
tractiva de ese pais (Elias & Sanchez, 2014, pags. 71-73). Estas llamadas consultas tam-
poco siguen los procedimientos que exige el Convenio 169 para la consulta previa. Diez
afos después de la entrada en vigencia del Convenio 169, Guatemala aln no tiene clari-
dad respecto a una normativa que pueda balancear los intereses de sus pueblos origina-

rios y de las empresas privadas (Cementos Progreso, 2014, pags. 93-96).
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3.6.3 El caso de Colombia

Colombia ratifico el Convenio 169 en 1991 y ese mismo afio el articulo 7 de la Constitu-
cion establecio el respeto y proteccion de la poblacién étnica y culturalmente diversa del
pais. La constitucion colombiana también reconoce que las tierras indigenas deben ser
gobernadas por los pueblos originarios segun sus propias costumbres y representantes.
La Constitucion de 1991 estableci6 los principios de la consulta previa y de esta forma el
Articulo 330 sefiala que la explotacion de recursos naturales en territorios indigenas se
debe realizar sin dafiar la cultura, organizacion social y ordenamiento econémico de las
comunidades, para lo cual sus representantes deben participar en todas las decisiones
sobre eventuales intervenciones en sus tierras. En Colombia aln no existe un cuerpo
normativo para regular la implementacion de la consulta, lo que ha resultado en una serie
de normas, decretos y procedimientos para guiar la consulta que no entregan la seguridad
juridica necesaria para dar certezas a las inversiones privadas. El primer intento para es-
tablecer un procedimiento adecuado para la consulta fue el Decreto 1320/1998 para en-
tregar una normativa para la aprobacion de proyectos de extraccion de recursos naturales
en territorios indigenas. Este Decreto no fue consultado con las comunidades indigenas y
por lo tanto fue declarado inconstitucional no aplicable. Desde entonces, una serie de de-
cisiones judiciales han ido marcando el camino respecto a la consulta indigena y un De-
creto Presidencial de 2013 sefialé pasos especificos para realizar la consulta previa. Sin
embargo y pese al camino recorrido en la implementacion del Convenio en Colombia, el
sector privado aun tiene pocas certezas sobre como realizar y costear la consulta. Esta
situacion ha llevado a un importante alza en los costos de inversiones mineras y la parali-
zacion de numerosos proyectos con los consecuentes efectos econémicos para el pais
(Ocampo & Agudelo, 2014, pags. 76-81).

3.7 Los desafios pendientes en Chile

Entre agosto de 2012 y julio de 2013 el Gobierno de Chile constituyé la denominada “Me-
sa de Consenso” con el fin de acordar un nuevo reglamento de consulta indigena. En esa

ocasion el Gobierno invitdé a las comunidades indigenas del pais a debatir sobre una
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“Propuesta de Nueva Normativa de Consulta y Participacion”. Sostuvieron 150 talleres y
elaboraron unas 10 contrapropuestas indigenas. “En calidad de observadores de la Mesa
se invitd al Sistema de Naciones Unidas y al Instituto Nacional de Derechos Humanos
(INDH)” (Gobierno-de-Chile-CONADI, 2013, pags. 1-2). Cabe sefalar, que el Sistema de
Naciones Unidas, a quién se invitd a participar a través de una carta como observadores
del proceso de constitucion y deliberacion de la Mesa de Consenso, envi6 a los siguientes
representantes de Chile: Maria Eliana Arntz (Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo, PNUD), Elena Aguayo (PNUD), Daniela Ortega (PNUD), Diana Maquilon (Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, ACNUDH) y Gallianne
Paylaret (ACNUDH) (Gobierno-de-Chile-CONADI, 2013, pags. 18-19). Durante las sesio-
nes hubo discusiones en profundidad sobre todos los temas relacionados con la consulta
indigena, se intercambiaron criterios y la propuesta sufri6 modificaciones. Al finalizar el
trabajo, el Gobierno y los representantes de los pueblos indigenas firmaron un protocolo
donde se afirma que hubo acuerdos en un 80% de la normativa. Los acuerdos incluyeron
la derogacion del Decreto Supremo N°124, el objeto de la consulta, los 6rganos de la
consulta, los sujetos e instituciones representativas, el rol de la CONADI, la buena fe, los
procedimientos apropiados, los responsables del proceso de consulta, el caracter previo,
la pertinencia de la consulta, los plazos y las etapas de la consulta (Gobierno-de-Chile-
CONADI, 2013, pag. 2). Por otra parte el protocolo firmado por el Gobierno y los represen-
tantes indigenas dio cuenta de aquellos puntos donde no hubo y ain no hay acuerdo y
gue son: definicion de afectacidn directa, tipos de medidas administrativas sujetas a con-
sultas y proyectos de inversion o actividades que ingresan al SEIA y deben someterse a
consulta previa. Como ya hemos visto luego de la revisién de los casos de proyectos mi-
neros judicializados, estos desacuerdos han tenido importante efectos sobre el desarrollo
de dichas inversiones y por lo tanto consecuencias sobre el desarrollo econémico de Chi-

le, especialmente en las regiones del norte del pais.

Para la Investigadora del Centro de Estudios Publicos, Isabel Aninat, “la discusion sobre
el Convenio no esta concluida” (Aninat, Abril 2014, pags. 3-9). Ella identifica cinco desa-
fios principales:

1. La falta de acuerdo sobre como definir la susceptibilidad de afectacién di-

recta y su implicancia sobre las medidas a ser consultadas. Se trata de un
elemento esencial de la consulta ya que la susceptibilidad es precisamente
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lo que lleva a la realizacion de una consulta indigena. En el caso de los
proyectos de inversion que ingresan a través del Servicio de Evaluacion de
Impacto Ambiental (SEIA) y dan lugar a un EIA, la susceptibilidad se da
cuando hay reasentamiento de comunidades indigenas o la alteracion sig-
nificativa de la vida y costumbres de dichos grupos humanos, si las comu-
nidades indigenas estan ubicadas en el territorio del proyecto y cuando
exista alteracion del patrimonio cultural de los pueblos originarios
(Ministerio-del-Medio-Ambiente, 2013);

2. La conveniencia de canalizar la consulta de los proyectos de inversion den-
tro del SEIA. Este procedimiento de ingresar los proyectos de inversion a
través del SEIA ha levantado dudas sobre como y cuando aplicar la consul-
ta indigena. Para dar mayor claridad sobre estos asuntos, el nuevo Regla-
mento del SEIA incorpord especificamente a los pueblos originarios como
causales que llevan a la realizacién de un EIA y ademas definié elementos
especificos para la consulta indigena (Ministerio-del-Medio-Ambiente,
2013);

3. Las complejidades para determinar las instituciones representativas indi-
genas. La atomizacion y desformalizacion de liderazgos y organizaciones
indigenas a menudo hace muy dificil determinar los interlocutores validos a
nivel nacional, regional y local con las cuales hay que negociar en una pro-
ceso de consulta;

4. El establecimiento de una institucion Unica en el Poder Ejecutivo responsa-
ble de la consulta. Actualmente cada 6érgano responsable de la medida
administrativa o legislativa debe coordinar y luego ejecutar la consulta, lo
gue puede producir confusiébn en determinar por ejemplo el concepto de
afectacion directa y las medidas a consultar;

5. La opcion por una regulacién legal chilena de la consulta y la participacion
indigena. La actual normativa sigue dejando la posibilidad de una judiciali-
zacion de proyectos de inversion.

Es probable que los problemas identificados con la aplicacién en Chile del Convenio 169
tengan que ver con insuficiente analisis respecto a las consecuencias que traeria su apli-
cacion en la practica. Este diagndstico es compartido por el representante de las grandes
mineras en Chile, Joaquin Villarino. El sefiala que al aprobar el Convenio 169 en el Con-
greso, no hubo una consideracién especial para estudiar la institucionalidad que debe

existir en el pais para aplicar el Convenio y particularmente la consulta.

“En primer lugar la institucionalidad basica debe establecer quienes son las
personas a consultar...La CONADI no parece ser suficiente...esto deja un
espacio en el que ti no sabes quienes son tu contraparte. Lo segundo es
gue al aprobar el Convenio, tampoco se dio ninguna directriz sobre si la con-
sulta iba 0 no a tener caracter vinculante...En tercer lugar, hay un aspecto de
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resoluciones de conflictos que queda remitido obviamente a los tribunales
ordinarios de justicia sin un reglamento adecuado. Por lo tanto los tribunales
lo que hicieron fue interpretar el convenio sin tener un reglamento a la vista.
Y luego el reglamento que se aprobd no fue consultado adecuadamente y
por lo tanto los pueblos indigenas han dicho que no se aplica el Convenio.
Lo que pasa es que aqui se comenzo6 a construir la casa por el techo en vez
de por los cimientos y eso ha generado en la practica un sinnimero de con-
flictos” (Villarino, 2014).

Con el tiempo y a la luz de los casos de judicializacion de proyectos que hemos visto, sera
necesario ir mejorando el actual reglamento para disminuir las incertidumbres y asegurar
una mayor rapidez en la tramitacion de la Resoluciones de Calificacibn Ambiental. Para el
abogado experto en recursos naturales, Jerénimo Carcelén, el nuevo reglamento del
SEIA “ciertamente es perfectible. Seria 6ptimo que hubiera habido un consenso mayor
por las comunidades pero también hay que reconocer que es fruto de un trabajo bastante
largo y un esfuerzo serio y de buena fe del parte del Estado por regular el tema”
(Carcelen, 2014).

El experto explica que “hay dos debates relevantes en torno a la aplicacion del Convenio
169: Las diversas posturas de la Corte Suprema respecto al estdndar de aplicacion de la
consulta previa a los pueblos indigenas, y la constitucionalidad del Reglamento del Siste-
ma de Evaluacion de Impacto Ambiental. Desde que las disposiciones del Convenio en-
traron en vigencia en Chile, y debido a que se trata de un tema donde el marco legal y
regulatorio esta en proceso de implementacion, las sentencias de los tribunales de justicia
en esta materia han sido distintas, sin que exista un solo criterio respecto de los estanda-
res para la aplicacion de la consulta previa a los pueblos indigenas” (Carcelen, 2014).
Agrega que el desafio que Chile tiene en materia indigena es sustantivo. Por una parte se
debe revisar y fortalecer su institucionalidad indigena, y por otra parte se debe implemen-
tar un procedimiento de consulta previa abierto, transparente y participativo que permita la
aplicacion de los criterios y estandares del Convenio 169 con la finalidad de obtener el
consentimiento de los pueblos indigenas a los proyectos de inversion. “Estos desafios
pendientes otorgaran certeza juridica a la inversion respetando los derechos de los pue-
blos originarios” (Carcelen, 2014). Como veremos en el capitulo 1V, los pueblos originarios
tienen sus particularidades y posiciones distintas respecto a la institucionalidad que ha
elegido el Gobierno de Chile para aplicar el Convenio 169 y en general sienten que sus
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expectativas respecto a los derechos que este Convenio les otorga no se han visto cum-

plidas en la realidad.
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CAPITULO IV
LAS RECLAMACIONES DE LOS PUEBLOS INDIGENAS SOBRE LA CONSULTA EN EL
CONTEXTO DE LOS PROYECTOS MINEROS

Segun Aylwin, Meza-Lopehandia y Yarfez, la adopcion del Convenio 169 por parte de la
OIT marc6 un cambio de paradigma en el enfoque hacia los pueblos indigenas ya que

elimina el enfoque de asimilacién que esta presente en el Convenio 107.

“Abre paso a una concepcion plural del mundo que valora la diversidad en
un marco de interaccion entre formas de vida diversas y de respeto a los
derechos fundamentales, lo que supone el reconocimiento de un derecho a
la cultura propia y a la preservacion cultural” (Aylwin, Meza-Lopehandia, &
Yafez, 2013, pag. 348).

El nuevo paradigma, sefialan los autores citados, se manifiesta especialmente en relacion
a la proteccion del habitat indigena ya que en ello descansa, en gran parte, su supervi-
vencia cultural y social debido a la relacion especial que tienen los pueblos indigenas con
las tierras vy territorios. Paralelamente, destacan que el Convenio reconoce la reivindica-
cion del movimiento indigena por conseguir la autodeterminacion. Segun los autores, esto

se incluye en el preambulo del Convenio, parrafo 4:

“‘Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de
sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econémico y
a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del
marco de los Estados en que viven”.

Esto es particularmente importante para entender las reclamaciones que hacen las comu-
nidades indigenas en la aplicacion del Convenio ya que tiene directa relacion con las
normas sobre las prioridades de desarrollo econémico, recursos naturales y territorios en-
tre otros temas (Aylwin, Meza-Lopehandia, & Yafiez, 2013, pags. 350-351). La autode-
terminacién de los pueblos indigenas también tiene que ver con los recursos naturales
gue se encuentran en su territorios ya que segun su cosmovision del mundo, los recursos
naturales son parte del habitat y la relacion con ellos debe ser de respeto y equilibrio y no
de simple explotacion (Aylwin, Meza-Lopehandia, & Yafiez, 2013, pags. 382-383).
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En definitiva, lo que sefialan algunos expertos es que si bien la Ley Indigena y la Ley de
Medio Ambiente reconocen en Chile el derecho a la consulta frente a proyectos de inver-
sion como los mineros, no han podido impedir que los proyectos se lleven adelante aun

en contra de la voluntad de los pueblos indigenas.

“Como consecuencia de estas intervenciones econdémicas se han suscita-
do situaciones de conflicto y violacion de los derechos indigenas. Ellas se
han traducido en la pérdida de recursos naturales de uso tradicional, alte-
racion del habitat tradicional de las comunidades indigenas, contamina-
cién ambiental y migracion forzada hacia centros urbanos, todo lo cual ha
redundado en el abandono de las costumbres y formas de vida indigenas,
ademas del aumento progresivo de la pobreza” (Aylwin, Meza-
Lopehandia, & Yafiez, 2013, pags. 196-197).

Para los expertos citados, la economia chilena basada en la explotacién de recursos mi-
neros que a menudo se encuentran en territorios indigenas, ha llevado al otorgamiento
indiscriminado de concesiones privadas creando verdaderos monopolios en manos de
empresas nacionales y transnacionales para la explotacién de minerales. Ellos sefialan
gue esto ha ido acompafnado de controles y regulaciones ambientales deficientes (Aylwin,
Meza-Lopehandia, & Yafez, 2013, pag. 197). Para muchas comunidades indigenas, la
mineria ha significado la destruccion de sus entornos naturales y de los recursos natura-

les y ven dificultades en compatibilizar sus formas de vida con la extraccion de minerales.

“La mineria extrae cantidades muy grandes de recursos naturales que es-
tan todos sobre territorios indigenas porque Chile no se constituye sobre
un espacio vacio sino que se constituye sobre un territorio ancestral indi-
gena. Algunos fueron exterminados en el sur por ejemplo por el mismo
Estado de Chile y otros estan en vias de exterminacion por los pasivos
ambientales, por la contaminacién que te dejan los tranques de relave por
ejemplo” (Humire, 2014).

La incompatibilidad de intereses que manifiestan algunas comunidades indigenas con la
mineria llega al punto de que ellos sostengan que no es posible que la gran mineria con-
viva con la forma de vida de los pueblos originarios y asi lo sefiala Rolando Humire, Pre-

sidente del Consejo de Pueblos Atacamefios:

“‘De la forma en que se hace (la mineria) yo creo que no (es compatible
con nuestra vida). Actualmente yo creo que no porque se afectan dere-
chos fundamentales que estan en la constitucién como el derecho de vivir
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en un ambiente libre de contaminacion. Yo creo que va a ser dificil que en
Chile no se sigan haciendo nuevos proyectos mineros pero si que se con-
sidere no solo la sustentabilidad ambiental sino también social. Que res-
pete los derechos a la propiedad a la tierra, el derecho de vivir en un am-
biente libre de contaminacién, el derecho a las practicas, costumbres y
tradiciones ancestrales de los pueblos, que no afecte esa parte espiritual”
(Humire, 2014).

Para Donoso y Hernandez, “muchas organizaciones indigenas han manifestado una alta
frustracion por las dificultades y retardos que se han observado en la implementacion de
la consulta indigena, considerando que la ratificacion del Convenio 169 y su amplia difu-
sion entre 2008 y 2009 se tradujeron en que aquellas cifraran altas expectativas en su
entrada en vigencia, las que no se han visto satisfechas a juicio de muchas de ellas”
(Donoso & Hernandez, 2013, pag. 8). El vicepresidente de asuntos publicos de Minera

Sierra Gorda, Juan Pablo Schaeffer, coincide con esta idea:

“Hay frustracion en el mundo indigena. Legitima frustracion. Ellos se ge-
neran expectativas frente al Convenio que por primera vez iba a haber
una discriminacion positiva respecto de ellos en su calidad de indigenas
gue los iba a llevar a tener una oportunidad de obtener cierta reivindica-
cion histérica que no se ha dado....finalmente ellos sienten que no ha ha-
bido grandes cambios. Entonces obviamente que se generaron expectati-
vas y en Chile no existe la institucionalidad que pueda dar respuesta a
esas expectativas. Entonces no nos hemos sincerado respecto a las ca-
pacidades que tiene el Estado para responder a esas expectativas y hay
un dismatch entre lo que los pueblos originarios esperan y lo que la legis-
lacion y regulacion ha sido capaz de entregar” (Schaeffer, 2014).

Por otra parte, entre las comunidades indigenas también hay muchas criticas respecto a
la normativa vigente para la aplicacion de la consulta. Algunos consideran que el proceso
para llevar a la actual legislacion no los incluy6 del todo, otros consideran que esta nor-
mativa es innecesaria y a menudo sefialan que tanto el DS 40 como el DS 66 no garanti-
zan sus plenos derechos. Durante una entrevista con Humire, el dirigente indigena sostu-
VO que en el proceso de aprobacién de proyectos las empresas mineras “se han aprove-
chado de la inercia del Estado para simplemente bajarle el estandar al mismo Convenio
169, y eso no es aceptable”. Aunque no habla en representacién del pueblo atacamefio
sino a modo de opinidn propia, refleja el pensar de muchas comunidades indigenas que
critican fuertemente la normativa para aplicar la consulta.
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“Creo que hay antecedentes suficientes que han establecido que el Con-
venio 169 es autoejecutable, es decir no necesitaria una reglamentacion.
El Estado ha sostenido que para operativizar la implementacion del Con-
venio es necesaria una reglamentacion, lo cual son posiciones bien dis-
cordantes y creo que acéa con los antecedentes que tenemos, al menos la
reglamentacion que se hizo durante el periodo del presidente Pifiera no
es en absoluto aceptable. Por un lado porque carece de la representativi-
dad y por otro lado porque le baja el rango al Convenio en lo que respecta
a la afectacion directa” (Humire, 2014).

Respecto a como debiera ser el proceso de consulta, hay diversas opiniones, aunque la
mayoria considera que la solucion esta en crear una institucion especifica para realizarla.

Al respecto el dirigente atacamefio opina que:

“Actualmente se menciona solo la variable ambiental pero poco queda de
la variable social y espiritual. Lamentablemente la institucionalidad indige-
na para esta materia tiende a uniformizar como si todos los indigenas fué-
ramos parte de un Unico pueblo, cosa que no es asi, existe una gran di-
versidad de pueblos, Chile tiene una realidad multicultural, incluso multi-
nacional o plurinacional. A todas luces (la actual normativa) no ha dado
resultado para una implementacién adecuada del Convenio. Yo creo que
la forma es que cada pueblo, incluso cada comunidad, determine como
quiere ser consultada y como se implementa esa disposicion legal en su
territorio, en conformidad con su cosmovision y el uso de sus recursos na-
turales y si van o no van a llegar a un acuerdo. La consulta no tiene otro
objetivo que la proteccidén y preservacion de la identidad cultural de los
pueblos indigenas. No es para llegar a acuerdos con las empresas ni para
sacar mas o menos plata, sino que es para proteger”.

4.1 Perfil Indigena de Chile

Para entender el contexto en que se aplica el Convenio 169 en Chile es importante cono-
cer los antecedentes de la poblacion indigena que habita el pais, cuales son las condicio-
nes sociales, econdmicas y culturales que caracterizan los pueblos originarios del territo-
rio nacional y qué diferencias hay entre las distintas regiones que las acogen. Segun el
altimo censo de 2002 del Instituto Nacional de Estadisticas (INE), Chile tiene una pobla-
cion total de 15.116.435 de personas. La ultima encuesta CASEN del 2011 muestra que

existen 1.369.563 indigenas en Chile, equivalente al 8,1% de la poblacion, cifra que ha
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ido creciendo desde 1996 cuando el porcentaje de poblacion indigena era 4,4%. EI 2003
subid a 5,3% y el 2009 a 6,9% (CASEN, 2011). Los grupos étnicos en Chile son ocho,
segun lo reconoce la Ley Indigena: Mapuche, Aymara, Rapa Nui, Atacamefio, Colla, Que-
chua, Alacalufe y Yamana. El grupo Mapuche es el mas numeroso y corresponde al
87,3% del total de la poblacion indigena del pais, seguido por los Aymaras que conforman
el 7% y en tercer lugar el pueblo Atacamefio con un 3%. En cuanto a la distribucion regio-
nal de la poblacién indigena, la proporcion mas alta de poblacion indigena se encuentra
en las regiones IX de la Araucania (23,5%), la | de Tarapaca (11,5%), la X de Los Lagos
(9,5) y XI de Aysen (8,9%). La proporcion de poblacién indigena en regiones mineras
tampoco es muy alta: en la Il de Antofagasta un 3,3%, en la Il de Atacama un 1,1% y en la
IV de Coquimbo un 0,8%. Por otra parte, segun el censo del 2002, el 64,8% de la pobla-
cion indigena vive en zonas urbanas y el 35,2% en zonas rurales (INE, 2008, pags. 40-
41).

De acuerdo al registro de comunidades y asociaciones indigenas inscritas que tiene CO-
NADI en las regiones mineras del norte de Chile, en la Oficina Operativa de Arica existen
65 comunidades inscritas con un total de 2.129 socios y 120 asociaciones con 6.601 so-
cios. En la Subdireccion Nacional de Iquique las comunidades indigenas inscritas son 128
con 3.702 socios y 233 asociaciones con un total de 7.360 socios. En la Oficina Opera-
cional de San Pedro en Atacama hay 34 comunidades indigenas inscritas con 3.382 so-
cios y 90 asociaciones con 4.773 socios. De esta forma, segun el Instituto Nacional de
Estadisticas, los aymara se concentran mayoritariamente en la Primera region (84,4%) y
los atacamefios se localizan en la Segunda y Tercera regiones (66% y 14,4% respectiva-

mente).

Existen varios pueblos indigenas que habitan el norte minero del pais. En primer lugar los
aymaras que se agrupan en comunidades de Arica-Parinacota y Tarapaca, distribuyéndo-
se en diferentes sectores del altiplano. Los aymara han ocupado este territorio aproxima-
damente a partir del afio 1000 d.c. (Aylwin, Meza-Lopehandia, & Yafiez, 2013, pags. 118-
119). En segundo lugar estan los atacamerfios que habitan la parte alta, media y baja de la
cuenca del rio Loa, la cuenca del Salar de Atacama y el altiplano de la provincia El Loa,
Region de Antofagasta.
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Ellos “hablaban la lengua kunza y se diferenciaban de los pueblos vecinos
por su uso del espacio, cultura y régimen de contactos fronterizos que se
caracterizaban por la transversalidad y su vinculacion con espacios y po-
blaciones que geograficamente estaban muy distantes entre si” (Aylwin,
Meza-Lopehandia, & Yafiez, 2013, pags. 130-131).

En tercer lugar en la comuna de Ollagle y en la de Calama, Region de Antofagasta, exis-
ten dos comunidades quechuas. En cuarto lugar, las comunidades collas habitan en las
comunas de Copiap0 y Tierra Amarilla, provincia de Copiap6, y en la comuna de Diego de
Almagro, provincia de Chafiaral, en la Region de Atacama. Los Diaguitas, conocida tam-
bién como huascoaltina, por su parte viven actualmente en la comuna de Alto del Car-

men, provincia del Huasco, Region de Atacama (Yafez & Molina, 2008, pags. 45-47).

