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EL DERECHO A LA CONSULTA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN CHILE:
AVANCES Y DESAFIOS.

Alexandra Tomaselli

|. INTRODUCCION

En estos udltimos afios, Chile fue en el centro de la atencion
internacional, desde el terrible terremoto y los mineros atrapados en
desierto de Atacama en el 2010 hasta las recientes protestas
medioambientales (por ej., sobre el proyecto HydroAysen), socio-laborales
(por ej., de los profesores de las escuelas puablicas) y el movimiento
estudiantil, actuales protagonistas del escenario politico y social chileno. Al
mismo tiempo, los dltimos afios han sido claves para los pueblos indigenas
de Chile pero quizas de manera menos evidente también por efecto de estos
otros grandes eventos. En particular, ha destacado el debate acerca del
derecho a la consulta, que tiene una dimension extremamente relevante en
toda la region (véase la Ley del Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos
Indigena y Originarios en el Perd, Ley NUim. 29.785 adoptada el 31 de
agosto de 2011).

En este marco de fuerte debate democratico, este articulo se focaliza
en la aplicacion del derecho a la consulta a los pueblos indigenas en Chile,
examinando tres distintos niveles: legislativo, administrativo y
jurisprudencial. A continuacion de una introduccion conceptual sobre el
derecho a la consulta de los pueblos indigenas en el derecho internacional y
el debate y su reconocimiento en Chile, se presentan los cambios
legislativos en las politicas indigenas de los ultimos cinco afios y se
examinan unas consultas realizadas por parte de la Comision Nacional de
Desarrollo Indigena (CONADI). Finalmente, se analizan siete fallos
significativos de Recursos de Proteccion (Amparo) frente a las Cortes de
Apelaciones de Temuco, Puerto Montt, Valdivia, Concepcion vy
Antofagasta, un fallo de casacion y las apelaciones a los recursos de
proteccion ante mencionado de la misma Corte Suprema. Todos estos fallos
sugieren una evolucion exponencial de la jurisprudencia en materia de
consulta a los pueblos indigenas. La metodologia aplicada es fundamen-
talmente la del analisis de las fuentes normativas, administrativos y
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jurisprudenciales. De todos modos, se han utilizado unas fuentes de otros
medios de comunicacidn para completar el marco de los que estad pasando
en el pais acerca de este asunto.

Il. INTRODUCCION AL DERECHO A LA CONSULTA DE LOS PUEBLOS INDIGE-
NAS EN DERECHO INTERNACIONAL Y EL DEBATE Y SU RECONOCIMIENTO EN
CHILE

Segun el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la Situacion
de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de los Pueblos
Indigenas, James Anaya, el derecho a la consulta a los pueblos indigenas es
“una medida especial para garantizar el derecho de [los] pueblos
[indigenas] a participar en la adopcion de decisiones publicas que puedan
afectar sus derechos e intereses” (2012:9) [enfasis mio]. Aungue el derecho
a la participacion politica de los pueblos indigenas no se reduce a la
consulta solamente, ésta, junto con el consentimiento, constituye la base
para el ejercicio de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas y
un medio para garantir su cumplimiento (Anaya 2012:9-11; véase también
el caso Saramaka vs. Surinam de Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Sentencia del 28 de noviembre de 2007, parrafos 129-137).
Ademas, en el recien caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que
“la obligacién de consulta [a los pueblos indigenas], ademas de constituir
una norma convencional, es tambien un principio general del Derecho
Internacional” (parr. 164; Anaya 2012:8).

En fuentes (clasicas) de derecho internacional, referencias explicitas
al derecho y al deber de consulta de los pueblos indigenas se pueden
encontrar tanto en el Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo que concierne Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes adoptado en 1989 (de aqui en adelante, Convenio 169),
como en la Declaracion sobre los Derechos de Pueblos Indigenas (DDPI)
de las NN.UU.

En la Declaracion se coloca especial énfasis en la participacion de
los pueblos indigenas en el proceso de adopcidn de decisiones (articulos 18
y 19). De suma importancia también son los articulos 5 y 20 sobre
instituciones indigenas propias, y los articulos 38 y 41 sobre los medios
para asegurar la participacion indigena en las cuestiones que los afecten. El
consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas es otro
concepto clave. Este se encuentra presente en un nimero de normas, tales
como el articulo 19 sobre la adopcion de medidas legislativas que puedan
afectar a pueblos indigenas; el articulo 10 con respeto a las decisiones de
los Estados que pueden implicar el desplazamiento forzado de sus tierras;
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el articulo 11 sobre medidas a favor de las practicas culturales indigenas y
reparaciones respecto a bienes culturales, intelectuales, religiosos y
espirituales sustraidos; el articulo 29 sobre la disposicion de material
peligroso sobre territorios indigenas y el articulo 32 sobre proyectos
apoyados por el estado que puedan afectar tierras indigenas. También
puede verse en el articulo 28 con respeto a la compensacion en caso de
desplazamiento forzado, o cuando sus tierras hayan sido “confiscadas,
tomadas, ocupadas, atizadas o dafiadas sin su consentimiento libre, previo e
informado” (articulo 28 DDPI).

El Convenio OIT 169 tiene un enfoque mas especifico sobre la
consulta a los pueblos indigenas, sobretodo en el articulo 6, que
afirma que:

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

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

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

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

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacién 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.?

Los elementos que se pueden observar en ambas normativas se
refieren a la consulta sobre medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente, y que los gobiernos tienen que
efectuar:
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e mediante procedimientos apropiados (a lo cual se agrega un

elemento del niumero 2 del mismo articulo 6 del Convenio 169,

0 sea, de manera apropiada a las circunstancias);

e atraves de sus instituciones representativas;

e de buena fe;

e con la finalidad de Illegar a un acuerdo o lograr su
consentimiento.

Claramente, el Convenio 169 deja un margen de flexibilidad respecto
a las condiciones propias de cada pais sobre la naturaleza y el alcance de
las medidas adoptadas para dar efecto a los derechos contenido en €l. A
este elemento se suma el deber de interpretar de buena fe el sentido
atribuido a los términos de los tratados internacionales ratificados,
incluyendo los alcances sobre estos temas en los tribunales y drganos
internacionales. Mas elementos para la interpretacion y la correcta
aplicacion de esta norma se pueden encontrar en documentos de la
Organizacion Internacional de Trabajo (OIT). En el 2008, el Comité de
Expertos de la OIT, sefialé que la consulta debe ser un medio de didlogo
genuino, cohesion social y un instrumento para la prevencion y la
resolucion de los conflictos (Comité de Expertos 2009:60). La consulta,
ademas, tiene que efectuarse siempre que medidas legislativas puedan crear
un impacto directo sobre los pueblos indigenas, incluyendo modificaciones
a la constitucion nacional, nuevas leyes agrarias, leyes sobre la propiedad o
posesion de la tierra, programas de educacién o de sanidad, etc. (OIT
2003:15).

En Chile, sin embargo, se ha discutido mucho la dimensién de la
consulta. Esto esta ligado al reconocimiento constitucional de los pueblos
indigenas reimpulsado por el gobierno de Michelle Bachelet entre los afios
2007 y 2009,° y por el lanzamiento de unas consultas efectuadas por la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) a partir del 2009
(véase a continuacion). Al respecto, es clave el documento compilado por
Anaya, en abril del 2009 con ocasion de su visita oficial a Chile. Ademas,
recientemente, Anaya ha enviado unos comentarios puntuales y detallados
sobre una “Propuesta de gobierno para una nueva normativa de consulta y
participacion indigena de conformidad a los articulos 6° y 7° del Convenio
169 de la organizacion Internacional del Trabajo” respondiendo a una
invitacion del gobierno mismo (Anaya 2012).

Desde el marco teorico acerca de la consulta, en el documento del
2009, Anaya establece cinco elementos esenciales que deberian caracterizar
la consulta en Chile en virtud del Convenio 169:

1. Que sea previa (Anaya 2009: 5), es decir, tal como
establecid también la Corte Interamericana de Derechos
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Humanos en el caso del Pueblo Saramaka v. Surinam
(Sentencia del 28 noviembre 2007, Serie C. N° 172) en el 2007,
que el deber de consulta tiene que realizarse “en las primeras
etapas del plan de desarrollo o inversiébn y no uUnicamente
cuando surja la necesidad de obtener la aprobacién de la
comunidad, si éste fuera el caso”.

2. Que no se reduzca a mera informacion (Anaya 2009: 5-6),
como fue confirmado por parte de la OIT en un caso de
Reclamacion por incumplimiento del articulo 24 de la
Constitucion OIT por parte de Colombia: “El Comité considera
que el concepto de la consulta a las comunidades indigenas
[...], comporta el establecimiento de un didlogo genuino entre
ambas partes signadas por comunicacion y entendimiento,
mutuo respeto y buena fe, y con el deseo sincero de llegar a un
acuerdo comun. Una reunion de mera informacién no se puede
considerar en conformidad con lo dispuesto en el Convenio”.

