EL DERECHO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
A LA CONSULTA PREVIA
EN LAS CONCESIONES
DE ENERGIA GEOTERMICA

THE RIGHT OF INDIGENOUS PEOPLES
TO PRIOR CONSULTATION
IN THE GEOTHERMAL ENERGY
CONCESSIONS

Santiago Orpis Jouanne'

RESUMEN: A partir de la aprobaciéon del Reglamento de General de Consulta
Indigena, el Ministerio de Energia ha decidido someter a procedimientos de
consulta indigena a los decretos que otorgan concesiones de explotacién de
energia geotérmica, a pesar de que estas normas juridicas no cumplen con los
requisitos para ser consultables. Esto obligara a que, si un proyecto de este tipo
puede tener efecto sobre los pueblos indigenas, deba someterse a al menos
dos procesos de consulta Indigena distintos, antes de empezar su construc-
cion.

PALABRAS CLAVE: Consulta indigena — Concesiones de energia geotérmica —
Convenio OIT 169.

ABSTRACT: Since the approval of the Regulation of the Indigenous Consulta-
tion, the Ministry of Energy has decided to submit to Indigenous Consultation
processes to the Concessions of Exploitation of Geothermal Energy, although
those norms do not meet the requirements to be consulted. That will force
that, if a project could affect to the Indigenous Populations, must undergo
at least two different Indigenous Consultation processes, before starting its
construction.

* Abogado de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, diplomado en Recursos Naturales
y Energia de la misma Universidad. Correo electronico: sorpis@uc.cl.
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INTRODUCCION

En 2009 entr6 en vigencia en Chile el Convenio OIT 169 (Organizacion
Internacional del Trabajo), en virtud del cual, los gobiernos deben realizar un
procedimiento de consulta indigena cada vez que una medida administrativa
o legislativa sea susceptible de afectar a los pueblos indigenas.

Luego de complejos procedimientos de consulta indigena sobre los me-
canismos para efectuarla correspondiente de consultaindigena, el gobierno re-
guld estederechodelospueblosindigenas, porunaparte,atravésde un procedi-
miento especial para los proyectos de inversion, establecido en el Reglamento
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental y, por la otra, con un regla-
mento general de consulta indigena, para hacer consultas respecto de todas las
demas medidas administrativas o legislativas emanadas de 6rganos de la ad-
ministracion del Estado.

A pesar de los cuestionamientos que algunas comunidades indigenas to-
davia tienen respecto de dichos procedimientos, lo cierto es que estos instru-
mentos legales han mejorado sustancialmente los estandares de los procedi-
mientos de consulta indigena aplicados en Chile respecto de sus predecesores,
y, con ello, se ha disminuido la judicializacién, y se han podido realizar con-
sultas indigenas sobre temas tan importantes como el Ministerio de Pueblos
Indigenas o el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas.

Sin embargo, en nuestra opinion, han existido materias, entre ellas, los
decretos de concesion de explotacion de energia geotérmica emanados a partir
de una solicitud de un privado, en las que el Reglamento General de Con-
sulta Indigena no se ha aplicado adecuadamente, debido a que, para otorgar
dichos actos administrativos, el Ministerio de Energia ha efectuado procedi-
mientos de consulta indigena, a pesar de que luego del otorgamiento de una
concesion de energia geotérmica, el concesionario deba someter su proyecto
a un proceso de evaluacion ambiental en virtud del cual debera ser sometido
nuevamente a procedimiento de consulta indigena.

Este hecho no solo es negativo para el proyecto, debido al retraso que
puede generar un proceso de consulta indigena innecesario —que puede du-
rar mas de seis meses— sino, también, para las mismas comunidades, a las que
se les somete a dos procedimientos de consulta respecto del mismo proyecto,
con la consecuente pérdida de tiempo y recursos, sumada a la incertidumbre
de que los acuerdos a los que se lleg6 en la primera consulta no sean debida-
mente respetados en la segunda.

Lo anterior marca también un precedente negativo respecto de formade
interpretar el concepto de afectacion directa establecido en el Convenio OIT
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169 y el Reglamento General de Consulta, haciendo consultables actos juri-
dicos que no debieran serlo, lo que podria traer consecuencias negativas para
el desarrollo de futuros proyectos de inversion, y realizacion de otros actos
juridicos relacionados con los pueblos indigenas.

Er Convenio OIT 169
SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES

El Convenio OIT 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales (en adelante, El
Convenio) fue adoptado por la OIT el 27 de junio de 1989', y entr6 en vigor
el 5 septiembre 1991, siendo ratificado por veintidos paises?. Chile lo ratifico
el 15 de septiembre de 2008°.

Consta de cuarenta y cuatro articulos, divididos en diez partes, y define,
entre otras cosas, quienes son el objeto del Convenio, los deberes generales
del Estado respecto de los pueblos indigenas, los deberes del Estado para con
los pueblos indigenas en materia de tierras, condiciones laborales, de educa-
cién, seguridad social y salud de los miembros de pueblos indigenas, finali-
zando con un acépite sobre administracion del tratado, y normas generales
de aplicacion.

Respecto de la forma de interpretarlo, el art. 34 del Convenio estable-
ce que la naturaleza y el alcance de las normas que se utilicen para dar efecto
al Convenio se determinaran con flexibilidad, teniendo en cuenta las condi-
ciones de cada pais.

Pero, sin duda, el articulo mas importante del Convenio, para efectos del
presente trabajo, es el articulo 6°, que crea el Derecho a la consulta indigena,
o simplemente La consulta indigena, cuyo contenido es del siguiente tenor:

“Articulo 6°: 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los

gobiernos deberan:

a) consultar alos pueblos interesados, mediante procedimientos apro-
piados y en particular a través de sus instituciones representativas,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas sus-
ceptibles 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

! Decreto N° 236 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 14 de octubre
de 2008.

2 Esta informacion, de acuerdo con lo sefialado por la OIT en www.ilo.org/dyn/normlex/
es/f?p=NORMLEXPUB:11300:0::NO::P11300_INSTRUMENT_ID:312314 [fecha de con-
sulta: el 26 de mayo de 2017].

3 Decreto N° 236 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 14 de octubre
de 2008.
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otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles en la adopcion de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos
y de otra indole responsables de politicas y programas que les con-
ciernan;

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 aplicacion de este Convenio deberan

efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias,

con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas”.

LA INTERPRETACION DEL ConNvENIO OIT 169

Al efectuar una somera lectura del articulo anterior, es posible apreciar una
serie de conceptos que no estan definidos en el Convenio, tales como “procedi-
mientos adecuados”, “instituciones representativas”, “medidas administrativas”,
“susceptibilidad de afectacion directa”, u “obtencién del consentimiento”,
pero que, de cuyo sentido y alcance dependera en gran parte, la forma como
se aplique el Convenio en la practica.

