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REsuMEN

El objetivo del presente articulo es
determinar si la falta de consulta a los
grupos indigenas al momento de otorgar
concesiones mineras en Chile se encuen-
tra legalmente justificada o si puede
entenderse como un incumplimiento de
la obligacién establecida en el art. 15N°2
del Convenio N°169 de la OIT. Paraello
se identifican y analizan los principales
argumentos utilizados para justificar esta
omisién y se procede a examinar la apli-
cabilidad de la regla de consulta del art.
15N°2 al régimen concesional minero.
La conclusién es que el Estado estd in-
cumpliendo su obligacién convencional
en la materia.

ABSTRACT

The objective of this article is to
determine if the lack of indigenous
consultation to native population before
the granting of mining concessions in
Chile is legally justified or if it can be
understood as a breach of the obliga-
tion established in art. 15 No. 2 of ILO
Convention 169. In order to achieve this
objective, the three main arguments used
to justify this omission are identified and
analyzed. Then, we proceed to examine
the applicability of the rule of consulta-
tion of art. 15N°2 to the mining con-
cession regime. The conclusion is that
the State is breaching its conventional
obligation on the matter.
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L. INTRODUCCION

En Chile, actualmente el derecho a consulta del Convenio N°169 de
la OIT (Convenio) es considerado una regla “indubitada y forma parte
del marco regulatorio aplicable a recursos naturales de dominio publico y
titularidad privada”'. Esto es evidente en el caso del Sistema de Evaluacién
de Impacto Ambiental (SEIA). El art. 85 del Reglamento del Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental (RSEIA) establece la necesidad de efec-
tuar un Proceso de Consulta con los Pueblos Indigenas (PCPI) durante la
evaluacién ambiental de proyectos de inversién®. A su vez, en aplicacién del
Reglamento General de Consulta (RGC), este derecho se ha considerado
procedente en diversos procesos relativos a la exploracién y explotacién
de recursos naturales, como en las concesiones de explotacién de energfa
geotérmica’, en la modificacién de dreas apropiadas para el ejercicio de la
acuicultura’ y, recientemente, en las solicitudes de exploracién de aguas
subterrdneas’.

Sin embargo, esta presencia de la consulta en la regulaciéon del uso
de los recursos naturales pierde eficacia cuando se trata de concesiones
mineras. En efecto, a diez afios de la entrada en vigencia del Convenio en

' HerVE, Dominque, Justicia Ambiental y Recursos Naturales (Santiago, Ediciones
Universitarias de Valparaiso, 2015) p. 287.

% Para un andlisis general, ver DURAN, Alvaro, El derecho a consulta de los pueblos
indigenas en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental chileno, su estindar a la luz
de la jurisprudencia nacional e internacional, en Revista de Derecho Universidad Finis
Terrae 11 (2014) 2, pp. 101-161.

% Para una exposicién y andlisis critico, ver CARMONA, Cristébal, 7he Road Less
Travelled: The Duty to Consult and the Special Rule of Article 15.2 of ILO Convention
169 in the Case of Geothermal Energy Concessions in Chile, en Journal of Energy &
Natural Resources Law 35 (2017) 4, pp. 485-501 [doi: https://doi.org/10.1080/026
46811.2017.1355966].

* SUBSECRETARIA DE PESCA Y ACUICULTURA, Informe Técnico (D.AC) N°877/2017.
Propuesta de nuevos sitios de Areas Apropiadas para el ejercicio de la Acuicultura (A.A.A.)
en la XII Region de Magallanes y de la Antdrtica Chilena, 15 de septiembre de 2017.

> Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N°14-2019, 30 de octubre de 2020.
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Chile, estas medidas no estdn siendo consultadas. La ausencia de consulta
a nivel concesional queda de manifiesto en la tltima solicitud directa que
efectuara la Comisién de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Re-
comendaciones (CEACR) de la OIT al Gobierno de Chile, publicada el
ano 2019. En ella, el 6rgano de la OIT le pide “nuevamente” al Gobierno
-pues ya lo habfa hecho en numerosas ocasiones anteriores- que tomase “las
medidas necesarias (inclusive legislativas) para que los pueblos indigenas
sean consultados antes de que se otorguen concesiones de exploracién o
explotacién mineras en las tierras que tradicionalmente ocupan™.
Aunque relativamente previsible desde un paradigma de desarrollo eco-
némico de corte extractivista como el chileno’, esta ausencia de consulta en
las concesiones mineras resulta, prima facie, sorprendente. A nivel norma-
tivo, sorprende porque el Convenio contiene una regla expresa ordenando
la realizacién de consulta previa al otorgamiento de autorizaciones para la
exploracién y explotacién de recursos del subsuelo existentes en territorio
indigena. En efecto, su art. 15N°2 senala: “En caso de que pertenezca al
Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga dere-
chos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberdn establecer
0 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 prospeccién o
explotacién de los recursos existentes en sus tierras (...)”". La omisién de este
deber se vuelve mds grave si se considera que el Convenio es un tratado
de derechos humanos’ y, por lo tanto, que los derechos contenidos en este
instrumento deben ser respetados y promovidos por los 6rganos del Estado

¢ OIT, Solicitud directa (CEACR) - Adopcidn: 2018, Publicacién: 1084
reunidn CIT (2019) Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (niim. 169)
- Chile (Ratificacién : 2008) [https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=1000:1310
0:0::NO:13100:P13100_COMMENT_ID,P11110_COUNTRY_ID,P11110_
COUNTRY_NAME,P11110_COMMENT_YEAR:3962690,102588,Chi
le,2018].

7 Ver MErINO, Roger, The Cynical State: Forging Extractivism, Neoliberalism
And Development in Governmental Spaces, en Third World Quarterly 41 (2020) 1,
P. 68, [Doi: 10.1080/01436597.2019.1668264] “The Development model or
paradigm of neo-extractivism is formed by the structures and general national and
global rules that govern resource extraction. At this level, the only players allowed to
influence the model are governing elites, certain state and international agencies, and
transnational corporations”.

8 En adelante, todas las citas a articulos en las que no se haga mencién expresa a
algtin cuerpo normativo, deben entenderse como referentes al Convenio.

9 Ver Tribunal Constitucional, Rol N°2387-(2388)-12-CPT (acumuladas), 23
de enero de 2013, considerando 22°.
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(art. 5, Constitucién Politica de la Republica (CPR)). A nivel fictico, la
ausencia de consulta en las concesiones mineras llama la atencién tanto
por la magnitud de los impactos que tipicamente tiene la industria minera
en las formas de vida indigena'®, como por la creciente conflictividad que
ha emergido en torno al otorgamiento y arrendamiento de concesiones
mineras en territorios indigenas en los dltimos anos!'.

En este contexto, el Estado chileno ha esgrimido una serie de argu-
mentos juridicos intentado justificar la falta de consulta a las concesiones
mineras. Las principales razones aducidas a este respecto son cuatro, a saber:
la homologacién de la consulta del Art. 15N°2 con otros procedimientos
internos; la aplicacién de la regla de consulta del art. 6 del Convenio al
caso de las concesiones mineras; la pretendida “no autoejecutabilidad” de
la norma de consulta del art. 15N°2; y la existencia de un PCPI durante
la evaluacién ambiental de los proyectos mineros. Se trata de argumentos
de distinta naturaleza, los que han sido utilizados con diversa intensidad
en diversos periodos. Ahora bien, el que se aduzcan justificaciones legales
para la no ejecucién de los derechos del Convenio no es inusual. Las
propias caracterfsticas de los enunciados normativos de este tratado han
significado que el proceso de implementacién del Convenio en América
Latina suponga una disputa en torno a la determinacién de la naturaleza
de las normas internacionales y de sus regulaciones internas®. Por ende,
la cuestién es que tan plausibles son dichos argumentos, juridicamente
hablando.

Frente a ello, el objetivo del presente este articulo es analizar el funda-
mento legal de los argumentos indicados en el pdrrafo anterior. En otras

' Ver, por ejemplo, CALDERON, Matfas, et al., Gran mineria y localidades agricolas
en el norte de Chile: comparacion exploratoria de tres casos, en Chungard. Revista de
Antropologia Chilena 48 (2016) 2, pp. 295-305.

' Por ejemplo, la oposicién generada al otorgamiento de concesiones de
exploracién minera en territorio mapuche williche (Acuas, Javier y NAHUELPAN,
Héctor, Los limites del reconocimiento indigena en Chile neoliberal. La implementacién
del Convenio 169 de la OIT desde la perspectiva de dirigentes Mapuche Williche,
en CUHSO 29 (2019) 1, pp. 108-130); y la impugnacién judicial del acuerdo
entre Corfo y SQM para continuar con la explotacién del Salar de Atacama (Ver
CARMONA, Cristébal y SCHONSTEINER, Judith, Amicus Curiae del Centro de Derechos
Humanos de la Universidad Diego Portales, en el caso “Asociacion Indigena Consejo
de Pueblos Atacamerios/Sqm Potasio S.A.”, 2018 [visible en internet: http://www.
derechoshumanos.udp.cl/derechoshumanos/images/Carmona_Schonsteiner_
Amicus_Caso_SQM_2018.pdf]).

12 LARSEN, Peter, Contextualising Ratification and Implementation: A Critical
Appraisal of ILO Convention 169 From a Social Justice Perspective, en The International
Journal of Human Rights 24 (2020) 2-3, p. 96 [doi: https://doi.org/10.1080/13642
987.2019.1677613].
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palabras, determinar si la ausencia de consulta estd legalmente justificada
desde el punto de vista del derecho interno o si, en cambio, supone una
situacién de incumplimiento de una obligacién convencional que, desde
el afo 2009, es “ley de la Repiiblica”. La conclusién, se puede adelantar,
es que las razones esgrimidas para intentar excusar al Estado de su obliga-
cién no son juridicamente plausibles y que, en consecuencia, el derecho a
consulta -especificamente la regla contenida en el art. 15N°2- constituye
una obligacién actual y directamente aplicable al régimen concesional
minero. En otras palabras, la respuesta a la pregunta planteada es que el
Estado de Chile simplemente estd incumpliendo la obligacién de consulta
a las concesiones mineras.

Para sustentar este juicio comenzaré (II) caracterizando los cuatro prin-
cipales argumentos utilizados en el debate nacional para justificar la falta
de consulta previa al otorgamiento de concesiones mineras, explicando en
cada caso por qué serfan juridicamente incorrectos desde la perspectiva del
propio sistema juridico nacional. Sobre la base que uno de los resultados
del anilisis anterior es que la regla de consulta que se debe utilizar en este
caso es, prima facie, la contenida en el art. 15N°2, (III) procederé luego a
examinar la aplicabilidad de esta regla al régimen chileno de concesiones
mineras, estableciendo que se trata de una obligacién plenamente exigible
en este contexto. Finalizaré (IV) apuntando brevemente las conclusiones
arribadas.

II. LA FALTA DE CONSULTA A LAS CONCESIONES MINERAS EN CHILE:
ANALISIS A LAS RAZONES DEL INCUMPLIMIENTO

Un examen al debate juridico nacional muestra que son cuatro los
principales argumentos que se han utilizado por los tribunales, la Ad-
ministracién y la doctrina para explicar la ausencia de la consulta en el
régimen concesional minero. Estos son: (1) que las instituciones juridicas
sectoriales existentes serfan suficientes para cumplir con la consulta; (2)
que las resoluciones judiciales por las que se constituyen las concesiones
no son medidas “administrativas” ni “legislativas” como lo requiere la
regla general del art. 6N°1(a); (3) que la regla especial del art. 15N°2 no
es directamente aplicable pues tendria el cardcter de “no autoejecutable”
o “programitica”; y (4) que un PCPI a nivel de concesiones no seria pro-
cedente dado que los proyectos mineros ya son consultados durante la
evaluacién ambiental. En los acdpites que siguen caracterizaré brevemente

13 Corte de Apelaciones de Concepcién, Rol N°289-2010, 10 de agosto de 2010,
Considerando 7°.
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cada uno de estos argumentos, explicando a su vez por qué no pueden ser
considerados como juridicamente plausibles.