3. Que sea de buena fe a un nivel de confianza mutua (Anaya
2009: 6-7), como declarado por parte de la OIT en una
Reclamacion por incumplimiento del articulo 24 de la
Constitucion OIT por parte de Guatemala: “[...], el Comité
subraya la necesidad de desplegar esfuerzos para intentar
generar consensos en cuanto a los procedimientos, de facilitar
su acceso dandoles amplia difusion y de crear un clima de
confianza con los pueblos indigenas que propicie un dialogo
productivo. EI Comité considera que es consustancial a toda
consulta la instauracion de un clima de confianza mutua”.

4. a) Que sea adecuada y efectuada por instituciones indigenas
representativas (Anaya 2009: 7-9), como fue establecido por la
OIT en dos casos de Reclamacion por incumplimiento del
articulo 24 de la Constitucion OIT por parte de Brasil y de
México. En el primer caso, el Comité OIT afirmo que: “[...] En
cuanto al propio proceso de consulta, éste deberia tomar en
cuenta la opinién de los diferentes pueblos que participan en la
consulta sobre el procedimiento a utilizarse para intercambiar,
de manera que el procedimiento utilizado sea considerado
apropiado por todas las partes”. En el caso de Mexico, el
Comite precisa que:
[d]ada la diversidad de los pueblos indigenas, el Convenio no
impone un modelo de institucidn representativa, lo importante es que
estas sean el fruto de un proceso propio, interno de los pueblos
indigenas. Pero es fundamental cerciorarse de que la consulta se
lleva a cabo con las instituciones realmente representativas de los

pueblos interesados. Como ya lo estableciera el Consejo de
Administraciébn en otra oportunidad, ° el principio de
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representatividad es un componente esencial de la obligacion de
consulta. (...) pudiera ser dificil en muchas circunstancias determinar
quién representa una comunidad en particular. Sin embargo, si no se
desarrolla un proceso de consulta adecuado con las instituciones u
organizaciones indigenas Yy tribales verdaderamente representativas
de las comunidades afectadas, la consulta encaminada no cumpliria
con los requisitos del Convenio’ [...].

b) Ademas, la consulta se podrd considerar adecuada cuando

sea accesible en términos institucionales y linguisticos, asi

como cuando

c) se respete la dimension temporal necesaria para la
realizacion de la consulta tomando en cuenta los modelos
culturales y sociales de los pueblos indigenas interesados
(Anaya 2009: 8-9).

5. Que sea sistematica y transparente (Anaya 2009: 9-10),
como fue establecido recientemente por parte de la Comision
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
de la OIT: “la consulta prevista por el Convenio [169] va mas
alla de una consulta en un caso preciso sino que tiende a que
todo el sistema de aplicacién de las disposiciones del Convenio
se haga de manera sistematica y coordinada en cooperacion con
los pueblos indigenas, lo que supone un proceso gradual de
creacion de los érganos y mecanismos adecuados a esos fines”.

Respecto a la descripcion del alcance de la consulta en este caso
especifico, Anaya recuerda que la misma OIT ha excluido el caracter
vinculante, en sentido estricto, del contenido de la consulta del Convenio
169 (2009:10). Sin embargo, el Convenio deja claro que la finalidad de la
consulta es llegar a un acuerdo o lograr un consentimiento v,
necesariamente, hacerlo de buena fe (articulo 6, 2). EI mismo Anaya, en
sus conclusiones, argumenta que: “La consulta efectiva con los pueblos
indigenas en este proceso [de reforma de la Carta Fundamental] es
fundamental para la validez y legitimidad del nuevo texto constitucional a
adoptarse, y para asegurar que dicho texto realmente corresponde a las
aspiraciones y derechos humanos de los pueblos indigenas dentro del
marco de una sociedad democratica y las normas internacionales a las que
el Estado de Chile adhiere” (2009:16).

Este aspecto ha sido consolidado también en el Considerando
Séptimo, inciso 5, de la Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile,
Sentencia Rol nim.309 del 4 de agosto de 2000, sobre el “Requerimiento
formulado por diversos Diputados para que el Tribunal resuelva la
Constitucionalidad del Convenio N° 169, sobre Pueblos Indigenas y
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Tribales en Paises Independientes, adoptado por la Organizacion
Internacional del Trabajo, el 27 de junio de 1989, de acuerdo al [antiguo]
articulo 82, N° 2, de la Constitucién Politica de la Republica”.* Esta
sentencia tiene suma importancia por haber reconocido la aplicacion directa
de derecho a la consulta, asi como el derecho a la participacion en planes y
programas a nivel regional o nacional que puedan afectar directamente a
los pueblos indigenas. En los Considerandos N° 6 y 7 la llustre Corte
afirma el caracter autoejecutable (o de aplicacién directa) de los articulos
7, N° 1y 6, N° 1, letra a, respetivamente. Ademas, en el Considerando N°8
la Corte eleva al rango constitucional las mismas normas, afirmando que
estas “constituyen preceptos que modifican normas propias de leyes
organicas constitucionales y, por ende, como lo ha declarado
reiteradamente este Tribunal, tienen el caracter de esta clase de leyes”.

I1l. POLITICAS E INICIATIVAS LEGISLATIVAS EN ASUNTOS
INDIGENAS EN LOS ULTIMOS CINCO ANOS Y LA (FALTA DE CLARA)
REGLAMENTACION DE LA CONSULTA

En 2006, la presidenta Bachelet, antes de su eleccion, sell6 un
compromiso con los pueblos indigenas de Chile con el “Acuerdo de Nueva
Imperial 11”, similarmente a lo que habia hecho su predecesor Patricio
Aylwin en el 1989 al principio de la transicion democratica del pais
después de Pinochet. EI Compromiso por los Pueblos Indigenas de
Michelle Bachelet estaba orientado a desarrollar una plena y efectiva
participacion indigena en los asuntos publicos, legislativos y
administrativos con una mayor presencia de representantes indigenas en
tareas de gobierno nacional y regional. El 30 abril 2007 lanz6 los “Nuevos
Ejes de la Politica Indigena”, que comprendian cinco lineas fundamentales,
desde la participacion politica de los pueblos originarios, a través de
consultas, hasta la reforma constitucional y la ratificacion del Convenio
169 de la OIT, asi como también el mejoramiento a la politica indigena
urbana y a la situacion de la mujer indigena, hasta la promocion de la
diversidad cultural en los ambitos de educacion y cultura, incluida la
ensefianza de lenguas indigenas en la educacion béasica en regiones de alta
concentracion indigena. Segun la declaracion de la Ministra de
Planificacion (MIDEPLAN), Paula Quintana, en la rueda de prensa de
lanzamiento oficial de los “Nuevos Ejes de la Politica Indigena”, todas las
medidas planteadas tenian que implementarse en un breve plazo (Sala de
Prensa del MIDEPLAN 2007), cosa que, como se podia esperar, no se
alcanzo6 a hacer. Posteriormente, el 1 abril de 2008, la presidenta lanzo6 su
politica “Re-Conocer. Pacto Social por la Multiculturalidad”, que
recapitula una coleccion de acciones propuestas realizadas y para realizarse
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acerca los mismos temas ya mencionados anteriormente. Para impulsar
estas iniciativas, a través del Decreto Presidencial N°70 en mayo 2008
(Diario Oficial de Chile, 24 de Junio de 2008 num. 39095), se cred un
Consejo Ministerial para Asuntos Indigenas, constituido por ministerios sin
ningln asesoramiento o participacion indigena (jsic!) (Sala de Prensa del
MIDEPLAN 2008; Prensa CONAMA 2008). No obstante, la ratificacion el
Convenio 169 fue un paso ‘historico’ aunque quede mucho por realizar, de
lo cual el simbolo inequivoco es la omitida reforma constitucional.
Ademas, en octubre 2009, o sea poco antes de las elecciones fueron
ingresados tres proyectos de ley relevantes como ‘herencia’ para el
siguiente presidente: la creacion de una Comisién de Asuntos Indigenas
(Boletin N°6720), de un Ministerio de Asuntos Indigenas y una Agencia de
Desarrollo Indigena (Boletin N°6726), y, por ultimo, de un Consejo de
Pueblos Indigenas (Boletin N°6743).

El primer proyecto, una mocion de algunos diputados, se referia a la
creacion de una comision permanente en la cdmara de diputados para tratar
la legislacion sobre asuntos indigenas, modificando asi el reglamento de la
camara. Este proyecto aln a finales de 2012 esta bloqueado en la cadmara de
diputados. Los otros proyectos eran mas substanciosos, ambos impulsados
por iniciativa presidencial a través de mensajes dirigidos a la cAmara de
diputados.