En virtud de lo anterior, tanto la Organizacién Internacional del Traba-
jo, como otros organismos multilaterales han ido definiendo y delimitando al-
gunos conceptos propios del Convenio, cuya acogida, si bien no es obligatoria
por parte de los paises signatarios del mismo, van dando forma a una doctrina
en torno al Convenio, y determinando lo que a veces se denomina, “el estan-
dar del Convenio OIT 169”.

En este sentido, el Grupo de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(GNUD) sobre los asuntos de los Pueblos Indigenas expone algunas caracte-
risticas del consentimiento, que son los siguientes:

“Libre: debe implicar que no hay coercién, intimidacion ni mani-
pulacion;

—  Previo: debe implicar que se ha tratado de obtener el consentimiento
con suficiente antelacién a cualquier autorizacion o comienzo de acti-
vidades y que se han respetado las exigencias cronologicas de los
procesos indigenas de consulta o consenso con los pueblos indigenas;

—  Informado: debe implicar que se suministra informacion que abar-
que (por lo menos) los siguientes aspectos:

a. lanaturaleza, envergadura, ritmo, reversibilidad y alcance de cual-
quier proyecto o actividad propuesto;

b. la razoén o las razones o el objeto del proyecto y/o la actividad;

c. la duracion del proyecto o la actividad;

d. la ubicacion de las areas que se veran afectadas;
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e. una evaluacion preliminar de los probables impactos econémicos,
sociales, culturales y ambientales, incluso los posibles riesgos, y
una distribucién de beneficios justa y equitativa en un contexto
que respete el principio de precaucion;

f. el personal que probablemente intervenga en la ejecucion del
proyecto propuesto (incluso pueblos indigenas, personal del sec-
tor privado, instituciones de investigacion, empleados guberna-
mentales y demés personas) y

g. Los procedimientos que puede entrafiar el proyecto™.

PROCESO DE APROBACION
DEL ConNVENIO OIT 169 EN CHILE

En Chile, el Convenio OIT 169 fue tramitado en el Congreso Nacional por
alrededor de diecisiete afos. Ingres6 por Mensaje el 20 de diciembre de 1990,
y luego de diez afios en la Camara de Diputados, fue aprobado el afio 2000
por setenta y dos votos a favor, tres votos en contra y once abstenciones’.

Luego de su aprobacion, un grupo de diputados solicité al Tribunal
Constitucional declarar inconstitucional el Convenio OIT 169 por contrave-
nir los articulos 1°,5°,19, nimeros 2°,3°,11°,16°y 24°,62 272,82 N°1y 102
de la Constitucion®.

En su respuesta, el Tribunal Constitucional” rechazé el requerimiento
en todas sus partes. En relacion con lo expuesto por los parlamentarios res-
pecto de la inconstitucionalidad de los articulos 6° y 7° del Convenio, avald
la teoria presentada por el Presidente de la Reptblica, respecto a que en los
tratados internacionales, por la forma en que sus disposiciones estaban redac-
tadas, existian dos tipos de normas; las normas autoejecutables, de aplicacion
directa o self executing y las normas programaticas.

Las primeras, debido al caricter perentorio de la forma en que estéan re-
dactadas, podian ser ejecutadas directamente, sin necesidad de otras normas
complementarias, mientras que las segundas, requieren de legislacion com-
plementaria.

En relacion con el articulo 6°, N° 1°, letra a), del tratado en estudio, el
Tribunal Constitucional establece:

* GRUPO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO (2009), p. 30.

> Aprobado en sesién 39%, del martes 11 de abril de 2000, disponible en www.bcn.cl/
historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5119/ [fecha de consulta: 26 de mayo de 2017].

6 Requerimiento al Tribunal Constitucional presentado en la sesién 19* de la legislatura
342, de fecha 6 de julio de 2000, por los diputados Gustavo Alessandri Valdés, Claudio Alva-
rado Andrade y otros. Disponible en www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5119/
[fecha de consulta: 26 de mayo de 2017].

7 TriBUNAL CONSTITUCIONAL (2004), rol N° 309-2000.
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“Que, por su parte, el articulo 6°, N° 1°, letra a), del tratado en estudio
tiene el caracter de autoejecutable o de aplicacion directa, tanto por
los términos perentorios en que se encuentra redactada como, porque,
como bien lo afirma el Presidente de la Reptablica en su contestacion, el
articulo 22 de laley N° 18.918, Organica Constitucional del Congreso
Nacional regula la facultad de las comisiones —se refiere a las comisiones
legislativas— para solicitar informes u oir a las personas o instituciones
que estimen convenientes en el procedimiento legislativo, es un proce-
dimiento apropiado”s.

A mayor abundamiento, luego de la aprobacion del Convenio OIT 169
en el Senado, el Tribunal Constitucional revisé6 nuevamente la constituciona-
lidad del Convenio, y, en especial del art. 6°, ratificando lo sefialado en la sen-
tencia rol 309-2000, y sefialando, especificamente, que este Convenio® puede
significarmodificacionesalaLey Organica Constitucional del Congreso Nacio-
nal, Ley Orgéanica Constitucional sobre Bases de la Administracion del Estado,
y Ley Orgénica Constitucional sobre Municipalidades, en cuanto a modificar
la forma en que se tramitan los actos juridicos del Congreso, la Administra-
cion del Estado y las Municipalidades, agregando la consulta indigena a ellos'®.

Asi, luego de esta segunda revision del Tribunal Constitucional, el Con-
venio fue ratificado por Chile ante la OIT, el 15 de septiembre de 2008,
registrandolo ante del director general.

Aplicacion de la consulta indigena respecto de las medidas administra-
tivas o legislativas del gobierno.

A pesar de que el mismo Convenio establece que entrara en vigor doce
meses después de su ratificacion'' —por tanto, el 15 de septiembre de 2009 en
caso de Chile-, y que el mismo Tribunal Constitucional sefialé que el Conve-
nio podria implicar la modificacion de una serie de leyes organicas constitu-
cionales, no hubo en el pais la adecuada preparacion para enfrentar este nuevo
escenario normativo, en especial respecto a la consulta indigena de los proyec-
tos de inversion, en el marco del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

Entre 2008 y 2009, el gobierno elabor¢ el instructivo presidencial N°
5'2 que regula diversos aspectos relacionado con los pueblos indigenas. En

8 Tribunal Constitucional (2004), rol N° 309-2000, considerando 7°.
9 Tribunal Constitucional (2008), rol N° 1050-2008, considerando 12°.
10.Op. cit.
T Articulo 38 “1. Este Convenio obligara Gnicamente a aquellos Miembros de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo cuyas ratificaciones haya registrado el Director General.
2. Entrara en vigor doce meses después de la fecha en que las ratificaciones de dos Miem-
bros hayan sido registradas por el Director General.
3. Desde dicho momento, este Convenio entraré en vigor, para cada Miembro, doce meses
después de la fecha en que haya sido registrada su ratificacion”.
12 “Instructivo Presidencial que implementa iniciativas de Re Conocer: Pacto Social por
la Multiculturalidad” N° 5, del Gabinete Presidencial, 25 de junio de 2008.
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dicha norma se ordeno a los ministerios crear unidades de asuntos indigenas,
y establecié que cada Ministerio debera

“Establecer mecanismos de informacion y consulta a los pueblos indige-
nas para el disefio de medidas legislativas o administrativas que puedan
afectarles”’3.

