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La consulta indigena ante la jurisprudencia:
cinco anos (2020-2024)
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José Miguel Valdivia®

A 10 afios de la dictacion del DS 66, que re-
gula el procedimiento de consulta indigena (el
“Reglamento de Consulta” o el “Reglamen-
to”)*, el Ministerio de Desarrollo Social dispu-
so recientemente el inicio de un proceso de
modificacién de tal reglamento®. Con ocasién
de este anuncio, y a casi dos décadas de la
entrada en vigencia del Convenio 169, sobre
pueblos indigenas y tribales (el “Convenio
169")¢, que introdujo el mecanismo de consul-
ta en nuestro ordenamiento, estimamos opor-
tuno reflexionar sobre los efectos de su aplica-
cién préctica. En este comentario analizamos
criticamente el estado actual de la jurispru-
dencia de la Corte Suprema sobre la consulta
indigena, cuyos contornos han sido definidos
principalmente en sede de recurso proteccion.

I.  Elrégimen de procedencia de la
consulta indigena

Uno de los aspectos que mayor debate susci-
té durante la tramitacion y primeros afios de
aplicacion del Convenio 169 fue el deber de
consultar a los pueblos interesados previo a la
adopcion de medidas “susceptibles de afec-
tarles directamente” (art. 6.1.a)’. Aunque este
estandar fue validado por el Tribunal Constitu-

' El impulso de este comentario surge de un seminario de
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cional como una norma de caracter “auto-eje-
cutable”®, es evidente que, por si misma, la
regla no provee mecanismos para dar operati-
vidad al deber de consulta.

Esta es la funcién principal del Reglamento de
Consulta, cuya modificacion ha comenzado a
discutirse. Sin embargo, su contenido no se
limité a aspectos procedimentales, pues tam-
bién contiene reglas de concrecién sustantiva,
como ocurre precisamente con el estandar de
procedencia de la consulta. Al respecto, el Re-
glamento de Consulta dispone que:

“Son medidas administrativas suscepti-
bles de afectar directamente a los pue-
blos indigenas aquellos actos formales
dictados por los 6rganos que formen par-
te de la Administracion del Estado y que
contienen una declaracién de voluntad,
cuya propia naturaleza no reglada per-
mita a dichos érganos el ejercicio de un
margen de discrecionalidad que los ha-
bilite para llegar a acuerdos u obtener el
consentimiento de los pueblos indigenas
en su adopcién, y cuando tales medidas
sean causa directa de un impacto signi-
ficativo y especifico sobre los pueblos
indigenas en su calidad de tales” (art. 7).

Aunque se han formulado criticas a la
compatibilidad de la regulacion reglamentaria
con el estdndar establecido en el Convenio
1697, el Reglamento de Consulta no ha recibi-
do reproches formales y en la actualidad surte
plenos efectos. También se ha sostenido que
el estandar de susceptibilidad de afectacién
directa no seria el Unico contemplado en el
Convenio, pues en materia de explotacién
de recursos naturales ubicados en tierras in-
digenas (art. 15 N°2) la consulta procederia
conforme a criterios mas laxos'®. Aunque es

8 Tribunal Constitucional, 4 de agosto de 2000, Rol 309.

¢ Luis Fernando Astudillo, ;Cumple Chile los estandares
internacionales en materia de consulta a los pueblos in-
digenas?, Estudios Constitucionales, Aio 15, N° 1, 2017,
pp. 129-152.

10 Cristébal Carmona (2020), Mineria en territorio indige-
na: Analizando la ausencia de consulta en el otorgamiento
de concesiones mineras en Chile, Revista de Derecho de
la PUCV, vol. 55(2), p. 169.
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discutible que esa norma se aparte del estan-
dar de susceptibilidad de afectacién directa,
pues puede entenderse como una hipdtesis
de afectacién directa calificada por el propio
Convenio, su ambito de aplicacion es, en todo
caso, restringido. Segun se verd, la considera-
cién de tal regla tampoco varia el analisis que
se ofrece en este comentario.

