El caso del Lof Palguin ante la Corte Suprema: Derechos Humanos y
Pueblos Indigenas

Por Matias Meza-Lopehandia G.”

Hace ya casi un afio que entr6 en plena vigencia el Convenio 169 de la OIT. Se trata de un
tratado internacional de derechos humanos que reconoce por primera vez a los pueblos indigenas como
sujetos de derechos colectivos, que aspiran a asumir el control de sus propias instituciones, formas de
vida, desarrollo economico y a fortalecer sus identidades, lengua y espiritualidad, dentro del marco de
los Estados en que viven'. A partir de estas ideas, el Convenio establece como mecanismo fundamental
para resguardar los derechos que reconoce, la participacion de los pueblos indigenas en los asuntos que
les conciernan y la obligacion estatal de consulta previa, de buena fe y orientada a alcanzar el

consentimiento frente a medidas administrativas y legislativas susceptibles de afectarles directamente?.

Desde bastante tiempo antes de su ratificacion, el alcance de las normas del Convenio ha sido
objeto de discusion. De hecho, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en dos oportunidades
sobre su constitucionalidad (sentencias N° 309-2000 y N° 1050-2008), ocasiones en las que ha
ratificado el caracter auto-ejecutable de las citadas normas relativas a participacion y consulta®. En
palabras del TC, éstas “ tienen el contenido y precision necesarias que las habilita para ser aplicadas sin

otro tramite como fuente del derecho interno ™.

En este contexto, la Corte de Apelaciones de Temuco conocid un recurso de proteccion en que
el longko del lof mapuche de Palguin solicité el amparo de los derechos constitucionales de las
comunidades mapuche de Palguin Bajo y Antonio Huenufianco y de sus integrantes, amenazados por la

Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA) que autorizé la instalacion de una piscicultura
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Ver su Preambulo, parr. 5°.

Articulos 7° y 6°, respectivamente, del Convenio 169 de la OIT.

El Tribunal Constitucional sostuvo que: “La simple lectura de este precepto [del articulo 7.1] es suficiente para estimar
que estamos en presencia de una norma autoejecutable como se infiere con claridad de la forma imperativa en que se
encuentra redactada al disponer que los pueblos “'deberdn participar'”... “Esta norma [la del articulo 6.1], a juicio del
Tribunal, tiene el cardcter de autoejecutable o de aplicacion directa”. (TRIBUNAL CONSTTIUCIONAL, Causa Rol
N° 309-2000, considerandos 6° 'y 7°)

4 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia Rol N° 309, considerando 48°.
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salmonicola a 720 rio arriba del emplazamiento de aquellas’. Esta RCA fue emitida basandose en la
Declaraciéon de Impacto Ambiental (DIA) presentada por la empresa solicitante y se decretd con
posterioridad a la entrada en plena vigencia del Convenio 169 de la OIT, sin verificarse la consulta
previa a los pueblos indigenas ante la adopcidon de medidas legislativas o administrativas susceptibles

de afectarlos directamente exigida por este tratado internacional.

La Tlustrisima Corte establecidé que el centro de la disputa era si debia o no llevarse a cabo el
tramite de consulta previa establecido en los articulo 6.1, 6.2 y 7.1 del Convenio 169 en relacion al
articulo 34° de la Ley de Desarrollo Indigena®. Al respecto, recordd que conforme a lo sefialado por el
Tribunal Constitucional “existe un imperativo para los Gobiernos de consultar a los interesados
mediante procedimientos adecuados cada vez que se prevean -en este caso- medidas administrativas
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susceptibles de afectarles directamente”’. Con todo, resultaba necesario despejar qué debe entenderse

por medida administrativa y cuando ésta es susceptible de afectar directamente a pueblos indigenas.

Para despejar estas incognitas, la Corte se pronuncid sobre el alcance del DS N° 124 de
MIDEPLAN que la recurrida pretendia hacer valer, por cuanto el concepto de medida administrativa
que este reglamento propone excluye las resoluciones relativas a proyectos de inversion®. En este
punto, la sentencia fue enfatica al sefalar “[qlue en esta perspectiva se debe afirmar con precision que
el Decreto N° 124 de 4 de septiembre de 2009, de MIDEPLAN, reglamenta el articulo 34 de la ley
19.253 y no el Convenio 169 en las normas aludidas- ya que estas normas son autoejecutables’. Asi
mismo, considerando que estamos ante un tratado internacional que consagra derechos fundamentales,

aplico el principio pro homine para establecer que “el concepto de medidas administrativa debe ser

5 Ellof es el territorio que comparten diversas familias mapuche vinculadas por un ancestro comun y que reconocen la
autoridad de un longko.

