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DECIMOQUINTO PUNTO DEL ORDEN DEL DIA

Informe del Director General

Quinto informe complementario: Informe del Comité
establecido para examinar la reclamacion en la que
se alega el incumplimiento por el Gobierno de Chile
del Convenio sobre pueblos indigenas vy tribales, 1989
(num. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la
Constitucién de la OIT por el Sindicato Interempresas
num. 1 de Panificadores Mapuches de Santiago

l. Introduccion

1. En una comunicacion recibida con fecha 14 de enero de 2014, el Sindicato Interempresas
nam. 1 de Panificadores Mapuches de Santiago, invocando el articulo 24 de la Constitucién
de la Organizacion Internacional del Trabajo, present6 a la Oficina una reclamacion en la
gue se alega el incumplimiento por parte del Gobierno de Chile del Convenio sobre pueblos
indigenas y tribales, 1989 (nim. 169).

2. Chile ratifico el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (nim. 169) el 15 de
septiembre de 2008 y el Convenio se encuentra en vigencia para dicho pais.

3. Las disposiciones de la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la
presentacion de reclamaciones son las siguientes:

Articulo 24
Reclamaciones respecto a la aplicacién de un convenio

Toda reclamacién dirigida a la Oficina Internacional del Trabajo por una organizacion
profesional de empleadores o de trabajadores en la que se alegue que cualquiera de los
Miembros no ha adoptado medidas para el cumplimiento satisfactorio, dentro de su jurisdiccion,
de un convenio en el que dicho Miembro sea parte podra ser comunicada por el Consejo de
Administracion al gobierno contra el cual se presente la reclamacion y podra invitarse a dicho
gobierno a formular sobre la materia la declaracién que considere conveniente.
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Articulo 25
Posibilidad de hacer publica la reclamacién

Si en un plazo prudencial no se recibiere ninguna declaracion del gobierno contra el cual
se haya presentado la reclamacidn, o si la declaracion recibida no se considerare satisfactoria
por el Consejo de Administracion, éste podra hacer puablica la reclamacion y, en su caso, la
respuesta recibida.

4. De conformidad con el articulo 1 del reglamento relativo al procedimiento para el examen
de reclamaciones, revisado por el Consejo de Administracion en su 291.2 reunion
(noviembre de 2004), el Director General acusé recibo de la reclamacion e informo al
Gobierno de Chile al respecto. En su 320.2reunién (marzo de 2014), el Consejo de
Administracion, aceptando la recomendacién de su Mesa, se pronuncié sobre la
admisibilidad de la reclamacion y designd al Sr. Mariano Alvarez Wagner (miembro
gubernamental, Argentina) como miembro del Comité Tripartito, quien fue sustituido por el
Sr. Francisco Figueiredo de Souza (miembro gubernamental, Brasil) (323.2 reunién, marzo
de 2015). En la 321.2 reunion (junio de 2014), el Consejo de Administracion designo al
Sr. Alberto Echavarria Saldarriaga (miembro empleador, Colombia) y a la Sra. Eulogia
Familia (miembro trabajadora, Republica Dominicana) para componer el Comité Tripartito
encargado de examinar la reclamacion.

5. El Gobierno de Chile envi6 sus observaciones en una comunicacion con fecha 29 de agosto
de 2014.

6. EI Comité Tripartito se reunio el 6 de noviembre de 2014 y propuso al Gobierno de Chile y
a la organizacion querellante la presentacion de informaciones complementarias por escrito,
que se recibieron en enero de 2015. EI Comité Tripartito se reuni6 también el 6 de junio 'y
el 3y 5 de noviembre de 2015 para continuar con el examen de la reclamacién. EI Comité
se reunié nuevamente el 15 de marzo de 2016 y adoptd su informe el dia 21 de marzo
de 2016.

Il. Examen de la reclamacion

A. Alegatos presentados por la organizacion querellante

7. El Sindicato Interempresas nim. 1 de Panificadores Mapuches de Santiago (el Sindicato)
declara que la reclamacion cuenta con el apoyo de las organizaciones miembros de la
Coordinacion Nacional Indigena que participaron en la mesa de consenso con el Gobierno
de Chile (el Gobierno) para acordar un reglamento que regule el derecho a la consulta de los
pueblos indigenas consagrado en el Convenio nim. 169.

Antecedentes

8. El Sindicato recuerda que, diez dias después de que entré en vigencia el Convenio nim. 169,
el 25 de septiembre de 2009, el Gobierno publico el decreto supremo num. 124 por el que
«reglamenta el articulo 34 de la ley num. 19253 a fin de regular la consulta y la participacion
de los pueblos indigenas». El Sindicato manifiesta que el Gobierno dicté el decreto supremo
nam. 124 de manera inconsulta y sin participacion de los pueblos indigenas concernidos y
el Ministerio de Planificacion denegé la invalidacion del decreto supremo num. 124
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10.

solicitada en 2011 por dos lideres indigenas ®. Segun el Sindicato, las disposiciones del
decreto supremo num. 124 restringian el alcance de los derechos previstos en el Convenio
nam. 169, lo que fue objeto de denuncias por parte de organizaciones indigenas y de
derechos humanos.

El Sindicato indica que la constante critica generada por el decreto supremo num. 124 llevé
al Gobierno a intentar, en marzo de 2011, proceder a una «gran consulta». En un lapso de
seis meses, el Gobierno pretendi6é consultar: a) un proyecto de reforma constitucional de
reconocimiento de los pueblos indigenas; b) una nueva institucionalidad indigena, y
c) regular el proceso de consulta respecto a dos materias: la reglamentacion de los articulos 6
y 7 del Convenio nim. 169 y el procedimiento de consulta del reglamento del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental.

El Sindicato indica que la relevancia y complejidad de los multiples aspectos a consultar, el
escaso tiempo impartido, y la ausencia de un proceso de consulta disefiado con los pueblos
indigenas fueron sefialados como puntos déebiles desde distintos &mbitos, inclusive en la
Cémara de Diputados y en el Senado 2. Ante estos reclamos, el Gobierno anuncio, en
septiembre de 2011, que se realizarian cambios a las propuestas iniciales y se reiniciaria un
proceso consensuado con los pueblos indigenas.

La mesa de consenso: consultas destinadas a la
elaboracion de un reglamento sobre la consulta
indigena (decreto supremo num. 66 de 2014)

11.

12.

El Sindicato indica que, el 8 de agosto de 2012, el Gobierno anunci6 publicamente, en las
oficinas de la OIT en Santiago de Chile, la entrega de una nueva propuesta de reglamento
para reemplazar el cuestionado decreto supremo num. 124. El Sindicato reconoce que el
proceso iniciado en la mesa de consenso tuvo una gran diferencia con el fracasado proceso
anterior ya que la participacion de los pueblos indigenas no se determind desde las
estructuras gubernamentales sino que fue establecida por los mismos representantes
indigenas.

El Sindicato recuerda que, en los dias 30 de noviembre, 1.° y 2 de diciembre de 2012, se
iniciaron los trabajos de consensuar una nueva normativa con los pueblos indigenas. Con la
participacion mediante videoconferencia del Relator Especial sobre los derechos de los
pueblos indigenas (el Relator Especial), tuvo lugar un encuentro nacional en la ciudad de
Santiago de Chile. Se realizaron luego 150 talleres de consulta en todo el pais, cuyos
objetivos principales fueron discutir internamente sobre el alcance del Convenio nim. 169
en Chile, desarrollar una discusion ampliada sobre la reglamentacion de la consulta previa 'y
elaborar una propuesta de reglamentacién desde la perspectiva de las organizaciones
indigenas.

L El Sindicato se remite a la resolucion exenta nim. 0289, de 6 de marzo de 2012, del Ministerio de
Planificacion.

2 La Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania de la Camara de Diputados,
mediante oficio nam. 300-43.2-2011, de 16 de junio de 2011, solicito al Ejecutivo que ordene la
paralizacion del proceso de consulta indigena que llevaba a cabo el Ministerio de Planificacion
Nacional (MIDEPLAN). Igualmente, el 3 de agosto de 2011, el Senado voté un acuerdo solicitando
al Ejecutivo que se derogue el «arbitrario» decreto supremo nim. 124 y que se instruyaa MIDEPLAN
a que suspenda la «gran consulta indigena sobre institucionalidad».
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13.

14.

15.

16.

17.

El Sindicato indica que el proceso de la mesa de consenso fue una instancia oficial
formalizada en marzo de 2013 para consensuar con los pueblos indigenas concernidos un
mecanismo de consulta previa mediante un reglamento dictado por decreto supremo. El
Sindicato agrega a su reclamacion un informe de trabajo de la mesa de consenso, publicado
el 6 de agosto de 2013, Consulta Indigena sobre la Nueva Normativa de Consulta de
acuerdo a lo establecido en el Convenio [...] num. 169.

El Sindicato también indica que, entre marzo y junio de 2013, se realizaron ocho jornadas
de didlogos que representaron un total de 23 reuniones de trabajo. En la mesa de consenso
participaron 40 delegados indigenas de los nueve pueblos, diez representantes ministeriales
y en todas las reuniones hubo un observador del Instituto Nacional de Derechos Humanos y
de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Las reuniones
fueron objeto de grabaciones audiovisuales y reproducciones escritas, disponibles para el
acceso publico en Internet.

El Sindicato expresa que, luego de extensas jornadas, los participantes de la mesa de
consenso lograron diversos acuerdos para mejorar la efectiva implementacién del derecho a
la consulta previa en Chile. El 15 de noviembre de 2013, el Presidente de la Republica firmé
el decreto supremo nim. 66 aprobando el reglamento que regula «el procedimiento de
consulta indigena en virtud del articulo 6, parrafo 1, a) y parrafo 2 del Convenio». El decreto
supremo num. 66 fue publicado en el Diario Oficial y entré en vigencia el 4 de marzo
de 2014.

El Sindicato manifiesta que, en algunos temas de relevancia para los pueblos indigenas sobre
los cuales no se habia alcanzado un consenso, la redaccion final del decreto supremo num. 66
limit6 el alcance del derecho a la consulta previa y no respet6 el sistema internacional de
derechos humanos.

El Sindicato reconoce que, segun el articulo 16 del Convenio nim. 169, el Gobierno sélo
esta en la obligacion de lograr el consentimiento de los pueblos indigenas interesados cuando
haya un desplazamiento de los pueblos concernidos. Sin embargo, el Sindicato sostiene que,
en presencia de un disenso entre un Estado y los pueblos indigenas concernidos, el Estado
siempre estaria obligado a respetar y a dar garantias a sus obligaciones internacionales 2.
Segun el Sindicato, falté en la mesa de consenso la voluntad del Gobierno de ajustarse a los
preceptos normativos del Convenio nim. 169.

Las «medidas susceptibles de afectar directamente»
definidas en el reglamento sobre la consulta indigena
(decreto supremo num. 66 de 2014)

18.

El Sindicato indica que, en relacion con las «medidas susceptibles de afectar directamente»,
el Gobierno también avanzo en una interpretacion que excedia una lectura armoénica del
articulo 6 del Convenio. El Sindicato rechaza el enfoque gubernamental en el sentido de que
no todas las decisiones de los 6rganos de la administracion del Estado se pueden someter a
la consulta previa, aun cuando esas decisiones podrian afectar de alguna manera a los
derechos e intereses de los pueblos indigenas. Contrariamente a la opinion del Sindicato, el

3 El Sindicato se remite a lo afirmado por el Relator Especial: «Como punto de partida hay que tener
presente que con o sin el consentimiento de la parte indigena, el Estado tiene la obligacion dentro del
derecho internacional de respetar y proteger los derechos de los pueblos indigenas de acuerdo a los
estandares internacionales establecidos». J. Anaya: El deber estatal de consulta a los pueblos
indigenas dentro del derecho internacional, documento presentado en el seminario sobre La consulta
previa a los pueblos indigenas y el rol de los Ombudsman en América Latina, pag. 5, evento
organizado por la Federacion Iberoamericana del Ombudsman (FIO), Lima, 25 de abril de 2013.
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Gobierno habria sostenido que solo las medidas de efectos generales que provocasen un real
impacto sobre los pueblos indigenas deberian ser consultadas.

19. El Sindicato indica que el Gobierno argument6 que consultar todas las medidas hubiese
implicado burocratizar el sistema y complicar el buen funcionamiento del servicio publico
blogueando el ejercicio de la funcién del gobierno y perjudicando a los mismos pueblos
indigenas. Segun el Sindicato, el Gobierno instald distinciones que limitan el ejercicio de la
consulta tales como distinguir entre medida administrativa (en el sentido del articulo 6,
parrafo 1, a), del Convenio nim. 169) y acto administrativo (en el sentido de la legislacién
nacional #).

20. En cuanto a la «afectacion directa», el Sindicato sostiene que el Gobierno avanz6 una
definicion que no deja espacio para que los pueblos indigenas puedan determinar cOmo es
que una medida puede o no ser susceptible de afectarlos directamente. Segun el Sindicato,
para el Gobierno, la afectacion directa se tiene que demostrar con criterios especificos, lo
gue resultaria contrario a la propuesta indigena que propuso que los pueblos indigenas
puedan expresar libremente la afectacion directa.

21. El Sindicato se manifiesta en contra de lo sostenido por el Gobierno en el sentido de que
sOlo existe afectacion directa cuando se afecta a los pueblos indigenas y no a las personas
particulares. El Sindicato sostiene que, segin el Gobierno, el Convenio nim. 169
estableceria derechos que no son para las personas individuales, sino para las personas
agrupadas, por eso es que el Convenio protegeria nicamente a los derechos colectivos.

22. En el entender del Sindicato, el decreto supremo nim. 66 de 2014 fusiona en una Unica
disposicién los conceptos juridicos de «afectacion directa» y «medidas a ser consultadas»,
al establecerse en el articulo 7 del decreto supremo ndm. 66 lo siguiente:;

Medidas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas. Los érganos de
la Administracion del Estado sefialados en el articulo 4 de este reglamento, deberan consultar a

4 El concepto de acto administrativo lo define el articulo 3 de la ley nim. 19880, publicada el 29 de
mayo de 2003, por la que se establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos
de los érganos de la Administracién del Estado. Dicho articulo dice asi:

Las decisiones escritas que adopte la Administracion se expresaran por medio de actos
administrativos.

Para efectos de esta ley se entendera por acto administrativo las decisiones formales que emitan
los 6rganos de la Administracion del Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad,
realizadas en el ejercicio de una potestad publica.

Los actos administrativos tomaran la forma de decretos supremos y resoluciones.

El decreto supremo es la orden escrita que dicta el Presidente de la Republica o un Ministro «Por
orden del Presidente de la Republica», sobre asuntos propios de su competencia.

Las resoluciones son los actos de analoga naturaleza que dictan las autoridades administrativas
dotadas de poder de decision.

Constituyen, también, actos administrativos los dictamenes o declaraciones de juicio, constancia
o0 conocimiento que realicen los 6rganos de la Administracion en el ejercicio de sus competencias.

Las decisiones de los drganos administrativos pluripersonales se denominan acuerdos y se llevan
a efecto por medio de resoluciones de la autoridad ejecutiva de la entidad correspondiente.

Los actos administrativos gozan de una presuncion de legalidad, de imperio y exigibilidad frente
a sus destinatarios, desde su entrada en vigencia, autorizando su ejecucion de oficio por la autoridad
administrativa, salvo que mediare una orden de suspensién dispuesta por la autoridad administrativa
dentro del procedimiento impugnatorio o por el juez, conociendo por la via jurisdiccional.
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23.

24,

25.

26.

los pueblos indigenas cada vez que se prevean medidas administrativas o legislativas
susceptibles de afectarles directamente.

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

Son medidas administrativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas
aquellos actos formales dictados por los drganos que formen parte de la Administracién del
Estado y que contienen una declaracion de voluntad, cuya propia naturaleza no reglada permita
a dichos 6rganos el ejercicio de un margen de discrecionalidad que los habilite para llegar a
acuerdos u obtener el consentimiento de los pueblos indigenas en su adopcion, y cuando tales
medidas sean causa directa de un impacto significativo y especifico sobre los pueblos indigenas
en su calidad de tales, afectando el ejercicio de sus tradiciones y costumbres ancestrales,
practicas religiosas, culturales o espirituales, o la relacion con sus tierras indigenas.

Las medidas dictadas en situaciones de excepcion o emergencia, incluyendo terremotos,
maremotos, inundaciones y otras catastrofes naturales, no requeriran consulta por su caracter de
urgente.

Los actos de mero tramite y las medidas de ejecucion material o juridica se entenderan
comprendidas en la consulta del acto terminal o decisorio al que han servido de fundamento o
que deban aplicar.

[...]

El Sindicato manifiesta que tanto para las medidas administrativas como para las medidas
legislativas, el Gobierno agreg6 otro elemento para que la consulta previa, libre e informada
concurra antes de la adopcion de una medida que afecte directamente a los pueblos
indigenas, a saber: una «causa directa de un impacto significativo y especifico». Segln el
Sindicato, se trata de un enfoque que restringe a priori la posibilidad de afectacion de alguna
medida, por cuanto excluye del deber de consulta medidas administrativas o medidas
legislativas que no teniendo relacion con pueblos indigenas pueden efectivamente afectar a
los pueblos indigenas, no habiendo necesariamente un impacto en su «calidad de tales», o
sea, de pueblos a priori.

El Sindicato indica que carece de toda armonia con el sistema internacional de derechos
humanos y con el ordenamiento juridico doméstico que el segundo inciso del articulo 7 del
decreto supremo nim. 66 de 2014 disponga que solo seran consultadas las medidas que
afecten a los pueblos indigenas siempre que se trata de una «causa directa de un impacto
significativo y especifico». El Sindicato entiende que el Convenio nim. 169 no establece
dicha distincidn, y si bien se ha entendido que el tipo de afectacion trata del efecto percibido
de manera especial por los pueblos indigenas, no contempla las hipétesis a que las medidas
digan relacién exclusiva con los pueblos indigenas.

El Sindicato propone como ejemplo una Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA) que
se declare en favor de un proyecto de inversion puede no tener relacion con la politica
indigena en si. Sin embargo, este proyecto de inversion puede tener la capacidad de afectar
a los pueblos indigenas si se trata de un proyecto hidroeléctrico que inunda cementerios
indigenas o un proyecto minero que desplaza a pueblos indigenas. El Sindicato considera
que aceptar una férmula como la que propone el Gobierno es renunciar al ejercicio de
derechos, cuestion que no fue aceptada por los dirigentes indigenas durante el proceso de
dialogo con el Gobierno.