1. La homologacidén de la consulta con procedimientos internos

El primer tipo de justificacién a analizar, entonces, es aquella que sos-
tiene que “las leyes sectoriales vigentes al momento de la promulgacién
del Convenio permiten traducir en clave legal doméstica los estdndares
del mismo™*.

El antecedente de esta tesis puede encontrarse en la tramitacién parla-
mentaria del Convenio en la década de los noventa. Recuérdese que en el
Mensaje con el que se ingresé el Convenio al Congreso Nacional para su
ratificacién, se hacfa mencién a la existencia de ciertas incompatibilidades
entre las normas de este tratado y la legislacién interna. Dichas incompati-
bilidades, aclaraba el Mensaje, se solucionarfan a través de la formulacién
de declaraciones interpretativas. Por medio de estas declaraciones, “se
podrdn precisar las condiciones en que una determinada norma convencional
deberd ser interpretada o aplicada”. Durante la tramitacién legislativa del
Convenio, se puso en evidencia que el Gobierno tenfa pensado formular
una declaracién general para la gran mayoria de las reglas convencionales.
En concreto, se incorporarfa una declaracién en la que se dijiera que me-
diante la Ley N°19.253 (Ley Indigena) “se estd dando cumplimiento a los
objetivos que persigue el Convenio™*°
interna existente permitfa dar cumplimiento al Convenio. Sin embargo, al
mismo tiempo el Gobierno reconocié como tnica excepcién a esta regla
a la norma del art. 15N°2. Respecto a ella manifesté que se harfan “/as
adecuaciones legales internas para establecer el permiso del indigena o de una
autoridad para la realizacidn de labores mineras en las tierras indigenas™ .

Esta postura que exceptuaba la norma del art. 15N°2 cambiarfa con
la primera sentencia del Tribunal Constitucional (TC o Tribunal) sobre
el Convenio, el ano 2000. En este fallo, el Tribunal extiende la l6gica

. En otras palabras, que la normativa

implicita en la mencionada declaracién interpretativa a la regla especial

4 CONTESSE, Jorge y Lovera, Domingo, E/ Convenio 169 de la OIT en la
Jurisprudencia chilena: prélogo del incumplimiento, en Anuario de Derecho Piblico
(Santiago, Editorial Universidad Diego Portales, 2011) p. 128.

15 GOBIERNO DE CHILE, Proyecto de Acuerdo relativo al Convenio N° 169 sobre
pueblos indigenas, adoptado por la Organizacidn Internacional del Trabajo, diciembre
21 de 1990, Boletin N 233-10 [https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-
la-ley/5119/]

16 CAMARA DE DIPUTADOS, Informe de Comisidn de Relaciones Exteriores en Sesién
14. Legislatura 341, 19 de octubre, 1999 [visible en internet: https://www.bcn.cl/
historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5119/].

17 CAMARA DE DIPUTADOS, cit. (n. 16).
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de consulta del art. 15N°2. De esta forma, tras expresar que dicha norma
tenfa un cardcter programdtico, el TC sefiala que, por lo demds, “una situ-
acidn similar la contempla, en el actual sistema, el articulo 17 del Cédigo de
Mineria™. Luego, agrega que “los procedimientos de consulta del Convenio
ya se encuentran incorporados a la legislacion interna”™”, dando como ejemplo
de ello a la Participacién Ciudadana (PAC) de la Ley de Bases Generales
del Medio Ambiente y lo dispuesto en los articulos 10, 11 y 34 de la Ley
Indigena. Concluye expresando que “e/ Cddigo de Mineria contempla un
claro procedimiento judicial para constituir las concesiones mineras, el que
garantiza que todos los interesados pueden ser escuchados frente a una violacion
de sus derechos”. En suma, para el TC, los procedimientos de participacién
existentes en el derecho ambiental, indigena y minero, eran suficientes para
dar por cumplida la consulta del art. 15N°2.

Este razonamiento tuvo una importante recepcién y utilizacién en los
primeros afios de vigencia del Convenio. Esto es evidente en el art. 5 de
la primera reglamentacién de consulta, el ya derogado D.S. N°124/20009.
Segtin esa disposicidn, los proyectos de inversién que se fueran a emplazar
en tierras o dreas de desarrollo indigena serfan “sometidos a los procedimientos
de consulta o participacidn que se contemplan en las respectivas normativas
sectoriales”. La misma légica serfa seguida por la Corte Suprema al homo-
logar la consulta con la PAC del SEIA* y por Contraloria General de la
Republica cuando equiparé el procedimiento consultivo a la posibilidad
de formular oposiciones a las concesiones eléctricas®.

Aun cuando en muchos sentidos esta interpretacién parece haber sido
abandonada, todavia es posible encontrarla hasta hace algunos pocos afios
en pronunciamientos de 6rganos del Estado. En el 4rea de las concesiones
mineras, el mejor ejemplo lo constituye la postura expresada por la Comis-
i6n Chilena del Cobre (Cochilco) el afio 2015, en un oficio a la Cdmara
de Diputados. En dicho oficio, Cochilco expresa que la legislacién minera
contiene “disposiciones de mayor fortaleza y énfasis preceptivo que las consa-
gradas en el Convenio N° 169 de la OIT"%. Esto, puesto que “/m/ientras

'8 Tribunal Constitucional, Rol N°309-2000, 4 de agosto de 2000, Considerando
700,

' Tribunal Constitucional, Rol N°309-2000, 4 de agosto de 2000, Considerando
700,

2 Tribunal Constitucional, Rol N°309-2000, 4 de agosto de 2000, Considerando
710,

2! Corte Suprema, Rol N° 4078-2010, 14 de octubre de 2010.

2 Contralorfa General de la Republica, Dictamen N°70.292, 17 de diciembre
de 2009.

23 CoMiSION CHILENA DEL COBRE, Oficio Ord. N° 036 de 20 de enero de 2015,

p- 2.
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el Convenio sélo habla de consultas, o sea de escuchar lo que la comunidad
indigena afectada pueda decir, nuestro Cédigo de Mineria permite impugnary
oponerse a una concesion que le pe;judim, especzﬁmmmte, cuando la mensura
ha abarcado, en todo o parte, una o mds pertenencias ya constituidas o en
trdmite (articulos 83 y 84 del Cédigo de Mineria)*.

Esta nocién de hacer equivalente la consulta a la regulacién sectorial
existente al momento de la entrada en vigencia del Convenio, estimo, es
evidentemente errénea. De partida, la dictacién del RSEIA y del RGC
parecen suficientes para refutar esta idea en lo que se refiere al dmbito de
ambiental y administrativo, por cuanto cada uno de estos reglamentos esta-
blece un procedimiento auténomo y diferenciado para dar cumplimiento a
la consulta. A la misma conclusién se llega cuando se analiza este argumento
desde el punto de vista de la legislacién minera. La primera de las institucio-
nes mineras que el TC asemeja con la consulta, es aquella contemplada en
el articulo 17 del Cédigo de Minerfa (CM). Este articulo contiene lo que
Samuel Lira ha llamado “lugares de interés publico de cateo prohibido™.
De acuerdo a esta norma, para poder efectuar “labores mineras” en ciertos
lugares -ciudades, parques nacionales, recintos militares, etc.- se requiere de
la autorizacién de determinadas autoridades -gobernadores, intendentes,
el Presidente de la Republica, etc.-. Es dificil comprender qué queria decir
el Tribunal con que estos permisos pudiesen representar una “situacién
similar” al derecho a consulta, pues en ninguna de las instancias del art. 17
la autoridad gubernamental respectiva tiene la obligacién de hacer participe
a la ciudadanfa en el proceso de toma de decisién. La dnica relacién que
es posible ver entre ambas normas es que al ser los permisos del art. 17
“autorizaciones” para efectuar “labores mineras™, por aplicacién del art.
15Ne°2 dichos permisos podrian ser objeto de consulta siempre que las
dreas identificadas se superpusiesen a territorio indigena. Pero esta es una
vinculacién que el Tribunal no hace.

El TC sostenia también que el proceso de constitucién de concesiones
mineras “garantiza que todos los interesados pueden ser escuchados frente a
una violacion de sus derechos”. Un argumento similar se encuentra en el
oficio de Cochilco, el cual refiere que la legislacién minera otorga a las
comunidades inclusive mds proteccién que el Convenio, pues dota de
la capacidad de “impugnar y oponerse” a la concesién que los perjudica.
Ambas afirmaciones no solo son erréneas por la manifesta diferencia que
existe entre la consulta y el proceso de constitucién de concesiones, sino

2 ComistoN CHILENA DEL COBRE, cit. (n. 23) p. 2.

» LR, Samuel, Curso de Derecho de Mineria (Séptima edicidn actualizada,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2016) pp. 62-65.

26 Lira, Samuel, cit. (n. 25) p. 64.
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ademds porque en este dltimo procedimiento pricticamente no existen
posibilidades para que los pueblos indigenas puedan “ser escuchados frente
a una violacion de sus derechos”, ni menos que puedan “impugnar y opon-
erse” ala concesién. Ello, salvo que tengan algiin interés minero en juego.
Esto es evidente en el procedimiento de constitucién de concesiones de
exploracién, en donde el legislador decidié derechamente no contemplar
la posiblidad de oposicién?. Y si bien en el procedimiento de constitucién
de concesiones de explotacién si se pueden formular oposiciones, tanto los
legitimados como las causales para ello son extremadamente limitadas. En
efecto, en lo que toca la oposicién a la solicitud de mensura, solo le cor-
responde accién a quien tenga un pedimento anterior, o una concesién de
exploracién basada en un pedimento anterior, o una manifestacién anterior
a la manifestacién que se pretende mensurar (art. 61, CM). La oposicién
a la constitucién de la concesién, en tanto, solo podria ser formulada por
aquellos titulares de pertenencias constituidas o en trdmite que se super-
pongan con la pertenencia mensurada (art. 84, CM). Por ende, salvo que
las comunidades estén en algunas de estas situaciones, no podrdn oponerse
al otorgamiento de la concesién.

Visto lo anterior, parece claro que la consulta sencillamente no puede
ser equiparada a las instituciones y procedimientos mineros existentes. En
consecuencia, este argumento no puede utilizarse como una justificacién
juridica de la omisién de la consulta previa al otorgamiento de concesiones
mineras.

2. La aplicacion de la regla general del art. 6N°1(a) a las concesiones
mineras

Segtin se vio en la introduccién, ademds de la regla general de consulta
del art. 6N°1(a) el Convenio contiene una regla de consulta especial en el
art 15N°2, relativa a los permisos de exploracién y explotacién de recursos
naturales de titularidad estatal que se encuentren en territorio indigena. A
pesar de la existencia de estas dos normas, en Chile el debate y aplicacién
de la consulta se ha centrado casi exclusivamente en la regla general del
art. 6, prdcticamente invisibilizando la existencia de la regla del art. 15. Ha
sido la norma del art. 6 la regulada en los diversos reglamentos dictados
y es sobre su aplicabilidad que se ha discutido mayormente en tribunales,
inclusive en casos que caerfan dentro de espectro de la norma del art. 15%.

¥ LIRA, Samuel, cit. (n. 25) p. 118.

* Ver, por ejemplo, BERMUDEZ, Jorge y HERVE, Dominique, La jurisprudencia
ambiental reciente: tendencia al reconocimiento de principios y garantismo con los
pueblos indigenas, en Anuario de Derecho Piblico (Santiago, Ediciones Universidad
Diego Portales, 2013) p. 252.
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De igual forma, la doctrina le ha dedicado escasa atencién en sus andlisis
a la norma del art. 15N°2%, queriéndola homologar a la regla del art. 6*
o supeditando su eficacia a una eventual reforma legislativa®.

Uno de los efectos de esta tendencia es que se tiende a extender la
aplicabilidad de la norma del art. 6 a hip4tesis que manifiestamente caen
dentro del dmbito de la del art. 15N°2. Esto es lo que sucede en el que
quizds es el argumento mds comun para desestimar la consulta de las con-
cesiones mineras. La consulta, se sefiala, serfa “inaplicable al procedimiento
de constitucién de concesiones mineras, toda vez, que tal procedimiento
de constitucién establecido por el Cédigo de Mineria de 1983, como lo
senala el articulo 34 de dicho cuerpo legal, es una potestad judicial, mas,
no legislativa ni administrativa (objetos estas del procedimiento de consulta
a que se refiere el Convenio y la norma puntual) ™.