Respecto a las condiciones socio econdémicas de los pueblos originarios de Chile, segun
la dltima encuesta CASEN un 19,2% de la poblacion indigena vive en estado de pobreza
comparado con un 14,0% de la comunidad no indigena que vive en igual situacion. Por
otra parte, un 4,3% de los indigenas viven en pobreza extrema, comparado con un 2,7%
de la poblacién no indigena. Asimismo, la poblacién indigena registra un nivel de alfabe-
tismo de 91,8%, inferior a la tasa de alfabetismo de la poblacion no indigena que registra
un 96%. También cabe destacar el elevado porcentaje de analfabetismo de las mujeres
indigenas (10%) en relacion con los hombres que llegan al 6,5%. De igual forma, la esco-
laridad promedio de la poblacién indigena en todas la regiones del pais es menor que la
poblacién no indigena. Asi por ejemplo en la Il Regioén los indigenas tienen en promedio
8,8 afos de escolaridad y los no indigenas 9,5 afios. En la Ill Regién los indigenas tienen
un promedio de 9,7 afios de escolaridad y la comunidad no indigenas 10 afios (CASEN,
2011).

En cuanto a la tasa de ocupacion, es mayor entre la comunidad no indigena (51,8%) que
en la no indigena (50%). El caso de los aymara es donde la brecha entre hombres y muje-
res es mas marcada. En cuanto a las areas de empleo de las poblaciones indigenas, la
mayoria de ellos se concentra en la agricultura, ganaderia, caza, silvicultura y pesca
(20,2%), Le sigue en importancia el comercio al por mayor y menor con un 16%. Un total
de 2.711 personas de etnias indigenas se desempefian en la explotacion de minas y can-

teras (Censo-INE, 2005, pags. 71-114). En cuanto al ingreso promedio por hora, segun la

100



altima encuesta CASEN en el 2011 el ingreso promedio por hora era de $2.061 para la

poblacion indigena y $3.060 para la no indigena.

4.2 Las propuestas de las organizaciones indigenas en la formulacién de la norma-
tiva sobre la consulta en Chile

Entre diciembre de 2012 y abril de 2013, las organizaciones indigenas que participaron en
el proceso de “consulta sobre la consulta” organizado por el Gobierno de Chile para llegar
a consensos precisamente sobre la consulta, presentaron sus propias y alternativas pro-
puestas sobre una normativa. Entre estas propuestas y a modo de nombrar algunas estu-
vo el “Documento Observaciones y propuesta para la consulta de los pueblos originarios”

presentado por “Organizaciones Mapuche de La Araucania”, “Propuesta de reglamento
de consulta y participacion indigena pueblo quechua”, “Propuesta de la mesa provincial
indigena diaguita para nueva normativa de consulta y participacion indigena en conformi-
dad de los articulos 6° y 7° del Convenio N°169 de la OIT”, “Propuesta de la Mesa Indige-
na Colla para nueva normativa de Consulta y Participacion Indigena” y “Propuesta Mesa

de Didlogo para un Reencuentro Histérico”.

A continuacion pasaremos a revisar los principales puntos que fueron el centro de las dis-
cusiones sobre la consulta durante las sesiones de la Mesa de Consenso y que quedaron
resumidas en el documento oficial del 6 de agosto de 2013 del Gobierno de Chile: “Infor-
me Trabajo Mesa de Consenso. Consulta Indigena Nueva Normativa de Consulta de
acuerdo a lo establecido en el Convenio 169 de la OIT”. A este proceso fueron invitados
por representantes de los pueblos indigenas y el Poder Ejecutivo, en calidad de observa-
dores para al proceso de la Mesa de Consenso para discutir la propuesta del gobierno
para una nueva normativa de consulta indigena, el Instituto Nacional de Derechos Huma-
nos (INDH) y el Sistema de Naciones Unidas quienes participaron a través de las Oficinas
del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (ACNUDH) y el Programa de las Na-

ciones Unidas para el Desarrollo (PNUD);

Objeto del reglamento — La discusion en torno a este punto se debi6 a que los
delegados indigenas sefalaron que la consulta y participacion son derechos indigenas y

que se debieran establecer como tales. Finalmente se acordo explicitar que la consulta
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previa, libre e informada es un derecho de los pueblos indigenas. Se incorpor6 también el

término pueblos indigenas en el articulo N°1 del reglamento de consulta.

Definicién de consulta — Las criticas de los delegados indigenas respecto a la
propuesta del gobierno sobre la definicion de consulta se debieron a que el articulo 1 te-
nia que establecer la consulta como derecho de los pueblos indigenas, incorporar la bue-
na fe y que no debiera incluir la expresion “beneficio mutuo” para referirse a las dos partes
que participan en la consulta. Finalmente el articulo consensuado sobre la consulta quedé
de la siguiente forma: “Es un deber de los 6rganos de la Administracion del Estado y un
derecho de los pueblos indigenas concernidos, que se materializa a través de un proceso
de didlogo de buena fe y un procedimiento apropiado, que tiene por finalidad llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas susceptibles de afectarlos di-
rectamente y que debe realizarse de conformidad con los principios recogidos en el titulo

Il del presente reglamento”.

Participacion — Sobre este tema, los representantes indigenas sefalaron que la
participacion es un derecho incluido en la legislacién internacional y que va mas alla de lo
contemplado en el articulo 7 del Convenio 169. Los indigenas solicitaron que no se regu-
lara la participacion en la normativa en cuestién ya que el derecho no termina en la parti-
cipacion de planes y programas. Es mas, los delegados indigenas sefialaron que para
ellos la participacion es el derecho a decidir en todos los ambitos que les compete y que
no corresponde al Gobierno seguir decidiendo por ellos. La participacion, sefialaron, es
mucho méas amplia que la consulta. A lo cual el Gobierno respondié que participar no es
decidir, sino que es influir en la toma de decisiones. Finalmente se consensuo no regular

la participacion en planes y programas de desarrollo mediante esta normativa.

Organos a los que se aplica el derecho de consulta — La propuesta inicial del
Gobierno incluia Ministerios, Intendencias, Gobiernos Regionales, Gobernaciones, Fuer-
zas Armadas, Fuerzas del Orden y Seguridad Publicas, los servicios publicos y el Consejo
para la Transparencia. Los delegados indigenas solicitaron que se agregara a las munici-
palidades. Durante la discusién se consensud que los 6rganos constitucionalmente auto-
nomos no estan exentos del deber de consulta como es el caso de los municipios, por lo

que se incorporaron.
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Proyectos de inversion — En este tema la discusion fue particularmente larga y
no hubo consenso. La propuesta del Gobierno sefialaba que los proyectos de inversion
que ingresen al SEIA deberan seguir los procedimientos de consulta que contempla la
Ley N°19.300 y el reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. En cam-
bio los delegados indigenas sefialaron que los proyectos de inversion debieran consultar-
se de acuerdo a los criterios establecidos por el reglamento que se estaba discutiendo en
la Mesa de Consenso y no tomar en cuenta la norma ambiental ya que ellos no habian
sido consultados sobre el Reglamento del SEIA. También sefialaron que la consulta al
interior del Sistema de Impacto Ambiental no alcanza el estandar del Convenio 169 ya
que confunde la consulta indigena con la consulta ciudadana. También los delegados in-
digenas sefalaron que, en cuanto a la actividad minera, se debe incluir la consulta para la
fase de exploracion, debido a que a menudo se hace en sitios arqueoldgicos o patrimonia-
les. Ademas sostuvieron que las formas de mitigacion que acepta el SEIA no se adaptan
a lo que necesitan los pueblos indigenas. Al finalizar la discusién, aunque no se alcanzé
acuerdos, la propuesta del Gobierno acogi6 parte de lo propuesto por los delegados indi-
genas en el sentido de que los proyectos de inversion que ingresan al SEIA deberan rea-
lizar una consulta indigena diferenciada de la consulta ciudadana y se acordaron las eta-

pas que debe contener la consulta realizada dentro del procedimiento de EIA.

Pueblos indigenas — Se llegd a consenso respecto a la definicibn de Pueblos
indigenas conforme a lo establecido en el articulo primero del convenio 169 de la OIT y en

el articulo primero de la ley 19.253.

Sujetos de la consulta — En este punto el Gobierno manifesté la importancia de
establecer quiénes son los sujetos de consulta ya que a menudo de este punto depende
el éxito del proceso, a lo cual los indigenas sefialaron que muchas veces la afectacion es
al pueblo indigena propiamente tal y no sélo a un grupo de sujetos. Se discutié la necesi-
dad de mejorar los registros de CONADI y se consensu0 un articulo en el que queda se-
flalado que la consulta previa se hara con los pueblos indigenas y sus miembros afecta-
dos directamente a través de sus instituciones representativas determinadas por ellos li-

bremente.

Afectacion directa — ElI Gobierno sefialé que entiende que existe afectacion di-
recta sobre los pueblos indigenas, cuando determinada medida los afecta en su calidad
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de tal. Los delegados indigenas sefialaron que la afectacion es hacia sus formas de vida,
por ejemplo que a menudo los proyectos no estan sobre sus casas, pero si alrededor de
ellas. En este caso la afectacion directa debiera considerar las variables de territorio, per-
sona e individuo y patrimonio de los pueblos indigenas que puede ser material 0 inmate-

rial. Finalmente en esta discusion no hubo consenso.

Buena fe — Al respecto, la propuesta inicial del Gobierno sefialaba que la buena
fe implica “respetar los intereses, valores y necesidades de los pueblos indigenas intere-
sados”. La contrapropuesta de los delegados indigenas sefalé que “la buena fe implica
un proceso de dialogo genuino, confianza y de respeto comun, libre de presiones, de ma-
nera trasparente”. Finalmente se llegd a consenso respecto de la buena fe sefialando que
esta “es un principio rector de la Consulta, en virtud del cual todos los intervinientes debe-
ran actuar de manera leal y correcta con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento previo, libre e informado en el marco de un proceso de diadlogo sincero, de
confianza y de respeto mutuo, sin presiones, de manera transparente, generando las

condiciones necesarias para su desarrollo y con un comportamiento responsable”.

Caracter previo — El Gobierno propuso que las consultas deben realizarse pre-
viamente a la dictacion de la medida administrativa o legislativa, a lo que los delegados
indigenas respondieron que la consulta debe realizarse de manera previa cada vez que
se prevean medidas administrativas y legislativas para que ellos puedan influir en la me-
dida. Finalmente se acord6 que la consulta previa es aquella que se lleve a cabo “con la
debida antelacién y permita al pueblo indigena concernido incidir de manera real y efecti-

va en la medida que pueda afectarle directamente”.

Medidas a ser consultadas — Segun la propuesta del Gobierno, deberan ser
consultadas las medidas legislativas y administrativas siempre que sean susceptibles de
afectar directamente a los pueblos interesados. En este punto no se logré un acuerdo ya

gue no se pudo consensuar cuales son las medidas a consultarse.

Procedimiento — ambas partes lograron llegar a un acuerdo respecto a las eta-
pas que contempla la consulta y los pasos que ésta debe seguir, 1o que consiste en: etapa
de planificacion, entrega de informacion y difusion del proceso de consulta, deliberacion

interna de los pueblos indigenas, etapa de didlogo para alcanzar un acuerdo respecto a la
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medida consultada, sistematizacion, comunicacion de resultados y término del proceso de
consulta (Gobierno-de-Chile-CONADI, 2013, pags. 28-76).

La Mesa de Consenso fue objeto de criticas de varios grupos cercanos a las comunida-
des indigenas y también del Instituto Nacional de Derechos Humanos de Chile (INDH)
que hizo publico un Informe Final de Observacion del proceso realizado por el Gobierno
para elaborar un Reglamento de Consulta Indigena. Su principal objecion al proceso fue
que se habrian marginado actores relevantes y que por lo tanto la Mesa de Consenso no
tendria legitimidad. De esta forma el informe sefiala respecto a las instituciones represen-

tativas que:

“No podemos soslayar en nuestra calidad de observadores del proceso, el
hecho publico y notorio que importantes sectores, organizaciones, dirigen-
tes y autoridades indigenas se restaron de participar de esta instancia o
se desistieron, en el transcurso de ella de continuar su participacion®
(INDH, 2013, pags. 14-15).

También el INDH, en su informe, sefiala que durante el proceso no se logré alcanzar con-
senso respecto a materias importantes para la consulta previa como el concepto de afec-
tacion directa, las materias a ser consultadas y la regulaciéon de la consulta respecto a

proyectos de inversion en tierras y territorios indigenas.

“Es por ello que es razonable solicitar esfuerzos adicionales orientados a
superar los aspectos deficitarios detectados, que sin desconocer lo que ya
se ha logrado y sobre esta base, se proponga garantizar mayores niveles
de participacion e inclusion” (INDH, 2013, pags. 17-18).

Respecto a los tres temas en torno a los cuales no se logré acuerdo, el INDH sefala que
son también los temas que han generado el mayor grado de incertidumbre a inversionis-
tas de proyectos y que a la vez han terminado en procesos de judicializaciéon. Respecto a
las medidas a ser consultadas, en su propuesta el gobierno sefialé que estas serian las
medidas legislativas y administrativas que afecten a las comunidades indigenas. Las me-
didas legislativa son los proyectos de ley que tienen un impacto significativo y exclusivo

sobre los pueblos indigenas y las medidas administrativas son las decisiones “que tengan

105



un impacto significativo y exclusivo sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales”
(INDH, 2013, pag. 23).

Uno de los temas que produjo mayor controversia entre las comunidades indigenas du-

rante la Mesa de Consenso fue el debate en torno a los proyectos de inversion:

“No sélo porque la propuesta del Gobierno fue estimada insuficiente, sino
porque en paralelo a las deliberaciones llevadas a cabo en la Mesa, se
tramitaba en la Contraloria General de la Republica, la toma de razon del
Reglamento del Servicio de Evaluacion de Impacto Ambiental, SEIA, el
gue de acuerdo a los representantes indigenas de la Mesa, es un instru-
mento inconsulto” (INDH, 2013, pag. 25).

4.3 Las criticas de los pueblos indigenas respecto al Reglamento de consulta previa

Las criticas de los pueblos originarios hacia el proceso de implementacion de la consulta
del Convenio en Chile se han visto reflejadas en los informes entregados a la Comision de
Expertos del CEACR. Segun lo establecido en las normas de la OIT y debido a su carac-
ter tripartito, estas criticas de comunidades indigenas y otros grupos interesados, deben

ser entregadas a través de organizaciones del Estado, de empleadores o de trabajadores.

En el informe de observacién de la CEACR publicado después de la 102° reunion del or-
ganismo en 2013, se sefala que la Comision “examina las observaciones comunicadas al
Gobierno en septiembre, octubre y noviembre de 2010, enviadas por la Central Unitaria
de Trabajadores (CUT), la Confederacién Nacional de Pescadores Artesanales de Chile
(CONAPACH) y la Confederacion Nacional de Sindicatos de Trabajadores Panificadores
(CONAPAN)”, quienes transmitieron memorias alternativas del pueblo aymara, comunida-
des mapuches, comunidades kawésqar y del pueblo rapa nui (CEACR, 2013, pag. 1).
Paralelamente el informe sefiala que se tomo nota de las observaciones presentadas por
la Organizacion Internacional de Empleadores (OIE) en el sentido de que la falta de con-
senso sobre la identificacion de las instituciones representativas, la definicion de territorio
indigena y la falta de consenso entre los pueblos indigenas sobre sus procesos internos,
tiene graves consecuencias “para la seguridad juridica, el costo financiero y la previsibili-

dad de las inversiones tanto publicas como privadas” (CEACR, 2013, pag. 2). En el infor-
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me también se sefiala que la dictacion del decreto supremo nimero 124 suscito la oposi-
cibn de las organizaciones mapuches porque vulneraba los contenidos esenciales del
Convenio. La memoria alternativa del pueblo aymara también expres6 su rechazo del
mencionado decreto supremo. Por su parte se menciona que la CONAPACH expreso su

preocupacion sobre el D.S. 124 ya que:

“Se establecié un mecanismo destinado a recabar la opinion de los pue-
blos indigenas y no uno que permita el didlogo de buena fe orientado a
alcanza el consentimiento de los afectados por las medidas propuestas”
(CEACR, 2013, pag. 5).

Expresamente se deja constancia de que el pueblo aymara insistié en que el D.S. 124 (ya
derogado), excluia de la consulta a ciertos organismos publicos claves y restringia el al-
cance de las consultas. De la misma forma, la CUT pide expresamente que se consulten
todos los proyectos de inversion que involucren afectacion de derechos indigenas.

En el informe de la CEACR, la CUT también se refiere a las mesas de participacion que
existen en Areas de Desarrollo Indigena (ADI). La organizacion representativa de trabaja-
dores critica a las mesas de participacion y sefiala que carecen de una instancia resoluti-
va de las politicas orientadas a pueblos indigenas locales y carecen de presupuesto, en
definitiva que estas mesas de participacion no funcionan. Por su parte la CONAPACH ex-
presa su preocupacion por las barreras institucionales que limitan la participacion politica

de los pueblos indigenas ya que:

“‘No existen medidas especiales que favorezcan la participacion de los
pueblos indigenas o se remuevan los obstaculos institucionales que se
identifican en la legislacion y la practica nacionales en materia electoral y
de partidos politicos” (CEACR, 2013, pag. 6).

En cuanto a los Estudios de Impacto Ambiental, el informe de la CEACR sefiala que la

Comisién observo que el Gobierno de Chile:

“No habia establecido un deber de consulta especifico a los pueblos indi-
genas que garantice, de conformidad con el articulo 7,3 del Convenio, que
los estudios para evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre
el medio ambiente de las actividades de desarrollo se lleven a cabo en
cooperacion con los pueblos indigenas”.
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Asimismo el informe sefiala que los pueblos indigenas manifestaron que las leyes secto-
riales ofrecian menos proteccion que el Convenio. En sus comentarios, la Comision pidid

al Gobierno que:

“Tome las medidas necesarias para adecuar la legislacion nacional con el
Convenio de manera que se consulte a los pueblos indigenas en caso de
proyectos de inversidn susceptibles de afectarlos directamente y que
puedan participar de los beneficios derivados de la explotacién de los re-
cursos mineros” (CEACR, 2013, pag. 9).

Recordemos que en el 2014 el Gobierno aprobo6 el Nuevo Reglamento del SEIA que si

incluye una consulta indigena especifica.

El siguiente informe de Observacion de CEACR fue adoptado en 2013 y corresponde a la

103 reunién de expertos de 2014. En dicho informe el Gobierno de Chile sefala que:

“La ratificacién del Convenio presenta el desafio de conciliar la aplicacion
del derecho de los pueblos indigenas a ser consultados con el desarrollo
productivo del pais, reduciendo la judicializacion de los proyectos de in-
version”, asi como que se espera que la aprobacion del entonces proyec-
to legislativo sobre la consulta indigena en el nuevo reglamento del SEIA
“se conviertan en herramientas destinadas a mejorar la seguridad juridica
de los proyectos de inversion en el pais” (CEACR, 2014, pag. 1).

En este informe la Comision tomé nota de las indicaciones del Gobierno en el sentido de
que entre marzo y julio de 2013 sesiond la llamada Mesa de Consenso para acordar una
nueva normativa de consulta y participacion y que como resultado se firmo el Decreto Su-
premo 66 que reemplazé el Decreto Supremo 124. El Gobierno sefialé que no se lograron
acuerdos en torno a las definiciones de afectacion directa y de las medidas a ser consul-
tadas.

Una de las principales criticas de los pueblos indigenas sobre la consulta de proyectos de
inversion, que como ya hemos sefialado deben ingresar a través del SEA con un EIA o un
DIA dependiendo de su impacto ambiental, es que aquellos proyectos que ingresan con

un DIA no necesitan consulta indigena.

“Los pueblos indigenas sostienen la necesidad de consulta de todo pro-
yecto de inversion ingresado al SEA, asi como aquellas autorizaciones
administrativas cuyo fin sea la ejecucion de un proyecto de inversion...Por
lo demas, este reglamento, actualmente en Contraloria, deposita en el di-
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rector del servicio la generacién de los mecanismos de participacion indi-
genas, vulnerando principios fundamentales de la consulta previa, libre e
informada” (Gobierno-de-Chile-CONADI, 2013, pag. 77).

Para los representantes indigenas, los proyectos de inversion no deberian consultarse

dentro del procedimiento ambiental.

“En primer lugar, debido a que la institucionalidad ambiental restringiria la
puesta en practica de la consulta, al no contemplar una etapa previa de
participacion, que tome lugar en las etapas iniciales de planificacion, an-
tes del ingreso del proyecto al SEIA. En segundo lugar, para dichos re-
presentantes las mitigaciones, reparaciones y compensaciones de la re-
gulacién ambiental no se condicen con las necesidades de los pueblos in-
digenas, especialmente en los temas econdémicos y sociales que van mas
alla de lo ambiental. Por lo tanto para los pueblos indigenas, canalizar la
consulta indigena por un camino autbnomo como una manera de sacarla
de la légica de las externalidades bajo la cual se estructura el modelo am-
biental y visualizarla en su dimensién de derechos” (Aninat, Abril 2014,

pag. 5).

Parece ser que la actual formula para realizar la consulta a través del SEA tiene sus dias

contados. Dirigentes indigenas como Rolando Humire sefiala que:

“‘Cada vez que se vaya a tomar una medida administrativa o legislativa
susceptible a afectar a los pueblos indigenas, no debe recaer en el Servi-
cio de Evaluacion Ambiental. Se deberia generar una nueva institucionali-
dad y no necesariamente por la via de una reglamentacion uniformisante
sino que quizas que cada comunidad, cada pueblo, porque existe el dere-
cho de libre determinacién, que cada grupo decida como lo quiere hacer”
(Humire, 2014).

Otro tema que ha recibido criticas de parte de las comunidades indigenas fue la discusién
en torno a las medidas a consultar, es decir aquellos actos administrativos y/o legislativos
que, en virtud de lo dispuesto en el articulo sobre afectacion directa, afecten directamente

a los pueblos originarios.

“‘Aqui las comunidades indigenas consideran que hacer una distincion,
como quiere el Gobierno, entre efectos generales y particulares de una
medida, es arbitraria ya que restringe el derecho a la consulta previa.”
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Respecto a la afectacion directa, las comunidades indigenas sefialan que aunque com-
prenden que este punto es un requisito para que opere la consulta, lo consideran también
un requisito “sumamente abierto” para lo cual proponen mas bien “una propuesta amplia
que permita incluir distintas hipétesis de afectacion” (Gobierno-de-Chile-CONADI, 2013,
pag. 77).

Cabe seialar que varias organizaciones indigenas y consejeros de la CONADI también
expresaron su malestar respecto al proceso que llevé a cabo el Gobierno de Chile para
acordar una institucionalidad para regular la consulta. En este sentido ellos sefialaron que
‘la agenda, textos, temas y orden de la consulta no (fueron) acordados previamente con
los pueblos indigenas, (y) que la metodologia era inapropiada, y que se postergaba para
el final del proceso la derogacion del Decreto 124/2009 de MIDEPLAN y la aprobacion de

una nueva reglamentacion de las consultas” (Anaya, 2012, pag. 6).

El INDH también se ha referido a las medidas tomadas por el Gobierno para normar el
Convenio 169 respecto a los proyectos de inversion. Asi, en su informe de 2013 el Institu-
to opin6 expresamente sobre el Nuevo Reglamento del Servicio de Evaluacion de Impacto

Ambiental y sobre la llamada Mesa de Consenso. Al respecto sefialo que:

“Valorando los esfuerzos desplegados por la autoridad ambiental en un
caso Y los representantes del Poder Ejecutivo en el otro, constatando que
se trata de experiencias inéditas. Al mismo tiempo el INDH ha expresado
su preocupacion por el limitado alcance de estos procesos considerando
la importancia que estos temas entrafian para los pueblos interesados”
(INDH, 2013, pag. 21).