El Sindicato se remite a la opinién publicada por el Relator Especial quien expres6 que no
se deberia restringir la afectacion, dado que se trata de una incidencia diferenciada, que se
presenta cuando la decision se relaciona con los intereses o las condiciones especificas de
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27.

28.

determinados pueblos indigenas, incluso si la decision tiene efectos mas amplios, como por
ejemplo una nueva ley de pesca °.

El Sindicato también agreg6 a la reclamacion un estudio juridico elaborado por Dejusticia,
un centro de investigaciones aplicadas formado por profesores universitarios de Colombia
el cual insiste en que los articulos 7 y 8 del decreto supremo nim. 66 de 2014 violan el
derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas 6. Asimismo, el Sindicato agrego a la
reclamacién el «Informe Mision de observacion Mesa de Consenso Indigena», elaborado
por el Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) de Chile.

El Sindicato mantiene que al agregar dos elementos exdgenos no estipulados en el propio
articulo 6 del Convenio (impacto «significativo y especifico»), el Gobierno introduce
mediante una reglamentacion nacional una restriccién a la consulta. El Sindicato indica que
la consulta es un derecho vinculado con los principios fundamentales del derecho
internacional — tal como lo expreso la Corte Interamericana de Derechos Humanos: la
obligacién de consulta, ademas de constituir una norma convencional, es también un
principio general del derecho internacional ’.

Otras materias no consensuadas del decreto supremo num. 66
de 2014 que regula el procedimiento de consulta indigena

29.

30.

31.

El Sindicato sostiene que ciertas disposiciones del decreto supremo nim. 66 de 2014
representaron un cambio unilateral de los articulos consensuados en la mesa de consenso y
que comprometen las acciones que den plena manifestacion de un didlogo de buena fe.

De un andlisis comparativo entre los articulos consensuados en la mesa de consenso y las
disposiciones que contiene el decreto supremo nim. 66, el Sindicato sostiene que el
Gobierno realiz6 cambios para eliminar algunos 6rganos de la Administracion del deber de
consultar segun el reglamento (articulo 4 del decreto supremo num. 66); eliminar el concepto
«miembro de los pueblos indigenas» en tanto que sujetos del derecho de consulta (articulo 6
del decreto supremo nim. 66); eliminar la redaccion consensuada de la solicitud de
procedencia de un proceso de consulta por solicitud de un consejero nacional de la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI), reemplazandolo por el acuerdo
del Consejo de la CONADI en su totalidad (articulo 13 del decreto supremo nim. 66).

El Sindicato expresa su preocupacion por el hecho de que se ha eximido del deber de
consulta a las situaciones de emergencia. En efecto, en el cuarto inciso del articulo 7 del
decreto supremo num. 66 se dice que: «Las medidas dictadas en situaciones de excepcién o
emergencia, incluyendo terremotos, maremotos, inundaciones y otras catastrofes naturales,
no requeriran consulta por su caracter de urgente». El Sindicato sostiene que esta disposicion
no se ajusta a derecho pues el ordenamiento juridico nacional enumera en los articulos 39
al 41 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile los estados de excepcion
constitucional para el ejercicio de ciertos derechos. Las hormas constitucionales prescriben
los supuestos por los cuales ciertos derechos y garantias pueden ser afectados por una

5 El Sindicato se remite a los comentarios del Relator Especial, publicados el 29 de noviembre de
2012, «Propuesta de gobierno para nueva normativa de consulta y participacion indigena de
conformidad a los articulos 6 y 7 del Convenio ndm. 169». El texto del documento del Relator
Especial se encuentra en: http://unsr.jamesanaya.org/special-reports/comentarios-a-la-propuesta-del-
normativa-de-consulta-chile.

5 El documento se encuentra disponible en http://www.dejusticia.org/#!/actividad/1904.

" El Sindicato se remite al parrafo 164 de la sentencia de fecha 27 de junio de 2012 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador.
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situacion de excepcion, y ninguna de las normas constitucionales se ha referido al ejercicio
de la consulta previa, libre e informada. Segun el Sindicato, el Gobierno no puede establecer
un estado de excepcion mediante un simple decreto.

La consulta indigena en el reglamento del Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental (decreto supremo num. 40 de 2013)

32.

33.

34.

35.

36.

37.

El Sindicato manifiesta que el Gobierno, contrariamente a la intencién anunciada de desear
consensuar las consultas con los pueblos indigenas, persistié en elaborar y adoptar un
reglamento para el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental sin ajustarse a los
requerimientos de la consulta previa establecidos en el Convenio num. 169.

El Sindicato indica que, en octubre de 2012, el Gobierno ingresé a la Contraloria General de
la Republica (6rgano que revisa la legalidad de los actos de la administracion), un reglamento
con el fin de que se procediera con el tramite legal conducente a su promulgacion y
publicacion en el Diario Oficial. En consecuencia, el 26 de abril de 2013, algunos dirigentes
indigenas de la mesa de consenso presentaron sus observaciones ante el Contralor General
de la Republica expresando que los articulos 85 y 86 del decreto supremo nam. 40 no se
conformaban a lo establecido en el Convenio nim. 169. El documento presentando las
observaciones de varios representantes indigenas a la Contraloria General de la Republica
se agrego a la presente reclamacion.

El Sindicato sefiala que el decreto supremo num. 40 fue publicado en el Diario Oficial el
12 de agosto de 2013 y entrd en vigencia el 24 de diciembre de 2013, sin que la Contraloria
General de la Republica emitiera reproche legal sobre su contenido.

El Sindicato manifiesta que los proyectos de inversién que ingresan al Sistema de Evaluacién
Ambiental han establecido un sistema de consulta indigena paralelo que no ha sido sometido
a los requerimientos de la consulta acordados en la mesa de consenso.

El Sindicato se remite a lo expresado por el Instituto Nacional de Derechos Humanos
(INDH) quien sefialé que el decreto supremo nim. 40 de 2013 no cumple con los estandares
internacionales sobre el derecho a la consulta previa &. EI INDH indic6 que, en primer lugar,
el proceso de participacion propuesto por el Servicio de Evaluacion Ambiental para la
adopcidn de un reglamento de la Ley nim. 19300 sobre Bases Generales de Medio Ambiente
fue resistido por los pueblos indigenas, incluyendo a los consejeros nacionales electos en la
CONADI, quienes manifestaron no estar de acuerdo con el proceso de consulta que habia
seguido el Servicio. En segundo lugar, las disposiciones relativas a los derechos indigenas
no incluyen un mecanismo claro de consulta.

El Sindicato expresa su oposicion a lo dispuesto en el articulo 85 del decreto supremo
nam. 40, en cuanto delega en el Servicio de Evaluaciéon Ambiental el deber de «disefiar y
desarrollar un proceso de consulta de buena fe, que contemple mecanismos apropiados segun
las caracteristicas socioculturales propias de cada pueblo y a través de sus instituciones
representativas, de modo que puedan participar de manera informada y tengan la posibilidad
de influir durante el proceso de evaluacion ambiental». El Sindicato pone en relieve lo
expresado por el INDH en cuanto que el decreto no contempla «mecanismos que garanticen

8 Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH), El deber de consulta previa en la propuesta de
reglamento del sistema de evaluacion ambiental, minuta aprobada por el Consejo del Instituto
Nacional de Derechos Humanos el 13 de mayo de 2013, sesion extraordinaria 152, disponible en:
http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/529/minuta?sequence=1.
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el dialogo intercultural y las posibilidades de incidencia de los pueblos indigenas en la
aprobacion de proyectos de inversion en sus tierras y territorios» °.

38. Segln el Sindicato, durante la mesa de consenso, los representantes gubernamentales
manifestaron que el reglamento del Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA) generaria una
nueva variable social y cultural que considera en la evaluacion ambiental el cambio
producido en el medio humano. Segun el Sindicato, los representantes gubernamentales
también manifestaron que el reglamento del SEA aseguraria un suficiente espacio de
participacion ciudadana donde las comunidades indigenas pueden aportar sus observaciones.

39. El Sindicato manifiesta que tampoco los representantes indigenas consensuaron la
disposicion relativa a «las medidas que autorizan proyectos o actividades que ingresan al
Sistema de Evaluacién Ambiental», que se incorporo en el articulo 8 del decreto supremo
nam. 66 que fue publicado y entrd en vigencia en marzo de 2014.

40. En efecto, segun el Sindicato, el Gobierno no tuvo presente que los conflictos se focalizarian
en relacion con el articulo 8 del decreto supremo nim. 66, cuyo texto dice literalmente:

Medidas que califican proyectos o actividades que ingresan al Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental. La Resolucion de Calificacion Ambiental de los proyectos o actividades
que ingresan al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, de conformidad a lo establecido
en el articulo 10 de la ley nim. 19300, y que requieran un proceso de consulta indigena segun
lo dispuesto en dicha normativa y su reglamento, se consultaran de acuerdo a la normativa del
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, dentro de los plazos que tal normativa establece,
pero respetando el articulo 16 del presente instrumento en lo que se refiere a las etapas de dicha
consulta.

La evaluacién ambiental de un proyecto o actividad susceptible de causar impacto
ambiental que deba cumplir con la realizacidn de un proceso de consulta indigena acorde a la
ley ndm. 19300 y su reglamento, incluird, en todo caso, las medidas de mitigacion,
compensacion o reparacion que se presenten para hacerse cargo de los efectos del articulo 11 de
la ley nim. 19300.

Para la realizacion de los procesos de consulta que se realicen en el marco del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, la autoridad ambiental podra solicitar la asistencia técnica
de la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena, en los términos sefialados en el articulo 14
de este reglamento.

41. El Sindicato sostiene que una de las mayores preocupaciones de los pueblos indigenas son
los procesos de consulta en proyectos de inversion que ingresan al SEA, principalmente, por
la amenaza que representan para sus territorios los proyectos mineros, forestales y
agropecuarios.

42. Ademas, el Sindicato indica que el articulo 8 del decreto supremo nim. 66 pone en riesgo la
debida aplicacion del Convenio nim. 169 ya que exime del deber de consulta a las
«declaraciones de impacto ambiental» (DIA). En este sentido, el Sindicato pone de relieve
que, a tenor del articulo 8 del decreto supremo nim. 66, los proyectos que ingresen al

® Ibid., pag. 30. El Sindicato indicé en su presentacion ante la Contraloria General de la Republica
que en el segundo inciso del articulo 85 del decreto supremo nim. 40 se dice que «En el proceso de
consulta [...], participaran los pueblos indigenas afectados de manera exclusiva y debera efectuarse
con la finalidad de llegar a un acuerdo o el consentimiento», y se agregd otro inciso que dice lo
siguiente: «No obstante, el no alcanzar dicha finalidad no implica la afectacion del derecho a la
consulta». El Sindicato sostiene que este inciso constituye una renuncia intolerable de derechos y
pone en riesgo a los legitimos intereses indigenas. Segun el Sindicato, dicha disposicién enuncia que
no importa el resultado del proceso de consulta, pero es importante el proceso en si — lo que
contradice el sentido del derecho a la consulta previa. El ejercicio de dicho derecho implica que los
pueblos indigenas puedan inferir en el resultado de las decisiones que los afecten.

GB326-INS_15-5_[NORME-160125-1]-Sp.docx 9



GB.326/INS/15/5

43.

44,

45.

Servicio de Evaluacién Ambiental en virtud del articulo 10 de la Ley ndm. 19300 sobre
Bases Generales de Medio Ambiente «y que requieran de un proceso de consulta indigena
segun lo dispuesto en dicha normativa y su reglamento, se consultardn de acuerdo a la
normativa del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental». Segun el Sindicato, la
mencionada disposicion del decreto supremo num. 66, deja en evidencia que ni la ley ni el
reglamento sefialan que los proyectos que ingresan mediante Declaracién de Impacto
Ambiental deben ser consultados.

El Sindicato ademas sostiene que, segun dispone el articulo 85 del decreto supremo num. 40
de 2013, incluso no todos los proyectos ingresados mediante un Estudio de Impacto
Ambiental (EIA) deberan ser consultados, sino tan sélo aquellos cuyos efectos estén
contemplados en los articulos 7, 8 y 10 del decreto supremo nim. 40 y que requieren de un
EIA y no precisamente de una Declaracion de Impacto Ambiental (DIA). El Sindicato
considera que existe entonces una contradiccion que permite excluir de los procesos de
consulta a los proyectos que afectan a los pueblos indigenas y que son ingresados por DIA
o0 por EIA dado que la definicion de la afectacidn directa parece someterse a lo que dispone
la norma ambiental, es decir, al decreto supremo num. 40 de 2013.

El Sindicato indica que la Unica referencia a la Declaracién de Impacto Ambiental (DIA)
gue hace el decreto supremo nim. 40 de 2013 se observa en relacion con aquellos proyectos
que estén emplazados en tierras indigenas, en areas de desarrollo indigena o en las «cercanias
a grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas», de acuerdo con el inciso segundo del
articulo 86 del decreto supremo nim. 40. En estas situaciones, el director regional o el
director ejecutivo del Servicio [...] debe realizar «reuniones con aquellos grupos humanos
localizados en el area en que se desarrollara el proyecto o actividad» [...] «El Servicio
generard un acta de cada una de las reuniones en donde se recogeran las opiniones de los
referidos grupos». El Sindicato considera que, en sentido estricto, esta disposicion no
establece una obligacién de realizar consultas en relacion con una Resolucion de
Calificacion Ambiental (RCA) que decida favorablemente una Declaracion de Impacto
Ambiental (DIA).

El Sindicato sostiene que no hay motivo juridico para eximir del deber de consulta a las
resoluciones que declaren favorablemente una DIA en tanto que es una medida
administrativa. El Sindicato recuerda que, en primer lugar, la jurisprudencia nacional sefial6
que una RCA materializa los actos que surgen en un procedimiento ambiental °, de modo
gue se trata de una medida administrativa de término; y, en segundo lugar, la jurisprudencia
ha sido clara al sefialar que la participacién ciudadana se debia ajustar a los estandares de la
consulta previa **, comprendiendo la autonomia normativa que posee el Convenio nim. 169
respecto de otras leyes sectoriales.

10 El Sindicato se remite al considerando 5 de la decision de la Corte de Apelaciones de Antofagasta,
Caso Comunidad Agricola los Huasco altinos con Comision de Evaluacion 111 Region de Atacama,
sentencia rol nim. 618-2011, de 17 de febrero de 2012. La Corte sefial6 que una «resolucién» es «la
Unica que materializa o concreta los distintos actos administrativos», cuestion que ha sido ratificada
por la Corte Suprema en el fallo de alzada.

11 El Sindicato se remite a cinco decisiones judiciales de la Corte Suprema: caso Faumelisa
Manquepillan C.C./Com. Medio Ambiente, sentencia rol nim. 60-62-2010, de enero de 2011,
considerando 3; Corte Suprema, caso Asociacion Indigena Consejo de Pueblos Atacamefios contra
Comision Regional de Medio Ambiente Antofagasta, sentencia rol nim. 258-2011, de 13 de junio de
2011, considerando 10; Corte Suprema, caso Comunidad Indigena Antu Lafquen de Huentetique
contra Comision Regional del Medio Ambiente Region de Los Lagos, sentencia rol nam. 10.090-2011,
de 22 de marzo de 2012, considerandos 10 y 11; Corte Suprema, caso Marcelo Condore Vilca,
Consejero Territorial, Alto Tarapacd, y otros contra Directora Servicio de Evaluacion Ambiental
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46. El Sindicato se remite especificamente a una opinién publicada por el Relator Especial 2, y
considera que el articulo 8 del decreto supremo num. 66 de 2014 dejo sin cobertura del deber
de consulta a las DIA, dado que se ha remitido al decreto supremo nim. 40 de 2013, lo que
permitiria concluir que no habria caso en que se permita que se aplique el decreto supremo
nam. 66 en el Sistema de Evaluacion Ambiental.

Informaciones complementarias

47. En su presentacion de enero de 2015, el Sindicato se refiere a la propuesta programatica de
la Presidenta Michelle Bachelet en la que se expresa que «la falta de reconocimiento de los
derechos indigenas ha llevado a una profunda crisis en la relacion de los pueblos con nuestra
sociedad y el Estado, que todos lamentamos profundamente». EI Sindicato agrega que en el
Discurso Presidencial de 21 de mayo de 2014, se afirm6 lo siguiente *:

Necesitamos una potente y decidida politica de Estado para que los pueblos indigenas
encuentren espacios y oportunidades de integracion al desarrollo y a la comunidad democrética,
sin perder el valor de su diferencia. Por eso hemos comprometido para los primeros cien dias
de gobierno [...], la creacion de un Ministerio de Asuntos Indigenas, la Creacion de un Consejo
de Pueblos Indigenas y la formulacién de una Agenda para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas.

Pero nosotros queremos hacer bien las cosas. Nuestro pais aprobé el Convenio nim. 169
y hay un decreto nim. 66, que fija un proceso, y a nosotros no nos interesa hacer un check list
en la medida como enviamos el proyecto ley, vamos a iniciar ahora, a la brevedad las consultas,
como corresponde al Convenio nim. 169, para que todos estos proyectos de ley traigan la
mirada y la perspectiva de nuestros pueblos originarios.

Y respecto de la Agenda de Desarrollo Indigena, ésta se desarrollard mediante un proceso
participativo con los pueblos indigenas, de manera que sea pertinente con las necesidades de
éstos y sobre la base de diagnosticos que hemos elaborado de manera conjunta.

48. El Sindicato sefiala que, al asumir las nuevas autoridades, el Ministerio de Desarrollo Social
dictd la resolucién nim. 275 exenta, publicada en el Diario Oficial el 24 de junio de 2014,
mediante la cual se inicia procedimiento administrativo y convoca a proceso de consulta del
anteproyecto de ley que crea el consejo o consejos de pueblos indigenas. Simultaneamente,
el Ministerio de Desarrollo Social publicé la resolucion nim. 276 exenta, mediante la cual
se inicia procedimiento administrativo y convoca a proceso de consulta del anteproyecto de
ley que crea el Ministerio de Pueblos Indigenas. El Sindicato agreg6 a su presentacion los

Primera Region de Tarapaca, sentencia nim. rol nim. 11.040-2011, de 30 de marzo de 2012,
considerando 11.