Este argumento ha sido utilizado tanto en sede judicial como por
parte de los érganos de Administracién. En la prictica judicial, indepen-
dientemente de si las comunidades indigenas invocaron en su reclamo la
regla general del art. 6N°1(a)* o la especial del 15N°2%, la respuesta de
los tribunales ha sido la mayoria de las veces la misma: las concesiones
mineras, por constituirse por medio de resoluciones judiciales, no son
medidas “legislativas o administrativas” como lo demanda el art. 6. Por
tanto, no deben ser consultadas. La Administracién, en tanto, ha usado
este razonamiento en foros domésticos e internacionales. Entre los pri-
meros, vale mencionar cémo, en una sesién especial de la Cdmara de
Diputados destinada precisamente a tratar el tema de la falta de consulta a
las concesiones mineras, la entonces Ministra de Desarrollo Social intenté

» MEzA-LOPEHANDIA, Matfas, £l Convenio N°169 sobre pueblos indigenas y tribales
de la Organizacion Internacional del Trabajo, en AYLWIN, José (Coord.), Los pueblos
indigenas y el derecho (Santiago, LOM, 2013) p. 388.

3 DONOSO, Sebastidn, Empresas y comunidades indigenas: el nuevo escenario que
plantea el Convenio 169 de la OIT, en Temas de la agenda Piiblica 9 (2014) 73, p. 14.

1 HervE, Dominique y PEREZ, Sergio, Adecuacion de la legislacion interna a los
estdndares impuestos para la administracién de recursos naturales, en CONTESSE, Jorge
(Ed.), El Convenio 169 de la OIT y el derecho chileno. Mecanismos y obstdculos para
su implementacién (Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, 2012) p. 86.

% GUGGIANA, Marfa, Fragilidad de los Derechos Mineros en Chile. Anilisis
Dogmatico, Estudio de Casos (Santiago, Editorial Metropolitana, 2016) p. 82. En
el mismo sentido, ver ANINAT, Isabel, Los desafios pendientes del Convenio 169, en
Puntos de Referencia (2014) 369, p. 5, nota 18.

3 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N°1091-2014, 23 de abril de 2015,
Considerando 5°.

* Ver Corte de Apelaciones de Copiapé, Rol Civil N° 91- 2017 12 de diciembre
de 2017 y acumuladas 92-2017 y 93-2017, Considerando 6e°.
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excusar esta omisién argumentando que ese serfa un aspecto que excederfa
las facultades de su ministerio, dado que dichas concesiones “son sede
jurisdiccional de los tribunales de justicia”. Entre los segundos, se puede
destacar las respuestas del gobierno chileno a la observaciones efectuadas
reiteradamente por la CEACR sobre el incumplimiento del art. 15N°2. En
estas memorias o informes a la OIT, el Gobierno se limita a contestar que
“las concesiones mineras corresponden a medidas judiciales y no medidas
administrativas dependientes del Poder Ejecutivo™.

La argumentacién expuesta, estimo, es problemdtica en diversos senti-
dos. Debe notarse, primero, que aun razonando desde la regla general del
art. 6N°1(a) se podria sostener que las concesiones mineras si son medidas
“administrativas” y, por tanto, consultables. Al respecto, debe recordarse
que el otorgamiento concesiones mineras corresponde, segin ha dicho
la Corte Suprema, a “una actividad administrativa que el constituyente le
encarga a los Tribunales de Justicia™ . En palabras de Alejandro Vergara, se
tratarfa “funcionalmente de un acto administrativo que ha surgido orgdni-
camente en sede judicial”*®. Debido a esta naturaleza “administrativa”, las
concesiones podrifan tedricamente ser subsumidas dentro de la categoria
de “medidas administrativas” a las que refiere el art. 6N°1(a).

% CAMARA DE DIPUTADOS, Acta de la sesién 105a, especial, en miércoles 10 de
diciembre de 2014. Andlisis de la sitnacion que diversas comunidades indigenas
han denunciado en relacidn con el notorio incremento de las concesiones mineras de
explotacidn y exploracién constituidas en territorios ocupados por familias y comunidades
indigenas, 2014 [visible en internet: hteps://www.camara.cl/pdf.aspx?prmid=10934
&prmtipo=TEXTOSESION].

3¢ GOBIERNO DE CHILE, Memoria 2013. Presentada por el Gobierno de Chile en
conformidad con las disposiciones del articulo 22 de la Constitucidn de la Organizacién
Internacional del Trabajo correspondiente al periodo 2008-2013 acerca de las medidas
adoptadas para dar efectividad a las disposiciones del Convenio sobre Pueblos Indigenas
yTribales, 1989 (N UM. 169), ratificado el 15 de septiembre de 2008, 1 de septiembre
de 2013, p. 119. Ver también, GOBIERNO DE CHILE, [nforme 2016. Presentada por
el Gobierno de Chile, en consideracion a la solicitud de informacién formulada en el
informe del Director General, en 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 y tribales, 1989 (niimero 169),
presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucidn de la OIT por el Sindicato
Interpresas niimero 1 de Planificadores Mapuche de Santiago, 2016, p. 13.

%7 Corte Suprema, 4 de mayo de 2016, Rol N°©6.628-15, Sentencia de Reemplazo,
Considerando 1°. Para una comprension diversa de la naturaleza administrativa
concesién, ver Ossa, Juan Luis, Tratado de Derecho de Mineria (Quinta Edicién
actualizada y ampliada, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2012) p. 140.

38 VERGARA, Alejandro, Sistema de Derecho Minero (Santiago, Thomson Reuters,
2013) p. 264. Enfasis original.
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Pero aun si no se comparte esta teorfa y se estima que las concesiones
mineras son medidas “judiciales” y, por ende, no consultables desde la
perspectiva de la regla general de consulta, el argumento bajo andlisis
sigue siendo problemdtico. Ello, por cuanto opera desde la premisa que
la norma de consulta aplicable a estos casos es la del art. 6N°1(a) cuando,
en realidad, es la regla de consulta contenida en el art. 15N°2 ]a que en
razén de su especialidad debiese ser la utilizada.

Como parece claro, la regla de consulta del articulo 15N°2 tiene el
cardcter de lex specialis en relacién a la del art. 6N°1(a). La mdxima /Jex
specialis derogat legi generali, recuérdese, es una técnica de interpretacién
y solucién de conflictos generalmente aceptada en derecho internacional.
Segin esta, cuando dos o mds normas -en este caso contenidas en un mismo
tratado- se refieren a la misma materia o asunto, se le debe dar prioridad a
aquella que es mds especifica”. Ello, puesto que “al ser mds concreta, suele
considerar de mejor manera las caracteristicas particulares del contexto al
cual debe aplicarse que cualquier otra regla general”®. Que la regla de
consulta del articulo 15N°2 tiene el cardcter de lex specialis en relacién a la
del art. 6N°1(a) resulta evidente de la sola comparacién de sus enunciados.
Asi, mientras esta tltima serfa aplicable de manera general a toda medida
administrativa o legislativa, la primera responde a una situacién particular:
cuando el Estado, teniendo la titularidad (o algin otro derecho) sobre
recursos naturales existentes en territorio indigena, pretende emprender
o autorizar la exploracién o explotacién de esos recursos. Asi, la consulta
y las restantes obligaciones contenidas en el art. 15N°2 -cuales son, par-
ticipacién en los beneficios e indemnizacién por dafios- son concebidas
por la doctrina como “salvaguardas” especificas para la proteccién de los
derechos colectivos de los pueblos indigenas frente a los efectos perjudiciales
que tiene explotacién de recursos naturales presentes en su territorio®.

Esta especificidad también se manifiesta en la diferencia que existe entre
los criterios de procedencia que contienen ambas normas. El art. 6N°1(a),
se sabe, demanda que las medidas sean “susceptibles de afectar directamente”

3 INTERNATIONAL Law CoMmMIsSION, Conclusions of the Work of the Study Group
on the Fragmentation of International Law: Difficulties arising from the Diversification
and Expansion of International Law, 2006, pdrr. 5 [http://legal.un.org/docs/?path=../
ilc/texts/instruments/english/draft_articles/1_9_2006.pdf&lang=EF].

0 INTERNATIONAL Law COMMISSION, cit. (n. 39) para. 7. Traduccién del autor.

1 CABRERA, Marfa, The Requirement of Consultation With Indigenous Peoples in the
ILO: Between Normative Flexibility and Institutional Rigidity (Leiden, Brill Nijhoff,
2017) p. 45. Esta postura es confirmada por los trabajos preparatorios del Convenio.
Ver OIT, Partial Revision of the Indigenous and Tribal Populations Convention, 1957
(No. 107), Report VI (1), 75™ Session, 1988, p. 58.
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a los pueblos indigenas para que se “gatille” la obligacién de consulta®.
El art. 15N°2, en cambio, contiene un criterio mds amplio. Tal como
recientemente ha subrayado la CEACR, en esta norma “[¢]] Convenio no
contempla como condicién para la realizacién de la consulta la existencia
de evidencia de un posible impacto”™. Por ende, puede decirse que esta
disposicién establece una regla objetiva de procedencia®: si los recursos
naturales sobre los cuales el Estado otorga autorizacién para su explora-
cién/explotacién se encuentran en territorio indigena, entonces deberd
realizarse un proceso de consulta. Y, ac4, la consulta tendrd precisamente
como fin “determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en
qué medida”, como el propio art. 15N°2 sefala.

Visto lo anterior, resulta claro que el art. 15N°2 es una regla de consulta
dirigida a una realidad especifica -7.e., los dafios cominmente causados por
la industrias extractivas a las formas de vida indigena- y que, respondiendo
aesa realidad, contempla un criterio de procedencia particular, mds amplio
que aquel establecido en el art. 6N°1(a). En tanto lex specialis, entonces,
es la norma del art. 15N°2 la que debe primar por sobre la regla general
cuando las circunstancias sean subsumibles dentro de su supuesto hecho,
que es lo que -prima facie, al menos- sucede con las concesiones mineras en
Chile®. En virtud de ello, se puede concluir que el argumento que descarta
la procedencia de la consulta en las concesiones mineras baséndose en que
estas se constituyen por “resolucién judicial”, es incorrecto, pues razona
desde la norma de consulta equivocada.z

3. La no autoejecutabilidad de la regla de consulta del art. 15N°2.

2 Para un comprensivo y muy buen andlisis de este criterio y cémo se deberfa
hacer operativo en Chile, puede revisarse FAUNDES, Juan Jorge, Consulta indigena
y centrales de generacidn hidroeléctrica de menos de 3MW: desregulacion riesgosa,
a la luz del derecho fundamental a la identidad cultural de los pueblos indigenas, en
Bozz0, Sebastidn, REMESEIRO, Rebeca y Esis, Ivette (Coords.), Memorias III Congreso
Internacional de Regulacién y Consumo (Santiago, Universidad Auténoma de Chile,
RIL Editores, 2020) pp. 375-382.

® OIT, Observacion (CEACR) - Adopcidn: 2019, Publicacién: 1097
reunion  CIT (2020) Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989
(nibm. 169) - Colombia (Ratificacién : 1991) [visible en internet: https://www.
ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=1000:13100:0::NO:13100:P13100_COMMENT _
1D:4023016].

“ Para un desarrollo de esta idea, véase CaRMONA, Cristébal, cit. (n. 3), pp.
490-495. En el mismo sentido, BARROS, Alonso y SCHONSTEINER, Judith, Diligencia
debida: Proyectos de inversidn, propiedad sobre los recursos naturales y consulta libre,
previa e informada a los pueblos y comunidades indigenas concernidos, en ViaL, Tomds
(ed.), Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2014 (Santiago, Ediciones
UDP, 2014) p. 211.