Sin embargo, define como medidas administrativas o legislativas a los
proyectos de normativa legal o reglamentaria, o al disefio de planes y progra-
mas'4, no sefialando nada respecto de otros actos de administracion que pue-
dan afectar también a los pueblos indigenas, como la resolucion de califica-
cién ambiental, entre otros.

También creé el decreto supremo N° 124'5 que, sin perjuicio de men-
cionar en sus considerandos al Convenio, en su articulo 1° sefiala que regula el
art. 34 delaley N° 19.253, el cual, de acuerdo al Tribunal Constitucional tiene
un estandar distinto al Convenio OIT 169'°. Esto fue criticado por el Insti-
tuto Nacional de Derechos Humanos por “restringir severamente” el Dere-
cho a la Consulta Indigena!’.

Por su parte, la interpretacion por parte de los tribunales de justicia ha
sido zigzagueante, sobre todo en relacion con sila participacion ciudadana del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental cumple con los estandares del
Convenio OIT 169.

Al poco tiempo de entrar en vigencia el Convenio OIT 169, la Corte
Suprema sefial6 en Javier Nahuelpan y otros contra Corema Region De Los
Rios:

“Que como es posible apreciar, el procedimiento de participacion ciud-
adana en los proyectos sometidos a estudio de impacto ambiental pre-
visto en el articulo 26 de la Ley N° 19.300 es el mecanismo a través del
cual se lleva a efecto el deber de consulta a que obliga el Convenio N°169,
cuyo texto y principios que lo informan resultan plenamente compatibles
y alcanzan eficacia con la normativa ambiental vigente”'s.

Sin embargo, pocos meses después, el criterio del maximo tribunal del
pais cambi, al sefialar que un proyecto debia realizar un estudio de impacto
ambiental que contemple una participacion ciudadana, que “debera ajustarse

13 Instructivo Presidencial que implementa iniciativas de Re Conocer: Pacto Social por la
Multiculturalidad”N° 5, del Gabinete Presidencial, 25 de junio de 2008, Letra d) del nimero 10

4 Op. cit., numeral 23.

15 Decreto supremo N° 124, del Ministerio de Planificacién, Diario Oficial, 25 de septiem-
bre de 2009.

16 Tribunal Constitucional (2000), rol N° 309-2000, considerando 7°.

17 InsTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (2010).

'8 Corte Suprema (2010), rol N° 4078-2010, considerando 11°.
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ademas a los términos que el Convenio N° 169 contempla”'?, estableciendo,
entonces, que el texto y principios del Convenio OIT 169 no son plenamente
compatibles con la participacion ciudadana de la ley N° 19.300 sobre Bases
Generales del Medio Ambiente, sino que requiere de requisitos adicionales
(“ademas”).

Por ello, en un proceso no exento de dificultades, el gobierno opt6 por
regular el ejercicio del Derecho a la Consulta Indigena a través de dos normas;
respecto de la consulta del acto administrativo “Resolucién de Calificacion
Ambiental”, a través una serie de articulos en el Reglamento del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, y para los demas los actos administrativos
y legislativos de la administracion del Estado, a través del Reglamento Gene-
ral de Consulta Indigena.

PRINCIPALES ASPECTOS DEL REGLAMENTO (GENERAL
DE CONSULTA INDIGENA

El Reglamento General de Consulta Indigena, contenido en el decreto N° 66
de 2013, del Ministerio de Desarrollo Social (en adelante Decreto 66 o Re-
glamento de Consulta Indigena), contiene diecinueve articulos, divididos en
tres titulos, que regulan principalmente aspectos de la consulta tales como
quienes son los 6rganos responsables de hacer el proceso de consulta, cuales
son los principios de la consulta indigena, el procedimiento de la misma y cada
una de sus etapas.

Asimismo, en el articulo 13 establece que los 6rganos de la adminis-
tracién que tengan dudas respecto de la pertinencia de iniciar un proceso de
consulta indigena respecto de una determinada medida administrativa o le-
gislativa, podran hacer una “consulta de pertinencia”a la Subsecretaria de Ser-
vicios Sociales del Ministerio de Desarrollo, que dentro del plazo sefalado,
debera contestar si le parece adecuado que la medida en cuestién sea consul
tada.

Pero, sin duda, para objeto del presente trabajo, el articulo mas rele-
vante del Reglamento, es el articulo 7° del Decreto 66, porque en él se defi-
ne lo que se entiende por medidas administrativas y legislativas susceptibles
de afectar a los pueblos indigenas. Su tenor literal es el siguiente:

“Articulo 7°.- Medidas susceptibles de afectar directamente a los pueblos
indigenas. Los 6rganos de la Administracion del Estado sefialados en el ar-
ticulo 4° de este reglamento, deberan consultar a los pueblos indigenas ca-
da vez que se prevean medidas administrativas o legislativas susceptibles
de afectarles directamente.

19 Corte Suprema (2011), rol N° 258-2011, considerando 10°.
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(...) Son medidas administrativas susceptibles de afectar directamente
a los pueblos indigenas aquellos actos formales dictados por los 6rganos
que formen parte de la Administracion del Estado y que contienen una
declaracién de voluntad, cuya propia naturaleza no reglada permita a
dichos 6rganos el ejercicio de un margen de discrecionalidad que los
habilite para llegar a acuerdos u obtener el consentimiento de los pueblos
indigenas en su adopcion, y cuando tales medidas sean causa directa de
un impacto significativo y especifico sobre los pueblos indigenas en su
calidad de tales, afectando el ejercicio de sus tradiciones y costumbres
ancestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales, o la relaciéon con
sus tierras indigenas.

Las medidas dictadas en situaciones de excepcién o emergencia, inclu-
yendo terremotos, maremotos, inundaciones y otras catastrofes naturales,
no requeriran consulta por su caricter de urgente.

Los actos de mero tramite y las medidas de ejecucion material o juridi-
ca se entenderan comprendidas en la consulta del acto terminal o deciso-
rio al que han servido de fundamento o que deban aplicar.

Las medidas administrativas que no producen una afectacion directa
respecto de los pueblos indigenas no estaran sujetas a consulta, como
sucede con aquellos actos que no producen un efecto material o juridico
directo respecto de terceros, como ocurre con los dictimenes, actos de
juicio, constancia o conocimiento, asi como los actos que dicen relacion
con la actividad interna de la Administracién, como los nombramientos
de las autoridades y del personal, el ejercicio de la potestad jerarquica
o las medidas de gestion presupuestaria”.