12 E| Sindicato se remite a los comentarios del Relator Especial, publicados el 29 de noviembre
de 2012, «Propuesta de gobierno para nueva normativa de consulta y participacion indigena de
conformidad a los articulos 6 y 7 del Convenio num. 169», donde se dice que «El Relator Especial
quisiera hacer presente que las normas internacionales aplicables establecen un estandar especifico
de obligaciones estatales en relacion a medidas que autorizan proyectos de inversién o desarrollo
0 concesiones en territorios indigenas o sus cercanias. Tal estandar, derivado del deber de
proteccion de los derechos indigenas sobre sus tierras y recursos, entre otros derechos, comprende
como minimo a) la consulta previa y, en algunos casos, consentimiento; b) la realizacion de
estudios de impacto, y c) la participacion en los beneficios». Parrafo 73 del documento del Relator
Especial que se encuentra en: http://unsr.jamesanaya.org/special-reports/comentarios-a-la-
propuesta-del-normativa-de-consulta-chile.

13 http://www.21demayo.gob.cl/pdf/2014_discurso-21-mayo.pdf, pag. 40.
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49,

50.

51.

52.

53.

54.

55.

56.

documentos que distribuye el Ministerio de Desarrollo Social para informar y difundir ambas
consultas 4.

El Sindicato indica que en septiembre de 2014, el Ministerio de Desarrollo Social disefi6 un
calendario de actividades donde se sefiala la hora de inicio, los lugares y las comunas
participantes en la primera reunion de informacion sobre ambas medidas. Los secretarios
regionales del Ministerio de Desarrollo Social presentaron posteriormente, en una gran
asamblea, los principales puntos de las medidas a ser consultadas, induciendo una aceptacion
a las medidas, pero sin desarrollar un proceso que debe ser de buena fe y flexible en su
aplicacion, considerando la diversidad de pueblos indigenas y sus formas de dialogar.

El Sindicato afirma que el Convenio nim. 169 establece que el Estado tiene el deber de
consultar a los pueblos indigenas de manera clara y especifica. Sin embargo, el Sindicato
indica que el Ministerio de Desarrollo Social confundié deliberadamente el objeto de la
consulta, planteando que el objeto de la consulta debe servir a «considerar la opinion» de los
pueblos indigenas, lo que implica disminuir el estandar del articulo 6, parrafo 2, del
Convenio a un mero diélogo. El Sindicato recalca en el Convenio se dice que la finalidad de
la consulta es «... llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas».

El Sindicato observa que el Gobierno no ha presentado un texto de la medida consultada lo
cual reduce la posibilidad de incidir en la medida propuesta. Las consultas sélo se limitan a
realizar encuestas y a levantar informacién, pero no hay un debate que genere un dialogo
politico y la defensa juridica de los argumentos planteados desde el mundo indigena.

El Sindicato sostiene que la firma de las listas de asistencia a las distintas reuniones citadas
por el Gobierno se toman como aprobacién de los acuerdos por parte de los asistentes
indigenas.

El Sindicato afirma que por no haberse puesto en un plano de igualdad a los pueblos
indigenas con los representantes del Estado, se incumple con el mandato y el deber de
consulta y se evita que los pueblos indigenas tengan incidencia real en las medidas
consultadas. El Sindicato duda de la buena fe del Gobierno, ya que la medida final no sera
el resultado de un consenso y un debate argumentativo sino el reflejo de una postura
centralista de las actuales autoridades gubernamentales.

El Sindicato sostiene que el texto consultado relativo a la creacion del Ministerio de Pueblos
Indigenas es abiertamente prejudicial para los pueblos indigenas por cuanto la decisién de
las prioridades queda en manos de un/a ministro/a, vulnerando el articulo 7 del Convenio.
No hubo un debate en profundidad sobre el contenido de la propuesta gubernamental, y se
carece de un anteproyecto de ley, redactado como tal.

El Sindicato también critica que el texto consultado relativo a la creacién de consejo o
consejos indigenas olvida que no le compete al Estado crear instituciones representativas de
los pueblos indigenas. EI derecho de los pueblos indigenas a definir sus propias formas de
organizacion es una facultad o un derecho propio de los pueblos indigenas.

El Sindicato enumera una serie de reformas legislativas que se encuentran en el Congreso
Nacional — reforma educacional, reforma tributaria, modificacion al Cddigo de Aguas, ley
que crea el servicio de biodiversidad y areas protegidas, ley de propiedad industrial — que
no han considerado la consulta ni la participacion de los pueblos indigenas.

14 http://www.consultaindigenamds.gob.cl/doc/MEDIDALEGISLATIVADELCONSEJOOCONSEJ]
OSDEPINDIGENAS.pdf.
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B. Observaciones del Gobierno

S7.

58.

En su comunicacion de agosto de 2014, el Gobierno indica que la reclamacion se dirige
contra el decreto supremo num. 66, publicado en el Diario Oficial el 4 de marzo de 2014 y
alude también al reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, publicado en
el Diario Oficial el 12 de agosto de 2013. El Gobierno expresa que conviene abordar
sucesivamente el concepto de «medida administrativa» recogido en el reglamento que regula
el procedimiento de consulta indigena (decreto supremo nim. 66 de 2014); el concepto de
«afectacion directa» establecido en dicho reglamento; y la regulacion dispuesta también en
dicho reglamento para los proyectos que ingresan en el Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental, que son las materias sobre las cuales no se alcanzaron acuerdos entre los pueblos
indigenas y el Gobierno en la llamada mesa de consenso.

El Gobierno observa que el Sindicato no objeta el proceso de consulta para establecer una
nueva normativa sobre el procedimiento de consulta que requiere el Convenio nim. 169,
sino sélo el resultado plasmado en fundamentalmente dos disposiciones del decreto supremo
nim. 66 de 2014 reglamentando el procedimiento de la consulta indigena. EI Gobierno
reconoce que el Sindicato alega también la falta de consulta y objeta el contenido de algunas
disposiciones del decreto supremo ndm. 40 de 2013, por el que se adoptd el reglamento del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. EI Gobierno observa que el Sindicato alegd
un incumplimiento del articulo 6, parrafo 1, a) y parrafo 2, del Convenio.

El concepto de «medida administrativa» en el reglamento sobre
la consulta indigena (decreto supremo num. 66 de 2014)

59.

60.

61.

El Gobierno indica que el concepto de medida administrativa recogido en el reglamento que
regula el procedimiento de la consulta indigena se encuentra previsto en el tercer inciso del
articulo 7 del decreto supremo num. 66 de 2014, cuyo texto dice textualmente:

Son medidas administrativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas
aquellos actos formales dictados por los drganos que formen parte de la Administracion del
Estado y que contienen una declaracion de voluntad, cuya propia naturaleza no reglada permita
a dichos o6rganos el ejercicio de un margen de discrecionalidad que los habilite para llegar a
acuerdos u obtener el consentimiento de los pueblos indigenas en su adopcion. ..

El Gobierno recuerda que su Ultima propuesta ante la mesa de consenso habia sido la
siguiente:

Se entendera por medidas administrativas a consultar aquellas decisiones formales de
caracter terminal y de alcance general, que emanen de los érganos de la Administracion del
Estado, en las cuales se contengan declaraciones de voluntad realizadas en el ejercicio de una
potestad publica discrecional, para satisfacer una necesidad ptblica determinada... 5.

El Gobierno explica que la redaccion final del tercer inciso del articulo 7 del reglamento
sobre la consulta indigena significa un avance que respondi6 a uno de los principales reparos
efectuados por los representantes de los pueblos indigenas. Asi, inicialmente, el concepto de
«medida administrativa» contemplaba como elemento conceptual «su alcance general»,
toda vez que el Estado, en una primera instancia, consideraba que el reglamento sobre la
consulta indigena so6lo debia abordar la situacion de las medidas de efectos generales, es
decir, los actos reglamentarios.

15 El Gobierno se remite a las pags. 147 y 148 del documento «informe final Consulta Indigena sobre
la Nueva Normativa de Consulta de acuerdo al Convenio nim. 169 de la OIT», de 29 de octubre de
2013, cuya copia agregd a su declaracion.
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62.

63.

64.

65.

66.

El Gobierno explica que los actos reglamentarios o reglamentos, al igual que las medidas
legislativas, constituyen «actos normativos» que se caracterizan por crear disposiciones de
caracter general y abstractas que integran el ordenamiento juridico y que guardan relacion
con una pluralidad de sujetos o personas, es decir, con un nimero indeterminado de ellas.
Este tipo de actos estatales son los que presentan mayores problemas para precisar la
susceptibilidad de afectacion directa sobre los pueblos indigenas, segin se ha podido
observar en algunos paises de América Latina, tales como Colombia, Ecuador y Pert. Segln
el Gobierno, la medida administrativa de efectos particulares no crea normas, sino que
solamente constituye un acto de aplicacion de las mismas.

El Gobierno distingue los actos reglamentarios evocados en el parrafo anterior, de la
situacion de los proyectos o actividades que ingresan al Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental (SEIA), que se regula en una normativa de carécter especial, especificamente en
el reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, aprobado por el decreto
supremo num. 40 de 2013. La posicion del Gobierno sobre la consulta, remitiéndose al
articulo 34 del Convenio, ha sido contemplar basicamente un sistema propio para los
proyectos que ingresan al SEIA y otro sistema que comprenda las medidas administrativas
dictadas por el Estado que sean distintas a la Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA)
y las medidas legislativas que sean de iniciativa del Presidente de la Republica. El Gobierno
acota que otras medidas legislativas escapan a la regulacion del reglamento aprobado por
decreto supremo nim. 66 de 2014, por cuanto la competencia para su reglamentacion esta
radicada en otro poder del Estado.

El Gobierno considera que la reclamacion del Sindicato objeta dos elementos de la definicion
de medida administrativa contenida en el reglamento sobre la consulta indigena (decreto
supremo nim. 66 de 2014): a) el requisito de generalidad que debe poder atribuirsele a la
medida, y b) la exclusion de las resoluciones que recaen en proyectos que ingresan al Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental mediante una Declaracion de Impacto Ambiental
(DIA).

El Gobierno explica que en cuanto al requisito de generalidad de las medidas, en el decreto
supremo num. 66 de 2014, se ha eliminado tal requerimiento con el objetivo de buscar un
acercamiento con las posturas de las organizaciones indigenas que habian intervenido en la
mesa de consenso. El Gobierno considera que de este modo se ha logrado que deban
consultarse no sélo las medidas que tengan un alcance general, sino también aquellas que
tengan un efecto particular, cuando sean susceptibles de afectar directamente a los pueblos
indigenas.

Respecto del segundo elemento objetado, la exclusion de las resoluciones que recaen en
proyectos que ingresan al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental mediante una
Declaracion de Impacto Ambiental (DIA), el Gobierno afirma que no es la definicién del
tercer inciso del articulo 7 del reglamento sobre la consulta indigena (decreto supremo
nim. 66 de 2014) lo que produce el efecto denunciado por el Sindicato, sino el tratamiento
especial al que se ha hecho referencia, y que esta previsto en el articulo 8, donde se establece
una remision a la normativa especifica del Sistema de Evaluacion Ambiental, que se examina
mas adelante en el marco de la presente reclamacion (véanse parrafos 85 a 102).

El concepto de «afectacion directa» en el reglamento sobre
la consulta indigena (decreto supremo num. 66 de 2014)

67.

El Gobierno indica que los incisos segundo y tercero del articulo 7 del decreto supremo
nim. 66 de 2014 contemplan el requisito de la afectacién a los pueblos indigenas,
conjuntamente con las definiciones acerca de las medidas que pueden ser objeto de consulta.
El Gobierno explica que dichas disposiciones contemplan un sentido de la susceptibilidad
de afectaciéon directa que es comun para las medidas administrativas y las medidas
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legislativas que son de iniciativa del Presidente de la Republica. En efecto, las medidas antes
indicadas son susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas cuando «sean
causa directa de un impacto significativo y especifico sobre los pueblos indigenas en su
calidad de tales, afectando el ejercicio de sus tradiciones y costumbres ancestrales, practicas
religiosas, culturales o espirituales, o la relacion con sus tierras indigenas».

68. EIl Gobierno considera que la definicién mencionada es bastante amplia toda vez que recoge
elementos tales como: las tradiciones, costumbres ancestrales, practicas religiosas, culturales
0 espirituales o la relacion de los pueblos con sus tierras indigenas. En este sentido, el
Gobierno recuerda que en la ultima propuesta presentada por el Gobierno ante la mesa de
consenso se concebia la afectacion en los siguientes términos (también en comun para
medidas legislativas y administrativas) °: «... que tengan un impacto significativo y
exclusivo sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando el ejercicio de sus
tradiciones y costumbres ancestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales, o la
relacién de éstas con sus tierras indigenas».

69. El Gobierno manifiesta que, con la finalidad de acercar posiciones con los representantes de
los pueblos indigenas de la mesa de consenso, en la redaccion final del decreto supremo
nam. 66 de 2014, se elimino la exigencia de que el impacto fuese «exclusivo» sobre aquellos,
reemplazando este elemento por «especifico». Esta modificacion, segin el Gobierno,
permite ampliar la aplicacion de la norma en relacion a la anterior formulacion, ya que
podran ser objeto de consulta no s6lo las medidas que incidan exclusivamente sobre los
pueblos indigenas (aquellos casos en que los pueblos indigenas son los destinatarios de las
medidas), sino también, aquellos actos que, teniendo efectos generales sobre toda la
poblacion, impacten de una manera diferenciada a los pueblos indigenas dadas sus
condiciones y derechos. ElI Gobierno agrega que habria que comprender que tiene que
tratarse de un efecto especial, caracteristico o propio sobre los pueblos indigenas, que no se
da en el resto de los miembros de la comunidad nacional.

70. El Gobierno recuerda que el término «significativo», de acuerdo al diccionario de la Real
Academia Espafiola, quiere decir: «Que tiene importancia por representar o significar algo»,
con lo que la incorporacion de dicho término pretende establecer que la consulta se realice
para asuntos de cierta relevancia, que tengan trascendencia para los pueblos indigenas.

71. El Gobierno agrega que las expresiones que requieren que la medida sea «causa directa de
un impacto» no es mas que una reiteracion de lo ya prescrito en el Convenio acerca de que
la medida sea susceptible de «afectar directamente» a los pueblos indigenas, con lo que se
descartan las afectaciones indirectas.

72. Ademas, segun el Gobierno, cuando se dice que la medida incida sobre «los pueblos
indigenas en su calidad de tales», también se reafirma lo dicho en el articulo 6, parrafo 1, a),
del Convenio, el cual establece que el Gobierno debe de consultar a los «pueblos
interesados», a través de sus instituciones representativas, cuando prevea medidas
«susceptibles de afectarles directamente», lo que implica el cumplimiento de una obligacion
para con los pueblos que se vean impactados por los actos estatales atendiendo a su
configuracion como «pueblos», grupo o colectivo descrito en el articulo 1 del Convenio. En
este sentido, el Gobierno subraya que la susceptibilidad de afectacién directa que exige el
Convenio guarda relacién con aquellos intereses que permiten conservar y respetar
tradiciones y costumbres ancestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales, o la
relacion con sus tierras indigenas.

16 E] Gobierno se remite nuevamente a las pags. 147 y 148 del documento «informe final Consulta
Indigena sobre la Nueva Normativa de Consulta de acuerdo al Convenio nim. 169 de la OIT», de
29 de octubre de 2013.

GB326-INS_15-5 [NORME-160125-1]-Sp.docx 15



GB.326/INS/15/5

73. En respuesta a la alegacion del Sindicato en cuanto a que el decreto supremo num. 66
excluyo la pretension de las organizaciones indigenas de que pudiesen expresar libremente
la afectacion para hacer procedente la consulta, el Gobierno considerd preferible consagrar
ciertos criterios objetivos que otorgasen certidumbre juridica a todos los involucrados
respecto de la consulta establecida en el Convenio. EI Gobierno sostiene que la afectacion
sea determinada inicialmente por el Estado no significa privar a los pueblos indigenas de su
derecho a ser consultados. En efecto, es el érgano correspondiente del Estado quien tiene
atribuida la potestad constitucional y/o legal de dictar las medidas respectivas, y por ende,
es quien de manera logica debe efectuar la evaluacion de procedencia de la consulta,
estableciendo la concurrencia de la susceptibilidad de afectacion directa en los términos
prescritos en el decreto supremo nim. 66.

74. El Gobierno también indica que en el articulo 13 del decreto supremo nim. 66 de 2014 se
consagra la facultad para que otros sujetos puedan solicitar la realizacion de un proceso de
consulta. En todo caso, el Gobierno observa que si existe error de apreciacion por parte de
la Administracion, el afectado dispone de las acciones y recursos jurisdiccionales para
intentar revertir y subsanar dicha situacion.

Otras materias no consensuadas del decreto supremo num. 66
de 2014 que regula el procedimiento de consulta indigena

Eliminacién de algunos érganos de la Administracién del Estado
en el deber de consultar

75. El Gobierno indica que la redaccion de la propuesta consensuada de la mesa de consenso fue
la siguiente:

Organos a los que se aplica el presente reglamento.  El presente reglamento se aplica a
los ministerios, las intendencias, los gobiernos regionales, las gobernaciones, las Fuerzas
Armadas, las Fuerzas de Orden y Seguridad Publicas, los servicios publicos creados para el
cumplimiento de la funcién administrativa y el Consejo para la Transparencia. Para los efectos
de cumplir con la obligacién de consulta, los 6rganos constitucionalmente autonomos podran
sujetarse a las disposiciones del presente reglamento. Sin embargo, no se entenderan exentos
del deber de consultar a los pueblos indigenas, cuando ello sea procedente.

Las referencias que este reglamento haga a los érganos de la Administracion, érgano
responsable, Administracion, Administracion del Estado o Estado, se entenderan efectuadas a
los drganos y organismos sefialados en el presente articulo.

76. El Gobierno también sefiala que el concepto de «Organos a los que se aplica el presente
reglamento», recogido en el articulo 4 del decreto supremo nim. 66 de 2014 que reglamenta
la consulta, establece:

Organos a los que se aplica el presente reglamento.  El presente reglamento se aplica a
los ministerios, las intendencias, los gobiernos regionales, las gobernaciones y los servicios
publicos creados para el cumplimiento de la funcién administrativa.

Para los efectos de cumplir con la obligacidn de consulta, los 6rganos constitucionalmente
auténomos podrén sujetarse a las disposiciones del presente reglamento. Sin embargo, no se
entenderan exentos del deber de consultar a los pueblos indigenas, cuando ello sea procedente
en conformidad a la legislacién vigente.