# Ver Seccién I1I.
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Una distincién que ha acompanado desde sus inicios el debate sobre la
implementacién del Convenio, ha sido aquella formulada por el TC entre
normas “autoejecutables” y “no autoejecutables”. Las normas no autoeje-
cutables, indicaba el Tribunal, “imponen la obligacion al Estado, para que
en uso de sus potestades piiblicas, sancione la normativa necesaria para que
por esa via les dé vigencia efectiva”. Asi, en su concepcidn original, se trata
de obligaciones que no son inmediatamente aplicables por los érganos del
Estado, ni directamente exigibles en tribunales, sin la existencia de una
legislacién o reglamentacién previa. En lo que concierne a nuestro tema,
mientras el TC declaré que la regla general de consulta del art. 6N°1(a) era
autoejectuable, al mismo tiempo decidié que la regla especial de consulta
del art. 15N°2 tenfa un cardcter no autojecutable o programdtico.

Esta declaracién de no autoejecutabilidad de la consulta contemplada
en el art. 15N°2 ha sido reforzada por la doctrina nacional y utilizada
regularmente por los 6rganos de la Administracién. Asi, distintos autores
y autoras nacionales han indicado que, dado el cardcter “programdtico™
que tendria la consulta en materias mineras, para su implementacién se
requerirfa antes de una “reforma legislativa™® o de “un acto de implemen-
tacién posterior”®. En lo que concierne a la préctica administrativa cabe
relevar, a modo de ejemplo, la postura que sostuvieron por varios afios el
Ministerio de Minerfa primero y el Ministerio de Energfa después, en el
contexto de la consulta a las concesiones de energfa geotérmica. Acd, para
negar la procedencia de la consulta del art. 6N°1(a), ambos ministerios
insistieron en que, por tratarse de recursos del subsuelo de titularidad
estatal, la norma aplicable a este tipo de energfa era la del art. 15N°2. No
obstante, luego agregaban que esta norma tampoco podia ser aplicada por
tener cardcter “programdtico”™. En el contexto especifico de las concesio-
nes mineras, la no autoejecutabilidad del art. 15N°2 ha sido usada por
el gobierno chileno para responder a los cuestionamientos de la CEACR
por el incumplimiento a esta norma. Asi, en su Memoria del afio 2013, el
Gobierno indicé que, “si bien en criterio del Tribunal Constitucional (...)
[/a] referida norma tiene cardcter programdtica, los esfuerzos del Gobierno

“ Tribunal Constitucional, Rol N°309-2000, 4 de agosto de 2000, Considerando
480,

# HErVE, Dominique y PEREZ, Raimundo (Coord.), Derecho Ambientaly Politicas
Piblicas. Cuadernos de Andlisis Juridico, Coleccién Derecho Ambiental (Santiago,
Ediciones UDP, 2011) p. 428.

# HervE Dominique y PEREZ, Sergio, cit. (n. 31) p. 86.

# Carrasco, Felipe, E/ derecho minero ante la normativa indigena nacional e
internacional (Santiago, Ediciones Juridicas de Santiago, 2017) p. 267.

% Ver CARMONA, Cristébal, cit. (n. 3) pp. 495 y 496.
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han ido encaminados a incorporar en el SEIA la consulta establecida en el
articulo 6 del Convenio™'. En la misma linea se pronuncia en su informe
del ano 2016

Enlo que se refiere a la prictica judicial en la materia, se debe notar que
précticamente no existen fallos que utilicen la tesis de la no autoejecutabi-
lidad para negar la procedencia de la consulta del art. 15N°2. Quizds el
ejemplo mds cercano lo pueda constituir la sentencia de la Corte Suprema
(Corte) en la impugnacién del acuerdo entre Corfo y SQM para continuar
la explotacién del Salar de Atacama. En esta sentencia, al momento de
indicar que la aplicabilidad de la consulta del art. 6N°1(a) y de la “deri-
vada de lo establecido en el numeral 15 N° 2 del referido convenio” debfa ser
evaluada por la autoridad correspondiente al momento de la modificacién
de la Resolucién de Calificacién Ambiental (RCA), sefiala que dicha auto-
ridad debia también “en ral procedimiento definir la (...) calidad de normas
autoejecutables de ambas, para efecto de establecer la procedencia de aplicacion
directa”. Acd, aunque la Corte no sefiala directamente que el articulo
15N°2 tenga cardcter programdtico, si pone en suspenso su exigibilidad
actual -asf como también, extrafiamente, la del art. 6N°1(a)-, entendiendo
que la autoejecutabilidad de esta norma deberd ser determinada en el caso
concreto por la autoridad ambiental.

Al revisar este fallo no deja de llamar la atencién que todavia al afio
2019 se contintie apelando a la distincién “autoejecutabilidad/no auto-
ejecutabilidad” de la consulta del art. 15N°2 para, aunque sea indirecta-
mente, determinar su aplicabilidad en las concesiones mineras. Llama la
atencién, de partida, porque aun si se aceptara que esta norma especial de
consulta tiene cardcter programdtico, la permanente invocacién a su no
autoejecutabilidad pone en evidencia el hecho que todavia no se ha dictado
normativa alguna para darle efecto. Esto supone en si mismo un incum-
plimiento del Estado al respecto. Pero la persistencia de este argumento
causa sorpresa, principalmente, por lo febles que son los fundamentos
juridicos en los que descansa dicha categorizacién. En particular, porque a)
ella serfa contradictoria con el régimen internacional y constitucional para
formular reservas y declaraciones interpretativas a los tratados; b) porque
la ratio descidendi de las sentencias del TC no tiene fuerza vinculante; y,
finalmente, c) por la arbitrariedad de la argumentacién utilizada por el
TC parajustificar dicha distincién. A continuacién examinaré brevemente
cada uno de estos puntos.

>! GOBIERNO DE CHILE, Memoria OIT 2013, cit. (n. 36) p.116.
>2 GOBIERNO DE CHILE, [nforme OIT 2016, cit. (n. 36) p. 13.
53 Corte Suprema, Rol N° 25.142-2018, 22 de abril de 2019, Considerando 8.
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a) Contradiccion con el régimen internacional y constitucional. En dere-
cho internacional, los estados pueden formular “reservas” y “declaracio-
nes interpretativas” con el objeto de exceptuarse, modificar o aclarar el
contenido de determinadas obligaciones establecidas en los tratados. Esta
posibilidad, eso si, estard supeditada a la regulacién especifica que sobre el
tema disponga cada tratado o, en su defecto, al régimen general establecido
en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT)
(arts. 19 a 23). Serd el ordenamiento juridico interno de cada pais el que
determine la autoridad competente para formularlas.

Al respecto, habria que comenzar sefialando que el régimen de tratados
de la OIT tiene dos particularidades que dificilmente serfan compatibles
con una atribucién de no autoejecutabilidad a determinadas normas. Por
una parte, en este sistema no se admite la formulacién reservas a los trata-
dos*. Por otra, la Constitucién de la OIT impide que la ratificacién de un
convenio pueda menoscabar derechos que se encuentran garantizados en
otros instrumentos nacionales o internacionales (Art. 19N°8, Constitucién
de la OIT)*. Ambas caracteristicas complejizan la posibilidad de efectuar
declaraciones que afecten la vigencia de las normas mds favorables para
los sujetos de proteccién de los convenios y recomendaciones de la OIT.

Junto a ello, habria que notar que la asignacién de los atributos de
autoejecutabilidad o no autoejecutabilidad de las normas de un tratado
por parte de un tribunal contradice en mds de una forma el régimen con-
stitucional chileno en materia de tratados. Primero, porque la formulacién
de reservas o declaraciones interpretativas “no es una de las atribuciones
del Tribunal Constitucional”. La compentencia recae exclusivamente en
el Presidente de la Republica, quien podrd efectuarlas “siempre que ellas
procedan de conformidad a lo previsto en el propio tratado o en las normas
generales de derecho internacional” (art, 54N°1, inc. 3°, CPR) -cuestién
que, como se dijo en el pdrrafo anterior, serfa normativamente compleja
en el caso de los convenios de la OIT-. Segundo, porque si se considera

> OIT, Memorandum de la Oficina Internacional del Trabajo sobre la practica de
las reservas en materia de convenios multilaterales, 1951 [visible en internet: hteps://
www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09648/09648(1951-34)280-321.pdf].

> En virtud de esta norma fue que finalmente el gobierno chileno no pudo hacer
la declaracién interpretativa que tenfa prevista para el art. 35 del Convenio. Véase,
URREJOLA, Antonia, Aplicacidn del Convenio N°169 en Chile, en DE CEA, Maite y
Fuentes, Claudio (Eds.), La Consulta Indigena. Colombia-Peri-Chile (Santiago, RiL
Editores, 2016) p. 116

°¢ NUNEzZ, Manuel, Comentario a ‘El derecho de consulta previa en el Convenio
169 de la OIT. notas para su implmentacién en Chile’, en CONTESSE, Jorge (Ed.),
El Convenio 169 de la OIT y el derecho chileno. Mecanismos y obstdculos para su
implementacién (Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, 2012) p. 234.
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el deber de “respeto y promocién” que tienen los érganos del Estado
frente a los derechos contenidos en el Convenio (art. 5 inc. 20, CPR),
serfa “contradictorio sostener que los mismos érganos estatales puedan
exceptuarse de su cumplimiento por la simple via de una declaracién de
no-autoejecutabilidad™.

Por estas razones, la declaracién de no autoejecutabilidad efectuada
por TC serfa dificilmente conciliable con lo establecido por el sistema de
la OIT y el régimen constitucional chileno de tratados.

b) No obligatoriedad de la ratio descidendi de las sentencias del TC. Para
decirlo con precisién desde un inicio: la ratio descidend;i de los fallos del
TC no es vinculante formalmente®, ni para el propio Tribunal Consti-
tucional, ni para otros tribunales, ni menos para el Congreso Nacional o
los 6rganos de la Administracién®. Como apunté el profesor Humberto
Nogueira, “[¢]l mismo legislador se negé a darle al Tribunal Constitucional
el cardcter de ‘supremo intérprete de la Constitucién’ como asimismo dar
cardcter vinculante para los demds érganos del Estado a sus sentencias™®.
Frente a esta realidad, el valor de las sentencias del TC y de sus razones o
criterios de interpretacién dependerdn, en buena medida, “de cémo los
tribunales los apliquen™'. No es trivial, entonces, el que la doctrina de
la autoejecutabilidad/no autoejecutabilidad de las normas del Convenio
en la prictica no haya sido respetada ni por el propio Tribunal, ni mayo-
ritariamente seguida por los Tribunales Superiores de Justicia en lo que
toca al art. 15N°2,

En relacién a la jurisprudencia del TC, un somero repaso de sus

7 MONTT, Santiago y MATTA, Manuel, Una visién panordmica al Convenio OIT
169 y su implementacion en Chile, en Estudios Piblicos (2011) 121, p. 172.

% De acuerdo con la conocida escala de clasificacién de los precedentes
desarrollada por MacCormick y Summers, la vinculacién formal es aquella en donde
el no respetar el efecto vinculante de un precedente es ilegal y, en consecuencia, dicha
decisién estd sujeta a revocacion por la via de un recurso. Ver MACCORMICK, Neil,
SUMMERS, Robert y GOODHART, Arthur (eds.), Interpreting Precedents. A Comparative
Study (London, Routledge, 2016) pp. 554 y ss.

>? CorRreA, Rodrigo, Informe de Constitucionalidad Convenio 169 sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes, de la OIT (Santiago, Comisién de Verdad
Histérica y Nuevo Trato, Subcomisién de Legislacién, 2002) p. 12.

% NoGuerlA, Humberto, Las mutaciones de la Constitucién producidas por
via interpretativa del Tribunal Constitucional. ;El Tribunal Constitucional poder
constituido o poder constituyente en sesion permanente?, en Estudios Constitucionales
7(2009) 2, p. 427.