El INDH critico el hecho de que en el nuevo Reglamento sélo se someten a consulta indi-
gena aquellos proyectos que presentan un Estudio de Impacto Ambiental y no los que

presentan Declaracion de Impacto Ambiental. También expreso en su informe que:

“Se restringe las medidas y las materias a consultar, al limitar la suscepti-
bilidad de afectacion directa a ciertas hipotesis. Ello no se condice con las
obligaciones a cargo del Estado de someter a consulta previa cualquier
medida susceptible de afectar directamente a dichos pueblos” (INDH,
2013, pag. 22).
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4.4 Los comentarios del Relator Especial sobre la aplicacion de la consulta en Chile

Cuando el Relator Especial de la ONU sobre los derechos humanos y las libertades fun-
damentales de los indigenas, James Anaya, visitd Chile en septiembre de 2009, valoro la
ratificacion del Convenio 169 de la OIT pero también especificdé una serie de desafios
pendientes que el pais debia enfrentar para cumplir con la efectiva proteccion de los pue-

blos originarios.

“Entre los rezagos mas graves identificados por el Relator Especial Anaya
en relacion con estos derechos se encuentran el que estos pueblos se
sienten excluidos de la toma de decisiones de las politicas gubernamenta-
les y legislativas que les conciernen” (Ciudadano, 2009).

Especificamente sobre la consulta y participacion, en su informe el Relator Especial insto
a las partes interesadas a “seguir fortaleciendo y hacer efectivos mecanismos de interlo-

cucion y concertacion entre el Estado y los pueblos indigenas” (Ciudadano, 2009).

En el 2010 la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenio y Recomendaciones de la
OIT reviso la primera Memoria del Gobierno de Chile sobre la aplicacion del Convenio y
detect6 varios defectos en el Decreto 124/2009 de MIDEPLAN para regular la consulta y
la participacion de los pueblos indigenas. En esa ocasién las criticas apuntaron a que di-
cho Decreto Supremo restringia las medidas a consultar y establecia plazos insuficientes
para analizar las materias que debian ser consultadas por los pueblos indigenas (Anaya,
2012, pag. 5). Paralelamente, en su reporte del 2010, el Instituto Nacional de Derechos

Humanos sefal6 sobre el DS124 que:

“La expresa exclusion de los proyectos de inversion constituye una grave
omisién, particularmente porque las principales tensiones con las comuni-
dades indigenas se producen por la expansion de megaproyectos energe-
ticos, mineros, de acuicultura y forestacion. Estos quedan sujetos a la
consulta ciudadana establecida en la regulacion sectorial y es facultativa
para el érgano sectorial que emite la medida para adoptar el procedimien-
to contemplado en el Decreto Supremo” (INDH, Instituto Nacional de
Derechos Humanos, 2010, pag. 101).

En el 2012, el Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas ofrecié co-

mentarios sobre la entonces propuesta de Nueva Normativa de Consulta y Participacion
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Indigenas que hizo el Gobierno de Chile para reemplazar el Decreto Supremo 124. En
este documento, entregado al Ministro Secretario General de la Presidencia el 18 de
agosto de 2012, Anaya sefiala que sus comentarios los formula “en virtud del mandato
qgue le concedi6 el Consejo de Derechos Humanos para establecer un didlogo de coope-
racion sistematico con todos los actores que corresponda pertinentes...en particular sobre
las posibilidades de proporcionar cooperacién técnica que soliciten los gobiernos” (Anaya,
2012, pag. 3). En primer lugar Anaya valoro la decision del Gobierno de Chile de derogar
el Decreto Supremo 124/2009 del Ministerio de Planificacion y buscar una normativa de
reemplazo ya que ésta no cumplia con las exigencias del Convenio 169 para realizar con-

sultas indigenas. Respecto a la nueva propuesta el Relator Especial sefialé que:

“Contiene importantes elementos que podrian servir para dar cumplimien-
to practico al deber estatal de consultar a los pueblos indigenas de acuer-
do a los establecido en el Convenio 169 y otros instrumentos internacio-
nales. Sin embargo, en opinion del Relator Especial, el texto de la Pro-
puesta presenta algunas deficiencias y deberia ser revisado para mejor
asegurar el establecimiento e implementacion de procesos de consulta...”
(Anaya, 2012, pag. 4).

En su informe, el Relator sefala que al buscar darle cumplimiento a la consulta del Con-
venio 169, es de vital importancia incluir procedimientos apropiados en los reglamentos y
leyes. Esto se refiere a la obligacion de consultar a los pueblos indigenas sobre las medi-
das administrativas que se pretenden instalar y que pudieran afectarles directamente (re-
cordemos que el Gobierno de Chile mas tarde efectud este procedimiento de “consulta a
la consulta” para regular la consulta indigena). Anaya también se refirié a la importancia
de buscar un dialogo constructivo en un marco de confianza y respeto mutuo en torno a
las consultas y con la participacion amplia de los pueblos indigenas y sus organizaciones
representativas “de tal modo que el procedimiento consultivo en si sea el resultado del

consenso” (Anaya, 2012, pag. 4).

En relacion al nuevo Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, que
aun no habia sido ratificado cuando el Relator Especial hizo sus ultimos comentarios, este

sefald que el reglamento debiera ser consultado por los pueblos indigenas:
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“‘Deben tomarse en cuenta las obligaciones derivadas de los diversos ins-
trumentos y fuentes de derecho internacional aplicables, asi como la ju-
risprudencia interpretativa desarrollada por los érganos responsables de
su supervision” (Anaya, 2012, pag. 9).

También el Relator Especial sefial6 que respecto a la forma en que la propuesta de Re-
glamento define la consulta previa, se debiera enfatizar “como norma de derecho publico
cuyo marco, punto de partida, y finalidad son los derechos humanos de los pueblos indi-

genas y su salvaguarda ante las decisiones estatales” (Anaya, 2012, pags. 10-11).

Especificamente respecto a la consulta sobre los proyectos de inversion en la Propuesta

de Nueva Normativa, el Relator Especial sefialé que:

“Es de particular importancia que los procedimientos de consulta con res-
pecto a los proyectos de inversion se ajusten a los estandares internacio-
nales en materia de los derechos de los pueblos indigenas y que estos
mismos procedimientos sean debidamente consultados con los pueblos
indigenas...... tal estandar, derivado del deber de proteccion de los dere-
chos de los pueblos indigenas sobre sus tierras y recursos, entre otros
derechos, comprende, como minimo a)la consulta previa y, en algunos
casos, consentimiento, b)la realizacion de estudios de impacto, c)la parti-
cipacion en los beneficios” (Anaya, 2012, pag. 20).

En su informe el Relator Especial también hace mencién de la importancia de que en re-
lacion a los proyectos de inversion, los pueblos indigenas puedan ser consultados sobre

el reparto de los beneficios. A modo de conclusién, el informe de Anaya sefiald que:

“‘Resulta ineludible realizar ajustes y modificaciones al texto actual de la
propuesta, en vista de las normas internacionales en esta materia. Ade-
mas, es necesario avanzar en un proceso de didlogo y concertacion con
los pueblos indigenas de Chile del modo mas amplio e inclusivo para la
elaboracion del texto final del Reglamento de Normativa de Consulta y del
instrumento conexo de Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impac-
to Ambiental.

Este punto ha sido entendido por varias comunidades indigenas como el legitimo derecho
de participar en decisiones desde el inicio de un proyecto y asi lo expresa el dirigente ata-

camenfio, Rolando Humire.
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“‘De la experiencia que hemos observado internacionalmente donde se
construyen los dialogos, la gran diferencia es el momento en que se ini-
cian los dialogos. Debe ser en la prospeccién y no cuando exista ya un
EIA. En casos exitosos como Canada, con dialogos que terminan en
acuerdos, se inicia el dialogo en la planificacion del proyecto y se hace de
manera conjunta. Asi las comunidades tienen la legitima posibilidad de
decidir como se hara un proyecto” (Humire, 2014).
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CAPITULO V
LAS OPORTUNIDADES QUE PRESENTA LA APLICACION DEL CONVENIO 169

Pese a todos los problemas que hemos analizado sobre la ratificacién e implementacion
del Convenio 169 en Chile, esta exigencia se puede mirar como una nueva oportunidad
para la industria minera de abordar las relaciones con los sectores indigenas a través de
un didlogo regulado y de mutuo acuerdo. Para las empresas mineras se trata de una nue-
va oportunidad para obtener prestigio corporativo. Por otra parte, para las comunidades
indigenas el Convenio representa una oportunidad de defender sus intereses de una ma-
nera dialogante y propositiva ya que este instrumento por un lado ha evidenciado el valor
de la diversidad cultural que entregan los pueblos originarios y por otro ha dado recono-
cimiento a su derecho de elegir la forma de vida que ellos quieran. Es muy probable que
en el futuro el éxito de las empresas mineras dependa en gran parte de la habilidad que
estas tengan de relacionarse con las comunidades, tanto indigenas como no indigenas,

gue habitan las zonas donde estan los recursos minerales.

“‘En la proximas décadas, las compafias mineras deberan planificar sus
operaciones de manera de satisfacer tanto las expectativas de la socie-
dad, que van en aumento, como las mayores regulaciones relativas a la
responsabilidad medioambiental y social. Se espera que las compafiias
mineras sean verdaderos ciudadanos corporativos y consideren las nece-
sidades de todos aquellos que resulten afectados (ya sea directa o indi-
rectamente) por sus operaciones. Esta expectativa se esta traduciendo en
mayores niveles de informes y regulacién de sustentabilidad, como asi-
mismo en mayores niveles de accion comunitaria. Obtener y mantener el
apoyo de la comunidad a los proyectos mineros sera uno de los factores
principales para administrar el riesgo durante los proximos veinte afios,
especialmente a medida que vemos cémo crecen los niveles de preocu-
pacién ambiental y social en las economias en desarrollo” (CSIRO, 2014,
pag. 255).

En toda la literatura revisada para el presente estudio se observan algunos puntos de
coincidencia respecto a la forma en que las empresas mineras debieran proceder en sus

relaciones con pueblos originarios;

1) Asegurar su igualdad ante la ley y no discriminacion.

2) Asegurar su derecho a preservar su identidad cultural y a decidir sus
propias prioridades de desarrollo.
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3) Asegurar su derecho a participar en las actividades y decisiones de la
empresa que les conciernen (Donoso S. R., 2014 , pag. 19).

A continuacion analizaremos mecanismos, estandares, metodologias e instrumentos que
tienen las empresas mineras para cumplir con el Convenio 169 y sus obligaciones a favor

de los pueblos originarios.

5.1 Mecanismos utilizados por las empresas mineras para cumplir con la consulta

En la actualidad, las grandes empresas mineras, en su mayoria corporaciones transna-
cionales que operan en varios paises, trabajan con estdndares y principios aceptados in-
ternacionalmente y establecidos por organizaciones como el International Council on Mi-
ning & Metals (ICMM), el Minerals Council of Australia y The Mining Association of Cana-
da.

Algunos conceptos tedricos y practicos que guian el trabajo de muchas grandes mineras
son la sustentabilidad y la construccion de relaciones de confianza. Sin embargo las me-
todologias para relacionarse con las comunidades en general y las comunidades indige-
nas en particular todavia estan evolucionando, ya que las empresas mineras solamente
comenzaron hace pocos afios a trabajar con planes estructurados de relaciones comuni-
tarias y aun falta evaluar el impacto a largo plazo de dichas estrategias (Australian-
Government, 2006, pag. 3). A menudo, este relacionamiento comunitario debe ser con
pueblos originarios, que tienen sus propias particularidades, intereses y formas de vida y
qgue hoy, con el Convenio 169, y la Declaracion de los Derechos Indigenas cuentan con
mayor proteccion y derechos ampliados. La mayoria de estas organizaciones internacio-
nales que rednen a las grandes empresas mineras abogan por la construccion de con-
fianzas y diadlogos con los pueblos originarios, una realidad que en los casos analizados
en Chile es muy escaza. En estos casos se observé que la relacion entre comunidades y
empresa se da solamente en torno a la presentacion del Estudio de Impacto Ambiental
cuando ya es muy tarde para construir confianzas y lo que ocurre es una discusion sobre
las demandas para compensar y mitigar los posibles efectos. Lo que se requiere entonces
es el tiempo y la dedicacién necesaria para comprender a cabalidad las particularidades

culturales y sociales de los pueblos originarios emplazados en las zonas de posibles pro-

116



yectos y la buena fe para construir un acercamiento a largo plazo con dichos pueblos. A
continuacion describiremos algunos de los instrumentos que guian el trabajo comunitario
de grandes empresas mineras, al menos en teoria y que sirven como punto de partida y
guia para lograr las confianzas necesarias con las comunidades indigenas en Chile. En
este sentido por ejemplo, el Mining Asociation of Canada establece obligaciones para sus
empresas socias para el relacionamiento con comunidades indigenas que se pueden re-

sumir de la siguiente manera:

1) Respetar a los indigenas y sus tratados y buscar comprender perspecti-
vas y posiciones locales sobre sus derechos.

2) Reconocer y respetar los intereses particulares de comunidades indige-
nas en areas sociales, econémicos, culturales y ambientales.

3) Vincularse con comunidades indigenas para crear relaciones abiertas y
efectivas durante la vida util de una mina.

4) Construir relaciones de entendimiento cultural mutuo para que los traba-
jadores de la mina también comprendan las particularidades culturales de
las comunidades indigenas.

5) Iniciar participacién y consultas con comunidades indigenas temprana-
mente en el ciclo del proyecto minero.

6) Desarrollar conjuntamente con las comunidades indigenas, acuerdos de
participacion.

7) Trabajar conjuntamente con comunidades y gobiernos locales para pro-
mover e impulsar el desarrollo comunitario.

8) Promover el involucramiento de comunidades indigenas en programas de
monitoreo ambiental.

9) Desarrollar politicas y procedimientos de la empresa que respalden los
principios de una mineria sustentable (The-Mining-Asociation-of-Canada,
2008, pag. 1).

5.1.1 El International Council on Mining & Metals (ICMM)

Las grandes empresas mineras que operan en el mundo, son, en su mayoria, socias del
Consejo Internacional de Mineria y Metales (ICMM por sus siglas en inglés), con sede en

Londres. Esta organizacion, establecida en 2001 para “mejorar el rendimiento del desarro-
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llo sostenible en la industria de la mineria y los metales”, cuenta con una Declaracion de
Posicion respecto a “Los Pueblos Indigenas y la Mineria” (ICMM 1. C., Mayo, 2013, pag.
6). Este documento de mayo del 2013 incluye compromisos para las empresas socias del
ICMM respecto a su relacion con los pueblos indigenas que pudieran ser afectados por el
desarrollo de la mineria. EI ICMM exige a sus empresas socias trabajar para lograr el
consentimiento de las comunidades indigenas para llevar a cabo un proyecto bajo los
principios de buena fe y transparencia, tal como lo sefala el Convenio 169. Por ahora la
aplicacion de estos principios es voluntaria para los socios pero a partir de mayo de 2015
la “Declaracion de Posicion” entrara en efecto y sera obligatoria para todas las empresas
mineras socias. Esto significa que el proceso de consulta para mineras y comunidades
indigenas debera garantizar que las comunidades tomen decisiones libremente sin intimi-
dacion ni manipulacién, que tengan suficiente tiempo para comprender y analizar los im-
pactos antes que estos ocurran y que las comunidades estén completamente informadas
sobre los proyectos mineros y sus potenciales impactos y beneficios. Respecto a la con-
sulta, la Declaracion de Posicion de la ICMM sefala que:

“Los pueblos indigenas suelen tener caracteristicas culturales, estructuras
de gobierno y formas de interactuar y tomar decisiones que los distinguen
de la poblacién no indigena. Esto exige que las compafiias se relacionen
con los pueblos indigenas de manera adecuada desde un punto de vista
cultural y que, en el marco de una participacibn comunitaria de mayor
amplitud, se preste particular atencion a las capacidades, derechos e in-
tereses de los pueblos indigenas” (ICMM 1. C., Mayo, 2013, pag. 3).

El resultado esperado es que las comunidades indigenas puedan dar su pleno consenti-
miento a una inversién minera a través de un proceso que ha sido respetuoso con sus
tradiciones, costumbres y creencias. Expresamente los deberes de las empresas mineras
socias se resumen en respetar los derechos, intereses y lazos especiales de los pueblos
indigenas con la tierra y el agua cuando los proyectos mineros se ubiquen en lugares que
ellos habitan, adoptar y ejecutar procesos de colaboracién y consulta donde se garantice
la plena participacion de las comunidades indigenas y trabajar para obtener el consenti-
miento de los pueblos indigenas (ICMM 1. C., Mayo, 2013, pag. 2).

Entre los compromisos que adquieren los paises socios del ICMM especificamente res-

pecto a los pueblos indigenas se encuentran;
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1. Establecer una relacion con pueblos indigenas potencialmente afecta-
dos para asegurar que el desarrollo de proyectos mineros no afecte sus
intereses y formas de vida, minimicen los efectos adversos, entreguen las
compensaciones adecuadas y aseguren las posibilidades de desarrollo
sustentable de las comunidades indigenas.

2. Entender y respetar los derechos e intereses de los pueblos originarios
en relacion con un proyecto minero, para lo cual se deben realizar evalua-
ciones de impacto de manera participativa e incluyente.

3. Acordar lo mas pronto posible durante el periodo de planeacion de pro-
yectos, cudles seran las maneras de participacion y consulta con los pue-
blos indigenas y las autoridades de gobierno para llevar a cabo una nego-
ciacion de buena fe.

4. Trabajar para obtener el consentimiento de las comunidades indigenas
para proyectos mineros ubicados en sus tierras, aunque las comunidades
no tienen derecho a veto.

5. Colaborar con las autoridades para lograr resultados acordes a la de-
claracién de Principios de la ICMM.

6. Enfrentar la probabilidad de que se presenten diferencias de opinién
gue, en algunos casos, puedan traducirse en contratiempos o demoras
para alcanzar acuerdos de buena fe (ICMM I. C., Mayo, 2013, pag. 4).

Respecto al punto 4, Donoso sefala que:

“‘Una empresa minera que es miembro del ICMM tiene regulaciones del
ICMM respecto a lo que debe o no hacer. Y eso incluye por ejemplo que
ahora el ICMM...exige un nuevo estandar que viene en su ultimo position
paper en materia de pueblos indigenas que le va a exigir a las empresas
miembros trabajar para conseguir el consentimiento de las organizaciones
indigenas bajo ciertos supuestos. En cambio el 169 dice que hay que
consultar con miras para conseguir el consentimiento, osea el ICMM se
acerca mas a la declaracion de Naciones Unidas. Entonces la ICMM es
otra regulacion que complica a las mineras” (Donoso S. R., 2014).

Paralelamente a estas obligaciones especificas sobre los pueblos originarios, las empre-
sas socias de la ICMM también deben adherir a los 10 principios de desarrollo sustentable
gue incluyen, por ejemplo, el integrar los temas de sustentabilidad al proceso de toma de
decisiones de la empresa, apoyar los derechos humanos fundamentales y el respeto por
culturas, costumbres y valores; en la relacion con los empleados y otros grupos afectados

por sus actividades, buscar el mejoramiento continuo del desempefio ambiental, contribuir
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a la conservacion de la biodiversidad y a enfoques integrados de planificacion territorial y
contribuir al desarrollo social, econémico e institucional de las comunidades situadas en
sus areas de operacion, asegurdndose que las minorias y otros grupos marginados dis-
ponen de medios equitativos y culturalmente justos para involucrarse en el proceso
(ICMM, péags. 6-9).

5.1.2 El relacionamiento comunitario de las grandes empresas mineras y la “Licen-
cia Social para Operar”

El panorama de conflictos sociales entre las empresas mineras y comunidades indigenas
y no indigenas ha aumentado considerablemente en el ultimo tiempo, dificultando el desa-
rrollo de proyectos y a menudo causando graves dafios reputacionales para las empre-

Sas.

Segun un informe elaborado por el Banco Mundial y la consultora ambiental Poch deno-
minado “Empresas Mineras y Pueblos Indigenas en Chile: Buenas practicas para la cons-
truccién de relaciones de beneficio mutuo”, tanto comunidades indigenas como empresas
mineras reconocen que es primordial establecer tempranamente relaciones de trabajo y
dialogo cuando se va a realizar un proyecto minero en una zona habitada por pueblos ori-
ginarios. Solamente cuando se logra una relacién armonica y de beneficio mutuo, sostie-
ne el informe, es posible desarrollar los proyectos de inversién y mejorar la calidad de vida
de las comunidades que habitan zonas en las que se encuentran los proyectos mineros
(Poch, 2014, pags. 5-8). La mineria es una actividad de largo plazo y que incluye varias
etapas que deben ser consideradas para la aproximacién con comunidades indigenas. De
esta manera los proyectos mineros pasan por ciclos que parten con la identificacion de
una veta de mineral, el desarrollo del proyecto y la extraccion de los minerales y finalmen-
te el cierre de la faena. Este proceso se divide en cinco fases que son la exploracion, el
disefio del proyecto, la construccién del proyecto, la explotacién del mineral y el cierre de
faenas. Cada una de estas fases presenta un desafio y también una oportunidad para

relacionarse con las comunidades indigenas (Poch, 2014, pag. 9).

La fase de exploracion es aquella en la que ocurre la busqueda de recursos mineros y

consiste en el reconocimiento del terreno, la toma de muestras de la superficie, estudios
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geofisicos, perforaciones y excavaciones. Los estudios que se realizan en esta etapa de-
terminaran finalmente si un proyecto es o no rentable. Si bien la intervencion en esta eta-
pa temprana es poco invasiva, si producira un impacto para la una comunidad indigena
gue habita la zona y temor de parte de la poblacién sobre futuros impactos ambientales y
sociales. Es por esto que una compafiia realizando trabajos de exploracion ya debiera
tener una primera aproximacion informativa con las comunidades. La segunda fase de un
proyecto es la del disefio en la que se define la forma que tendr& la faena, el tamafio y
como sera construida. Con esto ya es posible determinar cual sera el area de influencia
del proyecto y cuales son las comunidades que seran afectadas directa o indirectamente.
Segun el informe de Poch, esta es la etapa méas clave para establecer relaciones con las
comunidades indigenas que habitan las zonas aledafas al proyecto. Es ademas en esta
fase de disefio, cuando se ingresa al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, cuan-
do la ley exige la realizacion de la Consulta Indigena conforme al Convenio 169. Recor-
demos que la consulta se debe llevar a cabo de forma previa a la ejecucion del proyecto
para que las comunidades indigenas puedan incorporar sus observaciones si fuera nece-
sario. La siguiente fase de un proyecto es la construccion que incluye la ingenieria de de-
talles, las compras de equipos y materiales, la construccidon de las obras y el montaje de
estructuras. Se trata de una fase que sin duda causa impactos para las comunidades in-
digenas aledafias ya habra un mayor uso de los caminos, movimientos de tierra, impactos
en terrenos de uso agricola, posible disminucién de recursos hidricos, contaminacion del
aire y modificacion del ambiente natural. La cuarta fase es la operacional que consiste en
las actividades de extraccion y procesamiento del mineral. Es la etapa mas larga del pro-
ceso minero y su extension dependera de la cantidad de mineral que existe en la zona.
En esta etapa generalmente contrata mano de obra que puede o no ser local, se pone en
marcha el proyecto, se produce mineral y eventualmente se puede realizar una expansion
de la mina. A menudo en esta etapa ocurren conflictos con las comunidades aledafas
debido a los efectos de la operacion como contaminaciéon y disminucion del agua, conta-
minacién ambiental y efectos sociales sobre las comunidades. Finalmente la quinta etapa
de un proyecto es el cierre de una faena minera que consiste en el cese de las operacio-
nes, el desmantelamiento de los equipos y la rehabilitacion del sector. Esta fase también

debe ser comunicada a las comunidades indigenas de manera anticipada ya que puede
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tener importantes efectos sobre la poblacion como la pérdida de puestos de trabajo
(Poch, 2014, pags. 9-11).