Finalmente, una regla que ha comenza-
do a generar problemas en la practica dice
relacién con el 6rgano a cargo de conducir el
proceso de consulta. Conforme al Reglamento,
esta responsabilidad corresponde al “érgano
de la Administracién del Estado que deba
adoptar la medida objeto de consulta” (art. 12).
A este respecto, es legitimo preguntarse, des-
de la perspectiva de una mejor regulacién, si
es conveniente que esta funcién pueda recaer
en cualquier érgano, o si no resulta mas ade-
cuado concentrar su conduccién en un érgano
especializado. Uno de los Ultimos pronuncia-
mientos de la Corte Suprema sobre la materia,
sin embargo, ha planteado una pregunta hasta
el momento inédita: jpuede recaer el deber de
consulta sobre una empresa privada?

A continuacidn, se analiza una seleccién
de casos que nos parece demostrativa de una
tendencia preocupante de la Corte Suprema,
consistente en imponer el deber de consulta
indigena ante la mas minima duda, con pres-
cindencia de la regulacién sobra la materia.

[I.  Jurisprudencia (2020-2024)

En el caso Comunidad Indigena Nielay Mapu
con Ministerio Bienes Nacionales' se recurrié
contra un decreto que dispuso la rectificacién
de unos deslindes del Parque Nacional Pu-
yehue, que por error incluyé ciertos retazos
de terrenos privados'. La Corte de Valdivia
rechazoé el recurso pues el recurrente no expli-
cité “en forma concreta como la modificacién
de los deslindes podria afectar” las garantias
invocadas, ni acompafié antecedente alguno
que demuestre tales afectaciones (c. 7°). La
Corte Suprema revocé el fallo sobre la base
de que “cualquier proceso que pueda afectar
alguna realidad de los pueblos originarios,
supone que sea llevado a cabo desde esa par-
ticularidad y en direccién a ella” (c. 4°)'3.

" Corte Suprema, 9 de septiembre de 2020, rol 20.389-2019.
12 Decreto Supremo N° 145, del Ministerio de Bienes Na-
cionales, de 21 de diciembre de 2017.

" Un criterio igualmente laxo en cuanto a la susceptibili-
dad de impacto se aprecia en el caso Fernandez con Se-
remi de Energia, donde se confirmé el deber de consulta
respecto de una invitacién de la Divisién de Participacion
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En el caso Caniuman con Conaf'* se re-
currié contra una resolucién de la Corporacion
Nacional Forestal de octubre de 2019 que adju-
dicd el reinicio de unas obras de mejoramiento
del Parque Nacional Villarrica', paralizadas
desde 2015 tras el término anticipado del con-
trato original. La Corte de Temuco rechazé el
recurso, en primer término, por ejercerse fuera
de plazo al constatar que los recurrentes tuvie-
ron conocimiento del proceso licitatorio mucho
antes de la resolucién que readjudicd las obras
de mejoramiento. Sobre el fondo, la Corte
descartd susceptibilidad de afectacién sobre
la base de lo informado por los organismos
competentes que descartaron “antecedentes
de que Comunidades Indigenas se localicen
al Interior del Parque Nacional Villarrica”, “la
existencia de tierras indigenas” o el ejercicio de
“tradiciones y costumbres ancestrales, practicas
religiosas, culturales o espirituales” (c. 7°).

Al igual que en el caso del Parque Na-
cional Puyehue, la Corte Suprema ordené la
consulta sosteniendo que “todo proceso que
derive en decisiones que puedan afectar algu-
na realidad de los pueblos originarios supone
que sea ejecutado desde la particularidad,
esto es, considerando que la adecuacion ha
de hacerse en direccién a ella”. Agregd que
“las medidas que se adopten deben orien-
tarse a salvaguardar las personas, las institu-
ciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el
medio ambiente” (c. 9°).

