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Resumen:

Se analiza la sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones de Copiapé el 12 de diciembre de
2017, por la cual se rechaza una alegacién de
una comunidad indigena, relativa a la proce-
dencia de la consulta de manera previa a la
constitucion de una servidumbre minera, es-
timando que dicha obligacién no era aplica-
ble, puesto que tanto las concesiones como las
servidumbres mineras se otorgan por resolu-
Cion judicial, la que no seria una “medida le-
gislativa o administrativa” como requiere el
art. 6 del Convenio 169 de la OIT. Esta decision,
se argumentard, es incorrecta, por cuanto se
basa en la regla general de consulta del art. 6 y
no en la regla especial del art. 15 N° 2 del mis-
mo tratado, que es la que correspondia apli-
car. La utilizacion de esta ultima norma habria
sido decisoria para el resultado del juicio,
ademds de contribuir a la solucién del fené-
meno actual de “desplazamiento” de las con-
troversias sustantivas por las discusiones pro-
cedimentales, que se da a propdsito del dere-
cho a consulta.

Palabras Clave: Derecho a consulta; Con-
cesiones y servidumbres mineras; Derechos
sustantivos de los pueblos indigenas.

Abstract:

The sentence issued is analyzed by the Court of
Appeals of Copiapé on December 12 is ana-
lyzed, 2017, which rejects an allegation of an
indigenous community, regarding the ap-
plicability of the duty to consult prior to the
constitution of a mining easement, ruling that
the consultation was not applicable, since
both the mining concessions and easements
are granted by judicial resolution, which is not
a “legislative or administrative measure” as
required by art. 6 of ILO Convention 169. This
decision, it will be argued, is incorrect because
it was based in the general rule of consultation
of art. 6 and not in the special rule of art. 15
No2 of the same treaty, which is the applicable
rule for authorizations of exploration and
exploitation activities. The use of this last
norm, it would have been decisive for the out-
come of the trial, and it would have contribut-
ed to the solution of the current phenomenon
of “displacement” of substantive controversies
by procedural discussions, that occur in the
context of the right to consultation.
Keywords: Right to prior consultation; Min-
ing concessions and easements; Substantive
rights of indigenous peoples.
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Introduccion

Hace ya unos anos, el jurista colombiano Rodriguez Garavito (2012) notaba
como la judicializacion de las reivindicaciones indigenas a través del derecho a una
consulta previa libre e informada, si bien proporcionaba la posibilidad de ralentizar la
ejecucion de proyectos de inversion en territorio indigena, terminaba diluyendo y
desplazando los reclamos colectivos de estos pueblos y convirtiéndolos, al menos
parcialmente, en observaciones procedimentales (Rodriguez Garavito, 2012, p. 23);
de esta forma, indicaba el autor, “los pasos procesales de la consulta desplazan, reem-
plazan o aplazan los conflictos sustantivos” (Rodriguez Garavito, 2012, p. 57).

Una somera mirada a la jurisprudencia nacional sobre Consulta Indigena, bas-
ta para dar cuenta de como este efecto de “desplazamiento” ha operado en nuestro
pais. Asi, desde los casos iniciales de invalidacién de Resoluciones de Calificacion
Ambiental via recurso de proteccion (Duran Soto, 2014), hasta los debates actuales
en el contencioso administrativo ambiental, han girado en torno cuestiones eminen-
temente “procesales”. ;jes la participacion ciudadana homologable a la consulta? ;Ha
realizado o no el Estado los “esfuerzos necesarios” para lograr el consentimiento de la
comunidad afectada? ;Es el recurso de proteccion la via idénea para reclamar por la
vulneracion de este derecho? ;Se ha observado una metodologia adecuada para el
levantamiento de informacién? Todo ello, mientras se ignora la controversia principal
en estas causas, cual es, si la proteccion de los derechos sustantivos de los pueblos
indigenas es compatible con el emplazamiento de un proyecto de inversién en su
territorio.