Existe consenso entre los expertos en relacionamiento comunitario sobre la importancia
de comenzar lo mas temprano posible en el desarrollo de un proyecto, a relacionarse con
las comunidades. Ximena Abogabir, presidenta de la Fundacion Casa de la Paz, dice que

este es uno de los requisitos claves para realizar una consulta exitosa.

“‘Hay que hacer (las consultas) antes, desde la etapa de ideas del proyec-
to. Asi como hacen due diligence financiero, due diligence legal y due dili-
gence ambiental, que hagan un due diligence social y ahi entiendan cua-
les son los instransables” (Abogabir X. , 2014).

Lo mismo opina el vicepresidente de asuntos publicos de la minera Sierra Gorda, Juan
Pablo Schaeffer.

“Lo que le recomendaria a una empresa que esta iniciando un proyecto es
iniciar relaciones comunitarias lo antes posible en etapas tempranas, es-
cuchando a las comunidades y tratando de ver como la estrategia de la
empresa responde a eso de manera de asegurarse que el proceso de
consulta sea un proceso que tenga bases consensuadas previamente”
(Schaeffer, 2014).

Hace poco mas de una década, en la gran mineria se comenzo a usar el término “Licencia
Social para Operar (LSO)” que se refiere a la forma en que las comunidades o un grupo
de interés mira, evalla o acepta un proyecto minero. Especificamente, el término quiere
decir que una comunidad, de manera conceptual, y dependiendo del desempefio social
de una empresa, decide otorgar la Licencia Social si acepta trabajar conjuntamente con
una empresa minera buscando la forma de avanzar hacia una desarrollo sustentable de
su comunidad y al mismo tiempo permitiendo el desarrollo del proyecto minero. En este
sentido, cuando una empresa incluye a las comunidades en la planificacion del proyecto
desde el inicio, sera mas facil conseguir la licencia social para operar, lo que se obtiene
con buenas relaciones con todas las partes interesadas en lo que también se ha llamado
una relacién “win-win”. Dados los conflictos que se han planteado en el mundo minero en

relacion a la consulta indigena, la LSO esta hoy mas vigente que nunca como un ejemplo
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de buena practica a seguir por aquellas empresas interesadas en establecer relaciones

duraderas y de beneficio mutuo con los pueblos originarios.

“En la actualidad, muchas empresas mineras consideran la obtencion de
una LSO como un gasto de negocio apropiado que agrega valor a la lar-
ga. Entre las consecuencias de no contar con una LSO se incluyen costos
financieros mas altos, mayores dificultades para la contratacién de mano
de obra calificada, pérdida de maquinaria por actos de vandalismo, costo-
SOs retrasos en las operaciones mineras y posibles cierres de las minas
derivadas de la oposicion de la comunidad a la mina” (Fraser-Institute,

pag. 1).

Aunque no existen férmulas infalibles para conseguir una LSO, las condiciones necesa-

rias son:
1) El establecimiento de buenas relaciones con las comunidades y autori-
dades locales,
2) La comunicacion abierta,
3) La inclusion de todos los actores involucrados,
4) La honestidad,

5) La divulgacion de toda la informacién y transparencia en los procesos
de exploracion y explotacién del mineral,

6) El respeto por las normas culturales locales y
7) Mantener cierta flexibilidad al tratar con las comunidades,

8) iniciar un proceso de involucramiento comunitario lo antes posible
(Fraser-Institute, pag. 1).

Todas estas practicas estan también implicitas en una consulta indigena y asi lo han en-
tendido paises de larga trayectoria minera que han logrado buenas relaciones con sus
pueblos originarios como Canada y Australia. Para la académica de la Universidad de
Queensland y experta en relaciones comunitarias, Pam Bourke, “el escenario mundial pa-
ra estos temas (de relaciones con las comunidades y pueblos indigenas) ha cambiado
radicalmente en los ultimos afos, como lo demuestra la amenaza constante de paraliza-
cibn o suspension de proyectos en distintos lugares del globo”. Las razones para estos

cambios, explica Bourke son un crecimiento y empoderamiento de las Organizaciones No
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Gubernamentales que vigilan el desempefio de las empresas, mayores estandares mun-
diales en torno al desarrollo sustentable y mayor empoderamiento de las comunidades
(Rodriguez, 2012, pag. 1). La experta sefiala que lo més importante que deben considerar
las empresas mineras al relacionarse con las comunidades es actuar con transparencia,
mantener un dialogo fluido y realizar procesos participativos. Adicionalmente las empre-
sas deben manejar correctamente y con transparencia sus impactos sobre el entorno,
desarrollar relaciones de confianza y honestidad con las comunidades y compartir los be-

neficios de la operacion minera.

‘Las empresas deben involucrarse con las comunidades por medio de lo
gue llamamos un desarrollo comunitario sustentable, proceso en el que
deben entender a la comunidad y sus necesidades en el largo plazo y de-
finir qué clase de inversiones se necesitan para ayudarla a futuro, incluso
después de que las companias se vayan del lugar” (Rodriguez, 2012, pag.
2).

Sobre las comunidades indigenas, Bourke sefiala que en la mayoria de los paises donde
convive la mineria con comunidades indigenas, estas “estan buscando ser parte del desa-
rrollo, luchando contra condiciones adversas como resultado de la colonizacion, con mu-
cha pobreza y desventajas. Pasa en muchas partes del mundo, como Australia o Africa.
El discurso de las comunidades indigenas es que quieren forjar su propio futuro, a su ma-
nera (Rodriguez, 2012, pag. 3). La experta explica que las relaciones con los pueblos ori-
ginarios son particularmente desafiantes y que requieren ain mayor dialogo por parte de
las empresas mineras. Ademas, se ha visto en paises como Australia y Canada que estas
comunidades no quieren una fundacién o trabajar en las empresas sino buenas oportuni-
dades de negocios, contratos con las mineras para prestar servicios o incluso ser accio-

nistas de las compafiias y obtener parte de las ganancias.

“‘En Queensland recientemente la comunidad hizo su propia mina, algo
nunca antes visto. El desafio para la industria minera es como responder
a esto, con fuerza y poder, o con diadlogo, sentandose a la mesa a conver-
sar”’ (Rodriguez, 2012, pag. 3).

Aunque las grandes empresas mineras contribuyen al desarrollo de los paises a través
del pago de impuestos, contratacion de mano de obra, encadenamiento productivo y do-

naciones en las comunidades donde operan, muchas de estas empresas ya han evolu-
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cionado hacia un nuevo trato con las comunidades que busca contribuir al bienestar de
las personas en el largo plazo e incluso para las futuras generaciones en lo que se llama
desarrollo sustentable. De la mano con la sustentabilidad se usa el concepto de desarro-
llo comunitario que incluye el desarrollo econémico, social y cultural de una comunidad
para mejorar la calidad de vida de las personas. Es un proceso mediante el cual las co-
munidades se logran empoderar a través de la participacion y la basqueda de mayores
oportunidades (Australian-Government, 2006, pag. 31).

Para avanzar hacia un desarrollo sustentable de la mineria, la mayoria de las grandes
empresas manejan importantes programas de desarrollo comunitario, generalmente a
cargo de un area especifica de la compaiiia para hacerlo. Puede tratarse de un departa-
mento de relaciones comunitarias, incluso de un area de relaciones indigenas. Otras em-
presas crean fundaciones con importantes presupuestos para manejar su inversion social.
A menudo, otras areas de las empresas como recursos humanos o abastecimiento (en-
cargado de las compras), también estan involucradas en las relaciones comunitarias a

través de la captacion y capacitaciéon de mano de obra local y el trabajo con proveedores.

“‘En este escenario, las empresas han debido enfrentar los problemas a
través de diversas acciones; asi, la gran mayoria de ellas cuenta con eje-
cutivos a cargo de las relaciones comunitarias, con la responsabilidad de
implementar medidas acordes con las disposiciones del Convenio 169
OIT. Que el 82% de las empresas encuestadas cuenten con ejecutivos a
cargo de esta tarea, es un reflejo de la relevancia que ha ido adquiriendo
este tema” (PricewaterhouseCoopers, 2014, pags. 15-16).

El mismo estudio sefala también que aunque existe mayor conciencia de parte de ejecu-
tivos mineros sobre la importancia de trabajar adecuadamente con las comunidades y
particularmente en la aplicacion del Convenio, “el 65% (de los ejecutivos mineros encues-
tados sefala que) no cuenta con un plan de accién para dar cumplimiento a las disposi-

ciones.

“Esto da luces de un problema de gestion estratégica; cuentan con encar-
gados, pero esos encargados no poseen las herramientas necesarias pa-
ra dar respuesta a los eventuales conflictos a los que se pueden enfren-
tar. Lo anterior significa que, al momento de consultar a las comunidades
y de generar planes de mitigacién y/o compensacion, las empresas llevan
a cabo procesos que no se enmarcan dentro de ningun plan o estrategia
de la empresa” (PricewaterhouseCoopers, 2014, pags. 15-16).
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5.1.3 Las buenas practicas de la gran mineria con las comunidades

Las buenas practicas para el relacionamiento con las comunidades indigenas se definen

como:.

“La busqueda de acciones oportunas que lleven a una convivencia armoni-
ca entre los pueblos indigenas y el desarrollo de la mineria, mediante rela-
ciones sustentables y éticas bajo un marco de confianza, reconocimiento
de su cultura, involucramiento comunitario y prevencion de conflictos,
siempre en la busqueda de minimizar riesgos y maximizar efectos positi-
vos” (Poch, 2014, pag. 14).

Segun el informe “Empresas Mineras y Pueblos Indigenas en Chile: Buenas practicas pa-
ra la construccion de relaciones de beneficio mutuo”, las buenas practicas, que son impor-
tantes tanto para las comunidades como para las empresas, deben incluir cinco dimen-

siones:

1) Respeto a la normativa vigente — esto se refiere a la adopcion de las
normas ambientales y sociales que aportan a la nivelacion de informacién
de las comunidades indigenas sobre un proyecto minero.

2) Empoderamiento — son las actividades que facilitan la participacion de
las comunidades indigenas y les dan la capacidad de decidir bajo sus
propios mecanismos de toma, de decision.

3) Proteccion del patrimonio natural, cultural y religioso de las comunida-
des.

4) Desarrollo de canales efectivos de comunicacion con las comunidades
— se refiere al establecimiento y mantenimiento de una buena préactica de
relacionamiento con las comunidades indigenas. El objetivo es que las
empresas puedan establecer y llevar a cabo un didlogo permanente y po-
sitivo que ayude a llegar a acuerdos y consensos.

5) Apoyo al desarrollo local — se refiere a lograr la activa participacion de
la comunidad indigena en las decisiones sobre los programas que una
empresa minera pueda poner en marcha en los territorios habitados por
comunidades indigenas aledafias a proyectos mineros. Es deseable que
estos proyectos y programas sean de caracter sustentable, es decir que
sirvan para el futuro y no solamente durante el periodo de duracion de un
proyecto. Y finalmente estos programas deben estar alineados con las
necesidades que tengan las comunidades afectadas para lo cual es nece-
sario el diadlogo y la participacion indigena (Poch, 2014, pags. 14-16).
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Si bien el relacionamiento con comunidades indigenas con las caracteristicas que hemos

mencionado es un fendmeno relativamente reciente, existen ejemplos de buenas practi-

cas en la industria minera que vale la pena mencionar ya que corresponden a ejemplos

en que la empresas mineras participaron en procesos de dialogo con comunidades indi-

genas a través de mecanismos horizontales de negociacion en los que estuvieron presen-

tes las disposiciones del Convenio 169 para la participacion con pueblos originarios. A

continuacion nombramos algunos ejemplos de buenas précticas.

Proyecto Minero Arqueros: diadlogo anticipado y acuerdo con comunidades Colla.
Este proyecto minero, ubicado en la comuna de Diego de Almagro en la Region de
Atacama pertenece a la Minera Laguna Resources de Kingsgate Consolidated. Se
trata de un proyecto para extraer recursos mineros que cuenta con una Resolucion
de Calificacion Ambiental del 3 de julio de 2013. La empresa minera reconocio
tempranamente la existencia de practicas trashumantes de parte de las comunida-
des Colla por la zona de emplazamiento del proyecto. Se llevaron a cabo conver-
saciones con las comunidades con el reconocimiento expreso de la empresa de
gue existe un derecho de las comunidades al uso de territorio al mismo tiempo que
la empresa tiene el derecho a explotar los minerales segun la ley vigente. La em-
presa llevo a cabo un proceso de dialogo temprano segun los estandares del Con-
venio 169 desde el inicio del proyecto, incorporando observaciones realizadas por
las propias comunidades indigenas. A pedido de las comunidades se realiz6 un es-
tudio independiente de posibles impactos ambientales y como resultado del estudio
se reconocieron riesgos como por ejemplo la pérdida de acceso a zonas de pasto-
reo, de recoleccién de plantas medicinales y recursos energéticos, entre otros. Con
estas conclusiones, la empresa y las comunidades indigenas, a través de una me-
sa de trabajo, tomaron medidas para proteger el patrimonio, cambiando por ejem-
plo el trazado del camino del proyecto, incorporando medidas para reducir la velo-
cidad de los vehiculos y la entrega anual de forraje en zonas de pastoreo afecta-
das. Minera Arqueros y las comunidades Colla firmaron la “Primera Consulta Indi-
gena” en el marco de las recomendaciones del Convenio 169 aunque sin participa-
cion del Estado (Poch, 2014, pag. 65).
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e Minera EIl Abra: relacionamiento con la comunidad de Ollagie.
Minera EIl Abra, ubicada en la Region de Antofagasta, es un proyecto conjunto en-
tre la empresa Freeport-McMoRan y CODELCO. El Abra desarrolla una relacion
permanente con el poblado Quechua de Ollagle para proteger su patrimonio natu-
ral y cultural. La relacién es también estrecha con el municipio de la localidad, lo
que es acompafiado por una comunicacion permanente y estable que genera cofi-
nanciamiento de proyectos por ejemplo en el area de educacion escolar y pre esco-
lar asi como becas de estudios superiores. También se ha logrado realizar impor-
tantes proyectos de capacitacion para el emprendimiento de mujeres y mejora-
miento de infraestructura. Actualmente se esta trabajando con el municipio y la
empresa para instalar una planta fotovoltaica para entregar energia eléctrica per-

manente al poblado (Poch, 2014, pag. 69).

e Proyecto Minero Gaby: desarrollo comunitario en Santiago de Rio Grande.

Este proyecto minero pertenece a CODELCO y se ubica en la Regién de Antofa-
gasta. Cercana a la faena vive la comunidad indigena de Santiago de Rio Grande
que vive de la agricultura y la ganaderia. Sus miembros estan preocupados por la
emigracion de sus habitantes hacia centros urbanos y la acelerada disminucion de
la poblacién. La empresa Minera Gaby ha desarrollado procesos de didlogo con la
comunidad indigena apoyando sus esfuerzos por proteger sus costumbres, su len-
gua nativa, la produccion artesanal y el fomento del turismo a través de la firma de
un Plan Integral de Apoyo a largo plazo. Estos esfuerzos se realizan desde las eta-
pas tempranas del proyecto minero, el que desde sus inicios privilegio el respeto a
las tradiciones indigenas (Poch, 2014, pag. 70).

5.1.4 El informe del ex Presidente Ricardo Lagos y el informe alternativo

El 18 de junio de 2014, el ex presidente Ricardo Lagos y un grupo de especialistas de di-
ferentes sectores vinculados a la mineria como economistas, empresarios, ambientalistas,

proveedores, dirigentes comunitarios y trabajadores mineros, presentaron a la presidenta
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Michelle Bachelet, una propuesta de cdmo deberia llevarse a cabo la industria minera en
Chile. El informe, que el gobierno se encuentra actualmente estudiando, se denomina
“Mineria y Desarrollo Sostenible de Chile. Hacia una Vision Compartida”, y fue elaborado
en absoluta reserva hasta el momento de su entrega oficial. En la introduccion se indica

que:

“Chile requiere de una vision sobre su mineria, que sea compartida por
todos los actores interesados, para que promueva en forma mas efectiva
el desarrollo sostenible del pais” (Bande, y otros, 2014, pag. 1).

En sus quince paginas, la propuesta desarrolla la vision del grupo que reconoce la impor-

tancia que tiene este sector productivo para el desarrollo del pais:

“Proponemos que la industria minera en Chile se convierta en un ejemplo
a nivel internacional y en un orgullo nacional, por su aporte al crecimiento
econdémico sostenible, por su contribucién a un desarrollo con mayor
equidad social y solidaridad regional e inter-generacional del pais y de sus
regiones mineras. Proponemos una mineria virtuosa, inclusiva y sosteni-
ble” (Bande, y otros, 2014, pag. 2).

El informe propone tres grandes desafios: crear una industria minera virtuosa, promover el
desarrollo sustentable y construir un sector inclusivo. En el segundo y tercer desafio el

informe se refiere expresamente a la consulta indigena.

En temas de usos y propiedades del suelo, el informe sefiala que conforme al Convenio
169, es necesario buscar formas que permitan la participacion de las comunidades indi-
genas en los beneficios que genera la mineria, asi como compensacion y reparacion

cuando se requiera. Concretamente para asegurar esto, sefiala el informe, hay que:

1) Resolver demandas ancestrales pendientes sobre territorios y regulari-
zar los derechos de propiedad de comunidades indigenas,

2) Mejorar la informacion sobre territorios y habitat que ocupan comunida-
des indigenas lo que ayudara a asegurar el respeto de los derechos de
esas comunidades,

3) Mejorar la entrega de informacién en las consultas indigenas, lo que
ayudaria a disminuir los conflictos socio-ambientales y
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4) Contribuir a la proteccion y restitucién del Patrimonio Ambiental y Cultu-
ral del pais y de los pueblos indigenas que lo habitan (Bande, y otros,
2014, pag. 10).

Respecto al proceso de consulta indigena, el informe explicita que es indispensable con-
tar con una adecuada reglamentacion de los procesos de participaciéon de comunidades
afectadas por proyectos mineros, conforme a lo definido por el Convenio 169 de la OIT.

Asimismo reconoce que la actual reglamentacion para la consulta indigena ha sido:

“Parcialmente impugnada por representantes de los pueblos indigenas
sea porque no les fue consultada o porque consideran que establece um-
brales inferiores a los establecidos en el Convenio” (Bande, y otros, 2014,

pag. 11).

Sobre los procesos de consulta indigena, el informe reconoce que los pueblos indigenas
tienen derecho a procesos de dialogo, participacion y consulta garantizados por el Estado

y con la genuina representacion de los pueblos indigenas, para lo cual se requiere;

‘Regular mejor estos procesos para que se anticipen a las decisiones y
adquieran un caracter preventivo y no sélo de mitigacién; para que sean
simétricos en capacidades de representacion de los distintos actores y pa-
ra que efectivamente obliguen a las partes respecto de las decisiones que
se adopten. Como también generar las condiciones que permitan cumplir
con los compromisos formalmente adquiridos en los procesos de partici-
pacion ciudadana y de consulta a los pueblos indigenas” (Bande, y otros,
2014, pag. 11).

Especificamente en este sentido, los expertos que participaron en la elaboraciéon de dicho
informe recomendaron que para evitar la judicializaciéon de los proyectos mineros se ne-

cesita;

1) Fortalecer o modificar la institucionalidad de participacion del SEA de
manera que atienda oportunamente los procesos de consultas previas y
participacion de las comunidades indigenas susceptibles de ser afectadas
directamente por proyectos mineros,

2) Proveer informacion publica oportuna, comprensible y permanente du-
rante las distintas fases del proyecto,
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3) Crear un fondo que permita habilitar a las comunidades indigenas sus-
ceptibles a ser afectadas directamente por proyectos mineros, con infor-
macion técnica especializada, esto, con el objetivo de que participen en
igualdad de condiciones y

4) Contar con un sistema de monitoreo y evaluacién de los compromisos
gue adquieran las partes, que informe de manera oportuna su nivel de
cumplimiento (Bande, y otros, 2014, pags. 11-12).

De esta manera es posible observar que el grupo de expertos recomienda explicitamente
cambios a la actual regulaciébn ambiental respecto a la consulta, aunque no hace una re-
comendacion de cuales deben ser estos cambios y en qué direccion debieran ir. En cuan-
to al desafio de la inclusividad, el informe sefiala que éste debe ser asumido por todos los
actores de la mineria, es decir las empresas, el Estado y las comunidades con el fin de

crear “valor compartido” para todos, para lo cual las empresas deben invertir en:

1) El entorno fisico y ambiental para generar beneficios econémicos, so-
ciales y ambientales,

2) Aumentar su productividad a través de incrementos en la eficiencia y la
reduccion en el uso de recursos naturales,

3) En el desarrollo de sus proveedores y en planes de capacitacion espe-
cialmente para comunidades indigenas y

4) Hacer participes a los pueblos indigenas en los beneficios directos e
indirectos de la actividad minera en el territorio cuyos recursos comparten,
mediante acuerdos constructivos (Bande, y otros, 2014, pags. 12-13).

Tal como sefialamos anteriormente, el informe fue elaborado con la participacion de Sara
Larrain, directora de Chile Sustentable y Nancy Yafiez, presidenta del Observatorio Ciu-
dadano, que al término del trabajo decidieron no firmar ya que “la suscripcién de un do-
cumento de consenso a la postre no aporta al debate politico y mucho menos a la su-
peracién de fondo de los conflictos, ya que termina invisibilizando aquellas posturas que
resultan mas problematicas” (Bande, y otros, 2014, pag. 14). En su lugar presentaron una
memoria alternativo denominada “Chile ¢Un pais minero? Tres prioridades para la trans-
formacion”, en la que junto a Humire, describen una posibilidad de modelo alternativo de
desarrollo para el pais. La memoria alternativa argumenta que el actual modelo de desa-

rrollo fue impulsado durante el régimen militar del General Augusto Pinochet, que introdu-
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jo incentivos econdmicos y financieros para atraer la inversion extranjera en la mineria.
Los autores de la memoria alternativa plantean cambiar este modelo basado en la extrac-

cion de recursos naturales y abrirlo al debate publico.

“(El modelo) no es capaz de sostener el desarrollo del pais y el ejercicio de
los derechos econdmicos, sociales y culturales de la poblacién por una sen-
cilla razon: no es sustentable. Insistir en su aplicacion constituye una irres-
ponsabilidad, pues niega el acceso de las futuras generaciones a una vida
digna y las condena al subdesarrollo, degrada progresivamente el medio
ambiente, afectando especialmente a las comunidades locales e indigenas,
que ademas se ven marginadas de la bonanza actual” (Larrain & Yariez,
2014, pag. 1).

En términos generales, segun los autores de la memoria alternativa, el actual modelo de

desarrollo minero presenta los siguientes problemas:

1) Se basa en la extraccion de recursos minerales no renovables por lo
gue es insustentable,

2) La expansion del modelo extractivo esta encontrando sus propios limi-
tes por el agotamiento de insumos esenciales como el agua dulce,

3) El progresivo deterioro ambiental, causado por la mineria, se ve acom-
pafiada por una regulacion inadecuada y afecta a las comunidades loca-
les e indigenas,

4) La monopolizacién de la produccién de los territorios y consiguiente ex-
clusion de los productores locales, obstaculiza el desarrollo de actividades
econOmicas alternativas y sustentables, lo que afecta la libre determina-
cion de comunidades indigenas,

5) La excesiva dependencia de la industria respecto del precio internacio-
nal de los minerales causa precarizacion de empleos, debilitamiento de
las inversiones a largo plazo e inestabilidad de los ingresos fiscales,

6) La constante presion que la actividad minera ejerce sobre la matriz
energética del pais, genera efectos ambientales y sociales negativos
(Larrain & Yafiez, 2014, pag. 2).

La alternativa al modelo extractivo actual que proponen los autores de este informe, es
crear una economia basada en la produccion de bienes y servicios de alto contenido en
conocimiento, con un alto nivel de exportacion de tecnologias y servicios de conocimiento

intensivo. Especificamente, el informe alternativo recomienda un redisefio del Sistema de
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Evaluacion de Impacto Ambiental y considera que la consulta previa indigena tal como la

realiza esta regulacion, es inadecuada.