En virtud de lo anterior, para que un acto administrativo sea consulta-
do, el Decreto 66 considera que debe cumplir con las siguientes condiciones:

a)

Que se trate de un acto administrativo: La definicion de medida ad-
ministrativa del articulo 7° inc. 3® se inicia con la transcripcion de la
definicion de acto administrativo sefialada en el art. 3° inciso 2° de la
ley N° 19.880 que Establece las Bases de los Procedimientos Admi-
nistrativos que rigen los actos de los 6rganos de la administracion del
Estado;

“decisiones formales que emitan los 6rganos de la Administracion del
Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad, realizadas
en el ejercicio de una potestad publica”':

20 Decreto N° 66 del Ministerio de Desarrollo Social, que Regula el Procedimiento de
Consulta Indigena en Virtud del articulo 6 N° 1 letra A) y N° 2 del Convenio N° 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, publicado el 4 de marzo de 2014, art. 7°.

2l Ley N° 19.880 que establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen
los Actos de los Organos de la Administracién del Estado, articulo 3°.
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Ello implica que se consideran como “medida administrativa” pueden
ser objeto de consulta indigena todos los actos de los 6rganos de la ad-
ministracion del Estado que cumplan con los requisitos para ser consi-
derados como acto administrativo, en el concepto de laley N° 19.880.

b) De que sea de naturaleza no reglada: De acuerdo con diversos autores,
los actos administrativos pueden ser dictados en virtud de una potestad
reglada, o una potestad discrecional.

La potestad reglada, de acuerdo con el profesor Cordero Vega, exis-
te cuando las normas juridicas que regulan la actividad administrativa
establecen una regulacion minuciosa y completa de esa actividad, de
manera que ante un supuesto de hecho, la Administracion solo puede
actuar de una manera precisa®’. En este caso, la administracion

“se limita a determinar cual es la legislacién aplicable, a comprobar que
los hechos se subsumen en el supuesta factico definido por ella y adoptar
la consecuencia igualmente tasada por dicha legislacion”?.

Por su parte la profesora Poblete define a los actos reglados, sefialan-

do:

“Dentro del régimen de derecho la Administracion debe actuar subordi-
nada a la ley, es decir, a la norma legal y reglamentaria que regula la ac-
tividad administrativa”.

Asi, los actos administrativos que son producto del ejercicio de una
potestad reglada no pueden ser objeto de consulta indigena, puesto
que el 6rgano competente no est4 autorizado por el legislador a que
el resultado del ejercicio de dicha potestad sea distinto a aquel que el
mismo legislador previo, al producirse un supuesto de hecho.

Por tanto, constituiria una violacion al principio de la buena fe dis-
puesto tanto en el Convenio como en el Reglamento General de Con-
sulta, si una autoridad administrativa realizara un procedimiento de
consulta indigena respecto de un acto, a sabiendas que, sin importar
la opinién de los pueblos indigenas, la decision de la administracion
no puede ser otra que la establecida previamente por el legislador, en
virtud del ejercicio de una potestad reglada.

c) Que el ejercicio de dicha potestad discrecional permita a dichos or-
ganos el ejercicio de un margen de discrecionalidad que habilite al or-
gano de la administracion del Estado para llegar a acuerdos u obtener
el consentimiento de los pueblos indigenas para su dictacion:

22 CorDERO (2015), p. 82.
2 Ibid.
24 PoBLETE (2007), p. 38.
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Para el profesor José Luis Cea, la discrecionalidad es:

“el margen limitado de libertad que la ley concede expresamente a la Ad-
ministracién para que, en casos o situaciones concretas, interprete y apli-
que sus disposiciones generales con sujecion a los fines y medios pre-
vistos en ella”?.

Sin embargo, tal como lo reconoce el profesor Soto Kloss,

“esa libertad no puede ser concebida como una facultad de autodeter-
minacién absoluta, fuera de toda ley, ya que por una parte, de suyo la li-
bertad supone una ley previa que permita elegir entre varias posibilida-
des y decidir segtin lo que se adecte a ella o no; y por la otra, no puede
olvidarse que ningtn 6rgano del Estado puede actuar, ni atin a pretexto
de circunstancias extraordinarias, sino en la medida que haya sido previa
y expresamente habilitado para hacerlo por la Constitucion o la ley”?°.

En virtud de lo anterior, resulta evidente que en el ejercicio de una
potestad discrecional, la libertad de la administracién no es absoluta,
sino que esta sujeta a limitaciones.

Para Pablo Alarcon Jafia, los limites de la discrecionalidad son la ra-
zonabilidad, la proporcionalidad, la prudencia gubernativa, el principio
de juridicidad y los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana?’.

Por su parte, Cordero Vega?® distingue cuatro supuestos necesarios
para la operacién de la discrecionalidad. El primer supuesto es que
la discrecionalidad no es una caracteristica que puede predicarse com-
pletamente de una potestad, sino de algunos de sus elementos o con-
diciones de seguimiento. En este sentido, sefiala el profesor Cordero,
hay elementos que son siempre reglados en una potestad:

i) el hecho de su existencia;
ii) el supuesto factico que determina su empleo;
iii) la competencia y
iv) el fin de la potestad.
El segundo presupuesto seiialado por el profesor Cordero es que:

“la discrecionalidad no es el producto del reconocimiento de un ambito
de libertad de la administracion, sino la consecuencia de una remisién
normativa consciente. La discrecionalidad no puede entenderse como la
consecuencia de una laguna de la ley, cuyo silencia permite la libertad
de la administracién, sino como resultado de una decisién deliberada: la

% CEea (1985), p. 12.

% Soro (2010), p. 378.

27 ALARCON (2000), pp. 27-34.
28 CorDERO (2015), p. 84.
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Administraciéon posee potestad discrecional no porque la ley calle, sino
porque la ley quiere”.

El tercer presupuesto es que la discrecionalidad no puede ser con-
fundida con la mayor o menor indeterminacion de los conceptos juri-
dicos, y que la apreciacion de los conceptos juridicos indeterminados
puede ser objeto de revision por parte del juez.

Por altimo, el cuarto supuesto es que la discrecionalidad crea un
dmbito de indiferencia relativa en virtud de la cual la administracion
puede elegir entre diferentes soluciones, pero esa solucion, como todas
las demas actuaciones de la administracion, debe respetar el principio
de razonabilidad®.

Asimismo, el profesor cordero distingue también dos tipos de dis-
crecionalidad; la politica y la técnica. Para el profesor Mardones, si-
guiendo a Virga, la discrecionalidad técnica se caracteriza porque la
eleccion que hace la administracion debe llevarse a cabo sobre la base
de reglas, conocimientos y recursos emanados de una ciencia o arte®!,
mientras que, nuevamente de acuerdo con lo sefialado por el profesor
Cordero, la discrecionalidad politica existe cuando la ley otorga a la
autoridad un margen de decision propio e individual, para que adopte
una medida valorando los aspectos y consecuencias politicas de la mis-
ma3?,

Asi, en virtud de todo lo anteriormente expuesto, para poder ser
objeto de un procedimiento de consulta indigena se requiere que la
potestad de la administracién bajo cuyo uso se dicta un acto adminis-
trativo sea discrecional y no reglada, pero no todos los actos dictados en
el uso una potestad discrecional van a ser objeto de un procedimiento
de consulta, ya que se requiere que el grado de discrecionalidad o liber-
tad que se le otorgue al 6rgano competente sea de tal entidad, que le
permita llegar a un acuerdo u obtener el consentimiento de los pue-
blos indigenas.