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Copiap6 (2017, 91-2017) que es
objeto del presente comentario, continla reproduciendo este efecto de “desplaza-
miento”, aunque desde una sede y de una forma diversa. En este fallo, la Corte con-
firmd con declaracion la sentencia del 2° Juzgado de Letras de Copiap6 (2016, C-16-
2012) (Juzgado), acogiendo la demanda de constitucion servidumbres mineras de-
ducida por la Compafia Minera Cerro del Medio SCM (Compania) en contra del Fisco
de Chile, pero reduciendo el monto de indemnizacién que se habia fijado por el tri-
bunal de primera instancia. Junto a ello -y en lo que importa para el presente comen-
tario-, el tribunal de alzada rechazé el recurso de apelacion interpuesto por la Comu-
nidad Indigena Colla de Rio Jorquera y sus afluentes (Comunidad), confirmando la
decision de primera instancia de negar la procedencia de la Consulta de manera pre-
via a la constitucion de la servidumbre e indicando que tampoco correspondia efec-
tuar dicho procedimiento consultivo en el caso de las concesiones mineras.

Con ciertos matices, la Corte y el Juzgado coincidieron en basar su decision
sobre la consulta en una razén puramente formal: la resolucion judicial por la cual se
constituyen las concesiones y servidumbres mineras no constituiria una “medida le-
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gislativa o administrativa”, de las que requiere el supuesto de hecho de la regla gene-
ral de consulta del art. 6 N°1 letra a) del Convenio. Por ende, razonaron, la consulta
no seria aplicable al caso de marras. Para llegar a esta conclusién, simplemente igno-
raron las alegaciones de la Comunidad relativas a las afectaciones que las actividades
de exploracion habrian generado ya sobre su territorio, y a como ello vulneraba no
solo su derecho al territorio y a la consulta, sino también a decidir sobre sus propias
prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo. El hecho de que se haya efec-
tuado en el contexto de un juicio de servidumbres mineras, con los consabidos im-
pactos que tiene esta industria para los derechos de los pueblos indigenas (Yanez
Fuenzalida y Molina Otérola, 2008, pp. 175-229), solo acentua las interrogantes que
produce esta sentencia.

Con todo, este argumento no es nuevo. Ya el afo 2015, la Corte de Apelacio-
nes de Valdivia habia rechazado un recurso de proteccién interpuesto por comuni-
dades huilliche en el que se alegaba la falta de consulta previa a la constitucién de
concesiones mineras, resolviendo que ni el mentado art. 6 del Convenio, ni el Regla-
mento General de Consulta (Decreto 66, 2013), contemplaban a las resoluciones ju-
diciales como medidas pertinentes de consulta (Corte de Apelaciones de Valdivia,
2015, 1091-2014). El mismo razonamiento ha sido expuesto por el Gobierno (Cdmara
de Diputados de Chile, 2014) y parte de la doctrina (Guggiana Varela, 2016, pp. 82-
89).

No obstante apoyarse en lo que parecerian sélidas razones de texto, la deci-
sion adoptada por la Corte es errénea. Y lo es no tanto por efectuar una interpreta-
cion incorrecta de la norma -aunque, como se expondra, ello también existe-, sino
por argumentar desde la disposicién equivocada: su decisidon se sustenta en la ya
citada regla general de consulta, contenida en el art. 6 N° 1 letra a), y no, como co-
rrespondia, en la regla especial de consulta establecida en el art. 15 N° 2, que en lo
pertinente, estipula:

“En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los
recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las
tierras, los gobiernos deberdn establecer o mantener procedimientos con mi-
ras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses
de esos pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o
autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacién de los recursos
existentes en sus tierras”.

La opcidn entre una norma u otra, por supuesto, no es inocua, ni para el resul-
tado de la accion, ni para el problema del “desplazamiento” identificado al inicio del
trabajo. Al contrario, bajo la aplicacion de la regla especial de consulta del art. 15 N°
2, las concesiones y servidumbres mineras si serian medidas “consultables”; y las pro-
pias caracteristicas de esta norma supondrian un tratamiento mds cercano de las
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cuestiones sustantivas comunmente “desplazadas” por los debates de consulta. Para
sustentar lo anterior, comenzaré (1) con una somera relacién de los hechos y el razo-
namiento de los tribunales en primera y segunda instancia; luego, (2) mostraré por
qué en este caso procedia aplicar la regla de consulta del art. 15 N° 2 del Convenio,
para después (3) explicar por qué ello era relevante para su adecuada resoluciéony, en
definitiva, para la proteccion de los derechos sustantivos de los pueblos indigenas.
Terminaré con una breve conclusion respecto a los tépicos tratados.