De estos proyectos, el subsecuente Presidente Sebastian Pifiera, que,
como sabido, gano las elecciones en el 2009, ha mantenido solamente los
sobre la Agencia de Desarrollo Indigena y del Consejo de Pueblos
indigenas aportando unos cambios irrelevantes. Los nuevos textos de
disefios de ley sobre estas dos institucionalidades fueron objeto de una
“Gran Consulta” que se tenia que realizarse a lo largo del 2011 (véase a
continuacion).®

El Ministerio de Asuntos Indigenas y la Agencia de Desarrollo
Indigena, en el disefio de ley de la Presidenta Bachelet, eran concebidos
como organos que debian asumir, respectivamente, facultades basicamente
‘legislativas’ y ‘ejecutivas’ en asuntos indigenas substituyéndose a la
CONADI. Este proyecto de ley parecia muy ambicioso, casi demasiado
tomando en cuenta los pocos recursos que, segun el mismo texto
legislativo, se le habria garantizado. La mayor parte de los aportes habrian
dependido de la Ley de Presupuestos, en la cual, por ej., para el afio 2011
se destino solamente el 0,3 por ciento a las politicas indigenas, incluidos el
fondo de tierras y aguas (Centro de Politicas Publicas y Derechos Indigenas
2011). Mientras la idea del Ministerio ha sido abandonada por Pifiera, la
creacion de una Agencia de Desarrollo Indigena en substitucion de la
CONADI seguia en pie, por lo menos como objeto de la ‘Gran Consulta’.
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El Consejo de Pueblos indigenas, que, como mencionado, fue objeto
también de la ‘Gran Consulta’ del 2011, seria un 6rgano representativo de
los pueblos indigenas frente a la administracion estatal, el Congreso
Nacional, el Poder judicial y los 6rganos constitucionalmente autonomos.
Una de las novedades es la introduccion de un Registro Especial Indigena
de los potenciales electores, compuesto por las personas que han obtenido o
piden el certificado segun el articulo 3 de la Ley Indigena
(ndm. 19.253/1993). El proyecto de ley es bastante detallado en algunos
puntos, sobre todo sobre las competencias del Consejo o los requerimientos
para los candidatos (articulos 1 y 4), pero mas superficial en otros asunto,
como por ejemplo, sobre el acto eleccionario en si (articulos 14-16),
delegado a la Agencia de Desarrollo Indigena. En particular, no se
especifican los lugares de las mesas de votacion, si deberian ser las mismas
agencias u otras las encargadas, como deberian estar a cargo de las mesas
los funcionarios de la agencia, es decir si es a nivel regional, si se hace en
las ciudades, y si esto implica practicamente negar la votacion en las zonas
rurales. Ademas, un detalle alarmante es el requisito de cada candidato
consejero de estar apoyado por el 0,2 por ciento de las personas indigenas
inscritas en el Registro Especial Indigena de su pueblo o region (articulo 4),
y en todos los casos no menos que 100 personas, lo cual es un numero
bastante elevado. Si la inscripcion requiere tiempo, o la gente no se informa
0 no es informada, etc., se podria afectar el proceso entero teniendo, por ej.,
un estrecho numero de candidatos en unas zonas O una escasa
participacion. EI numero de los consejeros, en vez, parece bastante
adecuado (articulo 2, 43 consejeros en representacion bastante
proporcional, con wuna mayoria, obviamente, Mapuche de 25/43).
Curiosamente, el articulo 23 habla de ‘acuerdos’ del consejo, y no de
decisiones. Ademas, analizando las competencias del consejo, se nota que
estos ‘acuerdos’ no serian vinculantes para los 6rganos estatales con los
cuales se relacionan. Finalmente, una competencia suena particularmente
controvertida, o sea que el Consejo tendria representacion en los procesos
de consulta de caracter nacional iniciados por los organismos del Estado
(articulo 1 letra h del disefio de Ley de la Presidenta Bachelet y letra g del
disefio de Ley de Pifiera), quitando, de hecho, el derecho a la consulta a los
directos interesados.

Al final, la probable urgencia del fin del mandato de la Presidenta
Bachelet, el debate acerca del reconocimiento constitucional, las criticas y
la necesidad del gestionar la fuerte demanda hacia la plena realizacion del
derecho a la consulta, impulsaron la adopcion de un Decreto que
reglamentara este derecho.
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Asi el 4 de septiembre de 2009 fue aprobado el Decreto 124 del
Ministerio de Planificacion para reglamentar (teéricamente de manera sélo
transitoria) el articulo 34 de la Ley Indigena, 11 dias antes que el Convenio
169 entrara en vigor. El articulo 34 de la Ley Indigena incluye una especie
de derecho a la consulta, pero definido de manera muy tenue y confusa en
comparacion con el articulo 6 del Convenio OIT 169. Este articulo 34
afirma que: “Los servicios de la administracion del Estado y las
organizaciones de caracter territorial, cuando traten materias que tengan
injerencia o relacidbn con cuestiones indigenas, deberdn escuchar vy
considerar la opinion de las organizaciones indigenas que reconoce esta
ley” [énfasis mio].

Lo que destaca méas es que el mismo decreto que reglamenta, en
teoria, la consulta y la participacion de los pueblos indigenas se adoptd sin
realizar consulta a los mismos. Ademas, el Decreto parece referirse al
articulo 34 de la Ley Indigena solamente, pero afirma que esta obligacion
de ‘escuchar’ también materializa el articulo 6 N° 1 letra a y N° 2. El
Decreto asi ignora totalmente el fallo del Tribunal Constitucional en su
sentencia Rol 309 del 2000 mencionada antes sobre el caracter
autoejecutable de al menos el articulo 6 N° 1 letra a, asi como su
reconocido rango constitucional. Juridicamente, este decreto, desde luego,
no puede reglamentar ni el articulo 6, N° 1, letra a, ni el articulo 7, N° 1. El
decreto, ademas, pretende codificar la consulta como la expresion de
opinion (articulo 2), no obstante toda la doctrina y la jurisprudencia
internacional. Hay muchos detalles criticables, de los cuales unos son mas
alarmantes que otros. Por ejemplo, el articulo 16 deja el juicio de
pertinencia a la administracion estatal, o sea, una amplia discrecionalidad
para decidir si efectuar la consulta o incluso, anulando de hecho el deber
del gobierno y el derecho de los pueblos indigenas a la consulta. De todos
modos, el Decreto 124 sigue en vigor aunque no sea practicamente
aplicado y actualmente se encuentre bajo revision (véase a continuacion).

Como mencionado, a las elecciones de diciembre 2009 gané
Sebastian Pifiera. Muchos expertos y lideres indigenas estan de acuerdo en
definir el discurso de Pifiera acerca de los asuntos indigenas como de doble
sentido y superficial (Brodsky 2010; Mapuexpress 2010; Correa 2010). En
particular, bloqued la propuesta de crear un Ministerio de Asuntos
Indigenas. Aunque habria podido volverse en un drgano gubernativo y
centralizado, su existencia habria dado al tema indigena mas importancia a
nivel politico, sin dejar las cuestiones indigenas bajo la responsabilidad del
antiguo MIDEPLAN, ahora Ministerio de Desarrollo Social, ya
sobrecargado de trabajo.
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En particular, el gobierno de Pifiera fue encargado de la primera
revision sobre la aplicacion del Convenio OIT 169 al final del 2010. En la
Memoria preparada por el gobierno chileno sobresalen especialmente las
(¢nuevas?) anunciadas iniciativas legislativas, entre otras la (re)creacion del
Consejo Ministerial para Asuntos Indigenas por el Decreto 101 de 2010
(CONADI 2010: 138). Este Decreto 101, en realidad, incluye el mismo
texto del Decreto 70 de 2008 de la Presidenta Bachelet, que fue abrogado
por parte de Pifiera con Decreto 100 de 2010 antes que adoptar el ‘nuevo’
Decreto 101. En otras palabras, en el informe oficial para la OIT, la
creacion de este Consejo fue declarada como una nueva iniciativa mientras
ya se habia establecido en 2008 con la Presidenta Bachelet.

En su respuesta oficial al gobierno chileno, el Comité de Expertos
sobre la Aplicacion de los Convenios y Recomendaciones de la OIT (ILO
Committee of Experts on the Application of Conventions and
Recommendations-CEACR) recomend6 que se respondiera a los asuntos
evidenciados por parte de dos sindicatos Confederacion Nacional de
Pescadores Artesanales de Chile (CONAPACH), y la Central Unitaria de
Trabajadores de Chile (CUT) que representaban la Coordinacion de
Organizaciones y Comunidades Mapuches, Region de la Araucania y el
Centro de Cultura Pueblos Nacion Mapuche Pelon Xaru que se mostraban
en fuerte contraste respecto a la version del gobierno (Informe Alternativo
2010; Toledo Llancagueo 2011). Ademas, la CEACR pidi6 al gobierno
chileno de reformar la legislacion nacional sobre recursos naturales,
evidenciando la necesidad de organizar una verdadera consulta cada vez
que un mega proyecto pueda afectarles (por ej., en el caso de una central
hidroeléctrica) y que los mismos indigenas deberian tener acceso a los
beneficios econdmicos producidos con el proyecto energético (CEACR
2010). La contra-respuesta del gobierno chileno fue enviada el 16 de mayo
de 2011, dando mucho espacio a las consultas realizadas y a la Gran
Consulta (Gobierno de Chile 2011:74-75) lanzada en los primeros meses
del 2011 (Consultaindigena.cl 2011b). Esta consulta reguardaba unas
propuestas ya avanzadas (y efectuada durante el Gobierno de Michelle
Bachelet, véase a continuacion) referentes al reconocimiento
constitucional, la reforma de la CONADI en una Agencia de Desarrollo
Indigena, el Consejo de Pueblos Indigenas y sobre la consulta en general
(Consultaindigena.cl 2011c; Consultaindigena.cl 2011d: 1). Se debia
efectuar por internet y se esperaban los resultados para septiembre 2011
(Consultaindigena.cl 2011c), pero en esta fecha fue paralizada
(Consultaindigena.cl 2011a; Anaya 2012: 6).