En el caso que el 6rgano competente no tenga este margen de discre-
cionalidad, se transgrede el principio de la buena fe, ya que los pueblos
indigenas participan en el proceso de consulta con la apertura para
llegar a un acuerdo, mientras que la administracion tiene un margen
limitado que no le va permitir llegar al acuerdo con pueblos indigenas.

d) Lamedidasea o pueda ser causa directa de un impacto significativo en
los pueblos indigenas:

29 CorDERO (2015), p. 84.

30.Op. cit., p. 85.

31'VIrGA (2001), pp. 8-9, en MArRDONES (2013), pp. 315-316.
32 CorpERO (2015), p. 85.
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Parte importante de los actos administrativos del gobierno podrian
producir algtin tipo de efecto en los pueblos indigenas, lo que obligaria
a consultar cientos de ellos cada afio.

Para evitar ello, el mismo Convenio establece que los gobiernos
deberan consultar a los pueblos indigenas (...) cada vez que se prevean
medidas (...) susceptibles de afectarles directamente?, estableciendo
entonces como requisito que la relaciéon entre la medida que se va a
tomar y la afectacion sea directa.

Para estos efectos, resulta ilustrativo dar cuenta de que la palabra
‘directa’ se define, de acuerdo con la Real Academia Espafiola, como
“que va de una parte a otra sin detenerse en los puntos intermedios”3*.

Asi, solo seran consultables aquellos actos en los que exista una
relacion directa entre el acto mismo y eventuales efectos en los pue-
blos indigenas. Sin embargo, este requisito debe aplicarse sin olvidar el
principio de la buena fe. Por ello, no son para estos efectos considerados
actos intermedios los actos que no son consultables, debido a que pro-
vengan del ejercicio de una potestad reglada o de una potestad sin el
suficiente grado de discrecionalidad para llegar a un acuerdo con los
pueblos indigenas.

En relacion con la significancia del impacto, casi toda actuacion ad-
ministrativa, y asi como parte importante de los proyectos de inversion,
podrian generar algn tipo de impacto en los pueblos indigenas, sin que
se trate de impactos que pueden producir efectos relevantes sobre los
pueblos indigenas. Por ello se incluye en el Reglamento el concepto de
“impacto significativo”, que ademads equipara conceptualmente al Re-
glamento General de Consulta con el Reglamento del Sistema de Eva-
luacion de Impacto Ambiental, en cuanto a la magnitud de impacto que
debe generar una medida para ser consultada.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante destacar que el Conve-
nio, al utilizar la palabra afectaciéon®, da cuenta que la consulta debe
efectuarse solo cuando el impacto de las medidas administrativas sea
relevante. De acuerdo con la definicion establecida por la Real Acade-
mia Espafiola, no cualquier modificacion o cambio es capaz de alterar
o afectar, sino solo aquellos que producen cambios esenciales®.

3 Decreto 236 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 15 de septiembre
de 2008.

34 REAL AcADEMIA EspaNoLA (2014).

35 De acuerdo con el Diccionario de la lengua espaiiola, afectar es: “Producir alteracién o mu-
danza en algo”. A su vez, alterar es: “Cambiar la esencia o forma de algo” y mudar es :“Dar o tomar
otro ser o naturaleza, otro estado, forma, lugar, etc.”, lo que da cuenta de que no todas las
medidas que pueden producir efectos en los pueblos indigenas deben ser consultadas, sino solo
aquellas que producen efectos relevantes, porque afectar no es cualquier modificacion, sino
aquellas que

36 REAL AcabpeMia Espanora (2014).
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e) Que dicho impacto sea especifico sobre los pueblos indigenas en su
calidad de tales, afectando el ejercicio de sus tradiciones y costumbres
ancestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales, o la relacion
con sus tierras indigenas.

Las medidas administrativas que pueden ser objeto de un procedi-
miento de consulta, son aquellas que afectan a los pueblos indigenas de
forma diferenciada, en relacion con los demas miembros de la sociedad,
ya que, de lo contrario, todas las medidas administrativas y legislativas
debieran ser consultadas, porque afectan a miembros de los pueblos in-
digenas en tanto ciudadanos.

En este sentido, el relator James Anaya sefiala que seria irrealista
decir que el deber de los Estados de realizar consultas se aplique siem-
pre que una decision del Estado pueda afectarlos, ya que practicamente
todas las decisiones pueden afectar de una u otra manera a los pueblos
indigenas y al resto de la poblacion®’.

Por ello, dice Anaya, el deber de celebrar consultas es aplicable

“siempre que una decision del Estado pueda afectar a los pueblos indi-
genas en modos no percibidos por otros individuos de la sociedad. Una
incidencia diferenciada de esa indole se presenta cuando la decision se
relaciona con los intereses o las condiciones especificas de los Pueblos
Indigenas, incluso si la decisién tiene efectos mas amplios, como es el
caso de ciertas leyes”.

f)  Queno se trate de medidas dictadas en situaciones de excepciéon o emer-
gencia, incluyendo terremotos, maremotos, inundaciones y otras ca-
tastrofes naturales, actos de mero tramite y las medidas de ejecucion
material o juridica o de actos que no producen un efecto material o
juridico directo respecto de terceros.

Las medidas dictadas en situacion de emergencia no son consulta-
bles debido a que, por sobre el derecho a la consulta, hay otros dere-
chos, como el derecho a la vida.

Asimismo, los actos de mero tramite, que los actos que dictan duran-
te la tramitacion de un procedimiento administrativo, sin poner fin al
mismo*, evidentemente no son consultables porque no expresan una
decision por parte de la autoridad.

Finalmente, las medidas de ejecuciéon material o juridica de actos
que no producen un efecto sobre terceros no son consultables, debido
a que corresponden a actos que son consecuencia de una potestad re-
glada, y que, a su vez, provienen de actos no consultables debido a que

37 ANAYA (2009).
3 Ibid.
39 CorpERO (2015), p. 254.
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no producen efectos sobre terceros, incluyendo en ellos a los pueblos
indigenas.

LLAS CONCESIONES DE EXPLOTACION
DE ENERGIA GEOTERMICA

El otorgamiento de concesiones de energia geotérmica esta regulado en la
ley N° 19.657 sobre Concesiones de Energia Geotérmica® (en adelante Ley
de Concesiones de Energia Geotérmica), y en su respectivo reglamento, con-
tenido en el decreto supremo N° 114 de 2015, del Ministerio de Energia*!,
que aprueba un Nuevo Reglamento para la Aplicacion de la ley N° 19.657,
sobre Concesiones de Energia Geotérmica y deroga decreto N° 32, de 2004,
del Ministerio de Mineria (en adelante Reglamento de la Ley de Concesiones
de Energia Geotérmica).