1. Los hechos y la decision de los tribunales

El juicio de constitucién de servidumbre minera comenzé a inicios del ano
2012, con la interposicion por parte de la Compafhia, de la demanda de constitucion
de servidumbre legal minera de ocupacion y transito en contra del Fisco de Chile.
Esta servidumbre, que ocuparia cerca de 400 hectareas de un predio fiscal, tenia por
objeto el desarrollo de actividades de exploracién y prospeccidon geolégica, con mi-
ras a la futura explotacién minera del Proyecto Santa Cecilia.

Segun informd el Fisco en su contestacién, de acuerdo a las coordenadas de
los vértices indicados en la demanda, la servidumbre se superponia con terrenos de
la Comunidad. Ante esta situacion, la Compafia rectifica la demanda, modificando
las coordenadas para la solicitud de servidumbre. No obstante lo anterior, de manera
previa a que se celebre la audiencia de estilo, la Comunidad comparece en la causa
solicitando tres cosas: (a) la nulidad de todo lo obrado por falta de emplazamiento;
(b) nulidad por no aplicacién de la Consulta Previa, Libre e Informada; y (c) que se le
admita como parte en el juicio con la calidad de tercero independiente. Si bien en un
primer momento el tribunal no dio lugar al incidente, terminé -en resolucién de 20
de noviembre de 2012- por acoger parcialmente la reposicidon planteada al efecto,
reconociéndole a la Comunidad la calidad de tercero independiente y recibiendo a
prueba el incidente de nulidad de todo lo obrado, estableciendo como hecho con-
trovertido, entre otros, la “procedencia del trdmite de consulta dispuesto en el Convenio
169".

Se debe hacer en este punto una breve digresion. Paralelamente a la tramita-
cion de este juicio, en una causa seguida ante en el mismo tribunal, por los mismos
actores y en donde se reproducia a su vez la misma discusién -y que terminé mas o
menos en el mismo resultado (2° Juzgado de Letras de Copiapd, 2016, C-222 ; Corte
de Apelaciones de Copiapé, 2017, 119-2017) -, la Comunidad también habia solicita-
do que se le tuviese como tercero independiente, cuestion que, en dicho caso, el
Juzgado habia rechazado. Ante ello, la Comunidad interpuso un Recurso de Protec-
cion, el que fue acogido por la Corte de Apelaciones de Copiapé (2013, 352-2012). En
esta decision, la Corte sefalé que la Comunidad se encontraba protegida por un “es-
tatuto normativo especial”, conformado por la reglamentacién interna como por dis-
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posiciones provenientes del derecho internacional, en especial “el Convenio 169",
citando explicitamente la regla especial de consulta del art. 15 N° 2 e indicando que
la aplicacién de este tratado era “imperativa” (Corte de Apelaciones de Copiapd,
2013, 352-2012, cons. 6). Es interesante, entonces, notar el contraste entre este fallo y
aquel que pronunciard, anos mas tarde, el mismo tribunal en el caso objeto de este
comentario.

Volviendo al mismo, se habia indicado que una de las peticiones de la Comu-
nidad decia relacién con la nulidad por falta de una consulta previa libre e informada.
Sobre el particular, vale notar que, en este escrito, la Comunidad funda su pretensién
de consulta en la vulneracion que ya ha producido el proyecto a sus rutas de trashu-
mancia y al “patrimonio intangible de la comunidad”; y si bien se encuentran en el es-
crito prescripciones procedimentales relativas a cdmo se debe realizar la consulta, se
debe subrayar que la Comunidad -a diferencia de lo ocurrido en reclamaciones de
otras organizaciones indigenas en materias similares (Carmona Caldera, 2017, p. 495)
no intenté subsumir la solicitud de consulta previa a la constitucion de servidumbres
en el supuesto de hecho del articulo 6 del Convenio. Basé su alegacion, en cambio,
en los derechos de los pueblos indigenas a “decidir sus propias prioridades en lo que
atane al proceso de desarrollo” y “de controlar, en la medida de lo posible, su propio
desarrollo econémico, social y cultural” (art. 7 N° 1); en el hecho de que el “territorio
indigena” comprende “la totalidad del hdbitat de las regiones que los pueblos interesa-
dos ocupan o utilizan de alguna otra manera” (art. 13 N° 2, Convenio); y, finalmente, en
la regla especial de consulta del art. 15 N° 2, la que, se dijo ya, mandata la realizacion
de procesos de consulta antes autorizar cualquier programa de prospeccion o explo-
tacion de los recursos naturales de propiedad estatal existentes en territorio indige-
na. Sobre estos puntos, como se indico arriba, ninguno de los dos tribunales se pro-
nunciaria al momento de decidir el asunto.