6 CORTE DE APELACIONES DE TEMUCO, Caso Lof Palguin con COREMA de la Araucania, Rol N° 1705-2009,
considerando 3°.

7 Idem, considerando 6°. El destacado es original.

8 El articulo 14° inciso tercero de dicho reglamento define la medida administrativa como “las nuevas politicas, planes y
programas, con excepcion de aquellos contemplados en el articulo 21 de este reglamento, elaboradas por los organos
de la administracion del Estado sefialados en el articulo 4° del presente reglamento, que afecten directamente a los
pueblos indigenas interesados”. Por su parte, el articulo 5° del mismo excluye expresamente a los proyecto de inversion.
Sefiala al respecto: “Los proyectos de inversion en las tierras indigenas o areas de desarrollo indigena establecidas en
la ley No 19.253, cuando corresponda, serdn sometidos a los procedimientos de consulta o participacion que se
contemplan en las respectivas normativas sectoriales, sin perjuicio de lo cual, el organo de la administracion del
Estado competente podrad, ademas, aplicar el procedimiento de consulta establecido en el presente reglamento. En este
ultimo caso, el proceso de consulta se ajustard a los plazos establecidos en la normativa sectorial.” El destacado es
nuestro siempre, salvo que se indique lo contrario.

9 Caso Lof Palguin..., considerando 7°. El destacado es original.



interpretada siempre a favor de los pueblos indigenas (medida administrativa que en sentido natural
y entendible para todos es la que proviene de la administracion del Gobierno)”". Concluy6 la Corte
que resulta evidente que la RCA impugnada constituye una medida administrativa susceptible de
afectar directamente al recurrente, por lo que se dan los presupuestos para hacer exigible la obligacién
de consulta previa llevada a cabo “de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias con la

"I establecida en el Convenio 169

finalidad de llegar a un acuerdo acerca de las medidas propuestas’
de la OIT. Al no hacerlo, la autoridad ambiental incurrié en una vulneracion del derecho a la igualdad
ante la ley, desde que la consulta es concebida como una forma de discriminacion positiva establecida
en favor de los pueblos indigenas'?. Asi mismo, se declar6 vulnerado el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion, ya que siendo una posibilidad cierta la realizacion del proyecto

descrito en el DIA “sin haberse hecho la consulta, la garantia ha sido vulnerada’™".

La sentencia comentada tuvo el mérito de aclarar razonadamente las cuestiones que se
plantearon en el recurso y para ello tuvo a la vista el especial estatuto que la Constitucion de la
Reptiblica otorga a las normas sobre derechos fundamentales contenidas en tratados internacionales
vigentes y ratificados por Chile'*. Estas -conforme a su articulo 5° inciso segundo- actian como un
limite al ejercicio de la soberania estatal'”, al tiempo que establecen un deber positivo de promocion de
aquellas'. Del mismo modo, aplicé su articulo 54° N° 1 inciso quinto, que prohibe derogar, modificar
o suspender las normas de un tratado internacional si no es conforme a las normas del derecho
internacional de tratados, y evito hacer incurrir al Estado de Chile en responsabilidad internacional por

invocar disposiciones internas para sustraerse de sus obligaciones internacionales'’.

10 fdem, considerando 8°.

11 fdem, considerando 10°.

12 Jfdem, considerando 13°.

13 Idem.

14 idem, considerando 8°y 10°

15 Asi lo ha confirmado el maximo tribunal de la Reptblica “Esta Corte Suprema, en reiteradas sentencias ha reconocido
que de la historia fidedigna del establecimiento de la norma constitucional contenida en el articulo 5° de la Carta
Fundamental se deduce que los derechos esenciales limitan la soberania y son 'superiores a toda norma que puedan
disponer las autoridades del Estado, incluido el propio poder constituyente, lo que impide que sean desconocidos'”.
Revista Fallos del Mes N° 446, Seccién criminal, p. 2066, considerando 4°, citado en NOGUEIRA, Humberto, Las
constituciones y los tratados en materia de derechos humanos: América Latina y Chile, 2002, en Ius et Praxis, afio 6 N°
2, pag. 265.