Las referencias que este reglamento haga a los drganos de la Administracion, érgano
responsable, Administracion, Administracion del Estado o Estado, se entenderan efectuadas a
los 6rganos y organismos sefialados en el inciso 1.° del presente articulo.

77. El Gobierno manifiesta que las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad
Publicas fueron eliminadas del articulo 4 del decreto supremo nim. 66 de 2014 debido a que
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se tuvo en consideracién que el caracter propio de las medidas administrativas que son
dictadas por dichos organismos no tienen el margen de discrecionalidad que los habilite para
llegar a acuerdos u obtener el consentimiento. EI Gobierno explica que la normas que
generalmente guian a dichos organismos son emitidas tanto por el Ministerio de Defensa
Nacional como por el Ministerio del Interior y Seguridad Publica, secretarias de Estado de
las cuales dependen jerarquicamente, tanto la Fuerzas Armadas como las Fuerzas de Orden
y Seguridad Publicas. En este sentido, y toda vez que los ministerios son 6rganos de la
Administracién del Estado que se deben regir por lo dispuesto en el decreto supremo nim. 66
de 2014, es dable interpretar que cuando las mencionadas secretarias de Estado prevean la
dictacion de medidas legislativas o administrativas que sean susceptibles de afectar
directamente a los pueblos indigenas, conforme a los criterios establecidos en la normativa
vigente, deberan realizar un procedimiento de consulta indigena respecto de dichas medidas.

Eliminacion del concepto «miembro de los pueblos indigenas»
en tanto sujetos del derecho a la consulta

78. El Gobierno indica que la redaccién de la propuesta consensuada de la mesa de consenso fue
la siguiente:

Sujetos de consulta e instituciones representativas de los pueblos indigenas afectados.
La consulta previa se realizara con los pueblos indigenas y sus miembros afectados
directamente, quienes podran participar a través de sus instituciones representativas, adoptando
las decisiones que correspondan en cada caso.

Una vez efectuada la convocatoria en conformidad al articulo 14 del presente reglamento,
cada pueblo determinard libremente sus instituciones representativas, tales como las
organizaciones indigenas tradicionales, comunidades indigenas y/o asociaciones reconocidas en
conformidad a la ley nim. 19253.

79. EIl Gobierno también sefiala que el concepto de «Sujetos e instituciones representativas» que
finalmente se retuvo en el articulo 6 del decreto supremo ndm. 66 de 2014 que reglamenta
la consulta, establece:

Sujetos e instituciones representativas. La consulta se realizara a los pueblos indigenas
que correspondan a través de sus instituciones representativas nacionales, regionales o locales,
segun el alcance de la afectacion de la medida que sea susceptible de afectarles directamente.

Una vez efectuada la convocatoria de conformidad con el articulo 15 del presente
reglamento, cada pueblo debera determinar libremente sus instituciones representativas, tales
como las organizaciones indigenas tradicionales, comunidades indigenas o asociaciones
reconocidas en conformidad a la ley nim. 19253.

80. El Gobierno destaca que en la redaccién final del articulo 6 del decreto supremo nim. 66 de
2014 se tuvo en consideracion lo sefialado expresamente en el articulo 6, parrafo 1, a), del
Convenio, ya que los gobiernos deben consultar a «los pueblos interesados», a través de sus
«instituciones representativas», y no a las personas individualmente consideradas.

Eliminacion de la posibilidad de que un consejero nacional
de la CONADI pudiese solicitar que procede una consulta

81. El Gobierno indica que la redaccion de la propuesta consensuada de la mesa de consenso fue
la siguiente:

Pertinencia de la consulta. EIl proceso de consulta se realizara de oficio cada vez que el
organo responsable prevea la adopcion de una medida susceptible de afectar directamente a los
pueblos indigenas.

Para efectos de lo anterior, podra solicitar un informe de pertinencia a la Subsecretaria de
Servicios Sociales del Ministerio de Desarrollo Social.

GB326-INS_15-5 [NORME-160125-1]-Sp.docx 17



GB.326/INS/15/5

Asimismo, cualquier persona indigena interesada, natural o juridica, y/o instituciones
representativas podran solicitar fundadamente al rgano responsable de la medida, la realizacion
de un proceso de consulta. Se entendera por solicitud fundada aquellas peticiones que indiquen
a lo menos los hechos y razones que la sustentan.

En todo caso, el Consejo Nacional de la CONADI, por la solicitud de al menos de uno de
sus miembros indigenas electos, podra solicitar la realizacion de una consulta en los mismos
términos que establece este reglamento.

El 6rgano responsable deberd, mediante resolucion fundada, acoger o rechazar la solicitud
en un plazo no superior a veinte dias.

La pertinencia de realizar un proceso de consulta debera constar en una resolucion dictada
al efecto por el 6rgano responsable.

82. El Gobierno indica que la procedencia de la consulta se encuentra prevista en el articulo 13
del decreto supremo nim. 66 de 2014, que establece:

Procedencia de la consulta. El proceso de consulta se realizara de oficio cada vez que
el érgano responsable prevea la adopcion de una medida susceptible de afectar directamente a
los pueblos indigenas en los términos del articulo 7 de este reglamento. Para efectos de lo
anterior, podra solicitar un informe de procedencia a la Subsecretaria de Servicios Sociales del
Ministerio de Desarrollo Social, la que tendra un plazo maximo de diez dias habiles para
pronunciarse.

Asimismo, cualquier persona interesada, natural o juridica, o instituciones representativas
podran solicitar fundadamente, al 6rgano responsable de la medida, la realizacién de un proceso
de consulta. Se entenderan por solicitudes fundadas aquellas peticiones que indiquen a lo menos
los hechos y razones que las sustentan.

El Consejo Nacional de la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena también podra
solicitar al 6rgano responsable de la medida, la evaluacion de la procedencia de realizar una
consulta, en los mismos términos que establece este reglamento.

El 6rgano responsable deberd, mediante resolucion fundada, pronunciarse sobre la
solicitud en los términos de este reglamento, en un plazo no superior a diez dias habiles, plazo
que se suspendera cuando el 6rgano responsable solicite un informe de procedencia a la
Subsecretaria de Servicios Sociales del Ministerio de Desarrollo Social, hasta que ésta emita su
informe dentro del plazo sefialado en el inciso 1.° del presente articulo, vencido el cual se
resolvera prescindiendo de aquel.

La decision sobre la procedencia de realizar un proceso de consulta deberd constar en una
resolucion dictada al efecto por el 6rgano responsable.

Todo requerimiento que tenga por fin impugnar la decision de no realizar una consulta
deberé acreditar su eventual procedencia, sefialando de manera clara y especifica la forma en la
que se produce la afectacion directa invocada, de acuerdo al contenido del articulo 7 del presente
reglamento.

83. El Gobierno considera que la posibilidad de que un consejero nacional de la CONADI pueda
solicitar la realizacién de un proceso de consulta no queda limitada a la actuacion del
Consejo de la CONADI como 6érgano colegiado, toda vez que el segundo inciso del
articulo 13 del decreto supremo nim. 66 de 2014 permite que un consejero nacional pueda
hacerlo sin problema alguno.

Situaciones de excepcion o de emergencia

84. El Gobierno manifiesta que la exclusion de la realizacion de la consulta indigena en las
situaciones de excepcion o de emergencia sefialadas en el decreto supremo nim. 66 de 2014
fue necesaria dado que el Estado consider6 que no era posible encuadrar la consulta previa
en situaciones en las cuales se deben tomar decisiones rapidas y efectivas, y en las que no es
posible dilucidar un margen de discrecionalidad necesario que habilite llegar a acuerdos u
obtener el consentimiento de los pueblos indigenas, asi como tampoco se hace posible
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materializar, en ese tipo de circunstancias, el cumplimiento de las etapas que establece el
propio reglamento que regula la consulta indigena.

Los proyectos que ingresan en el Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental (decreto supremo nim. 40 de 2013)
en el reglamento sobre la consulta indigena

(decreto supremo nam. 66 de 2014)

85.

86.

87.

88.

89.

El Gobierno se remite a la documentacion disponible sobre la consulta que requiere el
Convenio en relacion con el reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental y
recuerda que un proyecto de dicho reglamento fue presentado a la Contraloria General de la
Republica, pese a que las organizaciones indigenas alegaban que el proceso de participacion
llevado a cabo no constituia una consulta conforme al Convenio.

El Gobierno también se remite a las informaciones y documentacion transmitidas
oportunamente a la Oficina acompafiando las sucesivas memorias sobre la aplicacion del
Convenio presentadas, en 2012 y 2013, a la Comisién de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones.

El Gobierno recuerda que el Servicio de Evaluacion Ambiental desarroll6 un exhaustivo
proceso de consulta a los pueblos indigenas en relacion con las disposiciones del nuevo
reglamento, proceso que fue debidamente documentado . EI Gobierno observa que se
rechazaron las reclamaciones presentadas ante la Contraloria General de la Republica, el
6rgano que revisa la legalidad de los actos de la administracion. Igualmente, las acciones
gjercidas ante los tribunales superiores de justicia y ante el Tribunal Constitucional, luego
de la publicacion del decreto supremo ndm. 40 de 2013, intentadas por organizaciones
indigenas y por parlamentarios de la Republica, alegando la omision de la consulta y la
vulneracion del Convenio num. 169 por algunas de las disposiciones del mencionado
reglamento, fueron rechazadas en todas sus partes.

El Gobierno afirma que después de haber recibido la memoria gubernamental en relacion
con el decreto supremo num. 40 de 2013, la Comisién de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones no formul6 reparos acerca de la nueva regulacion o la
omision de la consulta, y tan s6lo expreso que: «En una solicitud directa, la Comision pide
al Gobierno que en su proxima memoria incluya informaciones sobre otros puntos
relacionados con la autoidentificacion de los pueblos indigenas, los procedimientos de
consulta que se han establecido en el reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental, los recursos naturales, y los progresos alcanzados en salud y educacién. La
Comision pide también informaciones sobre los temas pendientes relacionados con la
regularizacion de tierras y la participacion en los beneficios» 8,

El Gobierno recuerda que una comision de reformulacion de la consulta constituida en
octubre de 2011, en el marco del Consejo Nacional de la Corporacion Nacional de Desarrollo
Indigena (CONADI), autorizé al Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA) para continuar

17 Ministerio del Medio Ambiente (MMA), Servicio de Evaluacién Ambiental (SEA), Proceso de
consulta indigena sobre el reglamento del SEIA, guias de procedimientos de participacion ciudadana
y de apoyo para la evaluacion de alteraciones significativas sobre pueblos originarios, cuyo texto se
encuentra en: http://www.sea.gob.cl/archivos/contenidos/02_Informe_Final_Consulta_Indigena_
RSEIA_SEA.pdf, documento transmitido con la memoria del Gobierno de Chile, recibida el 31 de
octubre de 2012.

18 Observacion (Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones) — adopcion,
2013, publicacion Informe 111 (Parte 1A), 103.2 reunidn, Conferencia Internacional del Trabajo, 2014.
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90.

91.

92.

93.

94.

con el proceso de consulta. En mayo de 2012, el director ejecutivo del SEA se reunio
especialmente con la comisién de consulta del reglamento del servicio de evaluacion
ambiental, compuesta por nuevos consejeros indigenas electos en marzo de 2012 (entre los
cuales se encontraba uno de los miembros de la Coordinacion Nacional Indigena que apoya
la presente reclamacién). En dicha oportunidad, algunos consejeros rechazaron aquello que
habia sido previamente acordado y se negaron a participar en un proceso de revision de la
consulta indigena. El proyecto de reglamento del servicio de evaluacién ambiental fue
entonces enviado al Consejo de Ministros para la sustentabilidad, para su consideracion y
aprobacion.

El Gobierno sefiala que cuando el Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) publicd,
en mayo de 2013, el documento denominado «El Deber de Consulta Previa en la Propuesta
de reglamento del sistema de evaluacién ambiental» *°, el Servicio de Evaluacion Ambiental
emitié una declaracion publica valorando los comentarios del INDH y expresando sus
propios argumentos en el sentido de que el reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental cumple con la consulta a los pueblos indigenas de conformidad con el
Convenio %,

El Gobierno se remite a la memoria sobre la aplicacion del Convenio presentada en
septiembre de 2013 2!y destaca que el reglamento del SEIA (decreto supremo nim. 40 de
2013) incorpora por primera vez en su articulo 85 una consulta en la evaluacion ambiental
de un proyecto de inversion gque afecta directamente a los pueblos indigenas.

El Gobierno explica que en el reglamento del SEIA se estableci6 una consulta a los pueblos
indigenas mediante un mecanismo totalmente diferenciado de la participacion ciudadana
(PAC). Sin embargo, debido a una razon de técnica regulatoria formal, en el decreto supremo
nam. 40 de 2013, se incorporo el titulo V relativo a «la participacién de la comunidad en el
proceso de evaluacion de impacto ambiental». En efecto, en el articulo4 de la Ley
nam. 19300 sobre Bases Generales de Medio Ambiente se habia afirmado el deber del
Estado de facilitar la participacion ciudadana y también se incluyd, en el segundo inciso, una
disposicidn que establece el deber de cumplimento de los tratados internacionales sobre los
pueblos indigenas.

El Gobierno explica que la consulta indigena establecida en el reglamento del SEIA tiene
lugar a lo largo de todo el proceso de evaluaciéon de impacto ambiental y no se encuentra
circunscrita a los sesenta dias del mecanismo previsto para la participacion ciudadana
(PAC). Ademas, el contenido y fin de la consulta indigena difiere claramente del mecanismo
de la PAC. En efecto, la consulta indigena se transforma en un proceso de dialogo
intercultural que tiene por fin lograr un acuerdo u obtener el consentimiento acerca de la
evaluacion ambiental de un determinado proyecto que dard como resultado la dictacién de
la Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA) que es, en este caso, la medida
administrativa susceptible de afectar directamente a los pueblos indigenas.

El Gobierno ilustra las diferencias entre el mecanismo previsto para la participacion
ciudadana (PAC) y la consulta indigena en la Evaluacién de Impacto Ambiental (EIA)
mediante el siguiente grafico:

19 \éase parrafo 36 supra, nota de pie de pagina 8, documento del INDH mencionado por el Sindicato.

20 Disponible en: http://www.sea.gob.cl/noticias/sea-afirma-que-el-reglamento-del-seia-cumple-con-
la-consulta-indigena.

2L Memoria del Gobierno de Chile, 2013, pags. 107 a 109.
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95. El Gobierno explica que, para los casos de las Declaraciones de Impacto Ambiental (DIA) 2
y de los Estudios de Impacto Ambiental (EIA) de proyectos o actividades que no reconozcan
la generacion de impactos de significancia a los pueblos indigenas, pero que se emplacen en
las tierras indigenas, las areas de desarrollo indigena o en las cercanias de los pueblos
indigenas, se contempla en el articulo 86 2 del reglamento del Sistema de Evaluacion de

22 De conformidad al articulo 2 de la Ley nim. 19300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente se
entendera por: f) Declaracion de Impacto Ambiental: el documento descriptivo de una actividad o
proyecto que se pretende realizar, o de las modificaciones que se le introduciran, otorgado bajo
juramento por el respectivo titular, cuyo contenido permite al organismo competente evaluar si su
impacto ambiental se ajusta a las normas ambientales vigentes.

2 Articulo 86 del reglamento del SEIA — Reunidén con grupos humanos pertenecientes a pueblos
indigenas. Sin perjuicio de lo sefialado en el parrafo 2 de este titulo, cuando el proyecto o actividad
sometido a evaluacion mediante un Estudio de Impacto Ambiental que indique la no generacién o
presencia de los efectos, caracteristicas o circunstancias a que se refiere el articulo anterior, se emplace
en tierras indigenas, areas de desarrollo indigena o en las cercanias a grupos humanos pertenecientes
a pueblos indigenas, el director regional o el director ejecutivo del Servicio realizar reuniones con
los grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas localizados en el &rea en que se desarrollard
el proyecto o actividad, por un periodo no superior a treinta dias contados desde la declaracion de
admisibilidad del proyecto, con el objeto de recoger sus opiniones, analizarlas y, si corresponde,
determinar la procedencia de la aplicacion del articulo 36 del presente reglamento. El Servicio
generard un acta de cada una de las reuniones en donde se recogeran las opiniones de los referidos
grupos.

Cuando el proyecto o actividad sometido a evaluacion mediante una Declaracion de Impacto
Ambiental, se emplace en tierras indigenas, areas de desarrollo indigena o en las cercanias a grupos
humanos pertenecientes a pueblos indigenas, el director regional o el director ejecutivo del Servicio
realizara reuniones con aquellos grupos humanos localizados en el area en que se desarrollara el
proyecto o actividad, por un periodo no superior a veinte dias, con el objeto de recoger sus opiniones,
analizarlas y, si corresponde, determinar la procedencia de la aplicacion del articulo 48 del presente
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96.

Impacto Ambiental (decreto supremo ndm. 40 de 2013), un mecanismo especial para que
los pueblos indigenas puedan pronunciarse sobre dicha situacién de modo que, si se constata
la afectacion a los mismos, se proceda a su reingreso como Estudio de Impacto Ambiental
(EIA), que reconoce afectacion a los pueblos indigenas, dando paso a un proceso de consulta
durante toda la evaluacion ambiental.

El Gobierno ilustra con el siguiente grafico la diferencia entre las reuniones del proceso de
participacion ciudadana (PAC) y las reuniones con «grupos humanos indigenas» (GHI):

PAC y Reuniones con GHI (DIA e EIA)
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reglamento. El Servicio generara un acta de cada una de las reuniones en donde se recogeran las
opiniones de los referidos grupos.

Las actas de las reuniones a que se refieren los incisos anteriores podran servir de motivacion de las
resoluciones fundadas de los articulos 36 y 48 del presente reglamento, o bien a la Resolucion de
Calificacion Ambiental segln corresponda.
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97. EIl Gobierno también presenta un esquema de verificacion de afectacion y susceptibilidad
segun el reglamento del SEIA (decreto supremo nam. 40 de 2013):

 Exist ibilidad d
¢Exis e§uscept|||a e NO

Participaciéon

A 4

Se hacen publicos y se
incorporan en el
expediente los
antecedentes que se
tuvieron a la vista para
descartar la afectacién Inexistencia Afectacion

Existencia Afectacion

98. El Gobierno sostiene que el Sindicato confundié la consulta a los pueblos indigenas
contemplada en el articulo 85 del reglamento del SEIA, con las reuniones con grupos
humanos pertenecientes a los pueblos indigenas, regulada en el articulo 86 del mismo
reglamento, la que obviamente no es una consulta indigena. EI Gobierno observa que
ninguno de los dos mecanismos (la consulta indigena, del articulo 85 del reglamento del
SEIA, y las reuniones con grupos humanos indigenas, del articulo 86 del mismo reglamento)
tampoco son un procedimiento de participacion ciudadana que se regula en los articulos 88
a 96 del reglamento del SEIA.