El articulo 5° de la Ley de Concesiones de Energia Geotérmica define
a la concesion de energia geotérmica, como:

“un derecho real inmueble, distinto e independiente del dominio del pre-
dio superficial, aunque tengan un mismo duefio, oponible al Estado y a
cualquier persona, transferible y transmisible, susceptible de todo acto
o contrato”*2.

Por su parte, el articulo 6° de dicho cuerpo legal, sefiala:

“la concesion de exploracion confiere el derecho a realizar los estudios,
mediciones y demas investigaciones tendientes a determinar la existencia
de fuentes de recursos geotérmicos”*,

mientras que la concesion de explotacion “confiere el derecho a utilizar y apro-
vechar la energia geotérmica que exista dentro de sus limites"*.

Luego, entre los articulos 10 y 21 se establece el procedimiento para
obtener una concesion de exploracion o explotacion. En sintesis, esta puede
obtenerse de dos maneras: a través de una solicitud de concesién o a través
de una licitacién publica:

40 Ley N° 19.657 sobre Concesiones de Energia Geotérmica, publicada el 7 de enero de
2000.

# Decreto supremo N° 114 de 2013, del Ministerio de Energia, que aprueba nuevo regla-
mento para la aplicacion de la ley N° 19.657, sobre Concesiones de Energia Geotérmica y
deroga decreto N° 32, de 2004, del Ministerio de Mineria, publicado el 8 de marzo de 2013.

2 Ley N° 19.657..., op. cit., art. 5°.

3 Op. cit., art. 6°.

4 Ibid.
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a) Otorgamiento de concesiones de energia geotérmica,
previa solicitud del concesionario

Para solicitar una concesion, tanto de explotacion como de exploracion, el re-
quirente deberd acompanar, ademas de sus antecedentes sobre su propia situa-
cion juridica y patrimonial,

“la ubicacion, extension y dimensiones del terreno respecto del cual se so-
licita la concesion y su plano, indicandose las coordenadas U.T.M. de sus
vértices™

7

“los antecedentes generales, técnicos y econdmicos del proyecto de explo-
racion o de explotacion de energia geotérmica y las inversiones proyec-
tadas para su ejecucion”6 47,

Luego de revisada la admisibilidad de la solicitud, el Ministerio de Ener-
gia deberd publicar una vez un extracto de la solicitud en el Diario Oficial,
y dos veces dicho extracto en un diario de circulacion nacional. Ademas, en
el caso de lugares de dificil acceso, se deberan publicar tres avisos radiales. Si
dentro de cuarenta y cinco dias no existen otras ofertas para la concesion, el
Ministerio de Energia debera resolver la solicitud, otorgandola, denegandola,
total o parcialmente. Si existen otras ofertas, el Ministerio de Energia debera
llamar a licitacion®®.

Los motivos que puede tener la administracion paradenegar total o par-
cialmente una solicitud, estin establecidos taxativamente en el reglamento
de la Ley de Concesiones, y corresponden a los siguientes:

“1. Que la solicitud no se encuentre dentro del ambito de aplicacion de
la ley, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 2° de la ley.

2. Que el proyecto presentado no guarde correlacién con la natura-
leza de la concesion solicitada.

4 Ley N° 19.657..., op. cit., art. 11° letra a.

6 Sobre este punto, el decreto supremo N° 114 de 2013, del Ministerio de Energia, en su
articulo 6° especifica los contenidos minimos que deberén tener las solicitudes de concesién
de energia geotérmica. Por su parte, la letra b) del requisito 6.1 del articulo 6° establece que,
para el caso de las solicitudes de concesion de explotacion de energia geotérmica, se debera
acompafiar “una carta Gantt deberan indicar las actividades y las etapas en que se desarrollaran
las perforaciones de pozos, construccion, puesta en marcha y operacion del sistema o planta de
aprovechamiento de energia geotérmica, debiendo acompafar asimismo el Modelo conceptual
geotérmico inicial, con los respectivos resultados de las campafias de exploracion de geologia,
geofisica, geoquimica y/o hidrogeologia, que sustenten dicho modelo”.

47 Ley N° 19.657..., op. cit., art. 11° letra b.

4 Op. cit., art. 13° y ss.
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3. No cumplir con la obligacion de publicacion establecida en el ar-
ticulo 13 de la ley.

4. Que exista una concesion ya constituida, sea de exploracién o ex-
plotacion, sobre parte o la totalidad de la superficie solicitada, o que se su-
perponga a una solicitud anterior en tramite, respecto de la cual hayan
transcurrido cuarenta y cinco dias desde su publicacion en el Diario Oficial.

5. Que sobre el area solicitada en concesion exista un derecho exclu-
sivo de otro concesionario con arreglo a lo dispuesto en el articulo 14 de
la ley.

6. Cuando sobre el area solicitada en concesion, exista alguna restric-
cién territorial de caracter relevante, declarada e informada por la auto-
ridad competente”®.

b) Licitaciones publicas>

En el caso de las licitaciones puablicas, el Ministerio de Energia debera hacer el
llamado a licitacion publicando un extracto. Desde la publicacion del extracto,
los titulares de derechos sobre la extension territorial que cubre la concesion,
tendran cuarenta y cinco dias para hacer sus reclamos.

El Ministerio de Energia debera primero hacer un analisis del cumpli-
miento de los requisitos para participar en la licitacion. Luego, los proponen-
tes aptos para participar en la licitacion tendran derecho a presentar ofertas
econdémicas, las que seran resueltas “sobre la base de los precios ofrecidos pa-
ra la concesion”!,

Finalmente, el Decreto de Concesion de Energia Geotérmica debera
contener, en el caso de una concesiéon de exploracion, el plazo, el titular a
quien se confiere; la extension de la concesion y su ubicacion, determinada a
través de las coordenadas U.T.M. de sus vértices, y los antecedentes genera-
les, técnicos y econdmicos, asi como las inversiones proyectadas®.

Por su parte, el Decreto de Concesion de Explotacion debera contener,
el titular, la ubicacion, determinada de la misma forma que en el caso de la
concesién de exploracion, y las inversiones proyectadas®.

4 Decreto supremo N° 114 del Ministerio de Energia, que aprueba Nuevo Reglamento
para la Aplicaciéon de la Ley N° 19.657, sobre Concesiones de Energia Geotérmica y deroga
decreto N° 32, de 2004, del Ministerio de Mineria, publicado el 8 de marzo de 2013, art. 13°.