Seguidamente también a la lluvia de criticas y alegaciones por parte
de las organizaciones indigenas sobre todo acerca del Decreto 124 y
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también de las modalidades de la denominada “Gran Consulta” (Anaya
2012:6), el 6 de septiembre de 2011 el Consejo de la CONADI propuso la
creacion de una comision de consulta para preparar un borrador de
reglamentacion de la consulta llamando a un proceso de “consulta de la
consulta” (Consultaindigena.cl 2011a). En mayo 2012, un borrador del
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental fue aprobado
por el Consejo de Ministros para la Sustentabilidad (Anaya 2012:7;
Ministerio del Medio Ambiente 2012), que, segin Anaya, formaba parte de
la ‘Gran Consulta™ (2012:7), aungue no aparecieron ni apareceran ahora en
los documentos oficiales de ésta (Consultaindigena.cl 2011c;
Consultaindigena.cl 2011d). No solamente no ha sido objeto de consulta
(por lo menos, no adn), sino el aspecto mas relevante es que este acto
reglamentaria el impacto ambiental de todos los mega proyectos de
inversion que claramente van a afectar directamente a los pueblos
indigenas de Chile (Anaya 2012:7 y 19-21). El acto no ha sido promulgado
aun por parte del Presidente Pifiera y esta actualmente en fase de
elaboracidn (diciembre 2012), y es sumamente relevante porque reglamenta
la consulta por todos los proyectos de inversion segun el articulo 5 de otro
borrador ya mencionado, o sea la denominada “Propuesta de gobierno para
una nueva normativa de consulta y participacion indigena de conformidad a
los articulos 6° y 7° del Convenio 169 de la organizacion Internacional del
Trabajo” (en adelante, ‘la Propuesta’) que ha sido comentada por Anaya
recientemente (2012). Este disefio de ley, presentado el pasado 8 de agosto
de 2012 al consejo de la CONADI por parte del Gobierno tiene diferentes
aspectos que quedan para mejorar. Entre otros, se quiere evidenciar los
siguientes aspectos problematicos de la propuesta asi como analizados por
Anaya (2012:10-19):

e no se habla de derecho a la consulta sino de proceso de
dialogo y busqueda de acuerdos de beneficio mutuo (articulo 2
de la Propuesta), que son aspectos importantes pero olvidando
la fundamental dimension que la consulta es un derecho para
los pueblos indigenas y un deber para el estado (articulos 6-7
del Convenio 169; Anaya 2012: 10);

e no se indica claramente que el deber de consulta alcanza
todos los 6rganos administrativos (articulos 1 y 4 de la
Propuesta; Anaya 2012:11);

¢ las medidas administrativas a ser consultada no respectan los
estandares internacionales hablandose solamente de ‘ideas
matrices’ o de ‘decretos o resoluciones de efectos generales’
(articulo 18 de la Propuesta); respectivamente, Anaya recuerda
la decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
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en el caso Sarayaku (parr. 181) que habia afirmado que “los
pueblos indigenas deberan ser consultados previamente en
todas las fases del proceso de produccion normativa, y dichas
consultas no deben ser restringidas a propuestas”; ademas el
autor afirma que “toda medida administrativa debe ser
consultada si es susceptible de tener efectos sobre derechos o
intereses de los pueblos indigenas” (2012:12);

e segun el articulo 9 de la Propuesta, las situaciones que darian
lugar a consultas deberian ser solamente aquellas que provocan
una ‘afectacion directa’ y que tengan un ‘impacto
significativo’. Anaya aclara que la consulta se deberia articular
también a medidas administrativas y legislativas de aplicacion
general susceptibles de afectar a los pueblos indigenas
(2012:13). Asimismo, el autor subraya que la consulta no se
limita a casos de ‘impacto significativo’, concepto que ademas
es susceptible de interpretacion restrictiva, ni se conduce
consulta en el caso de proyectos ya definidos como parece
sugerir la formulacion de la norma. Anaya afirma que: “los
procesos de consulta son para salvaguardar los derechos de los
pueblos indigenas, por lo que deberian facilitar el dialogo que
incluya la busqueda de alternativas a aquellas medidas que
pudieran limitar o alterar el ejercicio de sus derechos o tener
efectos en sus intereses, territorios, recursos o condiciones de
vida” (2012:14);

e el articulo 20 de la Propuesta reproduce una de las
cuestiones abiertas del Decreto 124, o sea que sean los 6rganos
de la administracion del Estado los que ‘estimen’ cuando
realizar una consulta, debilitando asi la funcion misma de la
consulta. Anaya invita a que se revise esta parte para que sean
también los pueblos indigenas a plantear a los 6rganos de la
administracion cuando se necesite realizar consulta (2012:14-
15), cosa que ademas ya hacen en las Cortes de Apelaciones
(véase a continuacion).

Finalmente, Anaya recuerda nuevamente la necesidad en la consultas
de utilizar procedimientos apropiados a través de instituciones
representativas; que las mismas sean adecuadas en términos también de
tiempo; que se respete el principio de buena fe; y la necesidad de llegar a
acuerdos (2012: 15-19), todos aspectos ya evidenciados en su documento
del 2009 (vease parrafo 11).
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1\V. CONSULTAS

Con la intensificacion del debate acerca del Convenio 169 se
realizaron diversas consultas a través de la CONADI a partir de enero de
2009 en nombre de la mencionada politica Re-Conocer de la Presidenta
Bachelet y en el marco controvertido de politicas indigenas del Presidente
Pifiera. A continuacion se presentan cuatros consultas claves, tres de las
cuales se realizaron bajo la presidencia de Michelle Bachelet, y una bajo
aquella de Sebastian Pifiera. Estas consultas abordaron respectivamente la
participacion indigena en el parlamento y la creacion del Consejo de los
pueblos indigenas (2009); el reconocimiento constitucional (2009); la
reforma constitucional en materia migratoria de la Isla de Pascua/Rapa Nui,
articulo 126bis de la Constitucién (2009); y la ‘Gran Consulta’ (2011-
2012). Esta ultima, como ya mencionado, reguardaba (nuevamente) el
reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas, la reforma de la
CONADI, y el Consejo de los Pueblos Indigenas ya consultados bajo la
Presidenta Bachelet en el 2009.

Se presentan estas consultas porque desde un punto de vista juridico
habrian podido tener el mayor impacto. Cabe recordar que hubo por lo
menos once consultas. Ademas de las mencionadas antes, las otras fueron
las siguientes: consulta sobre licitacion de terrenos fiscales para el
desarrollo de parque edlico en Lasana-Conchi Viejo, Region de Atacama;
consulta sobre el proyecto parque nacional Salar del Huasco; consulta
sobre la expatriacion temporal de un Moai de Isla de Pascua; consulta sobre
la repatriacion de los cuerpos indigenas canoeros encontrados en Zurich;
participacion 169 OIT-fases del proceso de consulta sobre el procedimiento
de consulta y participacion; proceso de participacion acerca de la estrategia
de desarrollo regional de la Araucania; consulta sobre la solicitud de
espacio costero marino Punta Capitanes; y consulta sobre la solicitud de
espacio costero marino Punta San Luis (estas Ultimas dos consultas se
hicieron en el marco de la Ley 20.249 “Crea el Espacio Costero Marino de
los Pueblos Originarios”).

1. La primera consulta en absoluto, titulada “Consulta sobre
Participacion Indigena en el Parlamento y Creacion del
Consejo de Pueblos Indigenas”, abordaba las propuestas de
la creacion de una Subsecretaria de Asuntos Indigenas, de un
Comité de Ministros para Asuntos Indigenas en cada
Ministerio, en cada Intendencia una Unidad de Asuntos
Indigenas, y de un Consejo de Pueblos Indigenas. Para esto,
se organizo entre el 7 de enero y el 3 de marzo del 2009, es
decir, en pleno verano, un proceso de consulta epistolar y de
‘didlogos participativos’ en todo el pais. La CONADI envio
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una carta de su Director con instrucciones a 4599
organizaciones indigenas de todo el pais, probablemente
aquellas organizaciones inscritas en el registro de la
CONADI segun el articulo 12 de la Ley Indigena. Segun el
Informe final del proceso de consulta sobre participacion
politica solo se recibieron 410 respuestas de organizaciones y
una de una persona natural, o sea, menos del 10 por ciento de
las organizaciones ‘contactadas’ y sin una idea clara respecto
a cuantas personas representa cada organizacion. Claramente
el plazo fue muy corto. Otro dato sefiala que 789 personas
participaron de los ‘didlogos participativos’: nuevamente,
poco mas del 11% de la poblacién que se autodefine indigena
segun el censo 2002.

El éxito y la relevancia de este proceso de consulta son
facilmente criticables: el plazo fue muy corto, en una
temporada durante la cual normalmente muchas personas
indigenas estan trabajando afuera de sus comunidades
durante la estacion de verano, el envio de las cartas a las
organizaciones indigenas que muchas veces no fue operativa.
Ademas no se entiende por qué, en vez de enviar cartas, no
se realizd6 un proceso mas trasparente y nivel de
municipalidades u oficinas de la CONADI a través de afiches
y cabinas de informaciones. Es probable que muchas cartas
se perdieran en el proceso de envio por correo, dado también
el alto nivel de aislamiento de muchas comunidades u
organizaciones indigenas en Chile.