Prosiguiendo con el juicio, el 31 de enero de 2014 el incidente de nulidad es
rechazado. La Comunidad, participando luego en la audiencia de estilo, insiste sobre
el tema de la consulta en su contestacion verbal a la demanda. Finalmente, el Juzga-
do se pronuncia sobre dicha reclamacion en la sentencia definitiva de 30 de agosto
de 2016, en donde, previa cita de lo dispuesto en el art. 6 N°1 letra a) del Convenio,
concluye, en lo principal, que:

“En el asunto de marras, queda en claro que no es discutida la implementa-
cion de medidas alguna de cardcter administrativas o legislativas que afec-
ten directamente a dicha comunidad, toda vez que estamos ante un proce-
dimiento de cardcter judicial que busca por medio de una sentencia la consti-
tucion de un derecho real de servidumbre minera en beneficio del deman-
dante” (2° Juzgado de Letras de Copiap6, 2016, C-16-2012, cons. 15).
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Subsidiariamente, el Juzgado agrega que, con la rectificacién de demanda, la
Compania modificé las coordenadas de su solicitud en el sentido de evitar cualquier
superposicion a los terrenos de la Comunidad. Por ende, el tribunal estima que, ade-
mas de lo ya sefalado, no se veria “afectada de forma alguna la comunidad por la pre-
tension de la demandante” (2° Juzgado de Letras de Copiapo, 2016, C-16-2012, cons.
15).

Esta decision fue apelada a la Corte de Apelaciones de Copiapé, utilizando los
mismos argumentos ya referidos a propésito del incidente de nulidad. La Corte, se
indico ya, confirmo el rechazo del tribunal a quo, aunque agregando ahora una ar-
gumentacion en torno a las concesiones mineras. Asi, en el Considerando Quinto del
fallo, se comienza citando el art. 34 del Cédigo Minero, el cual, se sabe, especifica que
las concesiones mineras se constituyen por resolucion judicial; a continuacidn, la sen-
tencia se detiene en la regla de consulta del art. 6 del Convenio, para al fin concluir
que:

“la adecuada interpretacion de las normas citadas en el motivo precedente,
se ha de llegar a la conclusién que el Convenio 169 de la OIT, resulta ser in-
aplicable al procedimiento de constitucion de concesiones mineras, toda vez,
que tal procedimiento de constitucion establecido por el Cédigo de Mineria
de 1983, como lo preceptua el sennalado articulo 34 de dicho cuerpo norma-
tivo, es una potestad judicial, mds [sic] no legislativa ni administrativa (obje-
tos estas del procedimiento de consulta que se refiere el Convenio y la norma
puntual)” (Corte de Apelaciones de Copiap6,2017,91-2017, cons. 6).

Tras dicha aclaracion, se dirige a tratar el tema de la consulta previa a la cons-
titucion de servidumbres mineras. Acd, luego de hacer referencia a las disposiciones
que establecen el derecho de los titulares de concesiones mineras a constituir servi-
dumbres convenientes a la exploracion y explotacién, y al hecho de que éstas pue-
den constituirse por acuerdo voluntario o por sentencia judicial, termina replicando
para este ultimo caso la argumentacién de los considerandos anteriores:

“Si las servidumbres mineras se constituyen mediante resolucion judicial, se
ha de concluir que sdlo las medidas legislativas y administrativas, a que se re-
fiere el articulo 6.1. letra a del Convenio 169 de la OIT serdn objeto de la con-
sulta establecida en el mismo articulo, mds [sic] no asi, las judiciales” (Corte
de Apelaciones de Copiapé,2017,91-2017, cons. 8).