1 GOMEz, Gastdn, Las sentencias del Tribunal Constitucional y sus efectos sobre la
Jurisdiccidon comiin (Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, 2013) p. 246.
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sentencias sobre la regla de consulta del art. 6N°1(a) en relacién a las
medidas legislativas, da cuenta cémo el propio Tribunal no ha seguido
su propio precedente en la materia. En un inicio, el TC indicaba que
la autoejecutabilidad del art. 6N°1(a) implicaba que esta norma podia
ser aplicada “sin otro trdmite como fuente del derecho interno™?, lo que
se traducfa en que la entrada en vigencia del Convenio modificaba la
Ley Orgdnica Constitucional del Congreso Nacional®. No obstante, en
sentencias sucesivas va mutando paulatinamente su postura al abordar la
consulta a las medidas legislativas, haciendo cada vez mds indistinguible
el concepto de autojecutabilidad con el de no autoejecutabilidad®. Al fin,
en su sentencia sobre la Ley de Pesca, el TC termina sefialando que solo
una vez que se haya fijado el procedimiento de consulta por el 6rgano cor-
respondiente, “este Tribunal Constitucional estard en situacion de controlar
si (...) se han creado condiciones de participacion igualitarias para los pueblos
indigenas"®. De esta forma, la autoejecutabilidad de la consulta requiere
ahora de reglamentacién previa para ser exigible y justiciable, la que era
la definicién de una regla no autoejecutable.

En la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia, en la
mayorfa de los casos existentes se ha afirmado que la consulta del art.
15N°2 es una obligacién actualmente exigible en el ordenamiento juridico
nacional®. Asi, ya en E/ Morro I, la Corte de Apelaciones de Antofagasta
hacfa referencia entre las normas que se debfan cumplir, al “articulo 15
(...) debiendo consultarse a los interesados para determinar si los intereses de
estos pueblos son perjudicados y en qué medida, antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccion o explotacion”. De igual forma, en una

2 Tribunal Constitucional, Rol N°309/2000, 4 de agosto de 2000, Considerando
480,

% Tribunal Constitucional, Rol N°309/2000, 4 de agosto de 2000, Considerando
7e.

64 Un andlisis pormenorizado de esta secuencia puede encontrarse en CARMONA,
Cristébal y SCHONSTEINER, Judith, cit. (n. 11), pp. 7 y 8. En un sentido similar, véase
también GALDAMEZ, Liliana, Comentario Jurisprudencial: La Consulta a los Pueblos
Indigenas en la Sentencia del Tribunal Constitucional sobre Ley de Pesca Roles Nos.
2387-12-CPT y 2388-12-CPT, acumulados, en Estudios Constitucionales 11 (2013)
1, p. 632.

% Tribunal Constitucional, Rol N°2387 - (2388)-12-CPT (acumuladas), 23 de
enero de 2013, Considerando 23°.

% Una excepcidn a ello serfa el ya referido fallo de la Corte Suprema respecto al
acuerdo entre Corfo y SQM. Ver Corte Suprema, Rol N© 25.142-2018, 22 de abril
de 2019, Considerando 8°.

 Corte de Apelaciones Antofagasta, Rol N°618-2011, 17 de febrero de 2012,
Considerando 10°; confirmada por la Corte Suprema, Rol N°2211-2012, 27 de
abril de 2012.
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sentencia sobre la capacidad de una Comunidad Indigena para participar
como tercero independiente en un juicio de constitucién de servidumbres
mineras, la Corte de Apelaciones de Copiapé expresé que la aplicacién
del Convenio era “imperativa’, citando al efecto el art. 15N°2¢%. Final-
mente, la Corte de Apelaciones de Temuco se ha pronunciado en distintas
oportunidades sobre esta norma. En un caso de extraccién de dridos en
territorio mapuche, la Corte derechamente declaré a la disposicién del art.
15N°2 como una “norma autoejecutable”®. Asimismo, a propdsito de un
procedimiento de constitucién de concesién minera de exploracién, este
tribunal recientemente refirié que “e/ alcance de las normas del Cédigo de
Mineria, debe ser interpretado conforme a los derechos que el Convenio 169
de la OIT garantiza a los Pueblos Originarios”™, modificando una regla
establecida en el art. 34 del CM a partir de la aplicacién del Art. 15N°02
del Convenio’.

Mis alld del caso ya revisado del acuerdo Corfo/SQM, la Corte Su-
prema ha seguido la linea de las cortes de apelacién en dos importantes
fallos relativos a la industria minera. En E/ Morro 11, al invalidar la segunda
RCA de este proyecto, la Corte toma en consideracién no solo la norma
de consulta del art. 6N°1(a) sino también la del art. 15N°2, sefialando
que el Convenio “enfatiza la necesidad de consultar antes de la prospeccion
0 explotacion de minerales”. Adicionalmente, en Cerro Colorado (consti-
tucidn de servidumbre), la Corte hace referencia a “la obligacion directa, en
el caso de los recursos minerales que le pertenecen al Estado, como es el caso de
nuestra legislacidn, de mantener procedimientos de consulta con los pueblos
interesados™.

De esta forma, todo apunta a que la ratio descidendi de las sentencias
del TC no se considera vinculante ni para el propio Tribunal, ni para otros
érganos (judiciales y administrativos) del Estado.

% Corte de Apelaciones de Copiapd, Rol Civil 352-2012, 30 de abril de 2013,
Considerando 6°; confirmada por la Corte Suprema en causa Rol N°3676-2013, 17
de junio 2013.

9 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol Proteccién N 52-2017, 23 de mayo de
2017, Considerando 4°.

7% Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° Civil-297-2020, 28 de septiembre
de 2020, Considerando 8°.

! Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° Civil-297-2020, 28 de septiembre
de 2020, Considerandos 11°y 12°.

72 Corte Suprema, Rol N°11.299-2014, 7 de octubre de 2014, Considerando
26°.

7 Corte Suprema, Rol N©6.628-2015, 4 de mayo de 2016, Sentencia de
Reemplazo, Considerando 3°.
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c) Arbitrariedad en la determinacion del cardcter programitico del art.
15N°2. El argumento del Tribunal Constitucional es arbitrario o carente
de razonabilidad en varios sentidos. En el mds elemental, lo es porque li-
teralmente no proporciona ninguna razén para sustentar su categorizacién
respecto de la consulta del Art. 15N©27. Pero los problemas derivados de
esta carencia de fundamentacidn se acenttan si se repara en que en esta
sentencia el TC utiliza dos doctrinas distintas de autoejecutabilidad”.
Por una parte, en el Capitulo IV de la sentencia expresa que las normas
autoejecutables son “las que tienen el contenido y precision necesarias que las
habilita para ser aplicadas sin otro trdmite como fuente del derecho interno™.
Por otra, en su andlisis de los articulos 6N°1 y art. 7N°1 hace depender
la autoejecutabilidad de una norma de si ella estd redactada en “términos
perentorios”” o de “forma imperativa””®. Esta falta de consistencia deja
abierta la interrogante de cudl fue, en definitiva, el criterio utilizado para
determinar el cardcter programdtico de la norma del art. 15N°2. Empero,
fuese cual fuere el criterio utilizado, el razonamiento del Tribunal presenta
inconsistencias importantes.

Si el TC utilizé el primer criterio mencionado, esto es, el referido al
“contenido y precision” de las normas, tiene razén Jorge Contesse en que
la norma del art. 6N°1(a) tampoco deberia haber sido considerada como
autoejecutable, por cuanto es cuestionable que esta disposicién “tenga un
grado de especificidad tal que permita a un operador interno aplicarla sin
mds””. Si en cambio, se traté del criterio que evalta la autoejecutabili-
dad en base a los términos “perentorios” o “imperativos” de su redaccién,
dificilmente puede sostenerse que existan diferencias significativas entre
los términos de redaccién de ambas reglas de consulta, como para deci-

74 Tribunal Constitucional, Rol N°309/2000, 4 de agosto de 2000, Considerando
700.

7 En la doctrina norteamericana se han llegado a identificar hasta cuatro
doctrinas diferentes de autoejecutabilidad de los tratados. Ver VazQuez, Carlos, 7he
four doctrines of self-executing treaties, en The American Journal of International Law
89 (1995) 4, pp. 695-723.

76 Tribunal Constitucional, Rol N©309/2000, 4 de agosto de 2000, Considerando
480,

77 Tribunal Constitucional, Rol N°309/2000, 4 de agosto de 2000, Considerando
7°.

78 Tribunal Constitucional, Rol N°309/2000, 4 de agosto de 2000, Considerando
6°.

7> CONTESSE, Jorge, El derecho de consulta previa en el Convenio 169 de la OIT.
Notas para su implementacién en Chile, en CONTESSE, Jorge (Ed.), E/ Convenio 169 de
la OIT y el derecho chileno. Mecanismos y obstdculos para su implementacidn (Santiago,
Ediciones Universidad Diego Portales, 2012) p. 204.
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dir que la del art. 6N°1(a) era era autoejecutable y la del art. 15N°2 no.
Como not6 Felipe Carrasco, a partir de una interpretacién literal del art.
6Ne°1(a) también se podria concluir que dicha norma serfa “programdti-
ca”, pues requiere que la consulta deba hacerse “mediante procedimientos
apropiados™. La razén para esta confusién puede encontrarse en el simple
hecho que “virtualmente todos los tratados, sin importar cémo hayan
sido redactados, permiten pero no requieren tanto una aplicacién judicial
directa como indirecta™".

Una ultima critica a la argumentacién del Tribunal en este punto tiene
que ver con que la referencia del art. 15N°2 a que “los gobiernos deberdin
establecer o mantener procedimientos” de consulta, no implica necesaria-
mente la dictacién de reglamentos o modificaciones normativas. Como
notaron Montt y Matta: “Aunque los procedimientos de participacién en
su sentido genérico pueden y deben ser regulados en detalle mediante ley
o reglamento, dichas normativas no son esenciales para la existencia de
ese derecho. Es decir (...) [/]a participacién puede siempre ser estructurada
directamente por los érganos publicos llamados a aplicar el Convenio 169
mediante procesos ad-hoc de participacién”®. De hecho, esto fue lo que
sucedié con los primeros PCPI en el SEIA. Abiertos durante la vigencia del
antiguo reglamento del SEIA (D.S. N°95/2001), el que no contemplaba
referencia alguna a la consulta, dichos procesos se articularon aplicando
directamente los principios del procedimiento administrativo.

Por esta y las demds las razones expuestas en este apartado, la decisién
del TC en torno a calificar la norma del art. 15N°2 como programdtica
simplemente carece de fundamentos juridicos para seguir siendo utilizada
al momento de intentar justificar la falta de consulta de las concensiones
mineras.

4. La existencia procesos de consulta durante la evaluacién ambiental de
proyectos mineros

De acuerdo a lo dispuesto por la Ley N°19.300 y el RSEIA, deben
ingresar al SEIA los “proyectos de desarrollo minero” sobre 5.000 ton/mes
(art. 10 (i), Ley N°19.300; art. 3(1), RSEIA). En caso que estos proyectos
generen alguno de los efectos, circunstancias o caracteristicas contemplados
en los articulos 7, 8 y 10 del RSEIA que afecten directamente a uno o mds
Grupos Humanos Pertenecientes a los Pueblos Indigenas, el Servicio de

8 Carrasco, Felipe, cit. (n. 49) p. 276.

81 VazQuEz, Carlos, Treaties as Law of the Land: The Supremacy Clause and
the Judicial Enforcement of Treaties, en Harvard Law Review 122 (2008) p. 636.
Traduccién del autor.

82 MONTT, Santiago y MATTA, Manuel, cit. (n. 57) p. 190.
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Evaluacién Ambiental (SEA) deberd abrir un PCPI (Art. 85, RSEIA)®. A
la fecha se han decretado procesos de consulta en 15 proyectos ingresados
bajo esta tipologia®.

Teniendo en cuenta lo anterior, un argumento que se ha esbozado
-aunque de manera no tan nitida como los anteriores- es que la consulta
a las concesiones mineras no serfa procedente pues el momento en que se
concreta el ejercicio de los derechos provenientes de las mismas es cuando
su titular se somete al SEIA. Por consiguiente, se dice que es dentro de
este procedimiento que resultarfa aplicable la consulta. Quizés el ejemplo
mds patente de esta tesis se encuentra en el fallo de la Corte Suprema que
desestimd la impugnacién del Consejo de Pueblos Atacamefios (CPA) del
acuerdo entre Corfo y SQM.