50 Ley N° 19.657..., op. cit., y arts 15 a 24 del decreto supremo N° 114 del Ministerio de
Energia, que aprueba Nuevo Reglamento para la Aplicacion de la Ley N° 19.657, sobre Con-
cesiones de Energia Geotérmica y deroga decreto N° 32, de 2004, del Ministerio de Mineria,
publicado el 8 de marzo de 2013, arts. 16° a 21°.

Sl Ley N° 19.657..., op. cit., art. 17° inc. 1°.

52 Op. cit., art. 20 inc. 1°.

3 Op. cit., art. 20 inc. 2°.
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EFECTOS DE LAS CONCESIONES DE ENERGIA GEOTERMICA

De acuerdo con lo establecido en la Ley de Concesiones de Energia Geotér-
mica, solo el concesionario de exploracion o explotacién podra ejecutar ac-
tividades de exploracion o explotacion geotérmica, respectivamente, dentro
del territorio sefialado en el Decreto de Concesion.

Asimismo, desde la fecha de publicacion del Decreto de Otorgamien-
to de Concesion de Energia Geotérmica, los predios superficiales a la conce-
sion otorgadas podran ser objeto de servidumbres en favor del concesiona-
rio, para:

i) ser ocupados por obras o instalaciones de exploracién o explotacion de
energia geotérmica, sistemas de comunicacion, cafierias, construccio-
nes y otras obras;

ii) establecer las servidumbres propias de los concesionarios de servicios
eléctricos y establecer servidumbres de transito, para construir cami-
nos, ferrocarriles, cafierias y otros, con el fin de unir la concesion con
caminos publicos, puertos, estaciones de ferrocarriles, establecimien-
tos de produccion comercial y centros de consumo de energia geotér-
mica>.

Estas servidumbres se constituyen por escritura publica suscrita entre
ambas partes o por resolucion judicial dictada en virtud de un procedimien-
to sumario, y no podran aprovecharse para fines distintos de aquellos propios
de la respectiva concesion. Cesaran cuando termine el aprovechamiento de
la concesion™.

Asimismo, el concesionario, por el solo ministerio de la ley, tiene el dere-
cho de aprovechamiento, consuntivo y de ejercicio continuo, de las aguas sub-
terraneas alumbradas en los trabajos de exploracion o de explotacion. Este
derecho se extingue con la concesion®’.

LOS PROYECTOS DE ENERGIA GEOTERMICA
Y LA EVALUACION AMBIENTAL

La ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente establece, en
su articulo 10°, el listado de actividades que deben someterse al Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental®®.

% Ley N° 19.657..., op. cit., art. 22.

> Op. cit., art. 27.

% Tbid.

57 1bid.

58 Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, publicada el 9 de marzo
de 1994.
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En este listado aparecen como causales en las que podria incurrir al-
gun tenedor de una concesiéon de energia geotérmica para desarrollar su pro-
yecto, la establecida en la letra ¢); las centrales generadoras de energia ma-
yores a 3 MW, y la establecida en la letra p) del articulo 10°; ejecuciéon de
obras en éreas colocadas bajo proteccion oficial, en los casos en que la legis-
lacion respectiva lo permita®.

De las actividades descritas en el articulo 10°, deberan realizar un es-
tudio de impacto ambiental si generan o presentan algunos de los impactos
sefialados en el articulo 11; riesgo para la salud de la poblacién, efectos ad-
versos significativos sobre los recursos naturales renovables, reasentamiento
de comunidades humanas, localizacién en o préxima a poblaciones, recursos
y 4reas protegidas, alteracion significativa de los sistemas de vida y costum-
bres de grupos humanos, y alteracion de monumentos, sitios con valor an-
tropologico, arqueologico, historico y, en general, los pertenecientes al patri-
monio cultural®.

En el caso en que cualquiera de los impactos sefialados en el articulo
11° se produzca sobre pueblos indigenas o grupos humanos pertenecientes a
pueblos indigenas, corresponder llevar a cabo un proceso de consulta indi-
gena, siguiendo lo establecido en el art. 85 y ss. del Reglamento del Sistema
de Evaluacion Ambiental®'.

Ademais, de acuerdo con lo sefialado por el Reglamento del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental®, cada vez que un proyecto que fue some-
tido a un estudio de impacto ambiental, esté situado en areas de desarrollo
indigena o existan en su cercania grupos humanos pertenecientes a pueblos
indigenas, y declare no producir efectos significativos sobre los mismos, el
director regional del Servicio de Evaluacion Ambiental deberé reunirse con
los grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas, para determinar si
corresponde dar término anticipado a la evaluacién del estudio de impacto
ambiental, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 36 del Reglamento del
Sistema de Evaluacion Ambiental.

Por su parte, si el proyecto ha sido sometido a una declaracion de im-
pacto ambiental cuya area de influencia sea cercana a grupos humanos per-
tenecientes a pueblos indigenas, el director regional del Servicio de Eva-
luacion Ambiental también debera reunirse con los miembros de dichos
grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas, pero para determinar
si el proyecto produce alguno de los efectos sefialados en el art. 11° de la ley
N° 19.300 y, por tanto, la evaluacién del proyecto deba terminarse anticipa-

¥ Ley N° 19.300..., op. cit., art. 10°.

80 Op. cit., art. 11°.

51 Op. cit., art. 85°.

62 Decreto supremo N° 30 de 2012, que aprueba el Reglamento del Sistema de Evaluacién
Ambiental, publicado el 12 de agosto de 2013, art. 86 inc. 1°.
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damente en virtud de lo dispuesto en el art. 48 del Reglamento del Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental, para ser ingresada como un estudio
de impacto ambiental®.

En virtud de todo lo anteriormente expuesto, cualquier proyecto de ge-
neracion de energia geotérmica de mas de 3 MW o que se efecttie en areas pro-
tegidas, que pueda producir un impacto significativo en la salud, los recursos
naturales olos sistemas de vida de los grupos humanosindigenas, pueda produ-
cir reasentamiento de poblacion indigena, o afectacion de sitios de conserva-
cién antropologica, antes de poder iniciar su construccion, debera contar con
una resolucion de calificacion ambiental favorable para poder ser desarrolla-
do, obtenida luego de la presentacion de un estudio de impacto ambiental, en
cuyo proceso de evaluacion, se desarrollara un proceso de consulta indigena,
de acuerdo con lo sefialado por el art. 8° y 13 y ss. del Decreto 66,y 85 y ss.
del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

Por ultimo, debe considerarse que el desarrollo de actividades que re-
quieran de una resolucion de calificacién ambiental favorable sin contar con
ella constituye una infraccién cuya fiscalizacion y sancién es competencia de
la Superintendencia del Medio Ambiente®. Las sanciones por esta conducta
podrian llegar hasta la clausura temporal o definitiva del proyecto, o la multa
de hasta diez mil Unidades Tributarias Anuales®.