99. EIl Gobierno expresa que de la lectura del articulo 85 del reglamento del SEIA (decreto
supremo num. 40 de 2013) se debe concluir que su contenido es casi el mismo que el del
articulo 6, parrafo 1, a) y parrafo 2, del Convenio, y que especificamente establece «disefiar
y desarrollar un proceso de consulta de buena fe, que contemple mecanismos apropiados
segun las caracteristicas socioculturales propias de cada pueblo y a través de sus instituciones
representativas, de modo que puedan participar de manera informada...».

100. EIl Gobierno sostiene que la disposicién mencionada tiene un contenido mas amplio, lo que
se produjo dando seguimiento a las recomendaciones formuladas por la Comision de
Expertos en su observacion general del afio 2010 y a la jurisprudencia nacional. En efecto,
el Gobierno subraya que el texto del articulo 85 del reglamento del SEIA agrega: «... y
tengan la posibilidad de influir durante el proceso de evaluacién ambiental».

101. EIl Gobierno indica que las normas relativas a los pueblos indigenas en el reglamento del
SEIA no se agotan en la consulta sino que se establecid un sistema completo tendiente a
analizar y a determinar la afectacion directa a los pueblos indigenas. EI Gobierno se remite
a lo manifestado en su memoria de 2013 sobre la aplicacién del Convenio donde indicd
que #:

24 Memoria del Gobierno de Chile, 2013, pag. 106.
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Se debe tener presente que originalmente la propuesta reglamentaria sometida a consulta
contemplé cinco articulos referidos a los Pueblos Indigenas (articulos 7, 8, 10, 83 y 84, estos
dos ultimos hoy quedaron como articulos 85 y 86 respectivamente) los que fruto del proceso de
consulta (requerimiento, comentarios y observaciones de los propios pueblos) y los
correspondientes ajustes al reglamento determiné que los aspectos relacionados a los pueblos
originarios tuviesen una mayor cobertura y requirieran una mayor precision normativa. Asi, tras
la culminacion del proceso, esta materia se encuentra recogida en 15 articulos, especificamente
en los articulos 5, 6, 7, 8, 9, 10, 18, 19, 27, 61, 83, 85, 86, 92 y 96 que tratan las siguientes
materias:

Articulos consultados y reformulados:

m  Articulo 7, incisos 4 y 6 — Reasentamiento de Comunidades Humanas, o alteracion
significativa de los Sistemas de vida y costumbres de grupos humanos.

m  Atrticulo 8, incisos 3 y 8 — Localizacion y valor ambiental del territorio. Susceptibilidad
de Afectacion Directa (SAD) a Poblacion Protegida por leyes especiales (PPII).

m  Atrticulo 10, inciso 2, letras b) y ¢) — Alteracién del Patrimonio cultural indigena.
m  Articulo 85 — Consulta a Pueblos Indigenas.
m  Atrticulo 86 — Reunidn con Grupos Humanos Pertenecientes a Pueblos Indigenas.

Respecto de modificaciones en otros articulos si bien en principio no contemplaban la
tematica indigena, tras la consulta realizada y las observaciones recibidas, fueron modificados
incorporando las solicitudes de los pueblos indigenas:

m  Articulo 5, inciso 5 — Riesgo para la salud de la poblacién.

m  Articulo 6, inciso 7 — Efecto adverso significativo sobre recursos naturales renovables.
m  Atrticulo 9, inciso 5 — Valor paisajistico o turistico.

m  Atrticulo 18, inciso 10, letra €) — Contenido minimo de los Estudios.

m  Atrticulo 19, inciso 6, letra b) — Contenidos minimos de las Declaraciones.

m  Articulo 27 — Andlisis de Ingreso por Susceptibilidad de Afectacion Directa a Grupos
Humanos perteneciente a los Pueblos Indigenas.

m  Atrticulo 61, inciso 2 — Notificacidn de la Resolucién de Calificacion Ambiental.
m  Articulo 83, inciso 2 — Obligaciones del Servicio.
m  Articulo 92, inciso 3 — Derecho a participar cuando existan modificaciones al Estudio.

m  Articulo 96 — Derecho a participar cuando existan modificaciones sustantivas a la
Declaracion.

102. El Gobierno sefiala que no hay disposicion alguna del Convenio u otros instrumentos

internacionales, ni en la jurisprudencia internacional del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, que inhiba la posibilidad de regular la consulta en la evaluacion
ambiental de un proyecto o actividad. EI Gobierno considera también posible que, aunque
se establezca un mecanismo de consulta general, éste no dé cobertura a las particularidades
propias de la evaluacion de los impactos socioculturales asociados a la evaluacién ambiental,
y que los impactos y medidas relacionados a los mismos no sean cubiertos en una consulta
general y demanden una consulta especial.

Informaciones complementarias

103. Ensu presentacion de enero de 2015, el Gobierno reconoce que los Ministerios de Desarrollo

Social y de Medio Ambiente recibieron observaciones respecto de la consulta indigena y en
particular en relacion con los decretos supremos nims. 40 de 2013 y 66 de 2014. El Gobierno
indica que se ha generado la conviccion, por ambos Ministerios, de revisar el funcionamiento
de ambos decretos supremos — y que dicha revision se comenzarg a desarrollar durante el
primer trimestre de 2015.
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104.

105.

106.

107.

108.

109.

El Gobierno también informa sobre los dos procedimientos administrativos convocando a
un proceso de consulta previa, iniciados por el Ministerio de Desarrollo Social, para tratar
las propuestas de creacion del consejo o consejos de pueblos indigenas y de la creacion de
un ministerio de pueblos indigenas. EI Gobierno indica que, en dichos procesos, se
convocaron a todas las comunidades y asociaciones indigenas creadas de conformidad con
la ley num. 19253, que establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los
indigenas, es decir, a representantes de los nueve pueblos indigenas (Atacamefio, Aymara,
Colla, Diaguita, Kawashkar, Mapuche, Quechua, Rapa Nui, Yagan). También se convocaron
a participar del proceso de la consulta previa a las organizaciones tradicionales y
organizaciones politicas propias de los pueblos indigenas.

El Gobierno afirma que el proceso de consulta se ha realizado principalmente teniendo en
consideracion los estandares del Convenio nim. 169 respecto del procedimiento de consulta
indigena.

El Gobierno indica que en septiembre de 2014 se realizaron las primeras reuniones de
planificacion del proceso de consulta, contemplando 58 localidades y convocando
aproximadamente 6 833 representantes pertenecientes a los nueve pueblos indigenas
mencionados. El Gobierno propuso una metodologia del proceso de consulta previa en cinco
etapas (planificacion, informacion, deliberacién interna, didlogo y sistematizacion del
proceso). En cada una de las reuniones realizadas, se ha consensuado la metodologia del
proceso de consulta con las instituciones representativas de los pueblos indigenas.

El Gobierno pone en relieve que hubo una alta participacion de los representantes indigenas
y se considera la posibilidad de realizar dialogos a nivel de localidad.

El Gobierno contempla celebrar, en enero de 2015, una «mesa nacional» entre el Gobierno
y los representantes de los pueblos indigenas para consensuar la medida consultada — la
cual se convertira en proyecto de ley y posteriormente se enviara al Congreso Nacional
mediante mensaje del Ejecutivo para su tramitacién legislativa.

El Gobierno expresa su esperanza de que la ejecucion de los procesos de consulta permitan
un dialogo genuino con los pueblos indigenas, procurando restablecer la confianza entre el
Estado y los pueblos indigenas.

1.  Conclusiones del Comité

110.

El Comité toma nota que el reglamento sobre la consulta indigena aprobado mediante
decreto supremo num. 66 entrd en vigencia el 4 de marzo de 2014 y derogo el reglamento
anterior aprobado mediante el decreto supremo nim. 124, de 4 de septiembre de 2009. El
Comité recuerda que el decreto supremo nim. 124 de 2009, habia sido objeto de criticas de
algunos sindicatos y de organizaciones indigenas y dado lugar a comentarios de la Comision
de Expertos 2.

% Al examinar la primera memoria del Gobierno sobre la aplicacion del Convenio nim. 169,
remitiéndose a los articulos 6 y 7 del Convenio y respecto del decreto supremo ndm. 124 de 2009; en
la solicitud directa formulada en 2010, y publicada en 2011, la Comision de Expertos sefialé:

— Los articulos 16 y 21 del decreto parecen dejar la decision a los 6rganos administrativos en cuanto
a la pertinencia de iniciar el proceso de consulta o de participacion.

— El articulo 7 del decreto parece limitar la consulta a aquellos casos que «[...] diga[n] relacion
exclusiva con las tierras indigenas o areas de desarrollo indigena [...] o se refiera[n] a una mayoria
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Consultas destinadas a la elaboracion de un reglamento
sobre la consulta indigena

111. EI Comité recuerda la necesidad de observar el Convenio en su conjunto 26, y asimismo

considera que los articulos 6 2"y 7 % del Convenio son de particular importancia para
examinar los asuntos planteados por la reclamacion.

significativa de comunidades, asociaciones Yy organizaciones indigenas determinadas o
determinables».

— EI articulo 14 parece limitar la consulta a la concepcidon de las medidas administrativas o
legislativas (ideas matrices).

— El articulo 15 del decreto parece adolecer de falta de claridad al establecer excepciones en cuanto
a los casos de emergencia «o de las necesidades de buen funcionamiento del respectivo érgano».

En la observacion formulada en 2012, y publicada en 2013; la Comisién de Expertos tom¢ nota de la
preocupacion de la Central Unitaria de Trabajadores de Chile (CUT), de la Confederacién Nacional
de Pescadores Artesanales de Chile (CONAPACH) y de algunas organizaciones indigenas en relacién
al decreto supremo nim. 124. Por su parte, el Gobierno indico que tenia la intencion de derogar el
decreto supremo num. 124 para reemplazarlo por una nueva normativa.

En la observacion formulada en 2013, y publicada en 2014; la Comision de Expertos tomé nota de la
firma, el 15 de noviembre de 2013, del decreto supremo nim. 66 cuya entrada en vigencia implicaba
la derogacién del decreto supremo nim. 124. En su reunién de noviembre-diciembre de 2013, la
Comisién de Expertos no examind el contenido del decreto supremo nim. 66 publicado en marzo de
2014,

% | os articulos 6 y 7 forman parte de la Parte | del Convenio, denominada «Politica General». Ver
también: Colombia, informe adoptado en noviembre de 2001, documento GB.282/14/4, parrafo 68, b).

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

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos
los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos
pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

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

28 Articulo 7

1. 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. Ademas,
dichos pueblos deberan participar en la formulacién, aplicacién y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y
educacién 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 proyectos

26
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112. EI Comité toma nota que el proceso iniciado para elaborar un reglamento sobre la consulta
indigena dio lugar a una «mesa de consenso» en la que fueron invitados a participar, y
participaron, representantes de organizaciones indigenas. EI Comité toma nota de que las
consultas quedaron documentadas en el «informe final Consulta indigena sobre la Nueva
Normativa de Consulta de acuerdo al Convenio num. 169 de la OIT», de 29 de octubre de
2014. Otros documentos pertinentes sobre el proceso de la consulta se encuentran
disponibles en Internet.

113. El Comité toma nota que en las observaciones generales sobre el Convenio nim. 169
publicadas en 2009 y 2011, la Comision de Expertos sefiald que considera «importante que
los gobiernos, con la participacion de los pueblos indigenas y tribales establezcan, de forma
prioritaria, mecanismos apropiados de consulta con las instituciones representativas de estos
pueblos», agregando que debiera «realizarse una evaluacion periddica del funcionamiento
de los mecanismos de consulta, con la participacion de los pueblos interesados, a fin de
continuar mejorando su eficacia.

114. EI Comité toma nota de que la reclamacion se concentra en algunas disposiciones adoptadas
por el Gobierno al promulgar el decreto supremo nim. 66 de 2014 y que el Sindicato no
objeta que el Gobierno realiz6 un proceso efectivo de consulta para establecer una normativa
nacional que reglamente la consulta indigena. EI Comité saluda los esfuerzos realizados
por el Gobierno y las demas partes interesadas para adoptar un procedimiento que
reglamente la consulta que requiere el articulo 6, parrafo 1, a), del Convenio.

115. EI Comité espera que estos avances reglamentarios permitirdn un mejor ejercicio por
parte de los pueblos interesados, en particular a través de sus instituciones representativas,
del derecho: 1) 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; 2) de controlar, en la medida de
lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural, y 3) de participar en la
formulacion, aplicacién y evaluacién de los planes y programas de desarrollo nacional y
regional susceptibles de afectarles directamente.

El reglamento sobre la consulta indigena
(decreto supremo num. 66 de 2014)

116. El Comité observa que el reglamento de la consulta indigena se compone de tres titulos y
19 articulos. La reclamacién se refiere a los articulos para los cuales no hubo acuerdos y
aquellos que hubo cambios entre lo acordado en la mesa de consenso al adoptarse el
reglamento sobre la consulta indigena mediante el decreto supremo nam. 66. Los articulos
gue son objeto de la reclamacién se concentran en el titulo | — Disposiciones generales del
decreto supremo nim. 66. El titulo 1l — Principios de la consulta ?° no contiene disposiciones

especiales de desarrollo para estas regiones deberan también elaborarse de modo que 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 puedan tener 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.

2 Articulo 9 — Buena fe, articulo 10 — Procedimiento apropiado y articulo 11 — Caracter previo de la
consulta.
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117.

118.

gue sean motivo de la reclamacién. El titulo 111 — Procedimiento de consulta, incluye el
articulo 13 — Procedencia de la consulta, que hace parte de la presente reclamacion; las
restantes disposiciones del titulo 111 **no dan lugar a reclamos.

El Comité toma nota que en el sexto considerando del decreto supremo nim. 66 hay una
remision al articulo 34 del Convenio nim. 169 el cual dispone que: «La naturaleza y el
alcance de las medidas que se adoptan para dar efecto al presente Convenio deberan
determinarse con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais».

El dltimo considerando del decreto supremo num. 66 declara que «el progreso alcanzado no
se agota con la dictacion de este nuevo reglamento de consulta, sino que debe entenderse
como parte del compromiso que asume el Estado de Chile para mantener un dialogo
permanente y continuo, con los pueblos indigenas, que permita un mayor conocimiento
reciproco para seguir construyendo confianzas y alcanzar consensos respecto de aquellas
medidas susceptibles de afectarles directamente».

Disposiciones del reglamento sobre la consulta
indigena que son objeto de la reclamacién

119. EI Comité inicia su examen en relacién con las siguientes disposiciones del reglamento

sobre la consulta indigena (decreto supremo ndm. 66 de 2014) que fueron objeto de
modificaciones no acordadas en la mesa de consenso.

Organos alos que se aplica el reglamento

120.

121.

122.

En el articulo 4 del reglamento sobre la consulta indigena se dice lo siguiente:

Organos a los que se aplica el presente reglamento. El presente reglamento se aplica a
los ministerios, las intendencias, los gobiernos regionales, las gobernaciones y los servicios
publicos creados para el cumplimiento de la funcién administrativa.

Para los efectos de cumplir con la obligacidn de consulta, los 6rganos constitucionalmente
auténomos podran sujetarse a las disposiciones del presente reglamento. Sin embargo, no se
entenderan exentos del deber de consultar a los pueblos indigenas, cuando ello sea procedente
en conformidad a la legislacion vigente.

Las referencias que este reglamento haga a los érganos de la Administracion, érgano
responsable, Administracion, Administracion del Estado o Estado, se entenderan efectuadas a
los 6rganos y organismos sefialados en el presente articulo.

El Sindicato sostiene que el Gobierno exceptud del deber de la consulta a algunos érganos
de la Administracion.

El Gobierno reconoce que las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad Publicas
no fueron mencionadas en el articulo 4 del reglamento sobre la consulta indigena debido a
gue se tuvo en consideracién que el caracter propio de las medidas administrativas que son
dictadas por dichos organismos no tienen el margen de discrecionalidad que los habilite para
llegar a acuerdos u obtener el consentimiento de los pueblos indigenas. El Gobierno
considera que tanto el Ministerio de Defensa Nacional como el Ministerio del Interior y
Seguridad Publica son 6rganos de la administracion del Estado de los cuales dependen
jerarquica y respectivamente, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad

30 Articulo 12 — Responsable de los procesos de consulta, articulo 14 — Corporacion Nacional de
Desarrollo Indigena, articulo 15 — Inicio del proceso, articulo 16 — Procedimiento de consulta,
articulo 17 — Plazos, articulo 18 — Suspensién del proceso de consulta y articulo 19 — Expediente.
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Pablicas. Por tanto dichos Ministerios se deben regir por lo dispuesto en el decreto supremo
nim. 66 cuando dicten medidas administrativas que sean susceptibles de afectar
directamente a los pueblos indigenas. EI Comité encuentra razonable estas explicaciones.

i) Sujetos e instituciones representativas

123. En el articulo 6 del reglamento sobre la consulta indigena se dice lo siguiente:

Sujetos e instituciones representativas. La consulta se realizara a los pueblos indigenas
que correspondan a través de sus instituciones representativas nacionales, regionales o locales,
segun el alcance de la afectacién de la medida que sea susceptible de afectarles directamente.

Una vez efectuada la convocatoria de conformidad con el articulo 15 del presente
reglamento, cada pueblo debera determinar libremente sus instituciones representativas, tales
como las organizaciones indigenas tradicionales, comunidades indigenas o asociaciones
reconocidas en conformidad a la ley nim. 19253.

124. El Sindicato observa que se eliminé el concepto de «miembro de los pueblos indigenas» en

125.

el primer inciso del articulo 6 del reglamento sobre la consulta indigena en tanto que sujetos
de derecho de consulta.