16 “La Palabra Promover que es siempre -sin descanso- una actitud positiva (nunca omisiva, negativa, ni desidiosa), es de
fomento, de impulso, de creacion, de defensa inmediata, de florecimiento, que los intérpretes y juristas deben en
primera linea considerar al momento de pensar y aplicar los temas y normas sobre derechos humanos” (CORTE
SUPREMA, Caso Machi Linconao con Sociedad Palermo Ltda., Rol N° 7287-2009, confirmando sentencia de primera
instancia CORTE DE APELACIONE DE TEMUCO, Rol N° 1773-2008, considerando 3°.

17 Articulo 27 de la Convencion de Viena de 1969.



Paradgjicamente, la Corte Suprema -al conocer del recurso de apelacion interpuesto por la
COREMA de la Araucania-, se abstuvo de argumentar en base a las normas auto-ejecutables del
Convenio, y fundd su resolucion en las normas del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
(SEIA) establecidas por la Ley 19.300 de 1994 (LBMA). De esta manera, soslayd resolver
directamente la problematica de la especificidad de la obligacion estatal de consulta previa establecida
en el Convenio 169, su autoejecutabilidad y la cuestion de la aplicabilidad del DS N° 124 para
regularla, todas cuestiones debidamente abordadas y resueltas expresamente en la sentencia de primera

instancia.

El méximo Tribunal esgrimié que -conforme a la normativa ambiental vigente- la participacion
ciudadana solo seria obligatoria en los procesos de calificacion de Estudios de Impacto Ambiental
(EIA)", los que corresponderian tnicamente cuando el proyecto presente alguna de las caracteristicas
establecidas en el articulo 11 de la misma'®. Esto es correcto en general, pero no lo es en los casos en
que estén involucrados los derechos de pueblos indigenas, pues ellos tienen derecho a participar y a ser
consultados frente a medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarlos directamente,
conforme lo establecen las normas auto-ejecutables contenidas en los articulos 6° y 7° del Convenio
169 de la OIT. Lo grave es que la Corte no solo excluyo la aplicacion de estas normas vigentes y

vinculantes para el Estado de Chile, sino que se abstuvo de fundamentar dicha omision.

Ahora bien, pasando por alto la falta de pronunciamiento respecto de la aplicabilidad de las
normas del Convenio, cabria esperar que la Excelentisima Corte revisara exhaustivamente los
presupuestos del citado articulo 11° de la LBMA. Sin embargo, se limit6 a constatar que siendo que el
proyecto no provoca ‘reasentamiento de comunidades humanas, o alteracion significativa de los

% conforme a la letra ¢) del mismo articulo, la

sistemas de vida y costumbres de grupos humanos”
autoridad ambiental habria actuado conforme a derecho al no exigir la elaboracion de un EIA,
especificamente por no producirse “algin grado de afectacion directa a las comunidades™™'. Cabe
sefalar que el Relator Especial para Pueblos Indigenas de Naciones Unidas, James Anaya, ha sefialado

que la consulta previa en necesaria ante cualquier “decision del Estado [que] pueda afectar a los

18 CORTE SUPREMA, Caso Lof Palguin con COREMA de la Araucania, Rol N° 1525-2010, considerando 11°.
19 fdem, considerando 5°.

20 fdem, considerando 6°.

21 Idem, considerando 13°.



pueblos indigenas en modos no percibidos por otros individuos de la sociedad”*, 1o que incluye por
cierto los proyecto de inversion “que pueda|n] afectar las tierras, territorios y otros recursos de

”2 En el mismo sentido apunta la jurisprudencia de la Corte

alguna comunidad indigena
Interamericana de Derechos Humanos* y los 6rganos de interpretacion de tratados de la OIT. Estos
ultimos han sefialado que “[1]a consulta, en el caso de recursos naturales y proyectos de desarrollo, es
un requisito del Convenio que debe integrarse en un proceso participativo mas amplio previsto en el

”2 - De esta manera, la Corte Suprema vulnerd las normas constitucionales e

articulo 7 del Convenio
internacionales arriba citadas al establecer indirectamente un concepto restrictivo de afectacion directa,

limitando de este modo el alcance del Convenio 169 en materia de participacion y consulta.