La accién de proteccién incoada por el CPA y otras comunidades
atacamefas buscaba la invalidacién de los contratos suscritos entre Corfo
y SQM -por los cuales, inter alia, se aumentaba la cuota de produccién
y comercializacién de litio de SQM en el Salar de Atacama- por falta de
consulta. La Corte rechaza esta accién en base a que la discusién propuesta
por los grupos indigenas excedia la “naturaleza cautelar” del recurso de
proteccién. El objetivo del recurso de proteccidn, sefiala, es “otorgar cautela
urgente ante la conculcacidn patente de derechos constitucionales en virtud de
actos u omisiones (...) ilegales 0 arbitrarias”®. Este requisito, dice la Corte,
no se configurarfa en el caso de marras. Ello, toda vez que “/os contratos
impugnados a través de la presente accidn constitucional, si bien aumentan
la cuota para explotar, procesar y vender litio (...) lo cierto es que en forma
alguna modifican las autorizaciones de cardcter ambiental que actualmente
tiene vigente SQM para la extraccién de salmuera™. Si la empresa decide
aumentar la extraccidn, razona la Corte, deberd necesariamente modificar
la RCA y serd en esa oportunidad que se deberd determinar la procedencia
de la consulta, tanto la del art. 6 como la del art. 15N°2: “/z obligatoriedad

8 Para un andlisis critico de la implementacién del PCPI en el SEIA, véase
CARMONA, Cristdbal, Evaluacidn ambiental, consulta indigena y el “desplazamiento”
de los derechos de los pueblos indigenas, en Revista de Derecho U. de Concepcidn (2020)
248 pp. 199-232 [doi: 10.29393/RD248-17EACC10017].

% Sin un orden particular: “Actualizacién Proyecto Minero Quebrada
Blanca”, “Proyecto Minero Quebrada Blanca Fase 2”, “Planta de Sulfato de Cobre
Pentahidratado”, “Monturaqui”, “Continuidad Operacional Compafnfa Minera
Zaldivar”, “Proyecto Continuidad Operacional Cerro Colorado”, “RT Sulfuros”,
“Sondajes de Prospeccién Paguanta”, “El Morro”, “Blanco”, “Salares Blancos”, “Rajo
Inca”, “Actualizacién Arqueros” y “Desarrollo de Infraestructura y Mejoramiento de
Capacidad Productiva de Collahuasi”.

% Corte Suprema, Rol N° 25.142-2018, 22 de abril de 2019, Considerando 7°.

8 Corte Suprema, Rol N° 25.142-2018, 22 de abril de 2019, Considerando 8.
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de la consulta indigena prevista en el articulo 6° letra a), debe definirse en el
procedimiento previsto en la ley, que se vincula, indudablemente, a la eventual
modificacion de la RCA 226/2006, proceso ambiental en el que la autoridad
deberd evaluar no sélo [sic] la procedencia de la consulta derivada de ral nor-
ma, sino que también analizar su factibilidad derivada de lo establecido en
el numeral 15N°2 del referido convenio™ . Por esto es que, en opinidn de
la Corte, la situacién planteada por los recurrentes “excluye la necesidad de
adoptar medidas de cautela urgente”®. En este sentido, hasta que se intente
modificar la RCA, “/a situacion del Salar de Atacama y de sus habitantes no
sufre ningin cambio”.

Es verdad que esta sentencia se refiere a contratos y no al otorgamiento
de concesiones de exploracién y explotacién minera -aunque uno de los
contratos trataba del arrendamiento de pertenencias mineras, esto es, de
concesiones de explotaciéon-. Pero de todas formas, es claro que dichos
contratos eran una forma de autorizar que se continuara con la explota-
cién en el Salar y, por tanto, cafan dentro del supuesto de hecho del art.
15N©2%. Por lo mismo, el fallo sirve para ilustrar la 16gica que anima la
argumentacién analizada en este apartado. Esta postura parece suponer
que el otorgamiento de autorizaciones para la exploracién y explotacién
de recursos minerales existentes en territorio indigena no tendria efecto
alguno sobre los derechos de los pueblos indigenas. De esta forma, solo
cuando las prerrogativas que emanan de una concesién se materialicen
en la obtencién de una RCA, es que podrd haber una afectacién real a
los derechos indigenas y, en consecuencia, es que se deberd analizar la
procedencia de la consulta.

Pero esta légica, estimo, es incorrecta desde distintos puntos de vis-
ta. Desde una perspectiva puramente normativa, lo es por el hecho que
existe una regla explicita que mandata la consulta antes de que se autorice
“cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes
en sus tierras” (art. 15N°2). Nétese que esta norma habla explicitamente
de consulta previa a “autorizar cualquier programa” de prospeccién o
explotacidn, y no antes del “inicio de la actividad’ de prospeccién o ex-
plotacién®. Ademds, segtin fue revisado anteriormente, el art. 15N°2 ni
siquiera requiere evidencia de posibles impactos para hacer procedente la
consulta. Se trata, para decirlo nuevamente, de una regla objetiva: si los

8 Corte Suprema, Rol N° 25.142-2018, 22 de abril de 2019, Considerando 8°.

8 Corte Suprema, Rol N° 25.142-2018, 22 de abril de 2019, Considerando 9°.

% Corte Suprema, Rol N° 25.142-2018, 22 de abril de 2019, Considerando 9°.

% CARMONA, Cristébal y SCHONSTEINER, Judith, cit. (n. 11) pp. 21-23.

! Corte Superior de Justicia de Lima, Expediente N° 14037-2013-0-1810-JR-
CI-10, 26 de abril de 2019, Considerando 13.2.
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recursos de titularidad estatal cuya exploracién o explotacién se autoriza se
ubican en territorio indigena, entonces debe realizarse la consulta. Asi, la
consulta del art. 6 y la del art. 15N°2 son dos obligaciones que responden
a situaciones diversas y no es razonable concluir que la existencia de la
primera harfa prescindible la segunda. Al contrario, con independencia de
lo que suceda en etapas posteriores, si en un inicio de la vida del proyecto
se configura el supuesto de hecho de la norma del art. 15N°2, el Estado
estd en la obligacién de consultar a las comunidades del territorio. Por lo
mismo, desde un punto de vista formal, consideraciones relativas a falta de
“necesidad” de una consulta en un estadio inicial de la vida del proyecto
minero por ya existir un PCPI en la evaluacién ambiental, que es donde
-se dice- realmente la industria podria producir impactos, no tendrian
asidero juridico.

No obstante, supongamos que por motivos de economia procesal
ignoramos el mandato del Convenio y entendemos que no serfa sensato
duplicar los procesos de consulta a los que podria verse afecto un proyec-
to minero. Bastarfa, dirfamos, con una consulta previa a la autorizacién
ambiental que requiere el proyecto. Pues bien, incluso elaborando desde
este supuesto, el argumento es erréneo por al menos dos motivos. En
primer lugar porque hay una serie de proyectos mineros que, aunque
afecten derechos indigenas, no serdn sometidos a un PCPI en el SEIA.
Esto harfa “necesaria” una consulta a nivel de concesiones. Recuérdese,
como dato inicial, que solo deben ingresar a evaluacién los “proyectos de
desarrollo minero” sobre 5.000 ton/mes (art. 3(i)(1), RSEIA). Esto no es
trivial. Como ha explicado Carrasco, por mds que se pueda decir “que un
proyecto minero de menos de 5.000 toneladas mensuales es de un impacto
minimo por el tamano de produccién, esto no es necesariamente cierto
en el caso de los pueblos indigenas, ya que si se puede producir afecta-
cién al sistema de vida de estos, mds atin cuando en un mismo territorio
indigena se pueda llegar a concentrar varios proyectos mineros de estas
caracteristicas™. Junto a ello, debe considerarse que el art. 3 del RSEIA
excluye a las “exploraciones” mineras de tener que ingresar al SEIA. Asf,
mientras que a las “prospecciones” las ubica dentro del concepto de “pro-
yectos de desarrollo minero” para efectos de su ingreso a la evaluacién (art.
3(i) RSEIA), excluye de dicho concepto a las “exploraciones”. Aun cuando
el reglamento efecttia una diferenciacién conceptual entre ambas nociones,
lo cierto es que la distincién entre “exploracién” y “prospeccién” se reduce
al nimero de plataformas que cada una considera. Por ejemplo, en las
regiones del norte del pais, si el proyecto contempla 40 o mds plataformas

2 CARRASCO, Felipe, cit. (n. 49) p. 414.
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serd una “prospeccién” y deberd ser evaluado ambientalmente (Art. 3(i)
(2), inc. 1°, RSEIA). Si considera menos de 40 plataformas, en cambio,
serd una “exploracién” y no deberd ser evaluado ambientalmente (Art. 3(i)
(2), inc. 2°, RSEIA). Esto deja fuera del SEIA a proyectos que con 38 0 39
plataformas de sondaje que son claramente susceptibles de causar impacto
ambiental, tal como quedé demostrado en el reciente fallo de la Corte
Suprema en el caso Proyecto Cerro Mirquez®. Pero incluso si el proyecto
considera 40 o mds plataformas e ingresa a evaluacién, en la generalidad
de los casos lo hard como Declaracién de Impacto Ambiental (DIA). En
consecuencia, a pesar de los impactos que genere, tampoco se someterd a
un PCPI. De esta forma, parece claro que existe un nimero importante
de proyectos mineros que quedan al margen del proceso de consulta del
SEIA. En todos estos casos una consulta a las concesiones mineras no solo
no duplicarfa una consulta posterior a realizarse durante una evaluacién
ambiental, sino que puede ser la Unica instancia que las comunidades
afectadas tengan para participar de un proceso toma de decisién sobre los
recursos minerales existentes en su territorio.

En segundo lugar, aun en los casos en que si hay un PCPI en el SEIA,
la existencia de una consulta a nivel concesional y otra a nivel ambiental
no serfa redundante. Esto, ya que ambas tratan de temas y dmbitos diver-
sos. Como es evidente a estas alturas, la consulta en el SEIA, aun cuando
importante y necesaria, inevitablemente “llega tarde”. En términos simples,
el PCPI en el SEIA se concentra en la determinacién de la idoneidad de las
medidas de mitigacidn, reparacién o compensacién para hacerse cargo de
los impactos significativos del proyecto. De esta forma, no existe un espacio
para la discusién sobre cuestiones esenciales como el uso del territorio, el
derecho para explotar o usar el recurso o el emplazamiento especifico del
proyecto®. En este orden de ideas, la consulta a las concesiones mineras
adquiere sentido en tanto permitirfa a las comunidades influir en la toma
de decisién sobre la vocacién productiva que pretenden darle (o le estdn
dando) a un determinado un territorio. Por ejemplo, visibilizando cémo les
podria afectar la constitucién de una concesién minera de exploracién —con
los respectivos derechos del concesionario a constituir servidumbres legales
sobre los predios sirvientes”— en dreas en las que se pretende desarrollar

% Corte Suprema, Rol N° 2608-2020, 21 de septiembre de 2020.

% Ver DURAN, Alvaro, cit. (n. 2) pp- 121 y 122; AstupiLLo, Luis, ;Cumple Chile
los estdndares internacionales en materia de consulta a los pueblos indigenas?, en Estudios
Constitucionales 15 (2017) 1, p. 144; y CARMONA, Cristdbal, cit. (n. 83) p. 202.

% Es cierto que “la sola existencia de una concesién minera en un predio superficial
no implica que por esa mera circunstancia el titular de la misma tenga facultad para
(...) ejecutar trabajos de exploracién y explotacién” (Ossa, Juan Luis, cit. (n. 37) p.
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proyectos agricolas o de conservacién. En estos casos, como ha relevado la
CEACR, la consulta tiene una gran importancia para “garantizar el derecho
de los pueblos indigenas y tribales a decidir sus prioridades de desarrollo™.
Vale subrayar, finalmente, que el argumento de que solo procederfa
consulta a nivel de la evaluacién ambiental de proyectos mineros y no
de las concesiones de exploracién y explotacién se verfa refutado por la
propia préctica nacional en materia de consulta. Segin se mencioné en
la introduccién de este trabajo, actualmente el Ministerio de Energfa estd
consultando a las concesiones de explotacién de energfa geotérmica. En
caso que alguno de estos proyectos avance vy la central de generacién de
energfa geotérmica ingrese a evaluacién ambiental (art. 3(c), RSEIA), no
queda duda que, de cumplir con los requisitos del art. 85 del reglamento,
procederd decretar la apertura de un PCPI durante su evaluacién.