El Gobierno destaca que en la redaccion final del articulo 6 del reglamento sobre la consulta
indigena se tuvo en consideracién lo sefialado expresamente en el articulo 6, parrafo 1, a),
del Convenio, ya que los gobiernos deben consultar a «los pueblos interesados», a través de
sus «instituciones representativas», y no a las personas individualmente consideradas. El
Comité se pronunciaré sobre este asunto al final del capitulo siguiente.

iii)  Procedencia de la consulta

126. En el articulo 13 del reglamento sobre la consulta indigena se dice lo siguiente:

Procedencia de la consulta. EIl proceso de consulta se realizara de oficio cada vez que el
6rgano responsable prevea la adopcién de una medida susceptible de afectar directamente a los
pueblos indigenas en los términos del articulo 7 de este reglamento. Para efectos de lo anterior,
podra solicitar un informe de procedencia a la Subsecretaria de Servicios Sociales del Ministerio
de Desarrollo Social, la que tendra un plazo maximo de diez dias habiles para pronunciarse.

Asimismo, cualquier persona interesada, natural o juridica, o instituciones representativas
podrén solicitar fundadamente, al 6rgano responsable de la medida, la realizacion de un proceso
de consulta. Se entenderan por solicitudes fundadas aquellas peticiones que indiquen a lo menos
los hechos y razones que las sustentan.

El Consejo Nacional de la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena también podra
solicitar al 6rgano responsable de la medida, la evaluacion de la procedencia de realizar una
consulta, en los mismos términos que establece este reglamento.

El 6rgano responsable deberd, mediante resolucion fundada, pronunciarse sobre la
solicitud en los términos de este reglamento, en un plazo no superior a diez dias habiles, plazo
que se suspendera cuando el 6rgano responsable solicite un informe de procedencia a la
Subsecretaria de Servicios Sociales del Ministerio de Desarrollo Social, hasta que ésta emita su
informe dentro del plazo sefialado en el inciso 1 del presente articulo, vencido el cual se
resolverd prescindiendo de aquél.

La decision sobre la procedencia de realizar un proceso de consulta deberd constar en una
resolucion dictada al efecto por el 6rgano responsable.

Todo requerimiento que tenga por fin impugnar la decision de no realizar una consulta
deberd acreditar su eventual procedencia, sefialando de manera clara y especifica la forma en la
que se produce la afectacion directa invocada, de acuerdo al contenido del articulo 7 del presente
reglamento.

GB326-INS_15-5 [NORME-160125-1]-Sp.docx 29



GB.326/INS/15/5

127.

128.

129.

130.

El Sindicato observa que se eliminé en la redaccién final del articulo 13 del reglamento sobre
la consulta indigena la posibilidad de que el Consejo Nacional de la Corporaciéon Nacional
de Desarrollo Indigena (CONADI) pueda actuar «por solicitud de al menos uno de sus
miembros indigenas electos». En consecuencia, el acuerdo de la totalidad del Consejo de la
CONADI seria necesario para que proceda la consulta que requiere el Convenio.

El Gobierno indica que la posibilidad de que un consejero nacional de la CONADI pueda
solicitar la realizacién de un proceso de consulta no gqueda limitada a la actuacion del
Consejo de la CONADI como 6érgano colegiado, toda vez que el segundo inciso del
articulo 13 del reglamento sobre la consulta indigena permite que un consejero nacional
pueda hacerlo sin problema alguno. EI Comité se pronunciara a continuacion sobre este
asunto.

El Comité observa que las tres modificaciones mencionadas en los parrafos 120, 123 y 126
se efectuaron con posterioridad a lo acordado en la mesa de consenso y generaron
desconfianza. Sin embargo, el Comité subraya que la consulta significa la existencia de un
didlogo ®! entre las comunidades indigenas interesadas y las autoridades responsables de la
adopcion de las medidas legislativas o administrativas que los afecten directamente. Las
consultas gue requiere el Convenio no tienen que tener como resultado la obtencion de un
acuerdo o consentimiento sobre aquello que haya sido consultado . EI Convenio nim. 169
no proporciona un derecho de veto a los pueblos indigenas, ya que alcanzar un acuerdo o
lograr el consentimiento es el proposito al iniciar el proceso de consulta, y no un requisito
independiente .

El Comité entiende que, al dictar una medida legislativa o administrativa, un gobierno puede
adoptar una formulacién que haya sido consultada sin que necesariamente el texto
promulgado refleje totalmente el acuerdo con los pueblos indigenas interesados. Sin
embargo, cabe asegurarse de la conformidad con el Convenio de todas las medidas
legislativas y administrativas vigentes.

3L CIT, 1989; Actas Provisionales, pag. 25/12, parrafo 68 en donde se relata que «los miembros
trabajadores presentaron una enmienda al parrafo 1, a), para reemplazar «consultar a> por <obtener el
consentimiento de los>. [Los miembros trabajadores] estimaban que el proyecto de texto s6lo requeria
un contacto y no el consentimiento y esto permitiria a los gobiernos llevar a cabo acciones unilaterales.
Los miembros empleadores consideraron que la redaccion del proyecto de texto era acorde con el
empleado por la OIT, el término «consultay significaba por lo menos la existencia de un didlogo».
Varios miembros gubernamentales se opusieron a la enmienda. La enmienda no fue adoptada.

32 CIT, 1989, Actas Provisionales, pag. 25/14, parrafo 74. En la segunda discusion de la Comision del
Convenio nim. 107 (76.2 reunion, junio de 1989), los miembros gubernamentales de Argentina y
Bolivia presentaron una enmienda al articulo 6, parrafo 2, del convenio propuesto que decia lo
siguiente: «Reemplacese la frase «de llegar a un acuerdo o consentimiento acerca de las medidas
propuestasy por la frase de «lograr una participacion plena y efectiva de las poblaciones interesadas
en las decisiones que les afectan de conformidad con el ordenamiento juridico de cada Estado>»
(documento C.C. 107/D.86). La enmienda fue apoyada por los miembros empleadores y también por
los miembros gubernamentales del Canada, Brasil, Ecuador, India y Venezuela. Se pronunciaron en
contra de la enmienda los miembros trabajadores y también los miembros gubernamentales de
Australia, Estados Unidos, Dinamarca y Unidn Soviética. En este contexto, un representante del
Secretario General declard que al redactarse el texto, «la Oficina no intentd que las consultas
mencionadas tenian que tener como resultado la obtencion de un acuerdo o consentimiento sobre
aquello que habia sido consultado, sino mas bien expresaba un objetivo de tales consultas». La
enmienda fue rechazada por 750 votos a favor, 795 en contra con 45 abstenciones.

33 pagina 17 del documento Manual para los mandantes tripartitos de la OIT, Ginebra, 2013 [OIT
Manual de 2013].
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131.

132.

133.

El Comité también toma nota que en el articulo 6, parrafo 1, a), del Convenio se manifiesta
que las consultas a los pueblos indigenas interesados se deben realizar «mediante
procedimientos adecuados y en particular a través de sus instituciones representativas» *.
Al respecto, el Comité recuerda que la consulta y participacion son derechos que no sélo se
atribuyen a los pueblos indigenas. La consulta es un principio fundamental que se encuentra
en todos los demés convenios de la OIT los cuales disponen la consulta entre los gobiernos,
las organizaciones de empleadores y de trabajadores, asi como con todos a quienes interesa
un convenio determinado. En este sentido, el Convenio nim. 169 no es una excepcidn, sino
que afirma el requisito de consultas especificas con los pueblos indigenas *.

Ademas, el Comité toma nota de que en el segundo inciso del articulo 13 del reglamento
sobre la consulta indigena se expresa que «cualquier persona interesada, natural o juridica,
0 instituciones representativas podran solicitar fundadamente al 6rgano responsable de la
medida, la realizacion de un proceso de consulta. Se entenderd por solicitud fundada aquellas
peticiones que indiquen a lo menos los hechos y razones que la sustentan».

El Comité pide al Gobierno que incluya en la préxima memoria que presente a la
Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones informaciones
actualizadas sobre el funcionamiento del reglamento sobre la consulta indigena (decreto
supremo num. 66 de 2014) teniendo en cuenta los requerimientos de los articulos 6 y 7 del
Convenio.

iv)  Situaciones de excepcion o de emergencia

134.

135.

El Sindicato observa que en el cuarto inciso del articulo 7 del reglamento sobre la consulta
indigena se eximid del deber de consulta a las situaciones de emergencia y se expresé lo
siguiente: «Las medidas dictadas en situaciones de excepcidon o emergencia, incluyendo
terremotos, maremotos, inundaciones y otras catastrofes naturales, no requeriran consulta
por su caracter de urgente».

El Sindicato recuerda que en los articulos 39 al 41 de la Constitucion Politica de la Republica
de Chile se enumeran los estados de excepcién constitucional para el ejercicio de ciertos
derechos, sin que las disposiciones constitucionales hayan excluido al ejercicio de la

34 Esta frase no existia en las conclusiones propuestas por la Oficina para la primera discusion de la
revision del Convenio sobre poblaciones indigenas y tribuales, 1957 (num. 107), ver Conferencia
Internacional del Trabajo, 75.2 reunién, 1988, Informe VI (2), pag. 111, en particular el punto 13 de
las conclusiones propuestas. En el transcurso de la primera discusion (junio de 1988) se afiadié la
frase «mediante procedimientos adecuados y en particular a través de sus instituciones
representativas», como resultado de una propuesta de los miembros trabajadores que conté con el
acuerdo de los miembros empleadores. En el parrafo 76 del Informe de la Comisidn del Convenio
nam. 107, se relata lo siguiente: «La segunda parte de la enmienda de los trabajadores proponia que
se sustituyera «mediante procedimientos apropiados» por «libremente expresado a través de sus
propias instituciones representativas». La enmienda fue apoyada por los miembros empleadores. El
miembro gubernamental del Canada consideraba que el texto era demasiado restrictivo y no permitia
consultas individuales, por lo que presentd una subenmienda para atenuar la restriccion. Los
miembros trabajadores apreciaron la intencidn y expresaron que la apoyarian si se subenmendaba
para resaltar la necesidad de adoptar medidas cuando se tratase de la legislacion. El texto fue adoptado
tal como quedd subenmendado. Los miembros empleadores presentaron una enmienda para que se
afiadiera la palabra «directamente», la cual fue adoptada. El punto 13, a), fue adoptado tal como qued6
enmendado. Ver el mencionado parrafo 76 en el informe de la primera discusion de la Comision del
Convenio nim. 107 publicado en CIT, 75.2 reunion (1988), Actas Provisionales, pag. 32/11.

% pagina 11 del Manual de 2013.
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136.

137.

consulta previa, libre e informada. Segun el Sindicato, un estado de excepcién no puede
establecerse mediante un decreto supremo.

El Gobierno indica que la exclusion de la realizacion de la consulta indigena en las
situaciones de excepcién o de emergencia sefialadas en el cuarto inciso del articulo 7 del
reglamento sobre la consulta indigena fue necesaria dado que el Estado considerd que no era
posible encuadrar la consulta previa en situaciones en las cuales se deben tomar decisiones
rapidas y efectivas, y en las que no es posible dilucidar un margen de discrecionalidad
necesario que habilite llegar a acuerdos u obtener el consentimiento de los pueblos indigenas,
asi como tampoco se hace posible materializar, en ese tipo de circunstancias, el
cumplimiento de las etapas que establece el propio reglamento que regula la consulta
indigena.

El Comité considera que, si bien ciertas circunstancias tales como los desastres naturales
pueden requerir que se tomen medidas urgentes y excepcionales, los procedimientos de
consulta deberian restablecerse a la brevedad posible.

Medidas susceptibles de afectar directamente
alos pueblos indigenas

138.

139.

140.

En el articulo 7 del reglamento sobre la consulta indigena se dice lo siguiente:

Medidas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas. Los drganos de
la Administracion del Estado sefialados en el articulo 4 de este reglamento, deberan consultar a
los pueblos indigenas cada vez que se prevean medidas administrativas o legislativas
susceptibles de afectarles directamente.

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

Son medidas administrativas susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas
aquellos actos formales dictados por los drganos que formen parte de la Administracion del
Estado y que contienen una declaracion de voluntad, cuya propia naturaleza no reglada permita
a dichos o6rganos el ejercicio de un margen de discrecionalidad que los habilite para llegar a
acuerdos u obtener el consentimiento de los pueblos indigenas en su adopcion, y cuando tales
medidas sean causa directa de un impacto significativo y especifico sobre los pueblos indigenas
en su calidad de tales, afectando el ejercicio de sus tradiciones y costumbres ancestrales,
practicas religiosas, culturales o espirituales, o la relacion con sus tierras indigenas.

Las medidas dictadas en situaciones de excepcién o emergencia, incluyendo terremotos,
maremotos, inundaciones y otras catastrofes naturales, no requeriran consulta por su caracter de
urgente.

Los actos de mero tramite y las medidas de ejecucion material o juridica se entenderén
comprendidas en la consulta del acto terminal o decisorio al que han servido de fundamento o
que deban aplicar.

[...]

El Sindicato sostiene que el Gobierno agregd elementos adicionales que restringen las
situaciones de la consulta.

El Sindicato considera que el articulo 6 del Convenio permite a los pueblos indigenas que se
expresen libremente cuando hay medidas que los afectan directamente. Segun el Sindicato,
el Convenio establece derechos individuales para cada persona y derechos colectivos para
las personas agrupadas. En los incisos segundo y tercero del articulo 7 del reglamento sobre
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141.

142.

143.

144,

145.

146.

147.

148.

la consulta indigena se excluye del deber de consulta a aquellas medidas administrativas o
medidas legislativas que no teniendo relacion con pueblos indigenas pueden efectivamente
afectar a los pueblos indigenas, no habiendo necesariamente un impacto en su «calidad de
tales», 0 sea, de pueblos a priori.

El Sindicato considera que, de conformidad con el articulo 7 del reglamento sobre la consulta
indigena, s6lo seran consultadas las medidas que afecten a los pueblos indigenas siempre
gue se trate de una «causa directa de un impacto significativo y especifico». El Sindicato
sostiene que el Convenio nim. 169 no establece dicha distincidn, y si bien se ha entendido
que el tipo de afectacion trata del efecto percibido de manera especial por los pueblos
indigenas, no contempla las hipdtesis a que las medidas digan relacion exclusiva con los
pueblos indigenas.

El Sindicato mantiene que al agregar dos elementos exdgenos no estipulados en el propio
articulo 6 del Convenio (impacto «significativo y especifico»), el Gobierno introduce
mediante una reglamentacion nacional una restriccién a la consulta.

El Gobierno indica que la redaccion del inciso tercero del articulo 7 del reglamento sobre la
consulta indigena permite que se consulten no solo las medidas que tengan un alcance
general, sino también aquellas que tengan un efecto particular, cuando sean susceptibles de
afectar directamente a los pueblos indigenas.

En lo que respecta a la expresion «causa directa de un impacto significativo y especifico,
el Gobierno indica que el adjetivo «especifico» sustituyé el adjetivo «exclusivo» que
figuraba en la Ultima propuesta presentada a la mesa de consenso para acercar posiciones
con los representantes indigenas en la mesa. EI Gobierno entiende que dicha expresion
permite ampliar la aplicacion de la norma ya que podran ser objeto de consulta no sélo las
medidas que incidan exclusivamente sobre los pueblos indigenas (aquellos casos en que los
pueblos indigenas son los destinatarios de las medidas), sino también aquellos actos que,
teniendo efectos generales sobre el conjunto de la poblacion, impacten de una manera
diferenciada a los pueblos indigenas dadas sus condiciones y derechos. El Gobierno explica
que tiene que tratarse de un efecto especial, caracteristico o propio sobre los pueblos
indigenas, que no se da en el resto de los miembros de la comunidad nacional.

El Gobierno recuerda que el término «significativo», de acuerdo al diccionario de la Real
Academia Espafiola, quiere decir: «Que tiene importancia por representar o significar algo»,
con lo que la incorporacion de dicho término pretende establecer que la consulta se realice
para asuntos de cierta relevancia, que tengan trascendencia para los pueblos indigenas.

El Gobierno considera que las expresiones que requieren que la medida sea «causa directa
de un impacto» no es mas que una reiteracion de lo ya prescrito en el articulo 6, parrafo 1, a),
del Convenio acerca de que la medida sea susceptible de «afectar directamente» a los
pueblos indigenas, con lo que se descartan las afectaciones indirectas.

Ademas, segun el Gobierno, cuando se dice que la medida incida sobre «los pueblos
indigenas en su calidad de tales», también se reafirma lo dicho en el articulo 6, parrafo 1, a),
del Convenio, el cual establece que el Gobierno debe de consultar a los «pueblos
interesados», a través de sus instituciones representativas, cuando prevea medidas
«susceptibles de afectarles directamente», lo que implica el cumplimiento de una obligacion
atendiendo a su configuracion como «pueblos», segin se expresa en el articulo 1 del
Convenio.

El Comité toma nota con interés que la redaccion de las «medidas legislativas» susceptibles
de afectar directamente a los pueblos indigenas que sean de iniciativa del Presidente de la
Republica, conforme a lo previsto en el segundo inciso del articulo 7 del reglamento sobre
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149.

150.

151.

la consulta indigena, fue consensuada entre las partes interesadas. Sin embargo, el Comité
observa que persisten los desacuerdos en cuanto a la conformidad con el articulo 6 del
Convenio del alcance de las «medidas administrativas» cubiertas efectivamente por el
decreto supremo nim. 66 en el tenor en que el Gobierno promulgé el inciso tercero del
articulo 7%,

El Comité observa que en el articulo 6, parrafo 1, a), del Convenio no se introdujeron
excepciones al alcance de las «medidas legislativas o administrativas» *’. Sin embargo, el
Comité también observa que el articulo 7, parrafo 1, del Convenio se refiere al derecho de
los pueblos interesados 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 de alguna manera. Ademas, el articulo 7, parrafo 1 se
refiere al derecho de los pueblos interesados de controlar, en la medida de lo posible, su
propio desarrollo econémico social y cultural. Los proyectos especiales para las regiones
donde habitan los pueblos interesados deberdn elaborarse de modo que promueva el
mejoramiento de sus condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud, con su
participacion y cooperacion.

El Comité considera que la legislacion y la préactica nacionales pueden diferenciar entre actos
y medidas administrativas siempre que la distincién no implique impedir o restringir el
ejercicio de la consulta, en particular a través de las instituciones representativas de los
pueblos interesados, cada vez gue se prevean medidas administrativas que sean susceptibles
de afectar directamente a los pueblos indigenas.

En cuanto a la expresion «causa directa de un impacto significativo y especifico sobre los
pueblos indigenas en su calidad de tales» que figura en los incisos segundo y tercero del
articulo 7 del reglamento sobre la consulta indigena, el Comité espera que, en la practica,
los adjetivos «significativo y especifico» no limiten la definicion de las medidas que afecten
a los pueblos indigenas directamente. EI Comité pide al Gobierno que, en la préxima
memoria que presente a la Comision de Expertos, incluya informaciones que permitan
examinar si la aplicacién del reglamento sobre la consulta indigena (decreto supremo
nam. 66 de 2014) no ha creado limitaciones a la definicion de medidas administrativas
susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas.