2. Entre el 13 abril y el 5 junio 2009 se efectud la consulta
sobre el “Reconocimiento Constitucional de los Pueblos
Indigenas”. Segun la Minuta para la “Consulta sobre
Reconocimiento Constitucional de los Pueblos Indigenas”,
las distintas fases preveian:

a) Envio de Minuta y guia de respuesta a
organizaciones, comunidades y asociaciones: carta 0 mail
(desde el 13 de abril hasta el 1 de junio);

b) Difusion en medios de Minuta y proceso de consulta
(desde el 13 de abril hasta el 1 de junio);

c) Capacitacién a funcionarios publicos que trabajan
directamente con comunidades u organizaciones Indigenas
(martes 21 de abril);

d) Talleres de consulta (provincia o comuna) (desde el
24 hasta el 31 de abril);

127



128

Alexandra Tomaselli

e) Ciclo de charlas locales (para estas se podia solicitar
a la CONADI respectiva la asistencia de un funcionario
capacitado para facilitar y aclarar dudas que pudiesen surgir)
(desde el 22 de abril hasta el 5 de junio).

De esta consulta no se encuentran los resultados ni las
observaciones enviadas. La Unica mencion es en la Memoria
entregada a la CEACR en la cual se declara que fueron
recibidas 428 observaciones y que fueron entregadas al
Congreso nacional para su consideracion (CONADI 2010:
38). Analizando la modalidad de desarrollar esta consulta en
el 2009 sobresale el corto plazo, la escasez de participacion,
el hecho de realizar una sola capacitacion de un dia de
duracion para los funcionarios publicos, y de realizar los
talleres en una semana Unicamente; y, mas aun, la misma
férmula de envio de cartas por correo o e-mail, en vez de
afiches etc. a nivel de municipalidad u oficinas de la
CONADI.

3. La tercera consulta que aqui analizo se refiere al “Proyecto
de Reforma Constitucional en Materia Migratoria que
modifica el articulo 126 bis sobre Territorios Especiales de
Isla de Pascua y Archipiélago de Juan Fernandez” (CONADI
2010: 41-44).° Esta consulta se llevé a cabo para buscar un
acuerdo con los miembros de la comunidad Rapa Nui sobre
la reforma constitucional que pretende incorporar la facultad
de regular el fendmeno migratorio hacia la isla, dada la alta
migracion de poblacion continental hacia ella, y el posible
riesgo de que la ‘etnia’ Rapa Nui deje de ser la predominante
en la isla como consecuencia. La consulta se realizé entre el
11 y el 24 de Octubre del 2009, aparentemente con un
discreto éxito, aunque se haya rechazado la reforma
constitucional del mencionado articulo.” Lo que destaca, es
que, aparte el cortisimo plazo, al contrario de los otros
procesos, se difundié el motivo de la consulta y los talleres a
realizar a través de muchos medios, o sea que, ademas de las
cartas etc., se transmitieron avisos radiales en la radio (Radio
Manukena) y en la television local (Canal 13 Mata o te Rapa
Nui) y se distribuyeron afiches y volantes informativos en el
pueblo de Hanga Roa, entre otros. Asimismo, a este proceso
siguidé una votacion a través de cinco mesas ‘de consulta’
dispuestas al interior de una escuela, de acuerdo a un listado
de personas indigenas Rapa Nui mayores de 18 afios inscritas
en el registro oficial y con la oportunidad de agregar a otras



El Derecho a la Consulta de los Pueblos Indigenas en Chile 129

personas todavia no inscritas. El resultado de la votacion fue
a favor de la reforma, aunque el mismo informe afirma que
no todas las personas indigenas eran tan conscientes de lo
que iban a votar (jsic!). Al final votaron 706 personas de un
total de 1.300 ‘habilitadas’.

4. Finalmente, la mencionada ‘Gran Consulta’ se debia
realizar antes que septiembre 2011. Esta consulta se debia
efectuar por internet y en principio también en las oficinas de
la CONADI. Parece que se haya efectuado diferentes talleres
entre junio y julio 2011,% pero no hay minutas o listados de
participantes sobre estos encuentros, lo que pone en duda su
realizacion. Ademas, se debia llevar a cabo entre abril y
septiembre 2011 y, como mencioné, se cred una comision de
consulta para preparar un borrador de reglamentacion de la
consulta Ilamando a un proceso de ‘consulta de la consulta’
(Consultaindigena.cl 2011a). La Propuesta de ley avanzada
por el gobierno (“Propuesta de gobierno para una nueva
normativa de consulta y participacion indigena de
conformidad a los articulos 6° y 7° del Convenio 169 de la
organizacion Internacional del Trabajo”), ademéas de no
haber sido aun consultada (jsic!), deja muchas cuestiones
abiertas, como evidenciado por parte del Relator Especial y
mencionado antes (vease parrafo Ill). En otras palabras
parece gue se haya hecho un paso atras.

En suma, si se confrontan estas consultas con los cinco estandares
minimos indicados por Anaya (2009) explicados en el parrafo 1, se puede
ver en la Tabla 1 a continuacién como ni una alcanzé a respectarlos todos:
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Tabla 1: Analisis de cuatro consultas llevadas a cabo por CONADI en Chile entre 2009 y 2012 segun los cinco estandares minimos indicados

por Anaya (2009)

Leyenda:
X = estandar respetado;

~ = estandar alcanzado solo parcialmente.

4.b) 4.¢)
2. Didlogo 3. Buena fe- 42) Adecuadg desde Adecuada Adecuada . . Resultado final:
. . - un punto de vista desde un 5. Sistematica
1. Previa | genuino-no mera | confianza SR desde un logrado acuerdo o
: - institucional- . punto de -transparente S
informacion mutua . punto de vista - consentimiento?
representativos L vista
linguistico
temporal
1. Participacion indigena en el
parlamento y creacién del
Consejo de pueblos indigenas X ~ X
(2009)
2. Reconocimiento
constitucional de de pueblos
indigenas (2009) X ~ X
3. Reforma constitucional en
materia migratoria Isla de
Pascua/Rapa Nui, art.126bis X ~ X ~ X X ~
Constitucién (2009)
4. Gran Consulta (2011)
X X X
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En efecto, todas las consultas fueron previas, pero en muchas solo se
dio informacion genérica. Se puede argumentar que la consulta nim. 3 en
la Isla de Pascua haya casi alcanzado el nivel de dialogo genuino, aunque
muchos se fueron a las ‘mesas de consulta’ sin saber el objeto de la
votacion.

No se puede afirmar si hubo o no buena fe y confianza mutua,
aparentemente no lo hubo. Nuevamente, en la consulta num. 3., los
informes son mucho mas detallados incluyendo aspectos positivos y
negativos, ademéas se dieron muchas méas informaciones acerca de la
consulta, por lo menos sobre la votacion, a través de muchos medios de
comunicacion diferentes (incl., radio y television local), lo que supone una
maés evidente buena fe por parte de los 6rganos gubernamentales.

Para evaluar si la consulta fue ‘adecuada’ hay que analizar tres
perspectivas: institucional-representativa, linglistica y temporal. Respecto
al primer punto, se podria opinar que fueron por instituciones propias
interpretando las organizaciones indigenas como si fueran representativas
de los pueblos indigenas. Sin embargo, el registro de la CONADI en el cual
estan inscritas las organizaciones indigenas no suele estar actualizado, ni la
conformacion ‘natural’ de las comunidades indigenas se ve reflejada en tal
division por organizaciones. Con referencia a la dimension linguistica,
todas las consultas se realizaron en castellano, lengua hablada y
comprendida por parte de la mayoria, sino todas, las personas indigenas en
Chile. Por estas razones, las cuatro consultas pueden ser consideradas
adecuadas desde un punto de vista lingiistico. Obviamente, se hubiera
contado con material en las lenguas nativas, habria estado un signo de
atencion muy relevante por parte del gobierno chileno. Queda claro que ni
una fue adecuada desde un punto de vista de duracion temporal porque
fueron muy breves.

Tampoco se puede decir que fueron sistematicas o transparentes,
sobre todo en la publicacién de los resultados, menos el caso de la consulta
num. 3, de la cual, como mencioné antes, los informes incluyen muchos
detalles e informaciones exhaustivas.

Finalmente, lamentablemente, ni un acuerdo y/o consentimiento fue
logrado en ninguna consulta, ni una hubo efectos posteriores, tampoco la
num. 3 de la cual quedaba claro el resultado.

V. CASOS JURISPRUDENCIALES

En los ultimos afios gracias al impulso de las comunidades indigenas
y de unas organizaciones de apoyo, las verdaderas protagonistas en la
aplicacion del Convenio 169 en el tema del derecho a la consulta han sido
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las Cortes de Apelacion chilenas ubicadas en las regiones con alta
concentracion de pueblos indigenas, ambos en el Norte del pais (Arica-
Parinacota, lquique y Antofagasta), como en el Sur (Bio-Bio, Araucania,
Los Rios y Los Lagos).