Por otra parte, si la Corte hubiese hecho un examen mas acabado de la normativa interna, se
hubiese percatado que la letra d) del articulo 11° de la LBMA, define como criterio de afectacion la
“[l]ocalizacion préxima a poblacion, recursos y dreas protegidas susceptibles de ser afectados, asi
como el valor ambiental del territorio en que se pretende emplazar”. Asi mismo, el Reglamento de la
Ley 19.300 establece que para evaluar si el proyecto efectivamente se encuentra préximo a poblacion
protegida susceptibles de ser afectadas debe considerarse “/a magnitud o duracion de la intervencion o
emplazamiento del proyecto o actividad en o alrededor de dreas donde habite poblacion protegida
por leyes especiales”™. Como puede apreciarse, la norma exige que se de alguna de las circunstancias
disyuntivas que enumera: magnitud, duraciéon o emplazamiento. En nuestro caso, el proyecto se
emplaza a 720 rio arriba de las comunidades afectadas, poblacion evidentemente protegida por leyes
especiales?’. A este respecto, cabe recordar que la propia Corte Suprema dejo sin efecto una RCA que
autorizaba la instalacion de una Planta de Tratamiento de Aguas Servidas de Villarrica por haber sido
¢ésta otorgada mediante DIA en circunstancias que se emplazaba en las cercanias de una comunidad
indigena (2000us), lo que la obligaba a ser evaluada conforme a un EIA. Es mads, el maximo tribunal

declar6 que resultaba irrelevante que CONADI no hubiese solicitado dicho EIA ante la evidencia de la

22 RELATOR ESPECIAL SOBRE LA SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LIBERTADES
FUNDAMENTALES DE LOS INDIGENAS, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos
v las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 43.

23 INFORME DEL RELATOR ESPECIAL SOBRE LA SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS
LIBERTADES FUNDAMENTALES DE LOS INDIGENAS, JAMES ANAYA, A/HRC/12/34/Add.6, 14 de septiembre
2009, parr. 56.

24 Ver Caso Saramaka vs. Surinam (2007), considerando 129.

25 OIT, Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (2009), p. 737

26 Articulo 9° letra a) Reglamento SEIA , DS 95/2001 .

27 Ver Ley de Desarrollo Indigena N° 19.253.



proximidad de las comunidades®™. O sea, siguiendo el razonamiento de la Corte, ésta debié haber
establecido que el proyecto tenia que ingresar al SEIA mediante EIA y no simplemente una DIA, en
funcion de la norma del articulo 11 letra d) y, por lo tanto, procedia la aplicacion de las normas de
participacion ciudadana, sin perjuicio que éstas, como veremos, deben ser enriquecidas a la luz

de las disposiciones del Convenio 169.

Aqui entramos en el segundo punto relevante que se discutia en el caso en andlisis: siendo
procedente la consulta, ;como debe verificarse? Conforme se sefiala en la sentencia, el EIA
estableceria un mecanismo “cuya regulacion implica otorgar a la comunidad interesada instancias

plenas de participacion

. Esta afirmacion parece homologar la participacion ciudadana del SEIA con
la obligacion estatal de consulta establecida en el Convenio 169. Sin embargo, aquella se limita a
permitir el ingreso de observaciones al proyecto dentro de los 60 dias siguientes a la publicacion
exigida, las cuales deben ser ponderadas por la autoridad en su resolucion final y notificadas a quienes
las hubieren presentado®. Esto estd lejos de alcanzar el estindar de la obligacion estatal de consulta
establecida en el Convenio 169, la cual debe ser previa, de buena fe y orientada a alcanzar el
consentimiento de los pueblos indigenas susceptibles de ser afectados por las medidas propuestas®'.
Cabe recordar que el propio Tribunal Constitucional ha hecho notar que dicha consulta tiene una
“diferencia esencial” respecto de otros mecanismos de participacion existentes en el ordenamiento
juridico chileno®. En este sentido, el Relator Anaya ha sefialado que resulta indispensable que la
consulta sea anterior a la adopcion de la medida consultada, concibiéndose como un "verdadero
instrumento de participacion, que debe responder al objetivo ultimo de establecer un didlogo entre las
partes basado en principios de confianza y respeto mutuos, y con miras a alcanzar un consenso entre
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las mismas . Como se puede apreciar, no hay en la participacion ciudadana del SEIA mecanismos de