2. Laregla especial de consulta del art. 15 n°2 frente a la regla de
consulta general del art. 6 del convenio

La conclusion a la que llegaron los tribunales de primera y segunda instancia,
he dicho, no es la correcta. Y si bien he sefialado que el error consistié en utilizar una
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norma disposicién equivocada -la regla del art. 6 por sobre la especial del art. 15-, lo
cierto es que todavia se puede formular una critica desde el misma regla general de
consulta, al menos en lo que respecta a las concesiones mineras. Ello, por cuanto, aun
cuando no exista duda respecto de cudl es el 6rgano a través del cual el Estado ac-
tua en el procedimiento concesional minero -a saber, los tribunales ordinarios de
justicia (art. 5, Ley N°18.097 Organica Constitucional sobre Concesiones Mineras)-, si
persiste la discusion en torno a cual es la naturaleza juridica del acto que de este 6r-
gano emana (Claussen Calvo, 2010). En este contexto, el profesor Vergara Blanco
(2013, p. 226) ha insistido en que los tribunales, al momento de otorgar las concesio-
nes, estarian ejerciendo una potestad administrativa; de esta forma “la concesién no
varia de naturaleza, pues conferird los mismos derechos y las mismas obligaciones, sea
cual sea el érgano que cumpla tal funcion” (Vergara Blanco, 2013, 263 y 264). Por lo
mismo -concluye este autor- la “resolucion judicial” con la que termina el procedi-
miento por el cual se gesta el acto concesional minero, “tiene una naturaleza juridica
administrativa: es funcionalmente un acto administrativo que ha surgido orgdnicamente
en sede judicial” (Vergara Blanco, 2013, p. 264).

De acuerdo a esta interpretacidn, entonces, no seria dificil entender que las
resoluciones judiciales que constituyen concesiones mineras pueden ser comprendi-
das dentro del concepto de “medida administrativa” y, en consecuencia, debiesen ser
consultadas. Sin embargo, esta tesis no podria extenderse a las sentencias de consti-
tucion de servidumbre, cuya naturaleza judicial es dificilmente disputable y respecto
de las cuales, al fin, era que se trababa la controversia principal del caso.

Frente a ello, vale volver la vista a la REC del art. 15 N°2 del Convenio. Al res-
pecto, es menester recordar que no solo la Comunidad fundé la procedencia de la
consulta directamente en la norma del art. 15 N°2, sino también que el ano 2013, en
una causa de similares caracteristicas, la misma Corte habia reconocido la pertinencia
de esta norma sefialando, ademas, que la aplicacién del Convenio tenia caracter “im-
perativo”. Contrario a ello, en esta oportunidad tanto el 2do Juzgado de Letras como
la Corte rechazaron la existencia de una obligacién de consulta, utilizando una inter-
pretacion literal del art. 6 N° 1 letra a). Se podria pensar que los jueces consideraron
tacitamente que el tenor literal de ambas disposiciones daba pie para sostener que la
consulta del art. 6 podia comprender aquella establecida en el art. 15 N° 2; sin em-
bargo, una lectura de los respectivos preceptos da cuenta que sostener una perspec-
tiva semejante no es juridicamente plausible.

En efecto, si se examina el supuesto de hecho de cada una de las normas, esto
es, aquel conjunto de circunstancias cuya ocurrencia “gatilla” el deber de consulta, se
llega a la conclusiéon de la existencia de una diferencia sustancial entre ambas. Asi,
mientras que el antecedente de la norma del art. 6 requiere que se trate de “medidas
administrativas o legislativas”, que sean susceptibles de afectar directamente a los
pueblos indigenas, el de la regla especial de consulta del art. 15 N °2 estd formado
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por tres elementos: (a) que sean recursos de titularidad estatal, o respecto de los cua-
les el Estado tenga derechos; (b) que estos recursos existan en los “territorios” de los
pueblos indigenas; y (c) que respecto de estos recursos, los gobiernos vayan a em-
prender o autorizar un programa de prospeccién o explotacién. Las diferencias son
evidentes y, como se vera en el apartado siguiente, operativamente relevantes (Zor-
zetto, 2013, p. 74)".

3. Laregla especial de consulta ante las concesiones y servidumbres
mineras

La utilizacion de la regla especial de consulta, decia, no solo es normativa-
mente procedente, sino que su aplicacion incidié de manera decisiva en la resolucién
del caso concreto, por cuanto un sucinto examen de las caracteristicas tanto de las
concesiones como de las servidumbres mineras, da cuenta de que ellas podrian ser
subsumidas dentro del supuesto de hecho de esta norma.