Medidas que califican proyectos o actividades que ingresan
al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental

152.

En el articulo 8 del reglamento sobre la consulta indigena se dice lo siguiente:

% En la Recomendacion sobre poblaciones indigenas y tribuales, 1957 (niim. 104), se establecié que:
«Se deberian adoptar medidas legislativas 0 administrativas para reglamentar las condiciones, de
hecho o de derecho, en que las poblaciones en cuestion utilizan la tierra» (parrafo 2 de la parte Il.
Tierras, subrayado agregado). En el informe que sirvié de base para preparar la primera discusién en
la 75.2 reunion de la Conferencia (junio de 1988), la Oficina incluyé un cuestionario cuya pregunta 19
estaba redactada de la siguiente manera: «;Se considera que el articulo 5 [del Convenio nim. 107]
deberia sustituirse por una disposicion que exija de los gobiernos que, cuando sea posible, celebren
consultas con los pueblos en cuestidon o con sus representantes, si los hay, siempre que se estudien
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles?» (subrayado agregado). Véase CIT,
75.2 reunion, 1988, Informe VI (1), Revision parcial del Convenio [nim. 107], pag. 102.

37 En la pagina 13 del documento OIT Manual de 2013 se recuerda lo que la Comision de Expertos
indico en la observacion general de 2009, publicada en 2010: uno de los desafios del Convenio es que
se garanticen consultas apropiadas antes de adoptar todas las medidas legislativas y administrativas
susceptibles de afectar directamente a pueblos indigenas y tribales (subrayado agregado).
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Medidas que califican proyectos o actividades que ingresan al Sistema de Evaluacion
Ambiental. La resolucién de calificacion ambiental de los proyectos o actividades que ingresan al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, de conformidad a lo establecido en el articulo 10
de la ley nim. 19300, y que requieran un proceso de consulta indigena segin lo dispuesto en dicha
normativa y su reglamento, se consultaran de acuerdo a la normativa del Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental, dentro de los plazos que tal normativa establece, pero respetando el articulo
16 del presente instrumento en lo que se refiere a las etapas de dicha consulta.

La evaluacion ambiental de un proyecto de inversion que considere la realizacion de un
proceso de consulta indigena acorde a la ley nim. 19300 y su reglamento, incluira, en todo caso,
las medidas de mitigacidn, compensacion o reparacién que se presenten para hacerse cargo de
los efectos del articulo 11 de la ley nim. 19300.

Para la realizacién de los procesos de consulta que se realicen en el marco del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, la autoridad ambiental podra solicitar la asistencia técnica
de la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena, en los términos sefialados en el articulo 14
de este reglamento.

153. El Sindicato sefiala en su presentacion de que falté consenso en lo que respecta al articulo 8
del reglamento sobre la consulta indigena. Segun el Sindicato, una de las mayores
preocupaciones de los pueblos indigenas son los procesos de consulta en proyectos de
inversion que ingresan al Sistema de Evaluacién Ambiental (SEA) por la amenaza que
representan para sus territorios tradicionales los proyectos mineros, forestales y agropecuarios.

154. El Sindicato sefiala también que los proyectos que ingresen al SEA en virtud del articulo 10
de la Ley num. 19300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente «y que requieran de un
proceso de consulta indigena segun lo dispuesto en dicha normativa y su reglamento, se
consultaran de acuerdo a la normativa del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental»,
como lo dispone el primer inciso del articulo 8 del reglamento sobre la consulta indigena. El
Sindicato sostiene que los proyectos que ingresan en el SEA mediante una declaracion de
impacto ambiental no quedan sometidos a la consulta previa que requiere el Convenio
nim. 169. El Sindicato alega que el articulo 8 del reglamento sobre la consulta indigena
excluye de la consulta previa requerida por el Convenio a las Declaraciones de Impacto
Ambiental y a algunos de los Estudios de Impacto Ambiental previstos en la Ley nim. 19300
sobre Bases Generales del Medio Ambiente .

155. El Sindicato propuso como ejemplo una Resolucidn de Calificacion Ambiental (RCA) que
se pronuncie en favor de un proyecto de inversion lo que puede no tener relacion con la
politica indigena. Sin embargo, segun el Sindicato, un proyecto de inversién puede tener la
capacidad de afectar a los pueblos indigenas si se trata de un proyecto hidroeléctrico que
inunda cementerios indigenas o un proyecto minero que desplaza a pueblos indigenas.

156. EIl Gobierno indica que no hay disposicién alguna del Convenio que inhiba la posibilidad de
regular la consulta cuando se realiza la evaluacién ambiental de un proyecto o actividad. El
Gobierno considera también posible que, aunque se establezca un mecanismo de consulta
general, éste no dé cobertura a las particularidades propias de la evaluacion de los impactos
socioculturales asociados a la evaluacién ambiental, y que los impactos y medidas
relacionados a los mismos no sean cubiertos en una consulta general y demanden una
consulta especial.

157. El Gobierno reitera que su posicion fue contemplar un sistema propio para los proyectos que
ingresan al Servicio de Evaluacion de Impacto Ambiental y otro sistema que comprenda las

38 El articulo 10 de la ley nim. 19300 establece los proyectos o actividades susceptibles de causar
impacto ambiental que deberan someterse al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. Texto
actualizado disponible en el sitio de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile:
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=30667. Ver también mas adelante parrafos 145 a 161.
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medidas administrativas dictadas por el Estado que sean distintas a la Resolucion de
Calificacion Ambiental (RCA) y las medidas legislativas que sean de iniciativa del
Presidente de la Republica.

El Gobierno también explica que, para los casos de las Declaraciones de Impacto Ambiental
(DIA), definidas en el articulo 2, f), de la Ley nim. 19300 sobre Bases Generales del Medio
Ambiente, y de los Estudios de Impacto Ambiental (EI1A) de proyectos o actividades que no
reconozcan la generacion de impactos de significancia a los pueblos indigenas, pero que se
emplacen en las tierras indigenas, las areas de desarrollo indigena o en las cercanias de los
pueblos indigenas se contempla un mecanismo especial en el articulo 86 del decreto supremo
nam. 40 de 2013 (reglamento del Servicio de Evaluacion de Impacto Ambiental). Segun el
Gobierno, dicho mecanismo permite a los pueblos indigenas pronunciarse sobre la situacion.
Si se comprueba una afectacion a las tierras, se procede al reingreso del proyecto como un
Estudio de Impacto Ambiental (EIA) que reconoce la afectacion a los pueblos indigenas,
dando paso a un proceso de consulta durante toda la evaluacion ambiental.

Ademas de los ya mencionados articulos 6 y 7 del Convenio, las disposiciones de los
articulos 15 %y 16 “° son de importancia para examinar este asunto.

39 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 utilizacién, administracion y conservacion de dichos recursos.

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 gobiernos
deberan establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados,
a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes
de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberén participar siempre que sea posible en
los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacién equitativa por
cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

40 Articulo 16:
1. A reserva de lo dispuesto en los parrafos siguientes de este articulo, los pueblos
interesados no deberan ser trasladados de las tierras que ocupan.

2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacién de esos pueblos se consideren
necesarios, solo deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno
conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la
reubicacién sélo debera tener lugar al término de procedimientos adecuados establecidos por la
legislacién 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 las causas que motivaron su traslado y reubicacién.

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 menos 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 prefieran recibir una indemnizacion en dinero
0 en especie, debera concedérseles dicha indemnizacidn, con las garantias apropiadas.

5. Debera indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y reubicadas por
cualquier pérdida o dafio que hayan sufrido como consecuencia de su desplazamiento.
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160. EI Comité toma nota que la Ley nim. 19300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente
define a la «Declaracion de Impacto Ambiental» como un descriptivo de una actividad o
proyecto que se pretende realizar, o de las modificaciones que se le introducirén, otorgado
bajo juramento por el titular de la actividad o proyecto, cuyo contenido permite al organismo
competente evaluar si su impacto ambiental se ajusta a las normas ambientales vigentes
(articulo 2, f), de la ley nim. 19300). Por su parte, el «Estudio de Impacto Ambiental» es un
documento en el que el titular de la actividad o proyecto describe en detalle las caracteristicas
de un proyecto o actividad que se pretenda llevar a cabo o su modificacién. El titular de la
actividad o proyecto debe proporcionar a los organismos competentes antecedentes fundados
para la prediccion, identificacion e interpretacion de su impacto ambiental y describir la o
las acciones que ejecutara para impedir o minimizar sus efectos significativamente adversos
(articulo 2, i), de la ley num. 19300).

161. EI Comité toma nota que el primer inciso del articulo 8 del reglamento sobre la consulta
indigena se refiere a las resoluciones de calificacién ambiental, es decir, a las actuaciones de
los organismos gubernamentales competentes por medio de los cuales las autoridades
aprueban o modifican o rechazan una Declaracion de Impacto Ambiental o un Estudio de
Impacto Ambiental presentado por el titular de la actividad o proyecto. Ademas, en dicha
disposicion del reglamento sobre la consulta indigena se indica que cuando los proyectos o
las actividades susceptibles de causar un impacto ambiental requieran un proceso de consulta
indigena segun lo dispuesto en la ley nim. 19300 de Bases Generales del Medio Ambiente
y en el reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, se consultaran de
acuerdo a las disposiciones y a los plazos establecidos en los articulos 85 y 86 del decreto
supremo num. 40 de 2013, pero respetando el procedimiento de consulta establecido en el
articulo 16 del reglamento sobre la consulta indigena. EI Comité toma nota que el articulo 8
del decreto supremo nim. 66 mantiene un mecanismo propio para la consulta de proyectos
y actividades que ingresan en el SEA.

162. EI Comité toma nota que el articulo 16 del reglamento sobre la consulta indigena asi como
el articulo 10, al cual el articulo 16 hace referencia, fueron consensuados y dicen lo siguiente:

Articulo 16 — Procedimiento de consulta. ~ Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 10
del presente reglamento, todo procedimiento apropiado de consulta debera contemplar las
siguientes etapas:

a) Planificacion del Proceso de Consulta: Esta etapa tiene por finalidad: i) entregar la
informacién preliminar sobre la medida a consultar a los pueblos indigenas; ii) determinar
por parte de los pueblos indigenas y del 6rgano responsable los intervinientes, sus roles y
funciones, v iii) determinar conjuntamente entre el 6rgano responsable y los pueblos
indigenas la metodologia o forma de llevar a cabo el proceso; el registro de las reuniones
por medios audiovisuales, actas u otros medios que dejen constancia del proceso; y la
pertinencia de contar con observadores, mediadores y/o ministros de fe.

La metodologia debera considerar a lo menos la forma de intervenir en el proceso de
consulta, la formalizacion de los acuerdos, los lugares, los plazos, la disposicién de medios que
garanticen la generacién de un plano de igualdad, asi como los mecanismos de difusion y
logistica en general.

Esta etapa comprendera al menos tres reuniones: Una para la entrega preliminar de
informacién sobre la medida a consultar; otra para determinar los intervinientes y la
metodologia, para lo cual los pueblos indigenas contaran con el tiempo suficiente para acordarla
de manera interna; y, finalmente, otra para consensuarla con el 6rgano respectivo.

Los acuerdos de esta etapa constaran en un acta que contendra la descripcion detallada de
la metodologia establecida, debiendo ser suscrita por los intervinientes designados para dicho
efecto.

De no haber acuerdo en todo o en algunos de los elementos indicados precedentemente,
el 6rgano responsable debera dejar constancia de esta situacion y de la metodologia que se
aplicard, la cual debera resguardar los principios de la consulta.
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163.

164.

165.

166.

b)  Entrega de informacién y difusidn del proceso de consulta: Esta etapa tiene por finalidad
entregar todos los antecedentes de la medida a consultar a los pueblos indigenas,
considerando los motivos que la justifican, la naturaleza de la medida, su alcance e
implicancias.

La informacion debe ser entregada oportunamente, empleando métodos y procedimientos
socioculturalmente adecuados y efectivos, en espafiol y en la lengua del pueblo indigena, cuando
sea necesario, de acuerdo a las particularidades del pueblo indigena afectado.

La informacion de la medida a consultar y del proceso se debera actualizar
permanentemente en los sitios web del Ministerio de Desarrollo Social, de la Corporacion
Nacional de Desarrollo Indigena y del 6rgano responsable.

c) Deliberacion interna de los pueblos indigenas: Esta etapa tiene por finalidad que los
pueblos indigenas analicen, estudien y determinen sus posiciones mediante el debate y
consenso interno respecto de la medida a consultar, de manera que puedan intervenir y
preparar la etapa de dialogo.

d) Dialogo: Esta etapa tiene por finalidad propiciar la generacidn de acuerdos respecto de la
medida consultada mediante el intercambio de posiciones y contraste de argumentos.
Dentro del plazo establecido para esta etapa, deberan realizarse las reuniones que sean
necesarias para cumplir con el objetivo de la consulta.

En esta instancia se deberd respetar la cultura y métodos de toma de decisiones de los
pueblos indigenas.

Los acuerdos y desacuerdos de esta etapa constardn en un acta que debera también dar
cuenta de los mecanismos y acciones de seguimiento y monitoreo.

e)  Sistematizacion, comunicacion de resultados y término del proceso de consulta: Esta etapa
tiene por finalidad elaborar una relacion detallada del proceso llevado a cabo, desde la
evaluacion de la procedencia, las distintas etapas y los acuerdos alcanzados y la
explicacion fundada de los disensos producidos, lo que debera constar en un informe final.

Articulo 10 — Procedimiento apropiado. El procedimiento de consulta establecido en el
articulo 16 deberd aplicarse con flexibilidad.

Para efecto de lo anterior, éste deberé ajustarse a las particularidades del o los pueblos
indigenas consultados, debiendo respetar su cultura y cosmovision, reflejada en costumbres,
aspectos linglisticos, tradiciones, ritos o0 manifestaciones de sus creencias.

Asimismo, los 6rganos responsables indicados en el articulo 4 del presente reglamento
deberan considerar la naturaleza, contenido y complejidad de la medida a ser consultada.

El Comité considera que, en consulta con los pueblos indigenas, se pueden establecer
distintos textos reglamentarios para regular las diversas situaciones de la consulta siempre y
cuando estos textos se encuentren en conformidad con las disposiciones del Convenio.

El Comité observa que las resoluciones de impacto ambiental son actos de los organismos
competentes y constituyen por ende medidas administrativas que podrian en ciertas
circunstancias afectar directamente a los pueblos indigenas.

El Comité toma nota que el articulo 8 del decreto supremo niim. 66 se remite al articulo 16
de ese mismo decreto, articulo que fuera acordado y que contiene las etapas de la consulta.
El Comité estima que dichas etapas deberan ser atendidas inclusive en los procedimientos
de consultas derivados de proyectos y actividades que ingresen en el SEA.

El Comité recuerda que, en la observacion formulada en 2012, y publicada en 2013; la
Comision de Expertos indicé que, en caso de que un estudio de impacto ambiental conlleve
la prospeccion o explotacion de recursos existentes en tierras indigenas y/o el reasentamiento
de comunidades indigenas, se debe también asegurar el cumplimento de todos los
requerimientos de los articulos 15y 16 del Convenio.
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167.

El Comité pide al Gobierno que, en la memoria que presente a la Comision de Expertos,
incluya informaciones que muestren que, antes de adoptar Resoluciones de Impacto
Ambiental que se pronuncien en favor de un proyecto o actividad susceptible de afectar
directamente a los pueblos indigenas, se haya cumplido con los requerimientos de los
articulos 6, 7'y, segun proceda, 15y 16 del Convenio.

El reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental (SEIA) (decreto supremo num. 40 de 2013)

168.

169.

170.

171.

El Sindicato sostiene que el reglamento del SEIA (decreto supremo nim. 40) no se ajusta a
los requerimientos de la consulta previa establecidos en el Convenio. El Sindicato se remite
a una minuta publicada por el Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) el 13 de
mayo de 2013. El INDH sefialé en dicho informe que el decreto supremo ndm. 40
«no contempla mecanismos que garanticen un didlogo intercultural y las posibilidades de
incidencia de los pueblos indigenas en la aprobacion de proyectos de inversion en sus tierras
y territorios».

El Gobierno recuerda que el Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA) del Ministerio de
Medio Ambiente documenté debidamente las consultas requeridas por el Convenio en un
texto titulado, informe final «Proceso de consulta indigena sobre el reglamento del SEIA,
guias de procedimientos de participacién ciudadana y de alteraciones significativas sobre
pueblos originarios». En una declaracion publica difundida el 10 de julio de 2013, en
respuesta a las preocupaciones expresadas por el INDH, el SEA recordd que la ley
nam. 19300 habia sido modificada en enero de 2010 para tener en cuenta la entrada en
vigencia del Convenio nim. 169 en Chile. EI SEA también afirmé que la consulta previa se
habia cumplido cabalmente.

El Comité toma nota que, al respecto, la reclamacion se concentra en los articulos 85 y 86
del reglamento del SEIA, adoptado mediante el decreto supremo nim. 40 de 2013, y que
dichas disposiciones se deben aplicar teniendo en cuenta lo establecido posteriormente en el
articulo 8 del reglamento sobre la consulta indigena, adoptado mediante el decreto supremo
nam. 66 de 2014.

En el reglamento del SEIA se dice lo siguiente:

Articulo 85 — Consulta a Pueblos Indigenas. Sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 83 [Obligaciones del Servicio] de este reglamento, en el caso que el proyecto o actividad
genere o presente alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias indicados en los
articulos 7, 8 y 10 de este reglamento, en la medida que se afecte directamente a uno 0 mas
grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas, el servicio debera, de conformidad al inciso
segundo del articulo 4 de la ley 4, disefiar y desarrollar un proceso de consulta de buena fe, que
contemple mecanismos apropiados segun las caracteristicas socioculturales propias de cada
pueblo y a través de sus instituciones representativas, de modo que puedan participar de manera
informada y tengan la posibilidad de influir durante el proceso de evaluacion ambiental. De
igual manera, el Servicio establecera los mecanismos para que estos grupos participen durante
el proceso de evaluacion de las aclaraciones, rectificaciones y/o ampliaciones de que pudiese
ser objeto el estudio de impacto ambiental.