“Se requiere que se disponga de un fondo que permita a los actores de la
sociedad civil, particularmente a las comunidades locales e indigenas, par-
ticipar en condiciones de igualdad en los procesos de evaluacion ambiental
y generar Estudios de Impacto Ambiental independientes”. También propo-
ne “facultar al SEA con atribuciones legales y técnicas para evaluar los im-
pactos agregados de los proyectos nuevos y los existentes que se someten
a evaluacion en un territorio” (Larrain & Yafiez, 2014, pags. 5-6).

Por otra parte, los autores de la memoria alternativa plantean que la mineria en Chile se
ha desarrollado sin el debido respeto por los derechos humanos, principalmente al causar
condiciones adversas para la vida de las comunidades que habitan cercanas a proyectos
mineros. Esto, sefialan los autores, ha sido particularmente complicado para las comuni-

dades indigenas.

“Un plan de desarrollo debe generarse con la participacion de los pueblos
indigenas a través de sus instituciones representativas, conforme al es-
tandar internacional de derechos humanos, y particularmente debe respe-
tar e implementar el reconocimiento de territorios indigenas, los recursos
naturales de propiedad estatal y la consulta previa libre e informada se-
gun los criterios del Convenio 169” (Larrain & Yarfiez, 2014, pags. 5-6).

En cuanto a la consulta previa, los autores de la memoria alternativa argumentan que su
aplicacion no debiera significar un problema para el desarrollo de la mineria sino todo lo
contrario. La consulta indigena aplicada adecuadamente y la participacion directa de los
pueblos indigenas de la explotacién de recursos mineros en sus territorios, debiera “otor-
gar seguridad juridica y estabilidad social a la inversiéon” (Larrain & Yafez, 2014, pags. 9-

11), sefalan sus autores.
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5.1.5 El International Finance Corporation

La Corporacién Financiera Internacional (IFC) es un organismo miembro del Banco Mun-
dial que se dedica a apoyar al sector privado que realiza negocios en los paises en vias
de desarrollo. El IFC fue creado en 1956 y Chile es miembro desde el 15 de abril de 1957.
Hoy tiene 184 paises asociados y brinda ayuda a empresas e instituciones financieras
con el objetivo de mejorar la interaccion de los paises con las empresas privadas con el
fin de crear mas empleos, generar ingresos fiscales, mejorar el desempefio ambiental y
aumentar la contribucién de dichas empresas a las comunidades locales, entre ellas los
pueblos originarios. En el afio 1998, el IFC public6 un manual de practicas con consejos
para las empresas que realizan negocios en paises en vias de desarrollo denominado
“Doing Business through Effective Consultation and Disclosure” y mas tarde en el 2007
profundizé en este tema publicando el manual “Relaciones con la comunidad y otros acto-

res sociales”. En su introduccion sefiala que:

“Las empresas que han comprendido la importancia de establecer y man-
tener relaciones con las comunidades afectadas y otros actores sociales a
lo largo de la vida de sus proyectos, y no solamente durante la fase inicial
de los estudios de factibilidad y evaluacién, estan cosechando los frutos,
reflejados en una mejor gestion del riesgo y resultados mas positivos en el
terreno” (IFC, 2007, pag. 1).

La IFC explica en su informe que debido a los cambios sociales en el mundo, ya no basta
con llevar a cabo actividades de acercamiento con las comunidades para simplemente dar
cumplimiento a las exigencias legales de un pais, sino que es necesario instalar relacio-
nes permanentes durante la duracion del proyecto que ademas sean inclusivas. Sin este
tipo de relaciones, aumentan considerablemente “los riesgos para las actividades comer-
ciales y para la reputacién que se derivan de una relacion precaria con los actores socia-
les, y se hace cada vez mas hincapié en la responsabilidad social de las empresas y en la

transparencia y la difusion de informacion” (IFC, 2007, pag. 2).

Concretamente para mejorar relaciones con la comunidad y otros actores sociales, la IFC
recomienda; comenzar a relacionarse con los actores sociales en la etapa mas temprana

posible del proyecto ojald durante las exploraciones y prospecciones, no esperar hasta
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gue surja un problema para interactuar con los actores sociales, mas bien adelantarse a
posibles futuros conflictos y establecer buenas relaciones con las comunidades, pensar
en el largo plazo cuando se invierte en las comunidades, adaptar las estrategias de rela-
cionamiento comunitario a cada realidad social particular de los proyectos y gestionar las
relaciones con los actores sociales como cualquier otra funcion de la empresa con el per-

sonal y presupuesto necesario (IFC, 2007, pags. 4-9).

El manual de la IFC da particular importancia a las consultas con los pueblos indigenas y
sefala que histéricamente estos grupos han resultado mas marginados y vulnerables que
otros sectores de la poblacion. En primer lugar la IFC recomienda realizar consultas pre-
vias con instituciones representativas de comunidades indigenas cuando sea posible. Se
recomienda asimismo preguntarse por ejemplo ¢Cuales son las comunidades indigenas
afectadas?, ¢Quiénes son los representantes adecuados para realizar las consultas?,
¢, Cuales son las cuestiones fundamentales para tratar en las consultas?, ¢Qué medios y
formatos serdn mas eficaces para las consultas?, ¢Qué medidas se deben tomar para
asegurar que la consulta sea libre, previa e informada? En segundo lugar, la IFC reco-
mienda seleccionar a los representantes adecuados de las comunidades indigenas para
participar en las consultas, preguntandose por ejemplo ¢Quiénes son las autoridades ele-
gidas de las jurisdicciones territoriales afectadas por un proyecto?, ¢Quiénes son los diri-
gentes tradicionales de los pueblos indigenas? En tercer lugar hay que determinar, en
conjunto con las comunidades indigenas, cuéles son los temas prioritarios para ellos du-
rante los procesos de consulta. Esto puede incluir por ejemplo la naturaleza del proyecto,
la zona que abarca, el posible impacto negativo que tendria, los métodos y criterios que
se usaran para identificar a los pueblos indigenas que seran afectados por el proyecto, las
medidas propuestas para abordar los efectos adversos y los beneficios del proyecto para
las comunidades indigenas. En cuarto lugar la IFC recomienda poner especial atencion
en comunicar la informacién de una forma culturalmente apropiada para que las comuni-

dades verdaderamente comprendan los alcances del proyecto (IFC, 2007, pags. 48-52).

Finalmente la IFC recomienda a sus asociados, es decir empresas privadas que operan
en paises en vias de desarrollo, que deben estar al tanto de los riesgos legales, repu-
tacionales y riesgos al negocio que podrian enfrentar al llevar a cabo proyectos que im-

pacten a comunidades indigenas. Al mismo tiempo, esta relacion con pueblos originarios
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puede ser una oportunidad para crear alianzas y relaciones positivas con dichas comuni-
dades. El resultado en gran parte dependera de como se gestione esta relacion desde el
inicio. Por otra parte, y tal como hemos sefalado en capitulos anteriores, el Convenio 169
establece obligaciones para los Estados y no para las empresas, pero a menudo dejar los
procedimientos de la consulta solamente al Estado puede significar riesgos para las em-

presas. De este modo la IFC sefiala que:

“Al igual que en la mayor parte de los convenios internacionales, la redac-
cion del Convenio 169 establece claramente que se aplica a los Estados.
De hecho, no contiene articulos que establezcan obligaciones para otras
entidades que no sean gobiernos” (IFC, 2007, pag. 3).

Mas adelante en el mismo documento, el IFC sefala sin embargo “si bien las empresas
privadas no estan sujetas a obligaciones directas en virtud del Convenio, éste tiene claras
consecuencias sobre sus actividades y operaciones” (IFC, 2007, pag. 3). Respecto a las
consecuencias de una consulta mal aplicada por parte del Estado, la IFC sefiala que “por
ejemplo, si un Estado no cumple con sus obligaciones respecto de la realizacion de con-
sultas previas a la ejecucién de un proyecto, es posible que los permisos otorgados a la
empresa privada sean objeto de impugnacion juridica” (IFC, 2007, pag. 3). Asimismo, la

IFC reconoce que:

“Los proyectos del sector privado pueden crear oportunidades para que
los pueblos indigenas participen y se beneficien de las actividades vincu-
ladas con dichos proyectos, ayudandolos a concretar sus aspiraciones de
desarrollo econdmico y social” (IFC, 2007, pag. 1).

5.2 Los cambios que estudia el gobierno a la consulta indigena

A principios de noviembre de 2014, los ministros de Medio Ambiente, Pablo Badenier y de
Desarrollo Social, Maria Fernanda Villegas, informaron publicamente que el gobierno de
la presidenta Michelle Bachelet modificara el reglamento para la aplicacién de la consulta
indigena en Chile. En este sentido, los ministros anunciaron que se reformaran los Decre-
tos Supremos 40 y 66 durante el primer trimestre de 2015 y a partir de entonces los pro-
yectos de inversion pasaran por el Ministerio de Desarrollo Social que tendra una unidad
a cargo de la consulta indigena. Este ministerio debera sefalar si se debe o no aplicar la
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consulta a un determinado proyecto y después de ese tramite podran ingresar los Estu-
dios de Impacto Ambiental al SEA. Las razones serian una respuesta a las criticas y el
rechazo al reglamento de las comunidades indigenas. Estas sienten que tal como esti
hoy la consulta, no cumple, entre otras cosas, con la condicion de que se haga la consulta
a los pueblos originarios antes de la etapa de participacion ciudadana. Con estas modifi-
caciones las comunidades indigenas podran solicitar cambios a los proyectos en etapas
tempranas durante la ingenieria conceptual y no cuando se presente el EIA y esté en eta-
pa de ingenieria de detalle. “Con esto, la posibilidad y capacidad de incidir sobre el disefio
y el emplazamiento de los proyectos es mayor”, sefalé el Ministro Badenier (Pozo A. ,
2014, pag. 9). En segundo lugar, las comunidades indigenas han sefialado que el actual
reglamento limita el proceso de evaluacion y consulta sélo a Estudios de Impacto Ambien-
tal excluyendo las Declaraciones de Impacto Ambiental. Con la nueva formula anunciada
por el gobierno, todos los proyectos deben pasar primero por el Ministerio de Desarrollo
Social para establecer si deben o no realizar consulta indigena. Ademas las autoridades
sefialaron que esta nueva metodologia permitiria contar con personal capacitado espe-
cialmente en materia de consulta indigena y con los recursos necesarios para llevarla a

cabo de la mejor manera posible.

Por otra parte, y asi lo sefialaron los ministros de Medio Ambiente y Desarrollo Social, se
busca una férmula que entregue mayor certeza a los inversionistas que en la mayoria de
los casos han terminado con sus proyectos judicializados. Si bien un cambio seria bien-
venido por muchos actores, es necesario que las modificaciones se hagan con extremo
cuidado y con plazos acotados para que el proceso y luego el resultado no cause adn
mas problemas con las inversiones, que a la larga tienen un alto costo para el pais. Re-
cordemos que para llegar a la actual regulacion se realizd un largo vy dificil proceso que
incluyé a muchas comunidades indigenas. Rehacer todo el reglamento significa también
consultar a las comunidades sobre dicha herramienta y nada garantiza que se llegara es-
ta vez a un acuerdo consensuado. Es muy probable que al rehacer el reglamento para
llevar a cabo la consulta indigena, al menos en el corto y mediano plazo aumentara la in-
certidumbre para los proyectos de inversion minera y acabara con el concepto de “venta-
na unica” para ingresar los proyectos a evaluaciéon. El someterlos a evaluacion primero en
Desarrollo Social y después en Medio Ambiente, acabara con la mirada mas integradora
que tiene el actual sistema. Por otra parte, al realizar la consulta antes del EIA se estara
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consultando un proyecto que aun tiene muchas incertezas y que no esta finalizado, por lo
tanto al llegar finalmente a un proyecto terminado habra que hacer nuevamente una con-
sulta produciendo aun mas demora. M&s que cambiar el actual mecanismo, seria de ma-
yor utilidad para todos los actores, promover las relaciones tempranas con comunidades

indigenas y la busqueda de acuerdos conjuntamente en etapas iniciales.

La iniciativa de modificar el reglamento de la consulta estaria apoyada por los Ministerios
de Economia, Energia, Mineria, Hacienda y Agricultura y buscaria darle un impulso a la
inversion privada. Al no ser el Servicio de Evaluacion Ambiental el que lleve a cabo las
consultas indigenas, debido a que éste se encuentra sobrecargado y por lo tanto reali-
zando las consultas de manera poco eficiente, la alternativa de crear una nueva institu-
cién de consulta nacional podria traer mayores certezas al proceso. Esta idea habria na-
cido de las mismas comunidades indigenas y seria una férmula més eficiente para identi-
ficarlas, a través de un mapeo de ellas, hacerlas participar y consensuar acuerdos con el
sector privado. Sin embargo, dichos cambios requeriran de largas discusiones con las
consecuentes demoras que esto significa. Y por otra parte, al actual sistema no se le ha
dado suficiente tiempo para que se puedan identificar los pro y los contra que tiene. Re-
cordemos que el nuevo reglamento del SEIA entré recién en vigencia el 6 de marzo de
2014.
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CONCLUSIONES

La investigacion permitié revisar los hitos internacionales que llevaron a la creacion del
Convenio 169 sobre los Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes y su pos-
terior ratificacion por parte de Chile. Tras su entrada en vigencia en septiembre de 2009,
el pais debié adoptar una serie de obligaciones, incluyendo medidas especiales para ser

incorporadas en el ordenamiento juridico nacional.

Inicialmente se intentd aplicar el Convenio 169 en Chile a través del Decreto Supremo N°
124 del afio 2009, sin embargo éste tenia importantes problemas de formay fondo que no
permitian el cumplimiento del Convenio. Finalmente este instrumento fue reemplazado por
el Decreto Supremo N° 66, que regula el procedimiento de consulta indigena y el Decreto
Supremo N°40, que aplica el nuevo Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental (Reglamento SEIA). Este reglamento obliga a los proyectos de inversion, que
incluye los mineros, a realizar una consulta indigena distinta de la participacion ciudadana

que normalmente se hace en el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental.

Los antecedentes permiten comprender que la aplicacion de la consulta indigena en Chile
todavia tiene problemas para cumplir con los estandares que exige la OIT. Aunque este
reglamento fue consultado con numerosas organizaciones indigenas, actualmente es
blanco de fuertes criticas. Por una parte las comunidades indigenas no se sienten repre-
sentadas por el sistema que regula la consulta y por otro lado las empresas mineras se
han visto afectadas por procesos de judicializacion. En la actualidad existen 12 proyectos
de inversion paralizados por conflictos relacionados con la aplicacion del Convenio 169, lo

que equivale a US$13.061 MM en inversiones detenidas.

El actual gobierno de la presidenta Michelle Bachelet anuncié recientemente importantes
cambios a la forma en que se hara la consulta indigena en Chile a partir del 2015, lo que
incluye traspasar el proceso desde el Servicio de Evaluacion Ambiental al Ministerio de
Desarrollo Social y adelantar la consulta para que se lleve a cabo antes de la presenta-
cion de los Estudios de Impacto Ambiental. Si bien es necesario mejorar el actual regla-
mento para evitar mas judicializaciones de proyectos, de lo expuesto en el texto este es-
tudio, es posible sefalar que tanto el nuevo Reglamento del SEIA (DS N°40) como el re-
glamento general de la consulta indigena (DS N°66) llevan muy poco tiempo de vigencia.
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De hecho, en el pais hasta la fecha, no hay ningun proyecto minero que haya finalizado
exitosamente un proceso de consulta indigena. Por lo tanto, la Idgica indica que no es el
momento para hacer cambios en la legislacion y que se requiere de un periodo mayor de
tiempo para analizar y ver como esta funcionando el procedimiento actual. Este periodo
incluiria mayor capacitacion de los tres protagonistas de la consulta indigena: Estado, in-
digenas y empresas. También, cuando los servicios publicos aplican el Reglamento, se
perfecciona su ejecucion. En el plano judicial, a medida que los magistrados van emitien-
do sanciones, se va creando una jurisprudencia que permite un mayor conocimiento del

Convenio y su aplicacion.

De acuerdo a la investigacion, parece evidente que cambios drasticos al actual sistema
no hardn mas que dificultar el avance de proyectos agregando mayor incertidumbre para
las inversiones y mas demoras con sus consecuentes pérdidas de fuentes de trabajo y

desarrollo para las regiones del norte de Chile.

Por otra parte un nuevo reglamento requeriria ser consultado por los pueblos indigenas y
esto podria demorar mucho tiempo. Recordemos que la consulta del actual reglamento se
prolongo por tres afios y aun asi finalizé sin el consentimiento de todas las agrupaciones

indigenas en tres importantes materias:

e La definicién de afectacion directa.
e Eltipo de medidas administrativas sujetas a consulta previa.

e Los proyectos de inversion que deben someterse a procesos de consulta previa.

Por lo tanto, la investigacion concluye al respecto, que los esfuerzos de los protagonistas
deben enfocarse en la resolucién de estos tres puntos y no en el cambio de la totalidad

del actual reglamento.

Los antecedentes analizados permiten concluir que una medida que el gobierno debe
abordar prontamente para facilitar el proceso de consulta, es la elaboracién de un catastro
de las comunidades indigenas existentes en todas las regiones del pais. En la investiga-
cion se mencionan varios casos de proyectos mineros sometidos a judicializacién debido
a que el Estado no realizé una consulta indigenas por considerar que existian comunida-

des que no eran calificadas como pueblos originarios. Un catastro oficial permitiria una
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correcta identificacion de las comunidades indigenas, descartando esta variable tan rele-

vante en la gran cantidad de casos que se han judicializado.

Asimismo, a lo largo de la investigacion pudimos analizar los diferentes mecanismos que
existen para que las empresas mineras puedan desarrollar mejores relaciones con las
comunidades indigenas. Concluimos en este estudio que la principal solucion al proble-
ma entre la mineria y las comunidades indigenas es lograr establecer una relacion volun-
taria y de confianza a través de un dialogo que debe ser necesariamente temprano y anti-
cipado. Esto facilitaria la posterior intervencion del tercer protagonista: el Estado, que en
su momento debera aplicar la ley y realizar la consulta indigena oficial en un contexto po-

sitivo que evitaria la judicializacién de los proyectos.

Para asegurar el éxito de la consulta indigena realizada en plazos razonables, otra de las
conclusiones de esta investigacion apunta a que el Estado incremente el presupuesto
asignado a su implementacion, de tal forma que exista buena difusion e informacion del
proceso, buenos medios de transporte para llevar a los funcionarios y profesionales opor-
tunamente a las comunidades, financiamiento de estudios y otros gastos que agilicen la

consulta.

Finalmente, la mineria tiene un importante desafio para abordar de mejor manera la con-
sulta indigena, cual es asumir plenamente los principios del “International Council on Mi-
ning and Metals” (ICMM) respecto a los pueblos originarios. Esto supone un proceso de
aprendizaje de actitudes y buenas practicas que incluyen los compromisos de esta orga-
nizaciéon respecto a los pueblos originarios que seran obligatorios para sus miembros, las
empresas de la gran mineria en Chile y en el mundo, a partir del 2015. Este proceso de
aprendizaje se suma a un conjunto de buenas practicas con algunas comunidades, indi-
genas y no indigenas, que ya han provocado resultados positivos para la gran mineria y

gue se traducen en lo que se denomina la Licencia Social para Operar.
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ACNUDH:

ADENDA:

ADI:
Al:
CEA:

CEARC

Cl:

CPC:

CONADI:
Consejo Minero:
COREMA:

CS:

Declaracion Universal
DIA:

DL:

DS:

EIA:

ICMM:

IFC:

INDH:

INE:

GLOSARIO

Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos

Documento que concentra las respuestas a las observaciones
realizadas por los servicios publicos y las comunidades a pro-
yectos de inversion en el marco de la evaluacion de su Estudio
de Impacto Ambiental.

Area de Desarrollo Indigena
Asociacion Indigena
Comision de Evaluacion Ambiental

Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomen-
daciones

Comunidad Indigena

Confederacion de la Produccion y el Comercio
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena
Agrupacién gremial de las grandes empresas mineras
Comision Regional del Medio Ambiente

Corte Suprema

Declaracion Universal de los Derechos Humanos
Declaracion de Impacto Ambiental

Decreto de Ley

Decreto Supremo

Estudio de Impacto Ambiental

International Council on Mining and Metals
Corporacion Financiera Internacional (del Banco Mundial)
Instituto Nacional de Derechos Humanos

Instituto Nacional de Estadisticas
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ICSARA:

La Declaracion

LSO:

MDS:

MIDEPLAN:

MMA:
OlIE:

OIT:
PAC:
PNUD:
RCA:
SEA:
SEIA:
SONAMI:

Titular:

UNESCO:

Informe Consolidado de Aclaraciones, rectificaciones y/ apela-

ciones

Declaracion Universal sobre Derechos Humanos
Licencia Social para Operar

Ministerio de Desarrollo Social

Ministerio de Planificacion

Ministerio de Medio Ambiente

Organizacion Internacional de Empleadores
Organizacion Internacional del Trabajo
Participacion Ciudadana

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
Resolucién de Calificacion Ambiental

Servicio de Evaluacion Ambiental

Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
Sociedad Nacional de Mineria

Empresa responsable de un proyecto de inversion

Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la

Ciencia y la Cultura.
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1. Convenio N°169 sobre los Pueblos Indigenas y Tribales de la OIT

CONVENIO OIT N°. 169 SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EN PAISES IN-
DEPENDIENTES, 1989

La Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo:

Convocada en Ginebra por el Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del
Trabajo, y congrega en dicha ciudad el 7 de junio de 1989, en su septuagésima sexta

reunion;

Observando las normas internacionales enunciadas en el Convenio y en la Recomenda-

cion sobre poblaciones indigenas y tribuales, 1957,

Recordando las términos de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y de los numerosos instrumentos internacionales sobre la

prevencion de la discriminacion;

Considerando que la evolucion de derecho internacional desde 1957 y los cambios sobre-
venidos en la situacion de los pueblos indigenas y tribales en todas las regiones del mun-
do hacen aconsejable adoptar nuevas normas internacionales en la materia, a fin de eli-

minar la orientacion hacia la asimilacion de las normas anteriores;

Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias institu-
ciones y formas de vida y de su desarrollo econémico y a mantener y fortalecer sus iden-

tidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados en que viven;

Observando que en muchas partes del mundo esos pueblos no pueden gozar de los de-
rechos humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacion de los
Estados en que viven y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han sufrido a

menudo una erosion;

Recordando la particular contribucion de los pueblos indigenas y tribales a la diversidad
cultural, a la armonia social y ecologica de la humanidad y a la cooperacion y compren-

sidn internacionales;
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Observando que las disposiciones que siguen han sido establecidas con la colaboracion
de las Naciones Unidas, de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y
la alimentacion, de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia
y la Cultura y de la Organizacion Mundial de la Salud, asi como del Instituto Indigenista
Interamericano, a los niveles apropiados y en sus esferas respectivas, y que se tiene el
propdsito de continuar esa colaboracion a fin de promover y asegurar la aplicacion de es-
tas disposiciones;

Después de haber decidido adoptar diversas proposiciones sobre la revision parcial del
Convenio sobre poblaciones indigenas y tribuales, 1957 (nim. 107), cuestién que consti-

tuye el cuarto punto del orden del dia de la reunién, y

Después de haber decidido que dichas proposiciones revistan la forma de un convenio
internacional que revise el Convenio sobre poblaciones indigenas y tribuales, 1957, adop-
ta, con fecha veintisiete de junio de mil novecientos ochenta y nueve, el siguiente Conve-

nio, que podra ser citado como el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989:

Parte |. Politica General

Articulo 1
1. El presente Convenio se aplica:

a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales culturales
y econdmicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regi-
dos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacion

especial,

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de des-
cender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region geografica a la que per-
tenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las
actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conserven
todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de

ellas.
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2. La conciencia de su identidad o tribal debera considerarse un criterio fundamental para

determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio.