El primer elemento de esta regla especial, recuérdese, dice relaciéon con que
“pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o ten-
ga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras”. Independiente de las discu-
siones que se han suscitado en relacion al tipo de dominio que detenta el Estado so-
bre las minas - si “patrimonial” (Pfeffer Urquiaga, Naudon del Rio. y Verdugo Marinko-
vic, 2004, p. 24), o “publico especial” (Lira Ovalle, 2016, pp. 40-43)-, parece claro que,
en virtud de la declaracion del art. 19 N° 24 inciso 6° de la Constitucién Politica de la
Republica -segun la cual, se sabe, el Estado “tiene el dominio absoluto, exclusivo,
inalienable e imprescriptible de todas las minas”-, 1a regulacion chilena sobre la materia
cumpliria con el referido elemento (Vergara Blanco, 2013, p. 148-170)>

El segundo requisito, en tanto, indica que los recursos deben existir en las “tie-
rras” de los pueblos indigenas, entendiendo por tales -de acuerdo a lo establecido en
el art. 13 N° 2 del Convenio- “la totalidad del hdbitat de las regiones que los pueblos
interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera”. En este punto puede apreciarse
con nitidez la distancia que separa ambas reglas de consulta, por cuanto mientras el
art. 6 N° 1 letra a) establece como criterio la existencia de “susceptibilidad de afecta-
cion directa”, el art. 15 N° 2, en cambio, dispone una regla objetiva de procedencia
(Carmona Caldera, 2017, pp. 490-495, ver también; Barros Von Hovell y Schénsteiner,
2014, p. 211): que los recursos naturales sobre los cuales el Estado otorga autoriza-
cion para su exploracion/explotacion se encuentren en territorio indigena. No re-
quiere, entonces, un grado de afectacién sobre, ni algun tipo de relacién tradicional

' Por supuesto, esto no significa que no haya ocasiones en las cuales ambas normas sean a priori apli-
cables; pero aun en estos casos de concurrencia, la REC debiese primar en virtud del principio lex spe-
cialis.

2 Cabe prevenir que bajo la teoria de la publicatio minera de Vergara Blanco, ello podria ser mas dificil
de argumentar.
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con, los recursos naturales; basta, de nuevo, que estos se encuentren en terrenos que
los pueblos indigenas ocupen o utilicen de alguna manera. Bajo este parametro, el
que la empresa haya rectificado su demanda para evitar la superposicién con la pro-
piedad inscrita de la Comunidad, no implicaria que dichas actividades de exploracién
minera no tuviesen lugar en “territorio indigena”; al contrario, la evidencia mostraba
que si lo haciany, por lo mismo, que en este caso caerian en el supuesto establecido.

El dltimo elemento, tiene que ver con la medida objeto de consulta. La regla
general de consulta, se ha repetido ya varias veces, establece que debe tratarse de
“medidas administrativas o legislativas”. Aun cuando las resoluciones judiciales por las
cuales se otorgan las concesiones mineras podrian plausiblemente subsumirse bajo
“medidas administrativas”, ello supone seguir dejando un amplio margen de discre-
cionalidad al juzgador y no cubrir el caso de las sentencias por las que se constituyen
las servidumbres mineras. La regla del art. 15 N° 2, por otra parte, no se detiene en
precisar la naturaleza juridica de la autorizacién; sefala simplemente que se debe
consultar antes de “autorizar” cualquier programa de prospeccién o explotacién, lo
que haria suponer que caben dentro de dicho término las resoluciones judiciales que
constituyen concesiones y servidumbres mineras, en tanto formas de autorizacién de
actividades de exploracién y explotacion.

Recientemente, dicha suposicién ha sido controvertida por el profesor Carras-
co Matas (2017), quien ha senalado que la consulta indigena no tiene cabida en pro-
cedimientos judiciales. Esto significa que, en materia de concesiones, no seria proce-
dente cuando -siguiendo a los profesores Ossa y Lira (ver Ossa Bulnes, 2012, p. 140;
Lira Ovalle, 2016, p. 84) - se considere que el procedimiento concesional tiene “natu-
raleza judicial” (Carrasco Matas, 2017, p.353); y que en la constitucién de servidum-
bres, nunca procederia (Carrasco Matas, 2017, pp. 386 y 387. En consecuencia, al ana-
lizar el art. 15 N° 2 en relacién a las concesiones mineras, expresa que “el término ‘au-
torizar’ [se refiere] a una autorizaciéon de naturaleza administrativa, por lo que, en el
contexto de la explicacién de la concesion minera de los profesores citados, sélo puede
ser entendida como una autorizacién entregada fuera del procedimiento de constitucion
de una concesién minera” (Carrasco Matas, 2017, p. 353).