En el caso Comunidad Indigena Leufu Pil-
maiquen Maihue con Consejo de Monumentos
Nacionales™ se recurrié contra una decision
del Consejo que desestimé la necesidad de
consulta para efectos de llevar cabo una carac-
terizacion superficial de ciertos hallazgos, con
ocasion de las obras de la polémica Central
Hidroeléctrica Los Lagos. Tras acreditarse que
la “caracterizacién es una actividad preliminar,
descriptiva y minimamente invasiva”, cuyo
propésito es determinar la necesidad de medi-
das més intensas, la Corte de Valdivia rechazé
la necesidad de consulta (c. 3°). La Corte Su-
prema revoco el fallo declarando que “ante la
posibilidad de afectacién directa —por accién u
omision— de intereses culturales o espirituales
de pueblos originarios”, procede la realizacion
de la consulta (c. 12).

del Ministerio de Energia a un proceso participativo para
la elaboracién de una guia no vinculante para desarrollo
de proyectos. Corte Suprema, 1 de junio de 2021, rol
125.619-2020.

' Corte Suprema, 29 de marzo de 2021, rol 138.439-2020.
5 Resolucion N° 510, de 2 de octubre de 2019.
¢ Corte Suprema, 19 de noviembre de 2021, rol 17.289-2021.
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En el caso Comunidad Indigena Ataca-
mefia de Camar con Subsecretaria de Mine-
ria'’ se recurrié contra un decreto que “esta-
blecio los requisitos y condiciones del contrato
especial de operacién para la exploracién, ex-
plotacién y beneficio de yacimientos de litio
que el Estado de Chile suscribira, conforme a
las bases de licitaciéon publica, nacional e in-
ternacional, que se aprobaréan para tales efec-
tos”'8. El decreto no especificod dreas geografi-
cas, aspecto que recién se definiria cuando los
interesados formularan sus proyectos, momen-
to en el cual corresponderia determinar los
permisos y requisitos aplicables. Asi lo enten-
di6 la Corte de Antofagasta al declarar que el
decreto impugnado “es un acto administrativo
que tiene por objeto fijar los requisitos y con-
diciones que futuros interesados deben cum-
plir”, al momento de formular “cada proyecto
minero en particular” (c. 9°).

La Corte Suprema estimé que “el me-
canismo propuesto por la autoridad adminis-
trativa en el Decreto impugnado eludié un
deber en lo relativo a la completa determina-
cion del objeto de licitacion, pues omitié la
individualizacion del lugar geografico en que
se desarrollard la actividad minera”. En estas
circunstancias, sostuvo que “no resulta proce-
dente determinar a ciencia cierta, cuéles son
las comunidades, personas y eventuales otros
titulares de derechos que pudiesen resultar
afectados” (c. 9°). Asi, en lugar de descartar la
procedencia de consulta por no verificarse aun
ninguna afectacion directa, la Corte cuestiond
el acto para que concretice las afectaciones
y de esa forma deba someterse al tramite de
consulta. Un caso anélogo se resolvié el mismo
dia con idéntico criterio (Sandon con Pifiera)’.

El caso Barria con Brodsky®® plantea una
situacion paraddjica. Con ocasién de obras de
ampliacién del denominado Mall de Castro, el
Consejo de Monumentos Nacionales declard
zona tipica el casco histérico de la ciudad de
Castro, sometiendo el area a un régimen mas
estricto de proteccion. Contra esta decision
se presentaron diversos recursos proteccion:
de empresas afectadas, la municipalidad, ve-
cinos y una comunidad indigena. Entre otras
alegaciones, se reclamé que el acto recurrido
incurria en desviacién de poder pues “Unica-
mente tuvo por finalidad ‘frenar’ un proyecto

7 Corte Suprema, 1 de junio de 2022, rol 99-2022.

'® Decreto Supremo N° 23, del Ministerio de Mineria, de
13 de octubre de 2021.