3. La utilizacion del término «pueblos» en este Convenio no debera interpretarse en el
sentido de que tenga implicacion alguna en lo que atafie a los derechos que pueda confe-

rirse a dicho término en el derecho internacional.
Articulo 2

1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de
los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con miras a proteger los

derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.
2. Esta accion deberé incluir medidas:

a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de los de-
rechos y oportunidades que la legislacion nacional otorga a los deméas miembros de la
poblacion;

b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econémicos y culturales
de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y

sus instituciones;

c) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las diferencias socio-
econdémicas que puedan existir entre los miembros indigenas y los demas miembros de la

comunidad nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones y formas de vida.
Articulo 3

1. Los pueblos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los derechos humanos
y libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacion, Las disposiciones de este

Convenio se aplicaran sin discriminacion a los hombres y mujeres de esos pueblos.

2. No debera emplearse ninguna forma de fuerza o de coercion que viole los derechos
humanos vy las libertades fundamentales de los pueblos interesados, incluidos los dere-

chos contenidos en el presente Convenio.
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Articulo 4

1. Deberan adoptarse las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las per-
sonas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los

pueblos interesados.

2. Tales medidas especiales no deberan ser contrarias a los deseos expresados libremen-

te por los pueblos interesados.

3. El goce sin discriminacién de los derechos generales de ciudadania no debera sufrir

menoscabo alguno como consecuencia de tales medidas especiales.
Articulo 5
Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

a) deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales, religiosos
y espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse debidamente en consideracion

la indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente;

d) debera respetarse la integridad de los valores, practicos e instituciones de esos pue-

blos;

c) deberan adoptarse, con la participacion y cooperacion de los pueblos interesados, me-
didas encaminadas a allanar las dificultades que experimenten dichos pueblos al afrontar
nuevas condiciones de vida y de trabajo.

Articulo 6
1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particu-
lar a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legis-

lativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a to-
dos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos ad-

ministrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;
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c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos

pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de
buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un

acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.
Articulo 7

1. Los pueblos interesados deberén tener el derecho de decidir sus propias prioridades en
lo que atarie el proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creen-
cias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna
manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social
y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacion y eva-
luacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afec-

tarles directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educa-
cioén de los pueblos interesados, con su participacion y cooperacion, debera ser prioritario
en los planes de desarrollo econémico global de las regiones donde habitan. Los proyec-
tos especiales de desarrollo para estas regiones deberan también elaborarse de modo

gue promuevan dicho mejoramiento.

3. Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectlien estudios, en
cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y
cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas pueden te-
ner sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan ser considerados como

criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacion con los pueblos interesados,

para proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan.
Articulo 8

1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debida-

mente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.
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2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales defi-
nidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para so-

lucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio.

3. La aplicacion de los parrafos 1 y 2 de este articulo no debera impedir a los miembros
de dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais y

asumir las obligaciones correspondientes.
Articulo 9

1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los de-
rechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los
gue los pueblos interesados ocurren tradicionalmente para la represion de los delitos co-

metidos por sus miembros.

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales de-

beran tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia.
Articulo 10

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion general a miem-
bros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas econémicas, socia-

les y culturales.
2. Debera darse la preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento.
Articulo 11

La ley debera prohibir y sancionar la imposicion a miembros de los pueblos interesados
de servicios personales obligatorios de cualquier indole, remunerados o no, excepto en

los casos previstos por la ley para todos los ciudadanos.
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Articulo 12

Los pueblos interesados deberan tener proteccion contra la violacion de sus derechos, y
poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus or-
ganismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos. Deberan
tomarse medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan compren-
der y hacerse comprender en procedimientos legales, facilitandoles, si fuese necesario,

intérpretes u otros medios eficaces.

Parte Il. Tierras

Articulo 13

1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan respetar
la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos intere-
sados reviste su relacidén con las tierras o territorios, o0 con ambos, segun los casos, que
ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa

relacion.

2. La utilizacion del término «tierras» en los articulos 15 y 16 debera incluir el concepto de
territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados

ocupan o utilizan de alguna otra manera.
Articulo 14

1. Deberé reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesiéon
sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados, deberan
tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tie-
rras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradi-
cionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto,
debera prestarse particular atencion a la situacion de los pueblos nébmadas y de los agri-

cultores itinerantes.

2. Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para determinar las
tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion

efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.
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3. Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional

para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados.
Articulo 15

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus
tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de
esos pueblos a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos recur-

SOS.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos
del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobier-
nos deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en
gué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explo-
tacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan partici-
par siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir
una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de

esas actividades.
Articulo 16

1. A reserva de lo dispuesto en los parrafos siguientes de este articulo, los pueblos intere-

sados no deberan ser trasladados de las tierras que ocupan.

2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacién de esos pueblos se consideren
necesarios, sélo deberan efectuarse con su consentimiento, dado liboremente y con pleno
conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la
reubicacion solo deberan tener lugar al término de procedimientos adecuados estableci-
dos por la legislacion nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en que

los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados.

3. Siempre que sea posible, estos pueblos deberan tener el derecho de regresar a sus
tierras tradicionales en cuanto dejen de existir la causa que motivaron sus traslado y re-

ubicacion.
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4. Cuando el retorno no sea posible, tal como se determine por acuerdo o, en ausencia de
tales acuerdos, por medio de procedimientos adecuados, dichos pueblos deberan recibir,
en todos los casos posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean por lo me-
nos iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir
a sus necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados pre-
fieran recibir una indemnizacion en dinero o en especie, deberd concedérseles dicha in-

demnizacion con las garantias apropiadas.

5. Deberd indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y reubicadas por cual-

quier pérdida o dafio que hayan como consecuencia de su desplazamiento.
Articulo 17

1. Deberan respetarse las modalidades de transmision de los derechos sobre las tierras

entre los miembros de los pueblos interesados establecidas por dichos pueblos.

2. Deberéa consultarse a los pueblos interesados siempre que se considere su capacidad
de enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre estas tierras fue-

ra de su comunidad.

3. Debera impedirse que personas extrafias a esos pueblos puedan aprovecharse de las
costumbres de esos pueblos o de su desconocimiento de las leyes por parte de sus
miembros para arrogarse la propiedad, la posesion o el uso de las tierras pertenecientes a

ellos.
Articulo 18

La ley deber& prever sanciones apropiadas contra toda intrusion no autorizada en las tie-
rras de los pueblos interesados o todo uso no autorizado de las mismas por personas

ajenas a ellos, y los gobiernos deberan tomar medidas para impedir tales infracciones.
Articulo 19

Los programas agrarios nacionales deberan garantizar a los pueblos interesados condi-

ciones equivalentes a las que disfruten otros sectores de la poblacion, a los efectos de:
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a) la asignacion de tierras adicionales a dichos pueblos cuando las tierras de que dispon-
gan sean insuficientes para garantizarles los elementos de una existencia normal o para

hacer frente a su posible crecimiento numérico;

b) el otorgamiento de los medios necesarios para el desarrollo de las tierras que dichos

pueblos ya poseen.

Parte lll. Contratacion y Condiciones de Empleo

Articulo 20

1. Los gobiernos deberan adoptar, en el marco de su legislaciéon nacional y en coopera-
cion con los pueblos interesados, medidas especiales para garantizar a los trabajadores
pertenecientes a esos pueblos una proteccion eficaz en materia de contratacion y condi-
ciones de empleo, en la medida en que no estén protegidos eficazmente por la legislacién
aplicable a los trabajadores en general.

2. Los gobiernos deberan hacer cuanto esté en su poder por evitar cualquier discrimina-
cioén entre los trabajadores pertenecientes a los pueblos interesados y los demas trabaja-

dores, especialmente en lo relativo a:

a) acceso al empleo, incluidos los empleos calificados y las medidas de promocién y de

ascenso;
b) remuneracion igual por trabajo de igual valor;

c) asistencia médica y social, seguridad e higiene en el trabajo, todas las prestaciones de

seguridad social y demas prestaciones derivadas del empleo, asi como la vivienda;

d) derecho de asociacién, derecho a dedicarse libremente a todas las actividades sindica-
les para fines licitos y derechos a concluir convenios colectivos con empleadores o con

organizaciones de empleadores.
3. Las medidas adoptadas deberan en particular garantizar que:

a) Los trabajadores pertenecientes a los pueblos interesados, incluidos los trabajadores
estacionales, eventuales y migrantes empleados en la agricultura o en otras actividades,

asi como los empleados por contratistas de mano de obra, gocen de la proteccién que
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confieren la legislacion y la practica nacionales a otros trabajadores de estas categorias
en los mismos sectores, y sean plenamente informados de sus derechos con arreglo a la

legislacion laboral y de los recursos de que disponen;

b) los trabajadores pertenecientes a estos pueblos no estén sometidos a condiciones de
trabajo peligrosas para su salud, en particular como consecuencia de su exposicion a pla-

guicidas o a otras sustancias toxicas;

c) los trabajadores pertenecientes a estos pueblos no estén sujetos a sistemas de contra-

tacion coercitivos, incluidas todas las formas de servidumbre por deudas;

d) los trabajadores pertenecientes a estos pueblos gocen de igualdad de oportunidades y
de trato para hombres y mujeres en el empleo y de proteccién contra el hostigamiento

sexual.

4. Deberd prestarse especial atencion a la creacion de servicios adecuados de inspeccion
de trabajo en las regiones donde ejerzan actividades asalariadas trabajadores pertene-
cientes a los pueblos interesados, a fin de garantizar el cumplimiento de las disposiciones

de esta parte del presente Convenio.

Parte IV. Formacion Profesional, Artesania e Industrias Rurales

Articulo 21

Los miembros de los pueblos interesados deberan poder disponer de medios de forma-

cién profesional por lo menos iguales a los de los demas ciudadanos.
Articulo 22

1. Deberan tomarse medidas para promover la participacion voluntaria de miembros de

los pueblos interesados en programas de formacion profesional de aplicacion general.

2. Cuando los programas de formacion profesional de aplicacion general existentes no
respondan a las necesidades especiales de los pueblos interesados, los gobiernos debe-
ran asegurar, con la participacion de dichos pueblos, que se pongan a su disposicion pro-

gramas y medios especiales de formacion.
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3. Estos programas especiales de formacion deberan basarse en el entorno econdémico,
las condiciones sociales y culturales y las necesidades concretas de los pueblos interesa-
dos. Todo estudio a este respecto debera realizarse en cooperacion con esos pueblos, los
cuales deberan ser consultados sobre la organizacién y el funcionamiento de tales pro-
gramas. Cuando sea posible, esos pueblos deberan asumir progresivamente la respon-
sabilidad de la organizacion y el funcionamiento de tales programas especiales de forma-
cion, si asi lo deciden.

Articulo 23

1. La artesania, las industrias rurales y comunitarias y las actividades tradicionales y rela-
cionadas con la economia de subsistencia de los pueblos interesados, como la caza, la
pesca, la caza con trampas y la recoleccion, deberan reconocerse como factores impor-
tantes del mantenimiento de su cultura y de su autosuficiencia y desarrollo econémicos.
Con la participacion de esos pueblos, y siempre que haya lugar, los gobiernos deberan
velar por que se fortalezcan y fomenten dichas actividades.

2. A peticion de los pueblos interesados, deberéd facilitarseles, cuando sea posible, una
asistencia técnica y financiera apropiada que tenga en cuenta las técnicas tradicionales y
las caracteristicas culturales de esos pueblos y la importancia de un desarrollo sostenido

y equitativo.

Parte V. Sequridad Social y Salud

Articulo 24

Los regimenes de seguridad social deberan extenderse progresivamente a los pueblos

interesados y aplicarseles sin discriminacion alguna.
Articulo 25

1. Los gobiernos deberan velar por que se pongan a disposicion de los pueblos interesa-
dos servicios de salud adecuados o proporcionar a dichos pueblos los medios que les
permitan organizar y prestar tales servicios bajo su propia responsabilidad y control, a fin

de que puedan gozar del maximo nivel posible de salud fisica y mental.
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2. Los servicios de salud deberan organizarse, en la medida de lo posible, a nivel comuni-
tario. Estos servicios deberan planearse y administrarse en cooperacion con los pueblos
interesados y tener en cuenta sus condiciones econdmicas, geogréficas, sociales y cultu-
rales, asi como sus métodos de prevencion, practicas curativas y medicamentos tradicio-

nales.

3. El sistema de asistencia sanitaria debera dar la preferencia a la formacién y al empleo
de personal sanitario de la comunidad local y centrarse en los cuidados primarios de sa-
lud, mantenimiento al mismo tiempo estrechos vinculos con los demas niveles de asisten-

cia sanitaria.

4. La prestacion de tales servicios de salud debera coordinarse con las demas medidas

sociales, econémicas y culturales que se tomen en el pais.

Parte VI. Educacion y Medios de Comunicacién

Articulo 26

Deberan adoptarse medidas para garantizar a los miembros de los pueblos interesados la
posibilidad de adquirir una educacién a todos los niveles, por lo menos en pie de igualdad

con el resto de la comunidad nacional.
Articulo 27

1. Los programas y los servicios de educaciéon destinados a los pueblos interesados debe-
ran desarrollarse y aplicarse en cooperacion con éstos a fin de responder a sus necesida-
des particulares, y deberan abarcar su historia, sus conocimientos y técnicas, sus siste-

mas de valores y todas sus demas aspiraciones sociales, econémicas y culturales.

2. La autoridad competente debera asegurar la formacion de miembros de estos pueblos
y su participacion en la formulacion y ejecucién de programas de educacion, con miras a
transferir progresivamente a dichos pueblos la responsabilidad de la realizacién de esos

programas, cuando haya lugar.

3. Ademas, los gobiernos deberan reconocer el derecho de esos pueblos a crear sus pro-

pias instituciones y medios de educacion, siempre que tales instituciones satisfagan las
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normas minimas establecidas por la autoridad competente en consulta con esos pueblos.

Deberan facilitarseles recursos apropiados con tal fin.
Articulo 28

1. Siempre que sea viable, debera ensefiarse a los nifios de los pueblos interesados a
leer y a escribir en su propia lengua indigena o en la lengua que mas comunmente se ha-
ble en el grupo a que pertenezcan. Cuando ello no sea viable, las autoridades competen-
tes deberan celebrar consultas con esos pueblos con miras a la adopcion de medidas que

permitan alcanzar este objetivo.

2. Deberan tomarse medidas adecuadas para asegurar que esos pueblos tengan la opor-

tunidad de llegar a dominar la lengua nacional o una de las menguas oficiales del pais.

3. Deberan adoptarse disposiciones para preservar las lenguas indigenas de los pueblos

interesados y promover el desarrollo y la préactica de las mismas.
Articulo 29

Un objetivo de la educacion de los nifios de los pueblos interesados debera ser impartirles
conocimientos generales y aptitudes que les ayuden a participar plenamente y en pie de

igualdad en la vida de su propia comunidad y en la de la comunidad nacional.
Articulo 30

1. Los gobiernos deberan adoptar medidas acordes a las tradiciones y culturas de los
pueblos interesados, a fin de darles a conocer sus derechos y obligaciones, especialmen-
te en lo que atafie el trabajo, a las posibilidades econémicas, a las cuestiones de educa-

cién y salud, a los servicios sociales y a los derechos dimanantes del presente Convenio.

2. A tal fin, debera recurrirse, si fuere necesario, a traducciones escritas y a la utilizacion

de los medios de comunicacion de masas en las lenguas de dichos pueblos.
Articulo 31

Deberan adoptarse medidas de caracter educativo en todos los sectores de la comunidad
nacional, y especialmente en los que estén en contacto mas directo con los pueblos in-

teresados, con objeto de eliminar los prejuicios que pudieran tener con respecto a esos
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pueblos. A tal fin, deberan hacerse esfuerzos por asegurar que los libros de historia y de-
mas material didactico ofrezcan una descripcidn equitativa, exacta e instructiva de las so-

ciedades y culturas de los pueblos interesados.

Parte VII. Contactos y Cooperacion a Través de las Fronteras

Articulo 32

Los gobiernos deberan tomar medidas apropiadas, incluso por medio de acuerdos inter-
nacionales, para facilitar los contactos y la cooperacién entre pueblos indigenas y tribales
a través de las fronteras, incluidas las actividades en las esferas econdmica, social, cultu-

ral y del medio ambiente.

Parte VIIl. Administracion

Articulo 33

1. La autoridad gubernamental responsable de las cuestiones que abarca el presente
Convenio debera asegurarse de que existen instituciones u otros mecanismos apropiados
para administrar los programas que afecten a los pueblos interesados, y de que tales insti-
tuciones o mecanismos disponen de los medios necesarios para el cabal desempefio de

sus funciones.
2. Tales programas deberan incluir:

a) la planificacién, coordinacion, ejecucion y evaluacién, en cooperacion con los pueblos

interesados, de las medidas previstas en el presente Convenio;

b) la proposicion de medidas legislativas y de otras indoles a las autoridades competentes
y el control de la aplicacion de las medidas adoptadas en cooperacién con los pueblos

interesados.

Parte IX. Disposiciones Generales

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 pro-

pias de cada pais.
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Articulo 35

La aplicacion de las disposiciones del presente Convenio no debera menoscabar los de-
rechos y las ventajas garantizados a los pueblos interesados en virtud de otros convenios
y recomendaciones, instrumentos internacionales, tratados, o leyes, laudos, costumbres o

acuerdos nacionales.

Parte X. Disposiciones Finales

Articulo 36
Este Convenio revisa el Convenio sobre poblaciones indigenas y tribuales, 1957.
Articulo 37

Las ratificaciones formales del presente Convenio serdn comunicadas, para su registro, al

Director General de la Oficina Internacional del Trabajo.
Articulo 38

1. Este Convenio obligara unicamente a aquellos Miembros de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo cuyas ratificaciones haya registrado al Director General.

2. Entrara en vigor doce meses después de la fecha en que las ratificaciones de dos

Miembros hayan sido registradas por el Director General.

3. Desde dicho momento, este Convenio entrara en vigor, para cada Miembro, doce me-

ses después de la fecha en que haya sido registrada su ratificacion.
Articulo 39

1. Todo Miembro que haya ratificado este Convenio podra denunciarlo a la expiracion de
un periodo de diez afios, a partir de la fecha en que se haya puesto inicialmente en vigor,
mediante un acta comunicada, para su registro, al Director General de la Oficina Interna-
cional del Trabajo. La denuncia no surtira efecto hasta un afio después de la fecha en que

se haya registrado.

2. Todo Miembro que haya ratificado este Convenio y que, en el plazo de un afio después

de la expiracién del periodo de diez afios mencionado en el parrafo precedente, no haga
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uso del derecho de denuncia previsto en este articulo quedara obligado durante un nuevo
periodo de denuncia previsto en este articulo quedara obligado durante un nuevo periodo
de diez afios, y en lo sucesivo podra denunciar este Convenio a la expiracion de cada pe-

riodo de diez afos, en las condiciones previstas en este articulo.
Articulo 40

1. El Director General de la Oficina Internacional del Trabajo notificara a todos los Miem-
bros de la Organizacion Internacional del Trabajo el registro de cuantas ratificaciones, de-

claraciones y denuncias le comuniguen los Miembros de la Organizacion.

2. Al notificar a los Miembros de la Organizacion el registro de la segunda ratificacion que
le haya sido comunicada, el Director General llamara la atencion de los Miembros de la

Organizacion sobre la fecha en que entrara en vigor el presente Convenio.
Articulo 41

El Director General de la Oficina Internacional del Trabajo comunicara al Secretario Gene-
ral de las Naciones Unidas, a los efectos del registro y de conformidad con el articulo 102
de la Carta de las Naciones Unidas una informacion completa sobre todas las ratificacio-
nes, declaraciones y actas de denuncia que haya registrado de acuerdo con los articulos

precedentes.
Articulo 42

Cada vez que lo estime necesario, el Consejo de Administracion de la Oficina Internacio-
nal del Trabajo presentara a la Conferencia una memoria sobre la aplicacion del Conve-
nio, y considerara la conveniencia de incluir en el orden del dia de la Conferencia la cues-

tion de su revision total o parcial.
Articulo 43

1. En caso de que la Conferencia adopte un nuevo convenio que implique una revision
total o parcial del presente, y a menos que el nuevo convenio contenga disposiciones en

contrario:
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a) la ratificacion, por un Miembro, del nuevo convenio revisor implicara, ipso jure, la de-
nuncia inmediata de este Convenio, no obstante las disposiciones contenidas en el articu-

lo 39, siempre que el nuevo convenio revisor haya entrado en vigor;

b) a partir de la fecha en que entre en vigor el nuevo convenio revisor, el presente Conve-

nio cesara de estar abierto a la ratificacion por los Miembros.

2. Este Convenio continuara en vigor en todo caso, en su forma y contenido actuales, pa-

ra los Miembros que lo hayan ratificado y no ratifiquen el convenio revisor.
Articulo 44

Las versiones inglesa y francesa del texto de este convenio son igualmente auténticas.
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2. Transcripciones de entrevistas

Entrevista Cristhian de la Piedra, Gerente de Sustentabilidad de
Minera El Abra
13 de agosto de 2014

¢, Cuales son las dificultades en la aplicaciéon de la consulta del 169 para la mineria?

Una que es bastante basica, es al ser responsabilidad del Estado, el cumplimiento que
hace el Estado tiene implicancias para el permiso minero. Es decir las consecuencias las
va a pagar las empresas mineras, no el Estado. Los mejores ejemplos son cerro Colora-
do, Paguanta, El Morro, todos los proyectos que iban super bien pero que al final los ma-
tan porgue el estado no ha hecho correctamente la pega. A veces no se han identificado
correctamente las comunidades o durante la evaluacion ambiental el mismo servicio de-
termina que no hay impacto y las comunidades interponen un recurso de proteccion y la
Corte Suprema dice si, si hay impacto. Entonces la evaluacion técnica que hace el servi-
cio difiere de la evaluacion juridica que hace la corte suprema y las consecuencias las
tenemos nosotros. Nos invalidan los permisos. Ahi hay un tema de calidad de la evalua-
cibn ambiental. El servicio tiene la responsabilidad de hacer la evaluacién ambiental co-
rrectamente y ahi se ha caido.

También hay una responsabilidad compartida. Los titulares, nosotros como empresas va-
mos a tener que verificar que las cosas se hagan correctamente. Yo no voy a poder con-
fiar en la labor que hace el Estado. Es lo que le esta pasando a RT sulfuros. RT no fue a
los talleres de consulta, no particip6. Y las comunidades estaban reclamando de que el
titular debiera estar ahi para responder las consultas y no el SEA. El titular tiene que dar
la cara. Codelco dijo, no esto es un asunto del Estado, no debo estar acd, pero la comu-
nidad le pide poner la cara. Entonces hay responsabilidad nuestra en el sentido que hay
gue agotar todas las instancias y estar nosotros liderando el tema y estar nosotros preo-

cupados de que las cosas se hagan correctamente.

El rol nuestro es ser super proactivos. Hay una debilidad de las empresas en el sentido
gue no puedes dejar que el estado haga la pega. Tu tienes que estar detras verificando
gue se cumplan los estandares etc. Hay un aprendizaje por parte de las industrias mine-
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ras, de que al final las consecuencias las tenemos nosotros y por tanto yo tengo que lide-
rar el tema, ir a las reuniones, juntarme con las comunidades, independientemente de que

la consulta la haga el SEA.

Otro problema para las mineras es la falta de evaluacion técnica correcta por parte de los
servicios, en el sentido de identificar realmente los impactos, que no nos equivoquemaos,

si no hay afectacion es porgue realmente no la hay. La calidad de la evaluacion.

Un tercer aspecto complejo son las comunidades. Hay que ser super realista. Las comu-
nidades juegan chueco. Hubo un fallo de SQM que dijo que las consulta indigena no solo
eran derechos. Si a las comunidades se les invitd no pueden después desconocer. Hay

un deber de participar de buena fe. No procede invalidar el proyecto.