Hay dos cuestiones que se pueden sefalar al respecto. Primero, que el autor
no da mayores explicaciones ni de por qué debe entenderse que la “autorizacién” de
la que habla el art. 15 N° 2 debe ser de naturaleza administrativa, ni de por qué no
puede proceder la consulta en procesos judiciales, dos puntos esenciales en su ar-
gumentacioén. Segundo, que es pertinente clarificar que los tratados internacionales -
incluidos los de derechos humanos, como el Convenio- deben ser interpretados de
acuerdo a las reglas de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados -
promulgada en Chile por Decreto N° 381 de 5 de mayo de 1981-, en especial segun la
“regla general de interpretacion” contenida en su art. 31 N° 1. Asi, si se tiene en cuenta
que una interpretacion de buena fe implica buscar aquel significado que permita dar
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efectividad a las obligaciones contenidas en los tratados (Orakhelashvili, 2008); que
los propios términos del Convenio no especifican, en modo alguno, la naturaleza o
forma juridica que debiese adoptar el acto o titulo por el cual se autorice la explora-
cién/explotacion; y que, al fin, una interpretacion que esté en linea con el objeto y fin
del Convenio -cual es, que los pueblos indigenas puedan mantener y desarrollar sus
propias identidades y puedan ejercer control sobre sus formas de vida (Véase el Pa-
rrafo Preambular N°4 del Convenio y Rombouts, 2017, p. 183) - supondria ampliar las
posibilidades de que estos pueblos puedan participar lo antes posible de las decisio-
nes que pudiesen afectarlos, entonces la conclusion légica es que la regla del art. 15
N° 2 no discrimina respecto de la naturaleza del acto por el cual se efectua la autoriza-
cioén. Esto permitiria, entonces, subsumir dentro de su supuesto de hecho tanto a las
concesiones como a las servidumbres mineras.

Para reforzar esta conclusién, vale acotar que la propia Corte Suprema ha fa-
llado en esta linea. En efecto, en mayo de 2016, la Cuarta Sala de la Corte Suprema
(2016, 6628-15) invalidé de oficio una sentencia de la Corte de Apelaciones de Iqui-
que, por la que se autorizaba la constitucion de servidumbres legales mineras sobre
terrenos de propiedad del Fisco, que a su vez estaban dentro de un Area de Desarro-
llo Indigena.

En la sentencia de reemplazo, esta Corte sefala que, no obstante estar la con-
cesion minera bajo el amparo constitucional del art. 19 N° 24, la Constitucion Politica
de La Republica de igual forma prevé la posibilidad que la ley establezca limitaciones
a las facultades -como la constitucién de servidumbres- que le son inherentes. Entre
estas limitaciones, dice la Corte, se encuentran diversos derechos consagrados en el
Convenio 169, incluyendo “la obligacién directa, en el caso de los recursos minerales
que le pertenecen al Estado, como es el caso de nuestra legislacién, de mantener proce-
dimientos de consulta con los pueblos interesados” (Corte Suprema, 2016, 6628-15,
cons. 3). Asi, la Corte razona que “a pesar de que la legislacién permite constituir conce-
siones mineras cubriendo todo tipo de terrenos, los titulares de dichas concesiones no
podrdn imponer forzosamente servidumbres sino de conformidad a los instrumentos
antes referidos” (Corte Suprema, 2016, 6628-15, cons. 5). En este orden de ideas, con-
cluye que: “el demandante ha debido cumplir previamente con las exigencias legales,
respecto de las normas medioambientales (...) como asimismo, las relativas a la protec-
cion de los pueblos indigenas, debiendo en consecuencia revocarse la sentencia de pri-
mer grado y rechazarse la demanda” (Corte Suprema, 2016, 6628-15, cons. 6). Por su-
puesto, no es el demandante el que debe cumplir con esta obligacién, sino el tribu-
nal, en tanto 6rgano estatal que emite la autorizacién -puediendo a su vez ser dele-
gado a un ente administrativo como SERNAGEOMIN-. No obstante dicha imprecision,
esta sentencia es importante por reafirmar que, en virtud del art. 15 N° 2 del Conve-
nio, es necesario cumplir con la consulta antes de constituir servidumbres mineras.
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En virtud de los argumentos precedentes, se puede sostener que la “sustitu-
cion” de reglas de consulta que operd tanto en el tribunal de alzada como en el de
primera instancia, no solo no estaba justificada legalmente, sino que incidié de ma-
nera decisiva en la resolucién del caso, por cuanto un analisis desde la REC habria
arrojado un resultado normativo diferente.