En el proceso de consulta a que se refiere el inciso anterior, participaran los pueblos
indigenas afectados de manera exclusiva y deberd efectuarse con la finalidad de llegar a un

41 El inciso segundo del articulo 4 de la Ley nim. 19300 sobre Bases Generales de Medio Ambiente
dice que: «Los organos del Estado, en el gjercicio de sus competencias ambientales y en la aplicacién
de los instrumentos de gestion ambiental, deberan propender por la adecuada conservacion, desarrollo
y fortalecimiento de la identidad, idiomas, instituciones y tradiciones sociales y culturales de los
pueblos, comunidades y personas indigenas, de conformidad a lo sefialado en la ley y en los convenios
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.».
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173.

acuerdo o lograr el consentimiento. No obstante, el no alcanzar dicha finalidad no implica la
afectacion del derecho a la consulta. En caso que no exista constancia que un individuo tenga la
calidad de indigena conforme a la ley nim. 19253, debera acreditar dicha calidad segin lo
dispuesto en la normativa vigente.

Articulo 86 — Reunion con grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas. Sin
perjuicio de lo sefialado en el parrafo 2 de este titulo [Participacion ciudadana en los Estudios
de Impacto Ambiental], cuando el proyecto o actividad sometido a evaluacién mediante un
estudio de impacto ambiental que indique la no generacién o presencia de los efectos,
caracteristicas o circunstancias a que se refiere el articulo anterior, se emplace en tierras
indigenas, areas de desarrollo indigena o en las cercanias a grupos humanos pertenecientes a
pueblos indigenas, el director regional o el director ejecutivo del servicio realizara reuniones
con los grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas localizados en el area en que se
desarrollara el proyecto o actividad, por un periodo no superior a treinta dias contados desde la
declaracién de admisibilidad del proyecto, con el objeto de recoger sus opiniones, analizarlas y,
si corresponde, determinar la procedencia de la aplicacion del articulo 36 del presente
reglamento [si el Estudio carece de informacion relevante o esencial para su evaluacién que no
pudiere ser subsanada mediante aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones, el director regional
o el director ejecutivo, segun corresponda, asi lo declarara mediante resoluciéon fundada,
ordenando devolver los antecedentes al titular y poniendo término al procedimiento]. El servicio
generara un acta de cada una de las reuniones en donde se recogeran las opiniones de los
referidos grupos.

Cuando el proyecto o actividad sometido a evaluacién mediante una declaracion de
impacto ambiental, se emplace en tierras indigenas, areas de desarrollo indigena o en las
cercanias a grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas, el director regional o el director
ejecutivo del servicio realizara reuniones con aquellos grupos humanos localizados en el area
en que se desarrollara el proyecto o actividad, por un periodo no superior a veinte dias, con el
objeto de recoger sus opiniones, analizarlas vy, si corresponde, determinar la procedencia de la
aplicacion del articulo 48 del presente reglamento [si la Declaracion carece de informacion
relevante o esencial para su evaluacion que no pudiere ser subsanada mediante aclaraciones,
rectificaciones o ampliaciones, o si el proyecto o actividad requiere de un estudio de impacto
ambiental, el director regional o el director ejecutivo, segun corresponda, asi lo declarard
mediante resolucién fundada, ordenando devolver los antecedentes al titular y poniendo término
al procedimiento]. El servicio generara un acta de cada una de las reuniones en donde se
recogeran las opiniones de los referidos grupos.

Las actas de las reuniones a que se refieren los incisos anteriores podran servir de
motivacion de las resoluciones fundadas de los articulos 36 [Término anticipado del
procedimiento de evaluacion de los estudios de impacto ambiental] y 48 [Término anticipado
del procedimiento de evaluacion de las declaraciones de impacto ambiental] del presente
reglamento, o bien a la resolucién de calificacion ambiental segin corresponda.

El Sindicato indica que si bien en el segundo inciso del articulo 85 se dice que: «En el
proceso de consulta [...], participaran los pueblos indigenas afectados de manera exclusiva
y debera efectuarse con la finalidad de llegar a un acuerdo o el consentimiento», se agrego
otro inciso que dice lo siguiente: «No obstante, el no alcanzar dicha finalidad no implica la
afectacion del derecho a la consulta». El Sindicato sostiene que este inciso supone una
renuncia intolerable de los derechos establecidos en el Convenio nim. 169 y pone en riesgo
a los legitimos intereses indigenas. Segun el Sindicato, dicha disposicién enuncia que no
importa el resultado del proceso de consulta, pero es importante el proceso en si — lo que
contradice el sentido del derecho a la consulta previa. El ejercicio del derecho a la consulta
previa implica que los pueblos indigenas puedan inferir en el resultado de las decisiones que
los afecten.

El Sindicato manifiesta que, segun dispone el articulo 85 del reglamento del SEIA, no todos
los proyectos ingresados mediante un Estudio de Impacto Ambiental (EIA) deberan ser
consultados, sino tan sélo aquellos cuyos efectos estén contemplados en los articulos 7, 8
y 9 del reglamento del SEIA y que requieren de un EIA y no precisamente de una
Declaracion de Impacto Ambiental (DIA).
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174. EI Sindicato indica que la Unica referencia a la Declaracién de Impacto Ambiental (DIA)

175.

176.

177.

178.

179.

180.

que hace el reglamento del SEA se observa en relacién con aquellos proyectos que estén
emplazados en tierras indigenas, en areas de desarrollo indigena o en las «cercanias a grupos
humanos pertenecientes a pueblos indigenas», como se dice textualmente en el inciso
segundo del articulo 86 del reglamento del SEIA. En estas situaciones, el director regional
o el director ejecutivo del SEA debe realizar «reuniones con aquellos grupos humanos
localizados en el area en que se desarrollara el proyecto o actividad» [...] «El servicio
generard un acta de cada una de las reuniones en donde se recogeran las opiniones de los
referidos grupos». El Sindicato considera que esta disposicion no establece una obligacion
de realizar consultas en relacion con una Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA)
destinada a obtener una decision favorable en relacién con una Declaracién de Impacto
Ambiental (DIA).

El Sindicato sostiene que no hay motivo juridico para eximir del deber de consulta a las
resoluciones que declaren favorablemente una RCA en tanto que es una medida
administrativa.

El Gobierno destaca que el reglamento del SEIA incorpor6 por primera vez en su articulo 85
una consulta en la evaluacion ambiental de un proyecto de inversidn que afecta directamente
a los pueblos indigenas.

El Gobierno explica que debido a una razén de técnica regulatoria formal, en el decreto
nam. 40 de 2013, se incorporo el titulo V relativo a «la participacién de la comunidad en el
proceso de evaluacion de impacto ambiental». El reglamento del SEIA estableci6 una
consulta a los pueblos indigenas mediante un mecanismo totalmente diferenciado de la
participacion ciudadana (PAC), cuyo principio ya figuraba en el articulo 4 de la Ley
nam. 19300 sobre Bases Generales de Medio Ambiente.

El Gobierno indica que la consulta indigena establecida en el reglamento del SEIA tiene
lugar a lo largo de todo el proceso de evaluacion de impacto ambiental y no se encuentra
circunscrita a los sesenta dias del mecanismo previsto para la participacion ciudadana
(PAC).

El Gobierno sostiene que el contenido y fin de la consulta indigena difiere claramente del
mecanismo de la PAC. En efecto, segln el Gobierno, la consulta indigena se transforma en
un proceso de dialogo intercultural que tiene por fin lograr un acuerdo u obtener el
consentimiento acerca de la evaluacion ambiental de un determinado proyecto que dara
como resultado la dictacion de la Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA) que es, en
este caso, la medida administrativa susceptible de afectar directamente a los pueblos
indigenas.

El Gobierno explica que, para los casos de las Declaraciones de Impacto Ambiental (DIA),
definidas en el articulo 2, f), de la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente 2, y de
los Estudios de Impacto Ambiental (EIA) de proyectos o actividades que no reconozcan la
generacién de impactos de significancia a los pueblos indigenas, pero que se emplacen en
las tierras indigenas, las areas de desarrollo indigena o en las cercanias de los pueblos
indigenas se contempla un mecanismo especial en el articulo 86 del reglamento del SEIA.
Segun el Gobierno, dicho mecanismo permite a los pueblos indigenas pronunciarse sobre la
situacion. Si se comprueba una afectacion a las tierras, se procede al reingreso del proyecto

42 En el articulo 2, ), de la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente se dice que se entendera
por: f) Declaracion de Impacto Ambiental: el documento descriptivo de una actividad o proyecto que
se pretende realizar, o de las modificaciones que se le introduciran, otorgado bajo juramento por el
respectivo titular, cuyo contenido permite al organismo competente evaluar si su impacto ambiental
se ajusta a las normas ambientales vigentes.
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181.

182.

183.

184.

185.

186.

187.

como Estudio de Impacto Ambiental (EIA) que reconoce la afectacion a los pueblos
indigenas, dando paso a un proceso de consulta durante toda la evaluacion ambiental.

El Gobierno sostiene que el Sindicato confundié la consulta a los pueblos indigenas
contemplada en el articulo 85 del reglamento del SEIA, con las reuniones con grupos
humanos pertenecientes a los pueblos indigenas, regulada en el articulo 86. EI Gobierno
observa que los dos mecanismos (la consulta indigena, del articulo 85 del reglamento del
SEIA; y las reuniones con grupos humanos indigenas, del articulo 86 del mismo reglamento)
son distintos del procedimiento de participacion ciudadana que se regula en los articulos 88
a 96 del reglamento del SEIA.

El Gobierno expresa que de la lectura del articulo 85 del reglamento del SEIA se debe
concluir que su contenido es casi el mismo que el del articulo 6, parrafo 1, a) y parrafo 2,
del Convenio, y que especificamente establece «disefiar y desarrollar un proceso de consulta
de buena fe, que contemple mecanismos apropiados segun las caracteristicas socioculturales
propias de cada pueblo y a través de sus instituciones representativas, de modo que puedan
participar de manera informada...».

El Gobierno sostiene que el articulo 85 del reglamento del SEIA tiene un contenido mas
amplio, lo que es el resultado del seguimiento dado a las recomendaciones formuladas por
la Comision de Expertos en su observacion general del afio 2010 y a la jurisprudencia
nacional. EI Gobierno subraya que en el articulo 85 se ha agregado: «... y tengan la
posibilidad de influir durante el proceso de evaluacion ambiental».

Las disposiciones de los articulos 6, 7, 15, 16 y 34 “® del Convenio son de particular
importancia para examinar este asunto.

El Comité toma nota de que, en el primer inciso del articulo 85 del reglamento del SEIA se
buscé disefiar un «proceso de consulta de buena fe», el cual debe contemplar «mecanismos
apropiados» que permitan a los pueblos indigenas, a través de sus instituciones
representativas, «participar de manera informada» y tener «la posibilidad de influir» durante
el procedimiento de evaluacion ambiental.

El Comité observa que en el segundo inciso del articulo 85 se indica que, el proceso de
consulta previsto en el primer inciso, «debera efectuarse con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento», pero se afirma que «el no alcanzar dicha finalidad no
implica la afectacion del derecho a la consulta». EI Comité toma nota de que sélo el primer
enunciado del segundo inciso del articulo 85 se encuentra textualmente en el parrafo 2 del
articulo 6 del Convenio. En efecto, el Convenio nim. 169 no proporciona un derecho de veto
a los pueblos indigenas, ya que alcanzar un acuerdo o lograr el consentimiento es el prop6sito
al iniciar el proceso de consulta, y no un requisito independiente 4.

El Comité toma nota de que, en el articulo 86 del reglamento del SEIA se establece que
cuando se emplacen en tierras indigenas o en sus cercanias los proyectos que ingresan al
SEIA con declaraciones y para ciertos estudios que no generen aparentemente una afectacion
directa, se ha previsto la realizacion de «reuniones» con los pueblos interesados para recoger
sus opiniones, analizarlas y, si procede, exigir su reingreso como estudios de impacto
ambiental.

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

44 Pagina 17 del documento OIT Manual de 2013.
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188.

189.

190.

Teniendo en cuenta que «una simple reunién informativa en la que se escucha a los pueblos
indigenas sin posibilidades de que influyan en la adopcion de decisiones, no puede
considerarse que cumple con las disposiciones del Convenio», el Comité entiende que la
legislacion y la reglamentacidén han previsto el reingreso del proyecto como estudio de
impacto ambiental. El reingreso es la oportunidad procesal de realizar las consultas
apropiadas, antes de que una autoridad gubernamental se pronuncie en favor o en contra de
un determinado proyecto o actividad.

El Comité pide al Gobierno que, en la memoria gque presente a la Comision de Expertos,
indigue la manera en que se asegura que, en los proyectos susceptibles de afectar
directamente a los pueblos indigenas que sean aprobados por el Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental, se haya cumplido con los requerimientos de los articulos 6, 7, v,
segun proceda, 15y 16 del Convenio.

De ser confirmada en la préactica la existencia de una brecha en la aplicacion y el
funcionamiento de este conjunto de normas reglamentarias, el Comité alienta al Gobierno
a que realice las consultas apropiadas con miras a complementar la reglamentacion en lo
gue sea necesario.

Consultas iniciadas en aplicaciéon del reglamento
sobre la consulta indigena

191.

192.

193.

194.

En su presentacion de enero de 2015, el Sindicato se refirié al discurso de la Presidenta de
la Republica quien, el 21 de mayo de 2014, declar6 lamentar la crisis de confianza que existia
en el pais con los pueblos indigenas. El Sindicato también indicé que las nuevas autoridades
del Ministerio de Desarrollo Social iniciaron dos procedimientos administrativos para
convocar los procesos de consulta relativos a la creacion de un consejo o consejos de pueblos
indigenas *y a examinar un anteproyecto de ley que crea el Ministerio de Pueblos
Indigenas “.

El Sindicato sostiene que no hubo un debate en profundidad sobre el contenido de la
propuesta de creacion del Ministerio de Pueblos Indigenas. Segun el Sindicato, vulnerando
el articulo 7 del Convenio, la propuesta seria perjudicial para los pueblos indigenas por
cuanto la decision de las prioridades queda en manos de un/a ministro/a.

El Sindicato también critico el texto consultado relativo a la creacién de un consejo o de
consejos indigenas dado que no le competia al Estado crear instituciones representativas de
los pueblos indigenas. Segun el Sindicato, el derecho de los pueblos indigenas a definir sus
propias formas de organizacion es una facultad o un derecho propio a los pueblos indigenas.

El Sindicato sostiene que la asistencia a las reuniones convocadas por el Gobierno no deben
tomarse como una aprobacion de los acuerdos por parte de los asistentes indigenas. Segln
el Sindicato, las consultas se limitan a realizar encuestas, sin que haya un debate que genere
un dialogo.

% Resolucién nim. 275 exenta, publicada en el Diario Oficial el 24 de junio de 2014, mediante la
cual se inicia procedimiento administrativo y convoca a proceso de consulta del anteproyecto de ley
que crea el consejo o consejos de pueblos indigenas.

46 Resolucién nim. 276 exenta, publicada en el Diario Oficial el 24 de junio de 2014, mediante la
cual se inicia procedimiento administrativo y convoca a proceso de consulta del anteproyecto de ley
que crea el Ministerio de Pueblos Indigenas.
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195.

196.

197.

198.

199.

200.

201.

202.

El Sindicato menciona otras reformas legislativas — la reforma educacional, la reforma
tributaria, la modificacion al Codigo de Aguas, una ley que crea el Servicio de Biodiversidad
y Areas Protegidas, la ley de propiedad industrial — en relacion a las cuales no se ha
considerado ni la consulta ni la participacion indigenas.

El Gobierno informo sobre los dos procedimientos administrativos convocando a un proceso
de consulta previa iniciados por el Ministerio de Desarrollo Social para tratar las propuestas
de creacion del consejo o consejos de pueblos indigenas y de la creacion de un Ministerio
de Pueblos Indigenas.

El Gobierno propuso una metodologia del proceso de consulta previa en cinco etapas
(planificacion, informacidn, deliberacion interna, dialogo y sistematizacion del proceso). En
cada una de las reuniones realizadas, se consensud la metodologia del proceso de consulta
con las instituciones representativas de los pueblos indigenas.

El Gobierno indicé que, en enero de 2015, se celebrd una «mesa nacional» para consensuar
la medida consultada — la cual se convertiria en proyecto de ley y posteriormente se enviaria
al Congreso Nacional mediante mensaje del Ejecutivo para su tramitacion legislativa.

Asimismo, el Gobierno expresé en su comunicacién de enero de 2015 que, en los Ministerios
de Desarrollo y de Medio Ambiente, se habia generado la conviccion de la necesidad de
revisar el funcionamiento de los decretos supremos nums. 40 de 2013 y 66 de 2014. El
Gobierno también indicd que la revision tendria lugar durante el afio 2015.

El Gobierno expresd su esperanza de que los procesos de consulta permitan un didlogo
genuino con los pueblos indigenas, procurando restablecer la confianza entre el Estado y los
pueblos indigenas.

El Comité considera que «es consustancial a toda consulta la instauracion de un clima de
confianza mutua, pero mas aun con relacion a los pueblos indigenas» [...] #.

El Comité espera que los primeros procesos de consulta que se hayan realizado desde la
publicacion del reglamento sobre la consulta indigena lleguen a un resultado satisfactorio
para el Gobierno y los pueblos indigenas. EI Comité pide al Gobierno que, en la memoria
gue presente a la Comisién de Expertos, incluya informaciones sobre el resultado de
dichas consultas. EI Comité invita a todas las partes a persistir en sus esfuerzos para
ampliar el didlogo y lograr mayores niveles de participacion e inclusion social de los
pueblos indigenas a través de la consulta.

Recomendaciones del Comité

203. En vista de las conclusiones que anteceden y referentes a las asuntos planteados

en la reclamacion, el Comité recomienda al Consejo de Administracion que:
a) apruebe el presente informe;

b) invite al Gobierno a que suministre a la Comision de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones informaciones sobre los temas tratados en
el presente informe y las conclusiones formuladas por el Comité de manera

47 México, informe adoptado en marzo de 2004, documento GB.289/17/3, parrafo 107.
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de que la Comision de Expertos pueda examinarlas en su 87.2 reunién
(noviembre-diciembre de 2016), y

c) se haga publico el presente informe y declare este procedimiento cerrado.

Ginebra, 21 de marzo de 2016 (Firmado) Sr. Francisco Figueiredo de Souza
Sra. Eulogia Familia

Sr. Alberto Echavarria Saldarriaga

Punto que requiere decisién: parrafo 203
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