III. LA REGLA DE CONSULTA DEL ART. 15N°2 COMO NORMA APLICABLE A LAS
CONCESIONES MINERAS

Del anilisis efectuado a estas cuatro razones cominmente esgrimidas
para justificar la falta de consulta a las concesiones mineras, se pueden
sacar dos conclusiones de relevancia. La primera, es que ninguno de los
argumentos revisados en el apartado anterior es juridicamente plausible.
Por ende, no existirfan razones normativas de peso para no consultar
las concesiones mineras. La segunda es que, en relacién a este tépico,
la regla de consulta a utilizar es la contenida en el art. 15N°2, la que, se
vio, es una obligacién vigente y actualmente exigible en el ordenamiento

142; énfasis original) y que, para ello, se requerird de la constitucién de servidumbres.
Empero, debe recordarse a su vez que estas son servidumbres “legales”. “Ello significa
que sin perjuicio de que pueden constituirse por acuerdo de los interesados, el titular
del predio sirviente estd obligado a tolerarlas aun contra su voluntad” (Ossa, Juan
Luis, cit. (n. 37) p. 508). Junto a ello, se debe tener en cuenta que muchas veces la
exploracién y explotacién minera en el norte de Chile se dard en terrenos fiscales, los
que son al mismo tiempo parte de un “territorio indigena”. En otras palabras, se trata
de terrenos que no estdn formalmente inscritos a nombre de la persona o comunidad
indigena. En consecuencia, su participacién en el procedimiento de constitucién
de servidumbres como tercero independiente presentard complejidades. Para una
discusién e interesantes ideas sobre la constitucién de servidumbres mineras sobre
los “predios sirvientes indigenas”, véase CARRASCO, Felipe, cit. (n. 49) pp. 369 y ss.
% OIT, Observacion General (CEACR) - Adopcion: 2008, Publicacidn: 984 reunidn
CIT (2009) Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (ntim. 169) [visible
en internet: [https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=1000:13100:0::NO:1310
0:P13100_COMMENT_ID,P11110_COUNTRY_ID,P11110_COUNTRY_
NAME,P11110_COMMENT_YEAR:3066698,,,2008].
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juridico chileno. Por consiguiente, lo que corresponde ahora es analizar
la aplicabilidad de esta norma respecto del regimen concesional minero”.

Una lectura del enunciado normativo del art. 15N°2 muestra que el
antecedente o supuesto de hecho de la regla especial de consulta puede
desagregarse en tres elementos: (1) que se trate de recursos de titularidad
estatal, o sobre de los cuales el Estado tenga derechos; (2) que estos recursos
existan en las tierras de los pueblos indigenas; y (3) que respecto de estos,
los gobiernos vayan a emprender o autorizar un programa de prospeccién
o explotacién. A continuacién revisaré cada uno de estos elementos para
mostrar cémo las concesiones mineras en Chile pueden ser subsumidas
dentro del supuesto de hecho de la norma sin mayores dificultades. Con-
cluiré este apartado (4) con un sucinto esbozo de cémo se podria hacer
operativo este derecho.

1. Titularidad estatal de los recursos

En su art. 19N°24 inciso 6°, la CPR indica que el Estado “tiene el
dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las
minas”. Independientemente de las discusiones que se han suscitado en
doctrina en relacién al tipo de dominio que detenta el Estado sobre las
minas, si “patrimonial”™® o “publico especial”, en virtud de esta norma
constitucional -que significé desechar la propuesta de “dominio eminente”
sugerida por la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién Politica*-
es manifiesto que los recursos minerales en Chile son de titularidad estatal y,
por ende, que se cumple con el primer supuesto de hecho de la regla especial

%7 Para una versién preliminar de este andlisis, pero enfocado a las servidumbres
mineras, véase CARMONA, Cristébal, El deber de consultar las concesiones y servidumbres
mineras: un comentario a la sentencia Rol N°91-2017 (acumuladas 92-2017 y 93-
2017) de la Corte de Apelaciones de Copiapd, en Revista de Derecho (Coquimbo) 26
(2019) [doi: https://doi.org/10.22199/10.22199/issn.0718-9753-2019-0019].

%% PrerrER, Emilio, NAUDON DEL Rio, Alberto y VERDUGO, Mario, Andlisis
Constitucional del Proyecto de Ley que establece una Regalia Ad-Valorem y Crea
un Fondo de Innovacién para la Competitividad (Santiago, Informe en Derecho sin
publicar, 2004) p. 24.

99 LIRA, Samuel, cit. (n. 25) pp. 40-43.

10 PRECHT, Jorge, Naturaleza Juridica del Dominio del Estado sobre las Minas y
de la Concesion Minera en la Constitucion de 1980, en Revista Chilena de Derecho 10
(1983) pp. 739-741.
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de consulta. Esto ha sido ratificado tanto por la Corte Suprema'®' como
por la Corte de Apelaciones de Temuco' relacién al mismo art. 15N°2.

2. Existencia de los recursos en territorio indigena

El segundo elemento demanda que estos recursos del subsuelo de
titularidad estatal existan en las “tierras” de los pueblos indigenas. Por
mandato expreso del art. 13N°2 del Convenio, cuando el art. 15N°2
habla de “tierras”, estas comprenden el concepto de “territorio”, esto es,
“la totalidad del hébitat de las regiones que los pueblos interesados ocu-
pan o utilizan de alguna otra manera”. Por lo mismo, no se requiere que
los recursos se encuentren dentro de propiedad inscrita de una persona
o comunidad indigena, ni menos que sea dentro de una propiedad con
“calidad indigena” de acuerdo al art. 12 de la Ley Indigena. Basta con
que estén presentes en un espacio territorial que los pueblos utilicen de
alguna manera, sea material o simbdlicamente!®. Un aspecto interesante
a destacar es que en este caso no se exige que este espacio sea ocupado
“tradicionalmente”, sino simplemente “de alguna otra manera”.

En Chile, la jurisprudencia judicial y administrativa ha reconocido
directa e indirectamente como parte de un “territorio indigena” tanto
aquellas tierras de ocupacién histérica que se encuentran en proceso
de regularizacién ante Bienes Nacionales, como las Areas de Desarrollo
Indigena'™.

1% Corte Suprema, Rol N©6.628-15, de 4 de mayo de 2016, Sentencia de
Reemplazo, Considerando 3° (“(...) la obligacion directa, en el caso de los recursos
minerales que le pertenecen al Estado, como es el caso de nuestra legislacion, de mantener
procedimientos de consulta con los pueblos interesados”).

192 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° Civil-297-2020, 28 de septiembre
de 2020, Considerando 100 (“el articulo 15 N° 2 del Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo, promulgado en nuestro pais con posterioridad al Cédigo de
Mineria, dispone que en caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o
de los recursos del subsuelo, cuestion que se cumple en nuestro pais como ast lo explicira el
inciso primero del articulo 1 del Cédigo de Mineria (...)”)

19 Para una andlisis pormenorizado de la jurisprudencia de la Corte Suprema
en materia de territorio, véase FAUNDES, Juan Jorge, Convenio N° 169 de la OIT en
la jurisprudencia de la Excelentisima Corte Suprema en Chile. Tendencias y debates en
materia de propiedad y derecho al territorio, 2015 [visible en internet: http://decs.pjud.
cl/Documentos/Academicos/Tendencias_Jurisprudenciales_Convenio169.pdf]

104 Ver, Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N©235-2013, 28 de agosto de
2013, Considerando 34°; Corte Suprema, Rol N°© 14.003-13, 15 de mayo de 2014,
Considerando 7°; Corte Suprema, Rol N°6.628-15, 4 de mayo de 2016, Sentencia
de Reemplazo, Considerando 4°; Contralorfa General de la Reptblica, Dictamen
Ne 25667, 27 de septiembre de 2019; y Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol
N°14-2019, 30 de octubre de 2020.citx
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3. Que los gobiernos otorguen autorizaciones para la exploracion y explo-
tacion de los recursos

El tercer elemento del supuesto de hecho de la regla del art. 15N°2 se
refiere a que los gobiernos “autoricen” que particulares puedan realizar
programas de prospeccién o explotacién de los recursos naturales existentes
en territorio indigena. A primera vista, la concesién minera en Chile no
presentaria problemas para ser subsumida dentro de esta clase de medidas.
Recuérdese que, una vez constituida la concesién por resolucién de los tri-
bunales ordinarios de justicia (art. 19N°24, inc. 7°, CPR), el concesionario
tiene, entre otros derechos, la facultad exclusiva de catar y cavar en tierras
de cualquier dominio dentro de los limites de la concesién (art. 7°, Ley
Orgdnica Constitucional de Concesiones Mineras (LOCCM)), a que se
constituyan las servidumbres convenientes a la exploracién y explotacién
mineras (art. 8, LOCCM) vy, al fin, “a explorar y explotar libremente las
minas sobre las cuales recae su concesion y a realizar todas las acciones que
conduzcan a esos objetivos” (art. 11, LOCCM). Por ende, las concesiones
de exploracién y explotacién mineras serfan verdaderas “autorizaciones”
para llevar a cabo programas de exploracién y explotacién minera.

Con todo, es posible prever al menos dos objeciones a esta conclusién.
La primera, tiene que ver con el vocablo “prospeccidn” que utiliza la versién
en espafiol del art. 15N°2. Segtin se ha visto en la seccién (I1.4), el orde-
namiento juridico nacional establece una diferencia entre “exploracion” y
“prospeccion”, entendiendo que la primera es una fase previa a la segunda
(art. 6, Reglamento de Seguridad Minera (D. 132/2002, Ministerio de
Minerfa); y art. 3(i)(2), RSEIA). Por ende, se podria argumentar que el
art. 15N°2 no demanda una la consulta a las concesiones de exploracién
como se ha venido argumentando, sino que esta procederfa al momento
de evaluar el respectivo proyecto de prospeccién minera en el SEIA. Esto,
estimo, No es correcto, como mostraré a continuacién.

De partida, debe tenerse claro que la interpretacién de los tratados in-
ternacionales opera sobre la base de que sus normas tienen un “significado
auténomo’; esto es, que su significado es aquel que se deriva de la aplica-
cién de las reglas de la CVDT y no depende de las diversas distinciones
que se pueden encontrar en las legislaciones nacionales'®. En base a esto,
si se examinan las versiones del Convenio en sus dos idiomas auténticos,
inglés y francés (art. 44), se puede ver que mientras la version inglesa habla
de “exploration”, la francesa utiliza “prospection”. En su sentido corriente

195 GARDINER, Richard, Treaty Interpretation (Second Edition, New York, Oxford
University Press, 2015) pp. 32-35. En este sentido, vale tener en cuenta que mientras
en Chile “prospeccién” supone una fase posterior a la “exploracién”, en legislaciones
como la peruana o la boliviana el orden es el inverso.
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ambos términos hacen referencia a acciones relativas a una busqueda ini-
cial o exploratoria de recursos naturales. Interpretados a la luz del objeto
y fin del Convenio como lo requiere el art. 31N°1 de la CVDT, lo mds
plausible es entender que cualquiera de estos dos términos denotan a las
etapas iniciales de exploracién de un proyecto minero. El objeto y fin del
Convenio, segtin se desprende de su Predmbulo' y ha sido identificado
por la doctrina'”, es doble: que los pueblos indigenas puedan mantener
y desarrollar sus identidades y puedan ejercer control sobre sus propias
formas de vida. Como es evidente, ambos objetivos se cumplen de mejor
manera cuando las comunidades son “involucradas lo antes posible en el
proceso”', participando “desde las primeras etapas de la elaboracién o pla-
nificacién de la medida propuesta”®. Asi, puede concluirse que cuando la
versién en espafiol del Convenio habla de “prospeccién”, se estd refiriendo
a las autorizaciones iniciales del proyecto minero que, en el caso chileno,
estarfa dado por las concesiones de exploracién. Por lo demds, asi lo ha
entendido la CEACR en sus diversas observaciones y solicitudes directas
a Chile, al requerir que se tomen medidas para asegurar la consulta a las
“concesiones de exploracion o explotacion mineras™ .