Luego el tema de la representatividad, con quien me relaciono. El C 169 dice que los legi-
timos representantes los define la propia comunidad. Entonces tu al final tienes que con-
sultar a todos. Esto ocurre ahora en Pascua Lama donde un grupo de indigenas no reco-

noce el acuerdo llegado con otro grupo. No se definié bien la representatividad.

Desde el punto de vista de las comunidades indigenas un problema es las expectativas.
No me consultes y después haces lo que quieres. Es casi un problema estructural en que
ellos dicen para qué voy a participar si después no tengo ninguna influencia. La comuni-
dad cree que si le estamos haciendo consulta es para que ellos realmente puedan cam-
biar cosas. En muchos casos esto no ocurre eso. La consulta debe ser en forma previa
para evitar ese problema pero a veces el tranque de relaves lo vas a colocar ahi porque
es el unico lugar donde se puede hacer. La consulta no tiene derecho a veto, entonces

hay un tema de expectativas.
Problemas de consulta para el gobierno:

El gobierno tuvo una indefinicibn muy grande ya que al ratificar el 169 no se entendieron
bien cudles serian sus consecuencias. Se aprob6 el convenio durante el gobierno de Ba-

chelet sin entender bien cuales eran las implicancias que tenia. El DS 66 si se consulto.
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¢Habria que modificar el actual marco legal para aplicar la Consulta?

Hay un ambito que no esta regulado por el SEAI y cabe preguntarse si se debe o no ha-
cer consulta en casos de mineria, por ejemplo los derechos de agua, la concesion mine-
ra? Cuando tramito administrativamente una concesion geotérmica, una concesion eléc-
trica. Debe haber una consulta pero ante otro servicio y ahi se debe aplicar el DS 66, este
decreto es para todo esto que no entra en el SEIA. El limite te lo da si afecta o no direc-

tamente a una comunidad indigena.
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Entrevista Jeréonimo Carcelén, Abogado en Recursos Naturales,

“Carcelén, Desmadryl & Tapia”,
9 de julio de 2014

Desde que se ratifica el convenio tienen un afio de entrada en vigencia y eso implica que
en ese afio habia que adecuar o emitir ciertas regulaciones y ahi llegamos al justo con el
124. El 124 nace en un contexto de bastante critica porque no es consultado y ahi viene
toda la discusion de que no se consulta la consulta de la consulta o no se hace la consulta

de la consulta.

El 66 al menos el Estado lideré o estructuré un proceso y le dio alguna metodologia por
las criticas que pueda tener. Si uno lo mira cuantitativamente uno dice claro de 22 puntos
hay 17 que estan todos de acuerdo pero los 4 que no estan de acuerdo son temas bien

criticos. Yo creo que ahi todavia queda un trabajo por hacer.

Ahora Anaya, quien era el relator de Naciones Unidas, estuvo hace poco charla Diego
Portales dijo que nos habiamos enredado. Decia que la regulacion de la consulta podia

ser de 3 paginas.

Esto conecta con la manera en que se hacen las relaciones con las comunidades. Final-
mente la logica es si tu tienes buenas metodologias y buenos procesos de relaciones con
las comunidades el tema de la consulta pasa a ser un poco secundario. Porque tl no ne-
cesitas forzar procesos de consulta si es que tienes relaciones permanentes y de largo
plazo con las comunidades. Yo creo que eso es bien critico, de hecho paises mineros
como Australia y Canada, que tienen regulada la consulta aunque no han ratificado el
169, las conclusiones que el 169 es una herramienta importante que te ayuda pero no es

la Unica condicién para que esto funcione.
¢, Qué pasa con Chile?

Yo creo que estamos metidos hace rato en un aprendizaje. Segundo creo que estamos en
un transito cultural que tiene que ver con como se ha relevado este tema y como los pue-
blos originarios han empezado a tener una preponderancia en la discusion publica, como
la agenda se desmapuchiza, como deja de ser un tema de pobreza y pasa a ser un tema

de derecho humano. Hoy dia incluso la institucionalidad esta en el Ministerio de Desarro-
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llo Social entonces yo creo que como sociedad y pais estamos en un aprendizaje y eso
requiere aprendizaje en ambos lados de la industria, de la sociedad y los propios pueblos
originarios. La consulta es una obligacion del Estado pero como el estado tiene debilidad
institucional en materia indigena y en particular en materia de la consulta, en la practica la
relacion de como se establecen relaciones de confianza entre los proyectos y las comuni-
dades y si a eso le sumamos un estado débil, claro el estado tiene la obligacion de hacer
la consulta y la facultad de llevarla adelante pero puede convertirse en un actor que mas

incomoda que facilita.

Yo creo que ahi esta esta logica de que si uno tiene buenas relaciones comunitarias, la

consulta deberia terminar siendo mas bien el cumplimiento de una formalidad.
¢, Qué pasa con los recursos naturales?

Desde el punto legal siempre me ha parecido muy complejo como se compatibiliza la
cosmovision de los pueblos originarios, como conceptualizan la propiedad y como eso
conversa con la definicion de propiedad del codigo civil. En esa visién del codigo civil tu
propiedad es un lugar definido con ciertos deslindes y que esta inscrito en el registro del
conservador de bienes raices entonces como eso se compatibiliza con una cosmovision

de donde lo tuyo es hasta donde tu ves.

En paises como Canada hay un reconocimiento del Estado hacia territorios indigenas (ver
articulo de fallo en Canada) hay que ver como esto se termina de aplicar pero reconoce

territorios extensos para una comunidad indigena.

Yo creo que en general los pueblos del norte donde estan los proyectos de la mineria, la
afectacion tiene mas que ver con sentidos de pertenencia y simbolos culturales, lugares
sagrados etc. entonces ahi quizas la conversacion es mas facil que en el sur. Ahi los con-
flictos pueden tener mas que ver con el agua por ejemplo en el sur hay territorios recla-

mados. Probablemente no se va a generar el tema del traslado de pueblos.

El caso del Morro es bien simbdlico respecto a la responsabilidad que tienen que tener las
comunidades. La responsabilidad de consulta es del estado, el interés es de los proyectos
pero en esta l6gica del dialogo tienen que participar las comunidades y ellos se restaron

en las instancias del procedimiento.
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Hoy ayuda tener un procedimiento porque tu vas certificando que estas llevando a cabo
un procedimiento, existen plazos, sistemas de identificacion. Mi impresion es que en mu-
chos de estos casos va a terminar la corte suprema definiendo de alguna manera cuales
son los parametros para considerar si la consulta es de buena fe. Si la no participacion en

una consulta afecta la buena fe, implica que también las comunidades tiene un deber ahi.

Hay resoluciones de la OIT que dicen que el proceso de consulta del 169 no es vinculan-
te, mas bien no existe veto. Pero aqui volvemos al tema de fondo: la viabilidad de un pro-
yecto en que no existen relaciones entre la empresa y la comunidad e idealmente con
participacion de del Estado, te disminuye la viabilidad de un proyecto. Pero no tiene que
ver con el proceso de consulta, tienen que ver con como se dan las relaciones entre los
proyectos y las comunidades. Es decir si no se dan relaciones de confianza, de colabora-

cion a largo plazo, finalmente la consulta pasa a ser......

La clave es la confianza. Ahora estamos en etapa de aprendizaje pero en algin minuto
eso se tiene que regularizarse y pasar a ser una formalidad dentro de las relaciones de

largo plazo que se den en los proyectos.
¢La mineria esta haciendo todo lo que debe hacer?

Es dificil calificarlo porque hay empresas que tienen mejores estandares que otras, hay
empresas gue por lo mismo si han generado en el tiempo mejores relaciones, se les facili-
ta en el tiempo este tema, el caso del Morro es ejemplo de eso. Son procesos complejos y

largos.
¢Hay que hacerle modificaciones al reglamento?

Yo creo que hay que ver como funciona. El reglamento tiene meses pero hay que dejar
que la institucionalidad funcione un rato. Creo que el nuevo reglamento ciertamente es
perfectible, seria éptimo que hubiera habido un consenso mayor por las comunidades pe-
ro también hay que reconocer que es fruto de un trabajo bastante largo y un esfuerzo se-
rio y de buena fe de parte del Estado de regular el tema. Si uno ve las criticas hacia ese
reglamento muchas veces da la sensacion de que algunos pueblos preferirian que esto
no esté tan regulado y por otro lado lo que las empresas mas quieren es que este super

ordenado.
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La industria minera tiene un rol super relevante. En Candada la consulta y las primeras
propuestas de consulta parten de una iniciativa de la propia industria. La industria es la
que empieza a generar esos procesos de didalogo en Canada también existié ausencia del

estado.

En Colombia la oficina de consulta esta en el Ministerio del Interior, nosotros lo tenemos
en el ministerio de desarrollo social. Se habla de la creacion de un ministerio indigena que
probablemente va ayudar a la institucionalidad y pienso que esto debiera estar radicado
en la autoridad a cargo de la institucionalidad indigena porque hoy el SEIA es una mirada
ambiental. Ahora una de las razones por las que esta ahi es porque el Sistema de Eva-
luacion de Impacto Ambiental funciona y tiene una metodologia, plazos y recursos enton-
ces se puede hacer cargo y ademas e quien esta evaluando proyectos y ciertamente hay
una relacién entre lo social y ambiental. Lo que pasa es que el SEIA es ambiental. Pero lo
natural es que estuviera en otra institucionalidad que mas bien alimentara incluso al SEIA
como lo hace la DGA el SAG. EIl concepto de ventanilla Unica es ordenado. En algun mi-
nuto probablemente la consulta debiera estar radicada en un futuro ministerio indigena lo
que no necesariamente lo va a facilitar porque tendra una posicibn mas proteccionista.
Estos son procesos mas culturales que legales. El reglamento te ayuda pero la consulta
en un mundo ideal se deberia convertir en un mero tramite porque habria una base que

es esta relacion permanente de largo plazo y buena fe que te amortiguaria eso.

Otra pregunta que hacerse ¢(Coémo se respetan las culturas de los pueblos originarios?
Tenemos que ponernos el caso de que no quieran las comunidades ser parte de los pro-

yecto.
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Entrevista Joaquin Villarino, Presidente Ejecutivo del Consejo Minero,
8 de julio de 2014

¢, Cudles son las dificultades de la aplicacion de la Consulta del 169 en Chile?

La primera es que cuando se aprueba el Convenio del 169 en el Congreso, no hubo nin-
guna consideracion a toda la institucionalidad que tiene que existir en el pais para poder

aplicar el C 169 y en concreto la Consulta prevista en ese convenio.

¢ Cudl es la institucionalidad bésica? Primero establecer quienes son las personas a con-
sultar, es decir en muchos de los paises en que se aprueba este convenio, hay una identi-

ficacion de quienes son aquellas personas a quienes se les considera indigenas.

La CONADI no pareci6 ser suficiente. De hecho en el reglamento que se dicté después
que los tribunales terminaron por no aplicar (124), se hacia referencia a la CONADI pero
no era taxativo por lo tanto te dejo abierto un espacio en el que tl no sabes quienes son

tu contraparte.

Lo segundo es que al aprobar, tampoco se dio ninguna directriz, sobre, porque en este
pais no existe, si iba 0 no tener caracter vinculante la decision, es decir, ¢ cual era el al-
cance de la decision? Esto puede tener una discusion juridica: y es si debe ser regulado
por una ley o por un reglamento. Algunos piensan que podria ser solamente dictado por
un reglamento porque se aplicaba por el Co 169. Sin embargo si es vinculante, tiene la
capacidad de modificar aspectos que son legales. Es decir, cuando existe una aprobacion

ambiental, tiene un caracter vinculante para el Estado.

El Convenio es vinculante pero lo que no es vinculante es la decision de la Consulta. Es
decir, ¢ Dbénde se resuelve eso al final? Tampoco estaba resuelto. Tercero hay un aspecto
de resoluciones de conflictos indigena que queda remitido obviamente a los tribunales
ordinarios de justicia y al quedar remitido a los tribunales de justicia sin una reglamenta-
cion adecuada, no se dio un espacio de tiempo y por lo tanto Los tribunales lo que hicie-
ron fue interpretar el convenio sin tener un reglamento a la vista. Y luego el reglamento
gue se aprobd no fue consultado adecuadamente y por lo tanto no se verificd y los pue-
blos indigenas lo que han dicho es oiga esto no se me aplica pq el convenio prevé que al
dictar esta norma que me afecta tenia que consultarse como tenia que llevarse a cabo. Lo
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gue pasa es que aqui se comenzo6 a construir la casa por el techo en vez de por los ci-

mientos y eso ha generado en la practica un sinnimero de conflictos.

Lo otro que es importante y es politicamente incorrecto, yo lo acepto, es que si uno anali-
za que paises han firmado el convenio, ningun pais con desarrollo de industria extractiva
relevante, que sea desarrollado, ha firmado este convenio. ¢Por qué no firman este con-
venio? Porque ellos se dieron una institucionalidad adecuada que estd en muy en cohe-
rencia con su realidad. ¢Y esto que quiere decir? Quiere decir que las soluciones Unicas
uniformes para los problemas con los pueblos indigenas no existen. Porque los pueblos
originarios son todos distintos entre si. Hay un ejemplo evidente. ¢ TU crees que es sensa-
to pensar que la solucion con los problemas que existen en la Araucania siguen el mismo
camino que los que habitan en el norte? Si tu quieres desarrollar un proyecto hidroeléctri-
co o edlico en la Araucania es muy distinto a si ta quieres desarrollar un proyecto solar en
el norte, porque tienen tradiciones distintas, se organizan de manera distinta, porque unos
tienen una vinculacion con la tierra distinta. Si tU hablas con un lider indigena no tienen la

misma aproximacion ni siquiera con los ciclos de la vida.

¢, Como te entiendes con ellos? Hay unos sefiores que tienen unos ritos determinados pa-
ra entenderse, hay unos que tienen tiempos distintos para entenderse. Si tu le dices a un
sefior oye mira el periodo de consulta dura 60 dias, hay unos indigenas que dice bien pa-
ra nosotros 60 dias es razonable y hay otros que te dicen yo necesito 300 dias porque

tengo que preguntarle a....o mi comunidad se junta cada seis meses.

Yo creo que Chile lo que hizo fue aprobar un convenio que en si mismo es positivo y tiene
como objetivo respetar los derechos de los pueblos originarios pero que no se definié bien
quienes eran los pueblos originarios tampoco dijo si habia que entrar a modificarse Ejem-

plo: Caso El Morro comunidad cultural huascaltino.

Lo primero que se debid decir fue “este convenio 169 no estara vigente hasta que se dicte
el reglamento, no es aplicable hasta que se dicte el reglamento” y eso habria obligado a
llegar a un acuerdo sensato pero como los tribunales comenzaron a aplicarlo antes de, se

genero el problema que se genero.

¢La mineria es la industria mas afectada? Son los mega proyectos en general, en la
mineria y energia. Hay un Reglamento General de la Consulta que aprobo Contraloria en
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enero 2014 y que aprobo el gobierno de Pifiera, Abumohor lideré negociaciones de la
consulta durante Gobierno de Pifiera Abogado especializado y tiene track record de las
sentencias que se han aplicado

¢De qué manera crees tu que se ha visto afectada la mineria con la implementacion

de la Consulta?

Ha significado tiempo, retraso en los proyectos, lo cual tienen un costo financiero altisimo.
También ha generado incertidumbre porque al no existir claridad de como se hace la con-
sulta y cuales son las consecuencias de no llegar a un acuerdo, al final no se sabe si vas
a poder ejecutar el proyecto, porque esa falta de acuerdo o acuerdo insuficiente, lo que
hemos visto es que se desencadena al final un recurso judicial. Aparecen los que no fue-
ron consultados o los que consultados consideran que se hizo mal y por lo tanto los tribu-
nales lo que hasta ahora han hecho es acoger esas demandas, no se ha respetado que
uno haya consultado los que estaban en la CONADI, no se ha respetado tampoco que tu
hicieras una comunicacion en la lengua de los pueblos originarios, se considerd que era
insuficiente. Como no existe claridad sobre todo eso lo que te genera es tiempo pérdida
de recursos e incertidumbre. La consulta por ley no la deben hacer las empresas sino el
Estado.

¢ Qué crees tu que tienen que hacer la mineria dado el contexto actual?

Hay que conversar al gobierno y explicarle al gobierno nuestros problemas para que poli-
ticamente el gobierno se decida a aplicar la normativa que existe y no reinventar la rueda.
Cuando uno ve el programa del gobierno se encuentra con que hay una vocacién revisio-
nista de lo que se ha hecho hasta ahora. Hay que explicar que ha costado mucho llegar
hasta aqui, que hasta donde se ha llegado ha sido con acuerdos con muchos pueblos
originarios. Hay algunos que se quedaron fuera pero la mayoria se quedé adentro. En-
tonces por respetar la voluntad de ellos hay que aplicar lo que existe. Hay puntos pen-
dientes pero en lo que no existe acuerdo busquemos como llegamos. En lo que si existe
acuerdo, si el gobierno y los tribunales le dan un espaldarazo a esa legislacion, al final va
a ver avance porque esa legislacion protege los derechos de los pueblos originarios. Yo
creo que hay un trabajo explicativo importante que intente evitar el revisionismo clasico.

Hay que hacer un lobby a todo nivel.
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También hay que hacer un esfuerzo sobrehumano por establecer las mejores practicas
que tiendan a satisfacer la ley y también el espiritu que existe detrds de este convenio. Y
en este sentido creo que las compafiias en general debieran tener muy buena formacién
de las personas que estan a cargo de llevar adelante las consultas y debieran formar par-
te de la estructura de toma de decisiones en los proyectos. Es decir, no puede existir un
directorio o un CEO que no entienda esto al revés y al derecho. Si esto no se considera
como parte del core business, como un elemento esencial en la toma de decisiones de un
proyecto, si no existe un alineamiento perfecto entre todas las areas con este tema, fraca-

sa. De esto depende muchas veces que se desarrolle un proyecto.

Hay que explicarselo a los jueces también, a la academia judicial. Hay un trabajo ahi for-
mativo bien importante que lo pueden hacer los gremios y las empresas pero tiene que

haber un movimiento coordinado.

Tiene que haber un lineamiento interno desde el presidente del directorio para abajo so-
bre todo en las empresas internacionales en el extranjero porque como este es un conve-
nio que no suscribié Australia, que no suscribié Canada, que no suscribi6 EEUU, lo mas
probable es que no tengan idea de que se trata y por lo tanto tu tienes que explicarles ojo

con esto

Como es un camino que se estad andando, la mineria siempre ha tenido cierto liderazgo
en este tipo de cosas, lo tuvo en seguridad, en eficiencia hidrica y en politicas de respon-
sabilidad social y lo tiene que tener en esto por necesidad del negocio y también por una
demanda politica nacional. A la mineria se le perdona poco y por lo tanto aqui no hay es-
pacio para que se le perdone que no haga bien estas cosas. La mineria tiene un espacio
magnifico para sentar las bases de como se hace bien esto. Entonces hay que buscar las
mejores practicas en relaciones con pueblos originarios que se aplican por ejemplo en
paises donde no esta el Convenio 169 pero si tienen relaciones consolidadas con pueblos
originarios como Canada, EEUU, Australia, establecerlo como estandares minimos. Pasa
por relaciones comunitarias muy regladas que se pueden aplicar a los pueblos originarios

(estudio World Economic Forum).

El Consejo Minero tiene un comité de Entorno Social y este es un tema, ahi se estan po-

niendo en comun las practicas de las empresas. Las relaciones con indigenas no son tan
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distintas a las relaciones comunitarias y deben considerar como incorporarlos desde el
inicio de los proyectos no hay que pensar que el convenio se agota con la consulta. Se
agota juridicamente con la consulta pero en la practica no se agota hasta que termina el
proyecto. Hay compariias mineras que lo estan haciendo. EI Morro ha aprendido a palos,
Barrick en la tercera region, Cerro Colorado. Hay un aprendizaje a palos. Las mineras lo
han hecho mal o lo han hecho bien. Las comunidades se han portado mal o bien, es muy
injusto evaluar esto respecto a los resultados. No han sido efectivos los procesos pero no
hay mala voluntad. Se han dado cuenta en el gobierno que demasiada estrictez con este
tema lleva a una paralizacion. Me parece que hay fallos en corte de Copiapé que ya co-

mienzan a aplicar el reglamento.

Todo indica que estamos evolucionando hacia un espacio de sensatez, aplicando lo que
tenemos. Hay pueblos indigenas que han sido manipulados por sujetos que ven un espa-
cio de extorsionar la industria minera y lo han logrado. El tema de las comunidades en
general estd pendiente porque se ha generado mucha expectacion que dice relacion con

la generacion de utilidades, participacion de los beneficios.

Legalmente los pueblos consultados no tienen derecho a veto, segun OIT. Pero en la in-
terpretacion que hace la ICMM tiene especificaciones que da a entender que si tiene de-
recho a veto. La ICMM es de una sensatez Unica porque ¢te cabe en la cabeza que un
proyecto se pueda hacer contra la voluntad de las comunidades? No. Si usted no conven-
ce la comunidad, no hay proyecto, hagase la idea, salgase a la calle y vea lo que pasa.

Mira lo que pas6 con Hydroaysen, tiene todos los permisos.

182



Entrevista Rolando Humire, Presidente del Consejo de Pueblos Atacamenos
30 de octubre de 2014

¢ Tu opinion respecto a la forma que se aplicado en Chile la consulta indigena?

Primero quisiera precisar que esta informacion es solamente para los fines académicos.
Que la opinién mia no es necesariamente la opinién del pueblo atacamefo sino mia per-
sonal y creo que hay antecedentes suficientes que han establecido que el Convenio 169
es autoejecutable, es decir no necesitaria una reglamentacion. El Estado ha sostenido
que para operativizar la implementacién del Convenio es necesaria una reglamentacion.
Lo cual son posiciones bien discordantes y creo que aca con los antecedentes que tene-
mos, al menos la reglamentacion que se hizo durante el periodo del presidente Pifiera no
es en absoluto aceptable, por un lado porque carece de la representatividad y por otro
lado porque le baja el rango al convenio en lo que respecta a la afectacion directa. El re-
glamento habla de afectacidon directa pero el convenio habla de susceptibilidad de afecta-
cion directa, medidas administrativas a consultar y proyectos de inversion. Entonces es-
tamos hablando de dos cosas muy distintas. Yo no valido en ningun caso el DS 66 ni el
40 porque considero que la institucionalidad ambiental no tienen por un lado ni el poder
politico ni el experticia ni el presupuesto para poder hacerse cargo cabalmente de reali-
zar la consulta indigena. Se necesita una institucionalidad que se dedique exclusivamente
para esos fines. Habra que crear algo pero de manera participativa, no impositiva. Se tie-

ne que implementar como corresponde.

Lo que ha sefialado las Naciones Unidas es que cuando los estados no cumplen con esta
obligacion, los privados no se pueden hacer los lesos, tienen que ver ellos la forma de
gue esto se cumpla. Aqui también hemos visto que las empresas privadas se han aprove-
chado un poco de la inercia del estado para simplemente bajarle el estdndar al mismo
convenio y eso no es aceptable. La mineria extrae cantidades muy grandes de recursos
naturales que estan todos sobre territorios indigenas porque Chile no se constituye sobre
un espacio vacio sino que se constituye sobre un territorio ancestral indigena. Algunos
fueron exterminados en el sur por ejemplo por el mismo estado de Chile y otros estan en
vias de exterminacion por los pasivos ambientales, por la contaminacién que te dejan los

tranques de relave por ejemplo. En el caso mas cercano que tenemos con el Tranque de
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Talabres, pero hemos visto que se ha ido avanzando un poco en la jurisprudencia que

respecta a la obligacién de cumplir con la consulta indigena.

¢Es posible que conviva la gran mineria con la forma de vida de las comunidades

indigenas?