A continuacion se citardn siete de los casos mas relevantes en
términos de maxima jurisprudencial y de implicancias para las
comunidades indigenas recurrentes. Cabe recordar que hasta el final del
2012 se han presentado por lo menos 16 casos, muchos de los cuales fueron
recurrido también en la Corte Suprema de Justicia chilena que en diversos
casos confirmé los fallos de las Cortes de Apelaciones.® En todos los casos,
aparte del caso Chusmiza, los recurrentes presentaron un ‘recurso de
proteccion’ en el ambito de la tutela que la Constitucion chilena garantiza a
los ciudadanos en defensa de sus derechos fundamentales segun los
articulos 19 y 20 de la Constitucion chilena. La jurisprudencia dictada por
estas cortes estd en plena evolucién y estd asentando sus principios
fundamentales.

En uno de los primeros casos en el cual se invocaba la aplicacion del
Convenio 169, el caso Chusmiza, la Comunidad Indigena Aimara
Chusmiza y Usmagama con la sociedad Agua Mineral Chusmiza S.A.1.C.
(Rol nim. 817/2006 del 9 abril del 2008) solicitaba el uso del agua del
Socavon o Vertiente Chusmiza. En el recurso de casacion (Rol num.
2840/2008, Res. N°41242 del 25 noviembre 2009), la Sala Segunda de la
Corte Suprema menciona por primera vez el articulo 15, N° 1 del Convenio
169 sobre los recursos naturales y el articulo 13, N° 2 sobre el concepto de
tierras que cubre la totalidad del habitat, o sea, incluyendo las aguas, para
una “correcta aplicacion del articulo 64 de la Ley Indigena”, que protege
las aguas de las comunidades Aimaras y Atacamefias (Considerando
Séptimo, parrafo 5). Finalmente, la Corte Suprema rechazo el recurso de
casacion presentado por la sociedad Agua Mineral Chusmiza S.A.l.C.,
reconociendo ‘derechos ancestrales’ a las aguas. En particular, la Corte
Suprema explicitamente afirma seis veces el caracter ancestral del
aprovechamiento de agua, en sus Considerando Quinto, Sexto, Séptimo y
Octavo, alegando en el 4° que: “La eventual ausencia de inscripcién de los
derechos de aguas consuetudinarios no acarrea su inexistencia, sino sélo la
falta de su formalizacion registral y asi, precisamente porque el derecho
existe, se le reconoce por la ley”.

A seguir, el caso de la Machi®® Francisca Linconao Huircapan con
Sociedad Palermo Itda., la Corte de Apelaciones de Temuco (Rol
1773/2008 del 16 septiembre 2009) acogié un recurso de proteccion,
citando los deberes de estado de los articulos 13 y 14 N° 2 del Convenio
169 que acababa de entrar en vigor en aquellos dias, en contra de la
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sociedad mencionada por la explotacion forestal en tres lugares
considerados sagrados (menocos) cerca del Cerro Rahue en la Regién de
Araucania y por los dafios indirecto a las hierbas medicinales y a otros
recursos naturales esenciales para el trabajo curativo de la recurrente. No
obstante la citacion del Convenio 169, la Corte no va méas alld de los
deberes de estado y no menciona el inciso 1° del articulo 14 sobre la
propiedad de tierras, entre otros, como evidenciado particularmente por
Bartolomeé Clavero (2009). Casi inesperadamente, la Corte Suprema
confirmd este fallo el 30 noviembre 2009 (Rol nim. 7287/2009).

Con el siguiente caso Palguin (Rol nim. 1705/2009) de la Corte de
apelaciones de Temuco del 21 de enero de 2010, la Corte Suprema cambia
actitud. Este caso veia dos agricultores Mapuche, uno de los cuales era
Longko (jefe) y el otro presidente de dos comunidades indigenas, contra la
Comision Regional del Medio Ambiente (COREMA) de la region de la
Araucania por un recurso de proteccion para anular la resolucion N° 242
del 9 de octubre del 2009 de la COREMA favorable al proyecto
‘Piscicultura Palguin’ de la Sociedad Agricola Terratur Limitada segun la
Declaracion de Impacto Ambiental (DIA) relativa. Sin entrar en los
detalles, sobresalen algunas argumentaciones de la Corte, que al final deja
sin efecto la DIA de la COREMA, debiendo esta autoridad efectuar la
Consulta a las comunidades recurrentes. De hecho, la Corte recuerda que el
Convenio 169 debe considerarse como autoejecutable (Considerando
Quinto); observa que es un “imperativo para los gobiernos de consultar a
los interesados mediantes procedimientos adecuados” y que “al ser normas
autoejecutables [...] deben ser aplicadas [...] en un sentido mas amplio,
tributario al del concepto de Estado de Derecho” (Considerando Sexto);
que el Decreto N° 124 (mencionado en las secciones anteriores) reglamenta
solo la Ley Indigena y no el Convenio 169 *“ya que estas son normas
autoejecutables” (Considerando Séptimo); ademéas, cuando exista
ambigliedad en una medida administrativa (en lo especifico, entre
Declaracion de Impacto Ambiental-DIA y Evaluacion de Impacto
Ambiental-EIA, la cual incluye un proceso de consulta a la ciudadania),™
ésta siempre debe ser interpretada a favor de los pueblos indigenas en base
a los valores constitucionales de la dignidad humana y sus garantias
constitucionales (Considerando Octavo). Finalmente, se sefiala que el
Convenio 169 “sin duda viene a enriquecer la Ley Indigena 19.253, en
efecto perfecciona y llena de contenido el articulo 34” (objeto del Decreto
N°124, antes mencionado).

Este recurso de proteccion fue rechazado por la Tercera Sala de la
Corte Suprema que declaré que la participacion segun la Ley Ambiental
(‘participacion ciudadana’ véase los articulos 4 y 18 quater de la ley
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Ambiental 19.300, y el articulo 29 inciso 1° sobre el plazo de 60 dias para
presentar observaciones sobre un EIA) es suficiente como plena
participacion de la comunidad interesada, rechazando asi el recurso de
proteccion presentado (Rol num. 1525/2010 del 18 mayo 2010). Esta
argumentacion no se entiende, sobre todo porque el riesgo medioambiental
era muy evidente, ya que se trataba de un proyecto de piscicultura ubicado
a 720 metros de las comunidades y de enorme impacto sobre las aguas del
Rio Palguin. Ademas, la Corte ignordé completamente el caracter de norma
autoejecutable, tal y como afirma la sentencia Rol nim. 309 del 2000
(antes mencionada) del Tribunal Constitucional chileno.

La Corte de Apelaciones de Puerto Montt, con sentencia Rol nam,
36/2010 del 27 de julio de 2010, acogio el recurso de proteccion presentado
por la comunidad indigena Mapuche Huilliche Pepiukelen contra la
compafiia salmonera Los Fiordos S.A., declarada culpable de ocupar tierras
indigenas colindantes a sus terrenos y de dafio ambiental a una piscina
natural existente en el mismo terreno, contaminada por la salmonera.
Cuatro hitos de la Corte destacan principalmente. La Corte afirmé que “el
concepto de tierras indigenas es hoy [...] mas amplio” respecto a como lo
define la Ley Indigena, y esto por el efecto del Convenio 169 articulo 13
N° 2 sobre la totalidad del habitat (Considerando Decimo); que el deber de
consulta a los pueblos indigenas por parte del estado es vinculante (articulo
6 del Convenio 169) ya sea que se trate de EIA o DIA, con una
interpretacion mas inclusiva que en el precedente caso Palguin
(Considerando Noveno); que la consulta es distinta de la participacion
ambiental, contradiciendo el dictamen de la Corte Suprema en el caso
Palguin (Considerando Noveno); vy, finalmente, confirmo el caracter
autoejecutable del articulo 6 del Convenio 169 (Considerando Noveno). El
fallo fue confirmado por la Corte Suprema con la sentencia de 15 de
septiembre de 2010 (Rol nim. 5.757/2010).

El 4 de agosto de 2010, la Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol
243-2010, acogio el recurso de proteccion de las comunidades Mapuche de
Lanco-Panguipulli contra una resolucion de la Comision Nacional del
medio Ambiente (CONAMA) sobre una transferencia de residuos solidos
en un area adyacente a unas comunidades indigenas. En particular esta
Corte, en su Cuarto considerando, menciona la DDPI articulo 25, y la
relevancia del Convenio 169, articulos 6 y 7. Pero el voto en contra de uno
de los jueces y su fuerte argumentacion dejan una sombra sobre este caso
favorable a las comunidades indigenas. Este voto en contra a la sentencia
lanza dudas sobre cada palabra o término del convenio, como, por ej., las
medidas legislativas o administrativas del articulo 6 N° 1 con una
interpretacion muy restrictiva. Sin embargo, el juez olvida el articulo 27 de
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la Convencion de Viena, que afirma que los tratados hay que interpretarlo
de buena fe y no con un sentido estricto que supone el riesgo de que se
justifiquen discriminaciones hacia grupos vulnerables. EI fallo fue
confirmado por la Corte Suprema con la sentencia de 4 de enero de 2011
(Rol nim. 6062/2011).