Junto a ello, existe una razén adicional para sostener la relevancia de la utili-
zacion de la regla del art. 15 N° 2 por sobre la del 6, la que tiene que ver con el tépico
mencionado al inicio, cual era, el “desplazamiento” de las controversias sustantivas
por debates procedimentales a partir de la aplicacién de la consulta previa libre e
informada. Y es que, frente a este problema, la opcién entre una y otra norma no es
inocua. Recuérdese que la regla general de consulta tiene un caracter eminentemente
procesal: indica qué tipo de medidas y ante qué situaciones procede la consulta; cua-
les son sus legitimarios activos y pasivos; asi como la oportunidad para hacerla, de
qué forma y con qué fin. Empero, en ningun momento hace mencién a los derechos
sustantivos de los pueblos indigenas y su proteccién. Con ello, el proceso de consulta
se termina transformando en un fin en si mismo, en —para usar una nomenclatura del
derecho civil- una “obligacién de medio”, de tal forma que —como se estipula en el
Decreto 66 (2013, art. 3) -, su objeto se entiende cumplido aun cuando no se haya
podido cumplir su objetivo.

Ante este escenario, la regla derivada del articulo 15 N° 2 se enfoca directa-
mente en el problema que supone la realizacidon de proyectos de exploracién y ex-
plotacion de recursos naturales en territorios indigenas y su (in)compatibilidad con
los derechos sustantivos de los pueblos indigenas. En este sentido, téngase en cuen-
ta, por un lado, que uno de los fundamentos de la regla objetiva de procedencia, es la
de resguardar los derechos sustantivos de los pueblos indigenas que pueden verse
afectados por la explotacion y extraccion de los recursos naturales (Carmona Caldera,
2017, p. 494 y 495). Por otro, no debe olvidarse que esta norma se presenta estructu-
ralmente como parte de una triada de derechos de que tienen estos pueblos frente a
las industrias extractivas de recursos naturales, entre los que se comprende también
el derecho a una indemnizacién equitativa y a la participacion en los beneficios que
reporten este tipo de actividades. A partir de ello, se vincula la consulta previa libre e
informada con la pregunta acerca de como se relacionan estas actividades extracti-
vas, con la vocacion productiva que las comunidades pretenden darle a su territorio
y, finalmente, con el derecho a decidir sus propias prioridades en lo que ataie al pro-
ceso de desarrollo (art. 7 N° 1, Convenio); sobre este ultimo punto, subrayar que no
es baladi que tanto en la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (2017, art. 32, N° 2), como en la de la Declaracién Americana sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas (2016, art. 29, N° 4), la regla de consulta res-
pecto de los proyectos de explotacion de recursos naturales, se ubique precisamente
en el marco del “Derecho al desarrollo”.
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Es claro que esta la mera aplicacion del art. 15 N° 2 no supone una solucién
inmediata del problema de la “procedimentalizacion” de las discusiones, pero al me-
nos se acercaria mas a la controversia sustantiva que se presenta en estos casos, cual
es, si la proteccion de los derechos sustantivos de los pueblos indigenas es compati-
ble con el emplazamiento de un determinado proyecto de inversién en territorio
indigena.

Conclusiones

En las paginas anteriores, se revis6 como la Corte de Apelaciones de Copiap9,
reproduciendo en gran parte el argumento central del 2do Juzgado de Letras de esa
misma ciudad, desestimo la procedencia de la consulta previa a la constitucion de
concesiones y servidumbres mineras, por no ser estas “medidas administrativas o le-
gislativas” de aquellas que exige el art. 6 N° 1 letra a) del Convenio. Al hacerlo, susti-
tuyo la regla de consulta invocada por la Comunidad -cual era, la regla especial del
art. 15 N° 2-, por la referida norma del art. 6.

Segun se ha argumentado, dicha sustitucion no solo no era procedente, sino
que fue significativa al momento de decidir la litis, al punto que, bajo una hipotética
aplicacion de la regla especial de consulta:, la conclusién juridica debié haber sido
distinta. Adicionalmente, la sustitucion de la norma del art. 15 por la del art. 6, por las
propias caracteristicas de esta ultima disposicion, contribuye al llamado efecto de
“desplazamiento” de las controversias sustantivas por cuestiones de forma o de pro-
ceso; Y, en cierto sentido, el presente comentario es un ejemplo sefiero de cobmo, a ya
diez afnos de la ratificacién del Convenio, una parte importante de la jurisprudencia
continuda centrandose en temas meramente procedimentales al momento de decidir
una causa de consulta.
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