% Corte Suprema, 1 de junio de 2022, rol N° 8.507-2022
2 Corte Suprema, 1 de agosto de 2023, rol 162.630-2022.

inmobiliario”?'. Por su parte, la comunidad in-
digena aleg6 la ausencia de consulta previo a
la adopcion de la medida. La Corte de Puerto
Montt rechazé los recursos descartando ile-
galidades en el proceso declaratorio de zona
tipica (c. 6°) y desestimando un “supuesto im-
pacto significativo en la cultura de los pueblos
originarios” que pudiera derivarse a partir del
acto impugnado (c. 11).

La Corte Suprema reiteré su jurispruden-
cia sobre la procedencia de la consulta ante
la “posibilidad de afectacion directa de los
pueblos indigenas” (c. 4°), entendiendo que
al existir "organizaciones indigenas legalmen-
te constituidas en torno al area determinada
como ZT", procedia la realizacién de la consul-
ta indigena (c. 5°)

En el caso José Pangulef Aclfulef con Go-
biergo Regional de Los Rios?? se recurrié contra
un convenio entre el Gobierno Regional de Los
Rios y la Corfo para desarrollar un modelo de
desarrollo turistico en torno al cordén andino
de la Region de Los Rios. La Corte de Valdivia
desestimé la necesidad de consulta indigena
pues “nos encontramos solo frente a un disefio
de un prototipo de productos de turismo de
montafa, elaboracién de un plan de buenas
practicas, [y] desarrollo de un plan de capa-
citaciones” (c. 6°). La Corte Suprema declaré
que en presencia “de comunidades indigenas
aledafias” procedia realizar la consulta (c. 10).

El caso Comunidad Indigena Cacique Na-
huelcheo Nahuelpan con WOM S.A.? marca
el dltimo hito de la jurisprudencia de la Corte
Suprema en la materia. Diversas comunidades
indigenas recurrieron de proteccién contra la
instalacién de una antena soporte en un pre-
dio colindante al de los recurrentes. La Corte
de Temuco rechazé el recurso constatando, en
primer lugar, que la consulta indigena es una
exigencia respecto de las decisiones de los
6rganos del Estado y no de particulares: “en
el presente caso no existe decision del Estado
pendiente que permita disponer la necesaria
realizacién del trémite en cuestién” (c. 8°). Asi-
mismo, la Corte dio cuenta de que conforme
a lo informado por la Subsecretaria de Teleco-
municaciones, la Corporacién Nacional de De-
sarrollo Indigena y la Municipalidad de Padre
Las Casas “la empresa recurrida efectivamente
ha realizado todos los tramites legales a que

21 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 2 de diciembre
de 2022, rol 3.846-2022.

22 Corte Suprema, 19 de agosto de 2024, rol 248.394-2023.
2 Corte Suprema, 27 de agosto de 2024, rol 248.067-2023.

Revista de Derecho Administrativo, N° 40 [julio-diciembre 2024] pp. 147-150

149



estd obligado, sin que se le pueda reprochas
ilegalidad alguna en su actuar” (c. 9°).

La Corte Suprema descarté que el proce-
dimiento reglado para la autorizacién de una
estacion base impidiera la realizacion de una
consulta indigena, pues las comunidades indi-
genas “se encuentran reglamentadas por una
legislacion especial, que el Estado, igualmen-
te, se encuentra obligado a cumplir, en conse-
cuencia, la no aplicacién de dicha normativa,
por el érgano administrativo, al momento de
verificar que el particular ejecutara su pro-
yecto, redunda en que el actuar de ninguno
de ellos se ajuste a derecho” (c. 11). Luego,
fundédndose en “el juicio de igualdad Aristo-
télico”, la Corte concluyé que “tratandose
de un proyecto en que existe susceptibilidad
de afectacién de las comunidades indigenas”
debid realizarse la consulta pues “tal carencia
torna en ilegal las decisiones” incumpliéndo-
se un deber “que debia acatar la autoridad v,
consecuentemente, el particular por imperati-
vo legal”. Asi, la Corte revocd la sentencia y
dispuso: “que la recurrida asesorada por las
autoridades competentes deberd iniciar un
proceso de Consulta Indigena” (c. 14).