Poco después, la Corte de Apelaciones de Concepcidn acogié un
recurso de proteccion en su sentencia Rol nim. 289/2010 del 11 de agosto
de 2010 presentado por la comunidad Mapuche Chilcoco en contra de la
municipalidad de Arauco. En este caso, la municipalidad hizo una
intervencion sin consulta al cerro Colo Colo, lugar sagrado de la
comunidad. Lo que destaca -parte de la confirmacién del deber de consulta
a los pueblos indigenas por parte del Estado - es que se afirma
‘novedosamente’ la aplicacion del articulo 13 del convenio 169 en conjunto
con el articulo 19 de la Constitucion, también a los lugares sagrados. En el
Considerando Duodécimo, la Corte declara que: “es indudable que el
proceder de la recurrida, 1. Municipalidad de Arauco, ha vulnerado el
derecho a la integridad siquica de los recurrentes, por cuanto no cabe duda
que la intervencién y destruccién de su patrimonio cultural conduce a una
sensacion de falta de respeto a su identidad social, a sus costumbres y
tradiciones, asi como a la conservacién de las caracteristicas propias de su
etnia, produciendo naturalmente desazén y gran preocupacion, que llevan a
concluir que se ha conculcado la garantia constitucional consagrada en el
articulo 19 N°1, de la Constitucion Politica de la Republica”. Finalmente, la
Corte concluye el fallo afirmando que para seguir con las obras la
Municipalidad tendra que consultar a la comunidad indigena recurrente de
forma previa. Este fallo no ha sido recurrido a la Corte Suprema.

Mas recientemente, en el caso ElI Morro, la Comunidad Agricola
Diaguita de Los Huascoaltinos interpuso un recurso de proteccion (Rol
num. 618/2011) frente a la Corte de Apelaciones de Antofagasta contra de
la Comision de Evaluacién de 111 Regién de Atacama que habia calificado
favorablemente el proyecto “Estudio de Impacto Ambiental Proyecto El
Morro”. Entre sus reclamos, la comunidad subrayd que la resolucion
Impugnada no mencionaba que el proyecto se iba a realizarse en tierras
indigenas y que habria generado el desplazamiento de los crianderos
huascoaltinos, ni que se habia conducido consulta sobre el proyecto. La
Corte de Apelaciones de Antofagasta ordeno dejar sin efecto la resolucion
recurrida reconociendo, en particular, que la Comunidad Agricola de los
Huascoaltinos y sus miembros son indigenas diaguitas al igual que sus
territorios, y que como tales (indigenas) tienen derechos reconocidos en
nuestro ordenamiento juridico, desde las garantias fundamentales de
igualdad (articulo 19 n°® 2 de la Constitucion) y propiedad (articulo 19 N°
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24 de la Constitucion); derechos territoriales segin la Ley Indigena,
articulos 1 y 2 en las partes que afirman que “para [los pueblos indigenas]
la tierra el fundamento principal de su existencia y cultura” y que es deber
del Estado “[...] proteger las tierras indigenas, velar por su adecuada
explotacion, por su equilibrio ecoldgico y propender a su ampliacion”; los
derechos de participacion establecidos en los articulos 6, 7 y 15 del
Convenio 169 y a los articulos 26 y 27 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos de las NN.UU,

V1. CONCLUSIONES

El derecho a la consulta de los pueblos indigenas, como visto en este
articulo, es una medida indispensable para la participacién de los mismos
en las politicas publicas que puedan afectar sus derechos e intereses (Anaya
2012:9). El debate en la region latinoamericana ha evidenciado ese aspecto
dandose diferentes formas de implementacion que han tenido mayor o
menor éxito. En este articulo se ha analizado el reconocimiento y la
aplicacion del derecho a la consulta de los pueblos indigenas en Chile a tres
niveles (legal, administrativo y jurisprudencial) examinando el marco
legislativo en vigor asi como disefios de leyes que quedan pendientes, unas
consultas realizadas por la CONADI en diferentes lugares del pais y unos
fallos de ambos las Cortes de Apelaciones y de la Corte Suprema chilena
de los ultimos tres afios. Segun estos tres niveles, se puede concluir que en
Chile los actores mas influentes (y eficientes) sobre la aplicacion del
derecho a la consulta a los pueblos indigenas sean inequivocablemente las
Cortes, y, detrds de ellas, las comunidades indigenas mismas que se han
movilizado. Las Cortes de Apelacion asi como la Corte Suprema estan
asentando una jurisprudencia evolutiva mas bien interesante y que desde
hace tres afios sigue reafirmandose y complementandose. Por ej., en el caso
Comunidad Indigena Aimara Chusmiza y Usmagama con la sociedad Agua
Mineral Chusmiza S.A.1.C., Rol num. 817/2006 del 9 abril del 2008), en el
recurso de casacion la Sala Segunda de la Corte Suprema ha afirmado el
caracter ancestral del aprovechamiento de agua. En otros casos, por ej., en
Comunidad indigena Mapuche Huilliche Pepiukelen con la compaiiia
salmonera Los Fiordos S.A, Rol num. 36/2010 del 27 de julio de 2010
frente a la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, se ha reconocido el
caracter autoejecutable de la consulta a los pueblos indigenas (articulos 7°,
N° 1y 6° N° 1° letra a del Convenio 169) segun lo que habia afirmado el
Tribunal Constitucional en su decision Rol num.309 ye en 2000. Aungue
otros casos no se han resueltos en manera positiva hacia los recurrentes
indigenas (por ej., en el caso Palguin, véase parrafo V), la evolucién
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jurisprudencial de estas Cortes es un avance importantisimo acerca de la
aplicacion (eficaz) del derecho a la consulta de los pueblos indigenas en
Chile.

A nivel legal y administrativo, en vez, la actitud de las instituciones y
el contradictorio marco legislativo chilenos dejan mucha incertidumbre,
generando confusion en los érganos administrativos y frustracion entre las
comunidades indigenas. Por un lado, muchos disefios de leyes para la
creacion, por ej., del Ministerio de Asuntos Indigenas, han sido
abandonado o postergado, quedando pendiente, como por ej., la reforma de
la CONADI en una Agencia de Desarrollo Indigena o la creacion de un
Consejo de Pueblos indigenas. Por el otro lado, estos disefios de ley, asi
como las consultas realizadas entre 2009 y 2011 quedan contradictorios o
no respetuoso de los estandares internacionales acerca del derecho a la
consulta como ilustrado por este articulo.

Ademas, aungue no sea objeto de este articulo, no puede dejarse de
lado el clima de tension social que atraviesa el pais también en los asuntos
indigenas. Ademas da las protestas a nivel nacional en &mbito socio-laboral
y ambiental, asi como el movimiento estudiantil, en lo indigena hubo
muchas marchas y protestas no solamente por parte de los Mapuches
(Tomaselli 2012),™ sino también por los Rapa Nui en la Isla de Pascua, los
Aymaras y los Diaguitas en el Norte, entre otras. Una realizacion plena del
derecho a la consulta a los pueblos indigenas podria representar una medida
eficaz tambiéen para la prevencion de mas frustracion y, asi, de conflictos.

El Unico aspecto positivo, y seguramente importante, aunque con
escasa eficacia inmediata, a nivel institucional fue la apertura por parte del
gobierno de Sebastian Pifiera, sobre todo en al acto de invitar al Relator
Especial de las NN.UU. sobre la Situacion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales de los Pueblos Indigenas, James Anaya, a
comentar la “Propuesta de gobierno para una nueva normativa de consulta
y participacion indigena de conformidad a los articulos 6° y 7° del
Convenio 169 de la organizacion Internacional del Trabajo”. Una clara y
trasparente legislacion sobre la consulta a los pueblos indigenas es deseable
no solamente para responder a una justa demanda indigena sino también
por respetar una obligacion internacional y nacional del pais. De esta
manera se podria reunir también el actual doble-binario de incertidumbre y
arbitrariedad legislativo-administrativa que hay por un lado, y la
jurisprudencia evolutiva por el otro, que generan aun mas frustracion y
confusion.

En conclusion, si se adoptara realmente una legislacion nacional
acerca del derecho a la consulta en Chile se deberian seguir los estandares
internacionales acerca del derecho a la consulta (previa, no mera
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informacién, de buena fe, adecuada desde un punto de vista institucional-
representativos, linglistico y temporal, persiguiendo el objetivo de lograr
un acuerdo o el consentimiento) asi como las sugerencias subrayadas por
Anaya (2012) en caso especifico de Chile, acordandose que la consulta es
un derecho para los pueblos indigenas y un deber para el estado y alcanza
obligatoriamente todos los 6rganos administrativos; y, en definitiva, es un
medio para salvaguardar los derechos de los pueblos indigenas a través del
didlogo que incluya la busqueda de alternativas a aquellas medidas que
pudieran limitar o alterar el ejercicio de sus derechos o tener efectos en sus
intereses, territorios, recursos o condiciones de vida®.

NOTAS

! Una version anterior de este articulo se ha presentado a la Sexta durante la Sexta
Conferencia NOLAN (Nordic Latin American Research Network) “America Latina en
Movimiento: Poder, espacios y subjetividades” que tuvo lugar en Estocolmo en los dias
26-28 de abril de 2012. Este texto el texto fue redactado a finales del 2012.

2 \/éase también las provisiones que imponen a los estados el deber de involucrar o
consultar a los pueblos indigenas afectados (articulos 5 (c), 7, 15 (2), 22, 23, 27 (3), 28
(1)). Finalmente, un consentimiento libre, previo e informado esta previsto en el articulo
16 con respeto a las reubicaciones excepcionales de pueblos indigenas.