De la forma en que se hace yo creo que no. Actualmente yo creo que no porque e se
afectan derechos fundamentales que estan en la constitucion como el derecho de vivir en
un ambiente libre de contaminacion. Por ejemplo la mineria a tajo abierto genera una can-
tidad de material particulado que va a dar a los suelos, a los pulmones y a la atmosfera y
afecta directamente a todos los pueblos aunque estén a cientos de kilometros de la faena.
Yo creo que una alternativa que podria darse y que yo he observado de orientarla hacia
alla es la mineria subterranea porque por un lado te vas a evitar el material particulado
que emite la mineria a tajo abierto entonces yo creo en las condiciones en que esté, no es
compatible. Y si es que se buscara una via de compatibilizacién, tiene que tener el con-
sentimiento previo del pueblo afectado de otra manera no. Yo creo que va a ser dificil que
en Chile no se sigan haciendo nuevos proyectos mineros pero si que se considere no solo
la sustentabilidad ambiental sino también social. Que respete los derechos a la propiedad
a la tierra, el derecho de vivir en un ambiente libre de contaminacion el derecho a las
practicas, costumbres y tradiciones ancestrales de los pueblos que no afecte esa parte
espiritual. Actualmente se menciona solo la variable ambiental pero poco queda de la va-
riable social y espiritual. Lamentablemente la institucionalidad indigena para esta materia
tiende a uniformizar como si todos los indigenas fuéramos parte de un Unico pueblo, cosa
que no es asi, existe una gran diversidad de pueblos, Chile tiene una realidad multicultu-
ral, incluso multinacional o plurinacional. A todas luces no ha dado resultado para una im-
plementacién adecuada el convenio. Yo creo que la forma es que cada pueblo, incluso
cada comunidad, determine como quiere ser consultada y como se implementa esa dis-
posicion legal en su territorio, en conformidad con su cosmovision y el uso de sus recur-
sos naturales, si van 0 no van a llegar a un acuerdo. La consulta no tiene otro objetivo que
la proteccion y preservacion de la identidad cultural de los pueblos indigenas. No es para
llegar a acuerdos con las empresas ni para sacar mas o menos plata sin que es para pro-

teger.

184



¢ Se requiere una institucionalidad?

Si se requiere. El convenio es autoejecutable. Esta organizacion para sacar adelante o
cumplir con la obligacion del estado de consultar cada vez que se vaya a tomar una me-
dida administrativa o legislativa susceptible a afectar a los pueblos indigenas, no debe
recaer en el Servicio de Evaluacion Ambiental, se deberia generar una nueva instituciona-
lidad y no necesariamente por la via de una reglamentacion uniformisante sino que quizas
que cada comunidad, cada pueblo porque existe el derecho de libre determinacién que
cada grupo decida como lo quiere hacer.

¢Y eso no esté en la actual legislacién en que primero se pone de acuerdo en la me-

todologia?

La metodologia que ellos estan planteando es imponer una temporalidad que no se puede
lograr, que es por seis meses. De la experiencia que hemos observado internacionalmen-
te donde se construyen los dialogos, la gran diferencia es el momento en que se inician
los diadlogos. Debe ser en la prospeccion y no cuando exista ya un EIA. En casos exitosos
como Canada con didlogos que terminan en acuerdos, se inicia el dialogo en la planifica-
cion del proyecto y se hace de manera conjunta. Asi las comunidades tienen la legitima
posibilidad de decidir como se hara un proyecto. Si se comenzd mal lo l6gico es que se

termine mal.

185



Entrevista Sebastian Donoso, abogado de Barros & Errazuriz, especialista en recur-

s0sS naturales y asuntos indigenas
9 de septiembre de 2014

¢, Cuales son los problemas que esta enfrentando la mineria con la aplicacion de la
consulta del 1697

Lo primero que uno deberia decir es que hoy dia hay un marco regulatorio que es crecien-
temente mas complejo en materia de comunidades en general y en particular en materia
de pueblos indigenas. No es solo el C 169. Este es la principal regulacion que por ser un
tratado internacional genera responsabilidades internacionales para los estados del punto
de vista de su cumplimiento. Pero si tu miras el conjunto de normativas que podrian ser
aplicables a una empresa minera te das cuenta que el panorama es mucho mas comple-
jo. Tienes varias normas nacionales como la Ley Indigena, la ley de borde costero de
pueblos originarios, la ley de bases de medio ambiente, el propio C 169 que es un tratado
internacional pero que ya esta incorporado en nuestro sistema juridico mas todos los re-
glamentos a nivel nacional. Después tu tienes instrumentos internacional como el C 169,
la declaracion de naciones unidas sobre derechos indigenas del 2007, un instrumento que
es Soft law pero es el instrumento mas progresista desde el punto de vista de las garan-
tias, méas alla del 169 que es de 1989. No es vinculante pero es un instrumento que los
pueblos indigenas estan siempre mirando.. Ellos se paran con un pie en el 169 y el otro
pie en la declaracién de naciones unidas porque esta establece mejores estandares y el

169 es vinculante. Hay una tensién entre los dos documentos y los indigenas lo usan.

Pero ademas hay otras regulaciones. Piensa que una empresa minera como Freeport que
es miembro del ICMM tiene regulaciones del ICMM respecto que debe hacer y qué no. Y
eso incluye por ejemplo que ahora el ICMM entiendo que a partir de mayo de 2015 exigen
un nuevo estandar que viene en su ultimo position paper en materia de pueblos indigenas
gue le va a exigir a las empresas miembros trabajar para conseguir el consentimiento de
las organizaciones indigenas bajo ciertos supuestos. En cambio el 169 dice que hay que
consultar con miras para conseguir el consentimiento, osea el ICMM se acerca mas a la
declaracion de naciones unidas. Entonces la ICMM es otra regulacion que complica a las

mineras. A eso agregarle IFC. En el performance standard numero 7 establece que debes
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conseguir el consentimiento cuando produces algunos impactos, por ejemplo los impactos
sobre patrimonio cultural critico, otros cuando se trata de tierras y territorios indigenas.
Entonces al final el tema del ¢ 169 esté inscrito en una pelicula mucho mas amplia de
complejizacion creciente de las materias de regularizacion y en particular en regulaciones
indigenas que hace que tu como empresa no puedes mirar solamente lo que dice la ley
nacional o lo que dice el convenio sino un panorama mucho mas amplio y mucho mas
regulaciones internacionales o practicas corporativas que son mas estrictas que las na-
cionales. Entonces tenemos un panorama complejo y el centro de ese panorama regula-
torio es la participacion indigena. Y asume distintas modalidades dependiendo en que
instrumento te paras. Las empresas entonces tienen un escenario nuevo que es el tema

de la consulta y eso te obliga a repensar la forma de hacer las cosas.

Eso se relaciona con otras dos cosas que son muy importantes en el Convenio y entras
declaraciones: el tema del territorio y el tema de la participacion en los beneficios. Por un
lado tienes una obligacion de consultar bajo ciertos supuestos para obtener el consenti-
miento. Mas alla de la mirada legal que tu tengas, si una comunidad cree que estas in-
cumpliendo tus obligaciones, no va entrar en discusiones juridicas contigo. Lo primero
gue va a hacer es cortarte un camino o provocarte un problema social. Entonces las co-
munidades indigenas pueden ejercer medidas de presion para exigir que se apliquen sus
derechos y eso esta relacionado con el concepto de territorio. Ahi se aplica muy fuerte a
las empresas mineras. Las empresas mineras tienen fuertes impactos o interacciones con
lo que los pueblos indigenas consideran territorios. Ellos consideran territorio el conjunto
de recursos naturales asociados a la forma en que ellos tradicionalmente han vivido. Los
proyectos mineros son muy intensivos en varios de los recursos naturales mas importan-
tes tierra, agua, aire, subsuelo, mineria, recursos forestales. El tema de la participacion al
ligarlo con el territorio y la participaciéon de los beneficios que agrega la pegunta de cuanto

de la explotacion de los beneficios de la mineria queda en las comunidades.

El tema de los derechos humanos como discurso ha ido evolucionando. Tradicionalmente
se decia que los Estados son quienes deben velar por los derechos humanos. Pero si
revisas los principios vectores de John Ruggie y Naciones Unidas, se sigue afirmando que
el estado es el principal responsable de proteger y respetar los DDHH, pero cada vez mas

se esta diciendo que las empresas tienen un rol central en el respeto y goce de los DDHH
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porque las empresas actuan en frentes territoriales y te pueden afectar tus derechos. En-
tonces si tu sumas la participacion como derecho, el territorio como derecho y el derecho
de decidir el tipo de desarrollo y lo pones en un contexto de DDHH, el panorama es mu-

cho mas complejo.

Por ejemplo Nancy Yafiez ve una incompatibilidad entre el modelo de desarrollo y las co-

munidades indigenas.
¢,Crees que el Nuevo reglamento es suficiente para normar la consulta en Chile?

En este nuevo escenario regulatorio hay una tentacion para las empresas de mirar esto
bajo una logica de matriz de riesgo, es decir el tema indigena es un problema, una con-
tingencia, un riesgo o amenaza. Ahi hay un primer problema sobre todo desde el punto de
vista de los profesionales de los temas sociales porque cuando tu concibes el tema indi-
gena bajo la matriz de riesgo tu evaluacion es desde la légica de la contingencia y el ries-
go y no desde la oportunidad. Por lo tanto estd mas enfocado a como evitar incendios in-
minentes mas que a un trabajo de largo plazo. Te produce un seteo mental que tiene mas
que ver con cosas negativas que con como generas una oportunidad. En esa logica hay
un riesgo de ver la consulta indigena solo como un evento en el tiempo que tienes que
cumplir y ti haces como Check de box. EI mensaje debiera ser como relacionarse a largo
plazo y no solo en torno a la consulta. Una consulta es una cosa muy puntual pero lo im-
portante para una empresa es entender que hay obligaciones que el c169 impone al esta-
do como es la consulta y frente a esa obligacion la empresa primero debe decir ¢ COmo yo
interactdo con el estado para que el estado cumpla bien con esa obligacion? Si no la
cumple me afecta a mi porque son mis permisos los que estan en juego. Y lo segundo
que deben pensar las empresas es ¢Qué mas puedo hacer yo aparte de interactuar efec-
tivamente con el estado para generar un marco de sustentabilidad para el proyecto y para
gue esas consultas que haga el estado caigan en terreno fértil? Entonces la pregunta pa-
ra la empresa es ¢ Cuantas cosas puedo hacer yo en etapas tempranas del proyecto co-
mo acercamientos tempranos, dialogos tempranos, es decir todo lo que se pueda hacer
para construir una relaciona de confianza con las comunidades que es bueno per se en
la I6gica de mirar esto como una oportunidad y no solo un riesgo, y ademas se puede me-
jorar sustancialmente tu posicion frente a procesos formales de consulta que el estado
tenga que hacer.
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Cuando uno piensa en las reglamentaciones que se han dado para enfrentar la consulta
gue son dos: DS 40 que regula la consulta dentro de SEIA y el DS 66 que regula la con-
sulta de otras medidas administrativas no SEIA, como todo instrumento, estos son perfec-
tibles. Son el resultado de un proceso que ya ocurrio de dialogo entre las comunidades y
el estado. Son instrumentos que surgieron de procesos de dialogo y consulta, con sus
defectos y reflejan un estado de relaciones entre el estado y los pueblos indigenas. Son
instrumentos perfectibles, que van a requerir una mirada y revisién permanente, tratando
gue eso no signifique incertezas para los proyectos. Si me preguntas si son buenas o ma-
las regulaciones, yo creo que el DS 40 me parece correcto la decision de haber regulado
la consulta parte en el SEIA y parte fuera del SEIA. Lo que se vio desde la entrada del
169 fue un proceso de mucha actividad judicial en contra de la RCAs. El mensaje que te
estaban dando claro las organizaciones indigenas era que ellos creian que debia cumplir-
se la consulta. La pregunta entonces era ¢ Como yo hago mejor la consulta en un proceso
de evaluacion ambiental? Entonces lo que se hizo y lo comparto fue poner la consulta
dentro de SEIA. Si no lo hacias asi tenias que haber generado una normativa distinta al
proceso de evaluacion ambiental. Creo que hacer la consulta dentro del SEIA tiene sus

complejidades pero tiene su logica.

Las empresas estan aprendiendo el proceso de consulta un poco a porrazos y aprendien-
do que no hay que esperar a que se llegue a una etapa de judicializacién de los proyectos
para resolver estos temas. Para evitar las demoras para entrar a produccion y todos los
gastos. Aqui hay un campo de creatividad, proceso de dialogo ad hoc con las comunida-
des indigenas asumir que tu tienes un impacto en un espacio territorial indigena y que
tienes que hacerte cargo de esos impactos. Hay dos formas de hacerse cargo: proponer
medidas y discutirlas después o ver. ¢ Qué cosas puedo hacer yo para socializar antes de
la RCA? La consulta tiene que ser antes de la medida administrativa que es la RCA.

¢Autoejecutabilidad de los proyectos?

Parte de los articulos 6 y 7 son autoejecutables porque tiene la precision suficiente para
ser ejecutados directamente. Igual debe ser regulado con un reglamento nacional. Si no
regulas el articulo esta igual vigente y se aplica. Los no autoejecutables deben tener nor-

mas programaticas para cumplir con el convenio.
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Entrevista Ximena Abogabir, Presidenta Fundacion Casa de la Paz
13 de agosto de 2014

El mundo occidental respecto a los indigenas se pregunta ¢ con quién dialogo? Y lo que
ellos dicen es la asamblea es la que tiene por un acta de reunion designar quienes van a
dialogar contigo. No es al cuete, no es con la persona con que me entiendo o tengo amis-
tad sino que ellos tienen un proceso formal de validacién de con quien ta te entiendes. La
comunidad no quiere ser mediado ni por los alcaldes, ni los ambientalistas ni nadie. El
abogado se queda con la gran tajada, el alcalde rema todo para su programa, los ambien-
talistas paran todo y ellos no quieren eso quieren que las cosas se hagan bien. Entonces
ellos quieren el reconocimiento a su sistema ancestral de toma de decisiones que existe.
Tienen su asamblea en las cuales hay que preguntarles como se les pregunta, si es a
través de alguien o vas directamente y ellos te invitan en que tu planteas como quieres
hacer tu proceso de dialogo y juntos lo disefian y después en el acta queda firmado por
todos quien los va a representar.

Las personas dialogan contigo, vuelven a la asamblea, dicen tenemos estos acuerdos y la

asamblea ratifica.

¢Este proceso estaincorporado en el EIA que es la forma en que las mineras hacen

la consulta?

Claramente no y tampoco conversa con los tiempos con que se acerca la mineria porque
resulta que la fiesta del pueblo, cuando suben todos, la fiesta va a ser ahi en torno al san-
to no cuando ta lo necesitas. Entonces normalmente son los cronogramas que no conver-

san. Por lo tanto estas cosas si uno no las hace con mucha anticipacion no resultan.

¢Dados los problemas que existen, que le recomendarias a la mineria, como se

pueden hacer las cosas?

Hay que hacerlas antes, desde la etapa de ideas del proyecto. Asi como hacen due dili-
gence financiero, due diligence legal due diligence ambiental, que hagan un due diligence
social. Y ahi entiendan cuales son los intransables. Porque ellos pueden tener su vegita
gue para uno es un peladero y resulta que la vegita es el Unico campo donde pueden lle-
var a tomar agua a sus animales y por lo tanto tiene un valor intransable. Y ta le chantas
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ahi un botadero y con eso te echaste la vega y alteraste todo el sistema hidrico aguas
abajo y tu nunca tuviste idea de las repercusiones de no haber entendido desde un inicio
que ahi no. Para eso necesitas tiempo, necesitas conversar. Si uno quiere tener éxito hay

gue comenzar antes, esa es la clave y ahi esta el respeto.
¢, Hay estructura o metodologia para llevar a cabo este dialogo?

La metodologia que propone el ICMM y la IFC son buenas guias. Luego hay que ponerse

de acuerdo con las comunidades respecto a como se hara.

1. Conocerse y entender sus necesidades. Converse con los dirigentes, haga un
mapa de actores

2. Levante las preocupaciones

3. Hacer mapa de actores

4. Prioriza los temas relevantes

5. Hacer un cruce entre temas relevantes y actores e identifica los issues relevantes

y tienen relacion con tu operacion

6. Crear un grupo lo mas chico posible de personas que me permite tener todos los
issues representados. Hacer el grupo menor posible de personas pero que cubran todos
los issues

7. Nos convocamos como grupo Yy les cuento lo que estoy pensando, en el proyecto,
quien ms debe estar en este grupo? Completan la lista de personas que tienen que estar
y la lista de issues.

8. Tengo que establecer la pregunta ¢qué podemos hacer juntos? Aqui estamos, y
¢,cOmMo quisiéramos estar en este territorio dentro de 20 afios? Por ejemplo necesitamos
educacién. Buscar alternativas en esa area. Aqui la comunidad tiene mucho que aportar.

¢ Es suficiente el marco juridico en Chile?

No. Es muerte anunciada. Si uno quiere llegar con el acuerdo tienes que partir mucho an-
tes, es sentido comun y sensatez. El Estado te dice lo minimo pero hay que ir, conocerse,
crear confianza mutua. Estan los marcos tedricos basicos. El primer punto es conocer a

las comunidades indigenas.
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Juan Pablo Schaeffer, VP Asuntos Publicos Sierra Gorda
11 de agosto de 2014

¢, Cudles son los problemas de aplicacidon del convenio desde 3 puntos de vista?

a) Desde el punto de vista de las mineras el problema es que la consulta del 169 es
obligacion del Estado, entonces la minera dice el Estado que haga la consulta, yo me
echo para atrds. Pero al final la empresa no puede ser indiferente a la consulta. Por lo
tanto yo creo que tanto previo como posterior a la consulta tiene que existir el relaciona-

miento comunitario entre la empresa y la comunidad indigena.

b) Respecto del pais, hay una falta de conocimiento respecto de como hacer la con-
sulta, que rol le corresponde a cada actor, entonces creo que ha sido un proceso de
aprendizaje dificil. Hay comunidades indigenas que de alguna manera quieren pasar la
cuenta histérica de su postergacion entonces ven en el convenio una oportunidad tre-
menda de hacer valer sus derechos. Eso genera mucha expectativa y hoy dia el pais y el

sistema regulatorio no ha sido capaz de responder a esa expectativa.

C) Respecto a la OIT, la OIT se ha ido dando cuenta que el 169 no ha sido de facil
implementacion. Entre la teoria y la practica ha sido dificil no solamente en Chile sino en
hartos paises que han ratificado el 169 sobretodo en los paises latinoamericanos. Enton-
ces te encuentras con que hay una legislacion que quiere regular y reconocer los dere-
chos de las comunidades indigenas y te encuentras con una realidad en la que la institu-
cionalidad de los paises no ha sido capaz de responder a €so y nos encontramos con

muchos conflictos entre proyectos de inversién, Estado y comunidades.

d) A las comunidades indigenas les gustaria que el convenio 169 se implementara
en su totalidad. No solo el tema de la consulta sino la participacion en los beneficios, la
definicion del territorio y en ese sentido, de acuerdo a como fue ratificado el convenio en
Chile y el pronunciamiento del Tribunal Constitucional el Unico que es autoejecutable es la
consulta, el resto requiere de una adecuacion de la legislacion chilena para ser implemen-
tado. Y eso genera cierta frustracion en el mundo indigena porque se entiende que no
han sido capaces de obtener los beneficios que ellos esperaban una vez que fuera ratifi-

cado el convenio. Entonces hay frustracién en el mundo indigena. Legitima frustracion.
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Ellos se generan expectativas frente al convenio que por primera vez iba a haber una dis-
criminacion positiva respecto de ellos en su calidad de indigenas que los iba a llevar a
una oportunidad de obtener una cierta reivindicacion historica que no se ha dado. Ellos
veian en este nuevo marco regulatorio una oportunidad tremenda de reconocimiento de
derechos que han sido postergados ancestralmente. Entonces decian que con el conve-
nio lo vamos a hacer valer, vamos a participar en los beneficios de los proyectos, vamos a
conseguir que nos reconozcan nuestro derecho ancestral de los territorios, vamos a tener
mayores beneficios en educacion, salud etc. Finalmente ellos sienten que no ha habido
grandes cambios. Entonces obviamente que se generaron expectativas y en Chile no
existe la institucionalidad que pueda dar respuesta a esas expectativas. Entonces no nos
hemos sincerado respecto a las capacidades que tiene el Estado para responder a esas
expectativas entonces ahi hay un dismatch entre lo que los pueblos originarios esperan y

lo que la legislacion y regulacion ha sido capaz de entregar.

¢, Cudles son los problemas més graves respecto a la consulta por parte de la mine-

ria?

Yo creo que la manera de aplicar la consulta por parte de la autoridad. Lo que me ha to-
cado a mi es que la autoridad dice a la empresa, sabe que yo voy a arreglar este tema
con la comunidad indigena, vamos establecer un procedimiento. Yo quiero que usted
guede un poco ajeno a esto. Y la empresa no puede quedar ajeno porque a la empresa
no le es indiferente lo que pase en el proceso de consulta, porque si el proceso de consul-
ta fracasa, y no se obtiene consentimiento, aun cuando no hay derecho a veto, el proble-
ma lo tiene la empresa. Y cuando demanden la nulidad de la resolucion de calificacion
ambiental, el precio lo va a pagar la minera. Es decir la empresa no es indiferente, no le
puede dar lo mismo respecto a como llevar a cabo el proceso de consulta. Yo siempre
digo, aqui esta la consulta pero previo a la consulta yo tengo que generar las bases para
una relacion de largo plazo empresa-comunidad, que se establezcan impact benefits
agreements previo a la consulta de manera que la consulta vendria ser un mero tramite
de una relacion que ya existia de antes. En ese escenario la comunidad dice sabe que yo
no tengo ningun problema porque la empresa lleva varios afios, tenemos un acuerdo, se
han ido cumpliendo cada una de las etapas. Es decir hay confianza y dialogo. Para mi si

esta primera etapa existe, la consulta podria ser un mero tradmite. Si nosotros suponemos
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gue la consulta es un primer contacto que hace el Estado con la comunidad indigena para
informarle sobre un proyecto X, vamos directo al fracaso. La consulta no tiene la capaci-
dad de entregar toda la informacion que muchas veces las comunidades tienen que saber

y necesitan para aceptar un proyecto.

Lo que le recomendaria a una empresa que esta iniciando un proyecto es iniciar relacio-
nes comunitarias lo antes posible en etapas tempranas, escuchando a las comunidades y
tratando de ver como la estrategia de la empresa responde a eso de manera de asegu-
rarse que el proceso de consulta sea un proceso que tenga bases consensuadas previa-

mente.
¢Ejemplos en otros paises?

Uno siempre tiende a mirar a Canada y Australia como ejemplos. Ellos no tienen ratifica-
dos el convenio 169. Si nosotros hubiéramos tenido una relacion empresa comunidad so-
lida posiblemente no habriamos necesitado el convenio 169. Yo creo que Australia 'y Ca-
nadéa no ratificaron no porque no querian cumplir con los estandares, sino porque ellos ya
tenian una relacion generada de mucho antes. Tenian “impact-benefit agreements” donde
se dice mira este es el impacto que vamos a generar y esta es la compensacion. Esto es
una regulacion hecha entre empresa y comunidad y a veces ni siquiera el estado esta
presente porque existen mecanismos a través de los cuales la empresa conversa con la

comunidad indigena sobre un proyecto.
¢Marco legal en Chile. Hay que cambiarlo?

Todo es perfectible pero tenemos que empezar a mostrar logros, aun cuando no es lo 6p-
timo que se generen resultados positivos para las comunidades indigenas y que ellos han
conseguido ciertos reconocimientos, ellos han logrado que ciertos proyectos digan ok

ustedes tendran participacion en los beneficios.
¢,Coémo mejoramos la consulta?

Se va a mejorar si ha existido un didlogo, si se ha generado confianza, mecanismos de
compensacion y generaciéon de valor mutuo. En la medida que eso exista previo a la con-
sulta, da lo mismo el procedimiento porque el asunto estara cocinado de antes. Es un tiro

y afloja permanente. No es muy simple.
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