1. Comentarios

Segun puede apreciarse, la tendencia jurispru-
dencial es claramente expansiva. Su método
es persistente: pretende beber directamente
de instrumentos (o meras orientaciones) del
derecho internacional, aun con prescinden-
cia del marco normativo interno. La letra del
reglamento, de hecho, parece puramente re-
ferencial para la Corte Suprema, cuya interpre-
tacion se traduce en imponer la consulta como
regla general, aun en casos dudosos.

El caso WOM, en que se impone el deber
de consulta sobre una empresa privada, es
una muestra especialmente elocuente de esta
corriente. Es bastante obvio que empresas pri-
vadas no pueden adoptar medidas administra-
tivas o legislativas, como las que el Convenio
169 somete al requisito de la consulta. Posible-
mente han pesado aqui las practicas del am-
bito medio ambiental, donde el promotor del
proyecto tiene un protagonismo central en la
marcha del procedimiento. Con todo, antes de
ceder al embrujo de la participacién indigena,
debe atenderse a quién es el sujeto obligado
a desarrollarla: la ejecucién de la consulta por
un organismo publico brinda, a priori, garantias
de objetividad e imparcialidad (y mas en gene-
ral, de legalidad y control), que no se obtienen
de modo equiparable mediante la gestién
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privada. Mas ampliamente, en clave funcional,
la consulta sirve para ilustrar la decisién de los
agentes estatales de cara al establecimiento de
medidas administrativas o legislativas, sin que
parezca apropiada para orientar la politica de
negocios de una empresa.

La Corte razona en forma expansiva, como
si el Unico factor relevante fuese la eventuali-
dad de afectacion de intereses conexos con
grupos indigenas. ;No entran en juego otros
intereses dignos de protecciéon? El estandar
jurisprudencial definido por la Corte Suprema
protege a rajatabla a los indigenas, practica-
mente sin discriminacién: en la duda, se con-
sulta. Este estandar se aprecia con claridad en
el caso del Parque Nacional Puyehue, donde
la cuestion recae en la mera rectificacion de
sus deslindes, condicionada por la titularidad
estatal de la tierra. La decision per se no afecta
intereses indigenas, en cuanto solo desafecta
terrenos de propiedad privada que por error
se tuvieron por publicos. Lo mismo ocurre en
Parque Nacional Villarrica, donde no se discute
sobre la atribuciéon original de obras en el par-
que, sino la sustitucion de un contratante por
otro para culminarlas. La medida en cuestion
carece de efecto innovativo, pero para la Corte
aparece de todos modos como potencialmente
atentatoria de intereses indigenas.

La cldusula del Convenio que habilita a
la consulta porta consigo elementos para una
interpretacién razonable del alcance de la obli-
gacion. No se refiere en abstracto a susceptibi-
lidad de afectacion de intereses indigenas, sino
a afectacion directa de tales intereses. Mientras
esta segunda parte restringe la procedencia de
la consulta, la jurisprudencia estd mas atenta a
la primera parte, que parece ampliarla. Ya va
siendo hora de una lectura comprensiva de las
condiciones de procedencia de este mecanis-
mo de participacion, que brinde certeza a to-
dos los interesados. El anuncio de modificacion
del Reglamento de Consulta es una oportuni-
dad para intentar encauzar una jurisprudencia
que parece requerir reglas mas especificas.

Por cierto, la muestra que antecede es
necesariamente una seleccién parcial de la
jurisprudencia recaida en la exigencia de
someter a consulta indigena determinadas
medidas, pero que parece dar cuenta de las
orientaciones que se han ido imponiendo des-
de la Corte Suprema sobre los demés tribuna-
les del pais en los Gltimos afos. Los recientes
cambios en la integracion de la Tercera Sala
de la Corte Suprema pueden anunciar también
transformaciones significativas de las solucio-
nes imperantes en el derecho positivo.
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