% En particular, el 7 de enero 2009 en su Mensaje Presidencial 1309-356 la Presidenta
otorga la ‘urgencia Suma’ al proyecto de ley sobre el reconocimiento constitucional.
Cuando se hace presente la 'Urgencia Suma' significa que en diez dias de plazo tiene
que terminarse la tramitacion del proyecto en la camara respectiva (en este caso, el
senado). El proyecto de reforma constitucional esta ain en la Comision de Constitucién
del Senado, y debe ser aprobado por esta, luego pasar a Sala y ser votada. Después del
voto pasa a la otra Camara, la de Diputados. Por una cuestion de tiempo, normalmente
son se consigue el plazo y se tiene que renovar la 'suma urgencia'. Véase el Proyecto de
reforma constitucional que reconoce el aporte de los pueblos originarios a la
conformacién de la nacion chilena bajo Tramitacion, Boletin N° 5324-07,
http://sil.senado.cl/cgi-bin/index_eleg.pl?5324-07, o http://sil.senado.cl buscando por
namero de boletin, visitado el 28.12.2012

* El antiguo articulo 82, N° 2 afirmaba que “[Son atribuciones del Tribunal
Constitucional] Resolver sobre las cuestiones de constitucionalidad de los autos
acordados dictados por la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y el Tribunal
Calificador de Elecciones”. Fue reformado por la Ley N° 20.050 del 26 agosto 2005.

> Los textos se encuentran en linea e este enlace bajo “Proyectos de Ley”,
http://www.consultaindigena.cl/minutas.html, visitado el 28.12.2012.

® Todos los documentos relativos a las consultas citadas se pueden encontrar disponible
en linea en el sitio web de CONADI:
http://www.conadi.gob.cl/index.php/component/content/article?layout=edit&id=353,
visitado el 28.12.2012.


http://sil.senado.cl/cgi-bin/index_eleg.pl?5324-07
http://sil.senado.cl/
http://www.consultaindigena.cl/minutas.html
http://www.conadi.gob.cl/index.php/component/content/article?layout=edit&id=353
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’ De esta consulta no hay mas traza en el nuevo sitio web de la CONADI, pero esta
incluida en las consultas realizadas segun informe preparado por CONADI, “Memoria
Presentada por el Gobierno de Chile en conformidad con las disposiciones del articulo
22 de la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo correspondiente al
periodo 15 de septiembre de 2009 al 15 de septiembre de 2010 acerca de las medidas
adoptadas para dar efectividad a las disposiciones del CONVENIO SOBRE PUEBLOS
INDIGENAS Y TRIBALES, 1989 (NUM. 169), ratificado por Chile el 15 de
septiembre de 2008”, 10 de agosto de, www.derechoshumanos.udp.cl/wp-
content/uploads/2010/10/memoria-oficial-convenio-169-oit-1c2b0-septiembre-
2010.pdf, pp.41-44, visitado el 28.12.2012.

8 \éase Establece el Estatuto Especial de Gobierno y Administracién para el territorio
de la Isla de Pascua, boletin N° 5940-06, bajo ‘Tramitacion’, http://sil.senado.cl/cgi-
bin/index_eleg.pl?5940-06, o http://sil.senado.cl buscando por numero de boletin,
visitado el 28.12.2012.

% Véase a este enlace la lista de estos supuestos talleres:
http://www.consultaindigena.cl/LISTADO%20TALLERES%20V6.pdf visitado el
28.12.2012.

1 Los casos son los siguientes, en orden cronolégico: 1. Caso Concesion de
Exploracion de Energia Sollipulli: a) Corte de Apelaciones de Santiago. Sentencia de
28 de septiembre de 2009. Rol num. 8.304/2009; b) Corte Suprema. Sentencia de 7 de
diciembre de 2009. Rol nim. 8.155-2009; 2. Caso Chusmiza: Corte Suprema. Sentencia
de 25 de noviembre de 2009. Recurso 2840/2008; Resolucion 41242; 3. Caso Machi
Francisca Linconao contra Sociedad Palermo Limitada: a) Corte de Apelaciones de
Temuco. Sentencia de 16 de septiembre de 2009. Autos 1773/2008; b) Corte Suprema.
Sentencia de 30 de noviembre de 2009. Recurso 7287/2009; 4. Caso Empresa
Constructora JCB S.A. contra Luci Loncon Veloso y otros: a) Corte de Apelaciones de
Temuco. Sentencia de 5 de enero de 2010. Rol nim. 1485-2009; b) Corte Suprema.
Sentencia de 25 de marzo de 2010. Rol nim. 570-2010; 5. Caso Proyecto Piscicultura
Palguin: a) Corte de Apelaciones de Temuco. Sentencia de 21 de enero de 2010; b)
Corte Suprema. Sentencia de 17 de mayo de 2010; 6. Caso Proyecto Minero Catanave:
Corte de Apelaciones de Arica. Sentencia de 19 de febrero de 2010. Recurso rol
nim.16/2010; 7. Caso Empresa Pesquera Los Fiordos Ltda.: a) Corte de Apelaciones
de Puerto Montt. Sentencia de 27 de julio de 2010. Causa Rol nim. 36/2010; b) Corte
Suprema. Sentencia de 15 de septiembre de 2010. Causa Rol num. 5.757/2010; 8. Caso
Cerro Colo Colo: Corte de Apelaciones de Concepcidn. Sentencia de 10 de agosto de
2010. Causa rol num. 289/2010; 9. Caso Ducto Celco: a) Corte de Apelaciones.
Sentencia de 26 de mayo de 2010. Causa Rol nim. 148/2010; b) Corte Suprema.
Sentencia de 14 de octubre de 2010. Causa Rol nim. 4078/2010; 10. Caso Mini Central
Cayucupil: Corte de Apelaciones de Concepcidon. Sentencia de 1 de diciembre de 2010.
Causa rol num. 401/2010; 11. Caso Estacion de transferencia de residuos soélidos
Lanco-Panguipulli: a) Corte de Apelaciones de Valdivia. Sentencia de 4 de agosto de
2010. Causa rol num. 243/2010; b) Corte Suprema. Sentencia de 4 de enero de 2011.
Causa rol num. 6062; 12. Caso Aeropuerto Quepe: a) Corte de Apelaciones de Santiago.
Sentencia de 31 de enero de 2011. Causa rol num .1794/2010; b) Corte Suprema.
Sentencia de 6 de mayo de 2011. Causa rol nim. 1608/2011; 13. Caso Comerciantes
Ambulantes Mapuches: a) Corte de Apelaciones de Temuco. Sentencia de 30 de mayo
de 2011. Causa rol nim.166/2011; b) Corte Suprema. Sentencia de 1 de julio de 2011.


http://www.derechoshumanos.udp.cl/wp-content/uploads/2010/10/memoria-oficial-convenio-169-oit-1c2b0-septiembre-2010.pdf
http://www.derechoshumanos.udp.cl/wp-content/uploads/2010/10/memoria-oficial-convenio-169-oit-1c2b0-septiembre-2010.pdf
http://www.derechoshumanos.udp.cl/wp-content/uploads/2010/10/memoria-oficial-convenio-169-oit-1c2b0-septiembre-2010.pdf
http://sil.senado.cl/cgi-bin/index_eleg.pl?5940-06
http://sil.senado.cl/cgi-bin/index_eleg.pl?5940-06
http://sil.senado.cl/
http://www.consultaindigena.cl/LISTADO%20TALLERES%20V6.pdf
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Causa rol nim. 5159/2011; 14. Caso Plano Regulador San Pedro Atacama: Corte
Suprema. Sentencia de 13 de julio de 2011. Causa rol num. 258/2011; 15. Caso Parque
Eolico Chiloé: a) Corte de Apelaciones de Puerto Montt. Sentencia de 11 de octubre de
2011. Causa rol num. 239/2011; b) Corte Suprema. Sentencia del 22 de marzo del afio
2012. Rol nim. 10.090-2011; 16. Caso El Morro: a) Corte de Apelaciones de
Antofagasta. Sentencia del 17 de febrero de 2012. Causa rol num. 618/2011; b) Corte
Suprema. Sentencia del 27 de abril de 2012. Causa rol 2211-2012.

'1a o el ‘Machi’, para el pueblo Mapuche, asume més roles, incluido el de
curandera/o, entre otros.

12 \/éase los articulos 74, 90, 91, 93, 94, 96 y 102 del D.S. N° 95/2001 que fija el
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, y también la Ley de
medioambiente N° 19.300, Aprueba Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente,
articulos 7, 7-bis, 7-ter, 7-quater, 18 y 29, entre otros.

13 |La mayoria de los prisioneros Mapuches se autodenominan “politicos’ por estar bajo
acusaciones por La Ley Antiterrorista N° 18.314. Esta ley implica un procedimiento
especial bajo tribunales militares con una hiper-proteccion de la identidad de los
testigos, llamados a veces “testigo sin rostros” (articulos 15 y 16), o la recepcién
‘anterior’ de declaraciones de testigos y peritos (articulo 18). Todas estas provisiones
dejan amplio margen de discrecionalidad y el riesgo de falsos testimonios. Ademas, las
penas son mas altas que el correspondiente crimen bajo jurisdiccion penal.
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