ida y vuelta que permitan este didlogo, por lo que dificilmente puede calificarse como “plena

28 CORTE SUPREMA, Caso Comunidad Mapuche Pedro Ancalef (Putue) con Aguas Araucania SA, Rol 5808-2005,
confirmando sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 1029-2005.

29 fdem, considerando 11°.

30 Articulo 53 Reglamento SEIA , DS 95/2001.

31 Articulo 6.2 del Convenio 169 de la OIT.

32 El Tribunal Constitucional sefial6é que la consulta “tiene una connotacion juridica especial que se encarga de
precisarla el N° 2° del mismo articulo 6° que dice: 'Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio
deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo
o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.'” (Fallo N° 309-2000, considerando 8°).

33 INFORME DEL RELATOR ESPECIAL SOBRE LA SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS
LIBERTADES FUNDAMENTALES DE LOS INDIGENAS, James Anaya, A/HRC/12/34/Add.6, 14 de septiembre
2009, parr. 23.



participacion” a partir de la entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT.

Con todo, el Tribunal concluye que “tampoco es posible constatar una afectacion a las
comunidades indigenas que se mencionan en el recurso ni, consecuentemente, se ha acreditado la

transgresion de los derechos cuya tutela se solicita”*.

Sin embargo, la obligacion de consulta previa
surge justamente frente a decisiones administrativas susceptibles de afectar directamente a las
comunidades indigenas. La voz “susceptibles” sugiere que de lo que estamos hablando es de una
eventualidad, la cual debe ser debidamente ponderada. De hecho, su objetivo es visibilizar impactos
en un marco de interculturalidad, en funcidon de la estrecha relacion que vincula a los pueblos
indigenas con sus territorios. El méximo tribunal aplicé un concepto estrecho de medio ambiente,
contaminacion y tierra indigena, cuando justamente de lo que se trata es de enriquecerlos con la
perspectiva indigena, para evitar asi que una decision estatal los afecte de modos que nos son
percibidos desde la sociedad predominante. Mientras no se verifique el proceso de consulta previa, el
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion estara amenazado para las comunidades
afectadas, y posiblemente también conculcado. Asi mismo, la propia Corte Suprema vulnerd la

garantia de igualdad ante la ley, al omitir la aplicacion de normas vigentes, como las del Convenio 169

y las de la Ley 19.300.

En definitiva, la sentencia comentada ha omitido aplicar normas vigentes en nuestro
ordenamiento juridico sin aparente justificacion. Esto constituye por si mismo una vulneracion del
derecho internacional y de la propia Constitucion. Asi mismo, en forma indirecta ha pretendido limitar
el alcance de derechos fundamentales, lo que trasgrede el limite impuesto al ejercicio de la soberania en
nuestro sistema normativo, a la vez que violenta la norma internacional que proscribe a los Estados de

sustraerse de sus obligaciones internacionales invocando leyes internas.

Las deficiencias de este pronunciamiento hacen que el alcance de la obligacion de consulta
previa establecida en el Convenio 169 siga siendo incierto, lo cual evidentemente repercute en el
mundo empresarial, que aun no tiene certeza sobre el marco juridico al que debe atener sus proyectos
de inversion. De la misma manera, estamos retrasando la posibilidad de enmendar el rumbo en nuestra

relacion con los pueblos indigenas para avanzar hacia una sociedad respetuosa de su diversidad

34 Caso Lof Palguin, considerando 12°.



cultural. Es de esperar que en el futuro, la jurisprudencia se decida por seguir el camino trazado por la
Tlustrisima Corte de Apelaciones de Temuco, orientado por el desarrollo contemporaneo del derecho

internacional de los derechos humanos.