La segunda objecién posible a la aplicacién del art. 15N°2 a las con-
cesiones mineras se refiere a que esta disposicién habla de autorizaciones
que expiden los “gobiernos”. En razén de ello, se podria pensar que esta
norma solo abarcarfa aquellas autorizaciones de exploracién/explotacién de
naturaleza administrativa. Por consiguiente, si se entiende que la resolucién
que otorga las concesiones mineras es de naturaleza judicial, estas conce-

19 Prrafo Preambular No4: “Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir
el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su desarrollo econdmico y a
mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del marco de los Estados
en que viven” .

7 Ver, por ejemplo, RomBOUTS, Sebastiaan, The Evolution of Indigenous
Peoples’ Consultation Rights under the ILO and U.N. Regimes, en Stanford Journal of
International Law, 53 (2017) p. 183 y CABRERA, Marfa, cit. (n. 41) p. 60.

8 OIT, Informe del Comité establecido para examinar la reclamacion en la
que se alega el incumplimiento por Ecuador del Convenio sobre pueblos indigenas y
tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucién
de la OIT por la Confederacién Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres
(CEOSL), (GB.277/18/4):(GB.282/14/2), 2001 [visible en internet:[https://www.
ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=1000:50012:0::N0O:50012:P50012_COMPLAINT _
PROCEDURE_ID,P50012_LANG_CODE:2507223,es:NO]

19 Corte IDH, Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku, 27 de junio de
2012, pdrr. 167.

10 Ver OIT, cit. (n. 6).
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siones caerfan fuera del supuesto de hecho de la norma'*. Este argumento
es importante, por lo que vale analizarlo con detencién.

Como se puede observar, la objecién homologa el término “gobiernos”
con “administracién”. Aunque esta equiparacién es plausible, estimo que
no es adecuada. Volvamos a las dos versiones auténticas del Convenio,
la inglesa y la francesa. Estas utilizan los términos “government” y “gou-
vernements”, respectivamente. A diferencia de lo que ocurria con la voz
“prospeccién”, en el caso de “gobiernos” los significados de ambas versiones
no son necesariamente coincidentes. En su acepcidn inglesa, “government”
puede presentar un sentido amplio que abarca a los tres poderes del Es-
tado -“the three branches of government”, como se conoce en el derecho
constitucional norteamericano-. En francés, en cambio, “gouvernements”
suele circunscribirse a la autoridad administrativa. Ante esta diferencia,
estimo que debe preferirse juridicamente la acepcién en donde “gobiernos”
involucra a los tres poderes del Estado, segtin arroja una interpretacién
siguiendo las reglas de la CVDT.

En primer lugar, situando el término en el contexto del tratado, debe
recordarse que la regla general de consulta del art. 6 también utiliza el vo-
cablo “gobiernos”, al senalar que: “los gobiernos deberdn (...) consultar a los
pueblos interesados (...) cada vez que se prevean medidas legislativas o admin-
istrativas susceptibles de afectarles directamente”. En esta norma es evidente
que el concepto “gobiernos” excede aquel de “autoridad administrativa”,
puesto que la consulta se aplica también a las “medidas legislativas”, las que
deberdn ser llevadas a efecto por el poder legislativo''2. En Chile, asf ha sido
entendido desde incluso antes de la vigencia del Convenio!. La consid-
eracién al objeto y fin del tratado arroja una conclusién similar. Segin se
indicé ya, el objeto y fin del Convenio es que los pueblos indigenas puedan
mantener y desarrollar sus identidades y puedan ejercer control sobre sus
propias formas de vida. En vista a ello, la acepcién amplia de “gobiernos”
se encontrarfa mds alineada con el objeto y fin del tratado al permitir una
mayor proteccién de la identidad de estos pueblos, asi como posibilitar
un cierto grado de control sobre su propio desarrollo. Finalmente, sena-

" Ver, por ejemplo, CARRASCO, Felipe, cit. (n. 49) p. 353.

"2 Ante esto, alguien podria objetar que el art. 7 del RGC establece dentro
las “medidas legislativas” a los anteproyectos de ley y anteproyectos de reforma
constitucional iniciados por el Presidente de la Republica. Pero en estos casos,
de lo que se trata en realidad es de “medidas administrativas” y no “legislativas”
propiamente tales.

'3 Ver Tribunal Constitucional, Rol N°309-2000, de 4 de agosto de 2000,
Considerando 6°; y Tribunal Constitucional Rol N°2387 - (2388)-12-CPT
(acumuladas), de 23 de enero de 2013, considerandos 18° a 25°.
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lar que esta lectura se veria reforzada por una interpretacién en funcién
del “principio de efectividad” o effet utile. En el dmbito de los tratados
de derechos humanos como el Convenio, este principio implica que “la
interpretacién de las disposiciones debe tener un efecto real en términos
de las vidas concretas y reales de los individuos que son reconocidos como
portadores de derecho en los tratados de derechos humanos™*. Por lo
mismo, cuando el enunciado del art. 15N°2 habla de autorizaciones que
expidan los “gobiernos”, debe comprenderse como refiriendo a cualquier
érgano del Estado sea de cardcter administrativo, legislativo o judicial.
En consecuencia, debe concluirse que la regla especial de consulta del art.
15N©2 es aplicable al régimen de las concesiones mineras en Chile.

4. Lineamientos para la operativizacion de la consulta en el proceso de
otorgamiento de concesiones mineras

Cumpliéndose los tres elementos del supuesto de hecho de la norma, no
parece haber duda que normativamente las concesiones mineras debiesen
consultarse de manera previa a su otorgamiento, aun sin la existencia de
una modificacién legal o reglamentaria al respecto -aunque esto tltimo
serfa, sin dudas, preferible-. En otras palabras, esto implica reconocer que
los derechos de los pueblos indigenas “han modificado las reglas para hacer
minerfa”'”, creando de por si “un nuevo marco regulatorio™. “[E]n este
contexto -como ha sefalado la Corte de Apelaciones de Temuco- ¢/ alcance
de las normas del Cédigo de Mineria, debe ser interpretado conforme a los de-
rechos que el Convenio 169 de la OIT garantiza a los Pueblos Originarios™ .
En base a esta premisa, quisiera concluir esbozando, aunque sea de manera
muy preliminar, algunos puntos sobre qué modificaciones supondria la
aplicacién del derecho a consulta al procedimiento concesional. Especifi-
camente, estimo que la realizacién de un PCPI en el régimen concesional
minero modificarfa las obligaciones de los érganos intervinientes en el
proceso de constitucién de concesiones en al menos tres instancias.

Una vez realizados los primeros trdmites desde la presentacién del
escrito con que se inicia el procedimiento de concesién minera de explo-
racién (pedimento) o de explotacién (manifestacién), el juez debe remitir
el expediente al Servicio Nacional de Geologfa y Minerfa (Servicio) para

"4 CaLl, Basak, Specialized Rules of Treaty Interpretation: Human Rights, Hollis,
Duncan (Ed.), The Oxford Guide to Treaties (Oxford, Oxford University Press,
2012) p. 539.

115 CaRrasco, Felipe, cit. (n. 49) p. 17.

116 CarrASCO, Felipe, cit. (n. 49) p. 18.

7 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° Civil-297-2020, 28 de septiembre
de 2020, Considerando 8°.
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que informe sobre los aspectos técnicos que le encomienda la normativa
sectorial (art. 57 y 79 del CM). En esta instancia, con miras a dar cum-
plimiento al art. 15N°2, el Servicio debiese pronunciarse sobre si dentro
de las dreas solicitadas existen elementos objetivos -tierras indigenas, ADI,
derechos de aprovechamientos de agua, sitios de significacién cultural,
etc.- que puedan dar cuenta de la existencia de un territorio indigena.
Para ello, el Servicio puede requerir informe a la Corporacién Nacional de
Desarrollo Indigena (CONADI), tal como lo hace actualmente el Minis-
terio de Energfa durante la tramitacién de las concesiones de exploracién
y explotacién de energfa geotérmica.

Segundo, si se estima que el drea de la concesién coincide con un terri-
torio indigena, el juez deberd abrir un PCPI, ordendndole al Servicio que
lleve a cabo materialmente la consulta con las organizaciones indigenas
presentes en el territorio. Para ello el Servicio puede cefirse al proceso
regulado por el RGC. En lo que toca al objeto de la consulta, este tendr,
entre otros, el fin especifico de determinar si es que los intereses de estas
organizaciones se verfan afectados por las actividades de exploracién y
explotacién proyectadas (arts. 7N°3 y 15N°2); el adoptar medidas para
“proteger y preservar el medio ambiente” del territorio particular (art.
7Ne4); y, al fin, aquel mds general de “llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento” acerca del otorgamiento (o no) de la concesién solicitada
(art. 6N°2).

Por dltimo, el Servicio deberd remitir los resultados del procedimiento
consultivo al juez. Estos involucrardn, por ejemplo, la identificaciéon de
sitios de significacién cultural o de espacios destinados a la conservacién
y el etnoturismo, y cémo podrian verse afectados por las labores mineras
de exploracién o explotacién. El juez decidird con estos antecedentes en
torno al otorgamiento o no de la concesidn, a la modificacién del 4rea soli-
citada o alguna limitacién a los derechos del concesionario para resguardar
los derechos de estos pueblos. En sintesis, con la apertura de un PCPI:
“cambia el cardcter de procedimiento sumamente reglado de la concesién
minera (...) y se matiza la falta de discrecionalidad del Tribunal, ya que
este debe hacerse cargo argumentalmente del proceso de consulta, teniendo
presente la legislacién minera nacional y las obligaciones en materia de
derechos humanos indigenas que ha adquirido el Estado de Chile a nivel
internacional 8,

118 CaRrraSco, Felipe, cit. (n. 49) p. 361. Valga la prevencién de que el autor se
estd refiriendo a la aplicacién de la hipétesis de consulta del art. 6.
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IV. CONCLUSIONES

Entendiendo que la implementacién del Convenio supone un com-
plejo proceso de disputa interpretativa sobre la naturaleza de las normas
y su “traduccién” local, en el presente articulo se abordé el caso de la
(falta de) implementacién del derecho a consulta en el otorgamiento de
concesiones mineras. En particular, se analizé si la ausencia de consulta
en esta materias podfa entenderse como normativamente justificada o si,
en cambio, se trata de un incumplimiento por parte del Estado desde el
punto de vista del derecho interno.

Para ello se examind, primero, las razones que han utilizado para justifi-
car dicha omisién. Segtin se explicd, han sido cuatro principales argumentos
que han sido aducidos por la dogmdtica, los tribunales y la Administracién
para dicho fin, a saber: que las instituciones juridicas sectoriales existentes
eran suficientes para cumplir con la consulta; que las resoluciones judiciales
por las que se constituyen las concesiones no son medidas “administrativas”
ni “legislativas” como lo requiere la regla general del art. 6N°1(a); que la
regla especial del art. 15N°2 no es directamente aplicable pues tendria el
cardcter de “no autoejecutable” o “programdtica”; y, finalmente, que un
PCPI a nivel de concesiones no serfa procedente dado que los proyectos
mineros ya son consultados durante la evaluacién ambiental. Del referido
andlisis surgieron dos conclusiones. Por una parte, que ninguna de estas
razones resulta juridicamente plausible para justificar la omisién de la
consulta de las concesiones mineras. Por otra, que la norma aplicable a
estos casos es la regla especial de consulta contenida en el art. 15N°2 del
Convenio, la que a su vez es actualmente exigible a los 6rganos del Estado.

Teniendo en cuenta lo anterior, se procedid a revisar con cierto detalle
la aplicabilidad de esta norma al régimen concesional minero en Chile. Asf,
en base a los tres elementos que forman antecedente del art. 15N°2, se pudo
apreciar que el otorgamiento de concesiones mineras en Chile cae dentro
del supuesto de hecho de esta regla especial de consulta. En consecuencia,
en aquellos casos en que los recursos minerales se encuentren en territorio
indigena, se “gatilla” para el Estado el llevar a cabo un procedimiento de
consulta con las comunidades que habitan ese territorio. En funcién de lo
anterior, entonces, se puede concluir que el Estado de Chile simplemente
estd incumpliendo la obligacién de consulta a las concesiones mineras.
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