APLICABILIDAD DE LA CONSULTA INDIGENA AL OTORGAMIENTO
DE CONCESIONES DE ENERGIA GEOTERMICA

A continuacién, correspondera hacer un analisis respecto de si el acto admi-
nistrativo que otorga una concesion de exploraciéon o explotacion de energia
geotérmica puede ser una medida administrativa susceptible de afectar a los
pueblos indigenas, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 6° del Convenio
OIT 169 y el Decreto 66, y, por tanto, si cuando corresponda, podria ser o
no objeto de un proceso de consulta indigena.

Para ello, serd necesario analizar si esta medida administrativa cumple
con los supuestos exigidos por el art. 7° del Decreto 66 analizados anterior-
mente para que, en el caso de ser susceptible de afectar alos pueblos indigenas,
deba ser consultada:

a) Que se trate un acto administrativo: El decreto que otorga una con-
cesion de energia geotérmica es un acto administrativo por cuanto es

%3 Decreto supremo N° 30 de 2012, que aprueba el Reglamento del Sistema de Evaluacién
Ambiental, publicado el 12 de agosto de 2013, art. 86 inc. 2°.

64 Ley N° 20.417 que Crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Super-
intendencia del Medio Ambiente, publicada el 26 de enero de 2010, art. 35 letra b).

% Op. cit., art. 38.
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una decisién formal (est4 contenido en un decreto supremo) emitido
por un 6rgano de la administracion del Estado (el ministro de Energia,
anombre del Presidente de la Republica), que contiene una declaracion
de voluntad (consistente en otorgar una concesion de energia geotér-

mica), realizada en el ejercicio de una potestad pablica (La potes-
tad esta establecida en el art. 19 inc. 1° de la ley N° 19.657;

“Si no se hubieren deducido reclamaciones u observaciones, o si se hu-
bieren resuelto las opuestas, el Ministerio de Energia, mediante decreto
supremo, debera pronunciarse sobre la solicitud de concesién o resolver

la licitacién convocada, segiin corresponda

b)

766

Que sea de naturaleza no reglada: Si bien, como veremos mas abajo,
el ejercicio de la potestad discrecional en los decretos de concesion de
energia geotérmica esta bastante acotada, estos actos juridicos no son
de aquellos en los que las normas que los regulan, los reglamentan de
tal forma que, frente a un supuesto de hecho la administracion solo
puede actuar de una manera precisa, es decir, se trata de un acto admi-
nistrativo no reglados.

Lo anterior queda de manifiesto, por ejemplo, en la facultad esta-
blecida en favor del Ministerio de Energia, para denegar totalmente
una solicitud de concesion de energia geotérmica, cuando concurran
alguno de los supuestos establecidos en el articulo 13 del Reglamento
de la Ley de Concesiones de Energia Geotérmica®’.

En este caso, si bien los supuestos en virtud de los cuales se podria
fundar la denegacion total o parcial de una solicitud de concesion de
energia geotérmica, no se obliga a la administracion a denegar total o
parcialmente una solicitud en virtud de ellos.

Tampoco se establece en dicho articulo del Reglamento cuéles de

ellos son causal suficiente para denegar totalmente una concesion, y
cuales de ellos son suficientes para denegarla parcialmente, ni en qué
porcentaje de ella se puede denegar en virtud de una determinada situa-
cion factica. Todo lo anterior demuestra que el acto administrativo en
virtud del cual se otorga una concesion de energia geotérmica, no se
dicta en el ejercicio de una potestad reglada.
Que el ejercicio de dicha potestad discrecional permita a dichos or-
ganos el ejercicio de un margen de discrecionalidad que habilite al
organo de la administracion del Estado para llegar a acuerdos u obtener
el consentimiento de los pueblos indigenas para su dictacion.

% Ley N° 19.657..., op. cit., art. 19 inc. 1°.
7 Algunos ejemplos de estas causales son: que el proyecto presentado no guarde correla-

cién con la naturaleza de la concesion solicitad, o que no se cumpla con la obligacién de pu-
blicacion establecida en el articulo 13 de la ley.
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En el caso de este requisito, se debe analizar si la potestad discre-
cional en virtud de la cual se dicta un decreto de concesion de ener-
gia geotérmica otorga al Ministerio de Energia un grado de discre-
cionalidad y libertad tal, que le permite llegar a un acuerdo con los
pueblos indigenas u obtener su consentimiento para dictar esta medida.

En este caso, nuestra opinion es que, en el caso de las concesiones
de energia geotérmica otorgadas previa solicitud de un particular, la
potestad discrecional en virtud de la cual se dicta este acto juridico no
faculta a la administracion del Estado para llegar a un acuerdo con los
pueblos indigenas.

En primer lugar, porque los motivos por los cuales la adminis-
tracion puede fundar su rechazo total o parcial de una solicitud de
concesion de energia geotérmica estan establecidos taxativamente por
el legislador, y en dicho listado no se encuentra un acuerdo o el con-
sentimiento con los pueblos indigenas para la dictacion del decreto.

Ello porque el Reglamento de la Ley de Concesiones senala que
“seran causales suficientes para denegar total o parcialmente la conce-
sion solicitada las siguientes”®. Luego, hace una enumeracion de seis
causales.

Asimismo, no debe confundirse la tltima causal, que sefala que
como causa posible de limitacion o rechazo de la concesion, la siguien-
te:

“cuando sobre el 4rea solicitada en concesion, exista alguna restriccion
territorial de caracter relevante, declarada e informada por la autoridad

competente”®,

con una posible facultad intentar llegar a un acuerdo con los pueblos
indigenas respecto de la extension de un concesion de energia geotér-
mica, porque la existencia de predios indigenas no constituye una res-
triccion territorial de caracter relevante.

Si bien el concepto de “restriccion territorial” no es de aquellos
reconocidos por nuestra legislacion, el documento “Energias renovable
en Chile. El potencial edlico, solar e hidroeléctrico de Arica a Chiloé”
elaborado por el Ministerio de Energia en 2012, utiliza el concepto de
“restriccion territorial”, sefialando como restricciones territoriales, en
el caso de la energia edlica, al factor de planta, la altitud, la pendiente,
distancia a centros urbanos, distancia a centros poblados, distancia a
rios y esteros, distancia a cuerpos de agua, zonas protegidas (SNASPE,

% Decreto supremo N° 114 de 2013, del Ministerio de Energia, que aprueba nuevo regla-
mento para la aplicacion de laley N° 19.657, sobre Concesiones de Energia Geotérmica y deroga
decreto N° 32, de 2004, del Ministerio de Mineria, publicado el 8 de marzo de 2013, art. 13.

9 Op. cit., art. 13 N° 6.
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santuarios de la naturaleza y sitios bajo Convenciéon Ramsar), linea de
costa, lineas férreas, red vial y sendero de Chile, y distancia de otros
aerogeneradores’®,

En el caso de la energia solar sefiala el mismo listado de “restric-
ciones territoriales” agregando los predios agricolas y, por tltimo, en
el caso de la hidroelectricidad, el listado no vario’".

En virtud de lo anterior, tomando en cuenta que los lugares aptos
para desarrollar los tipos de energias mencionados anteriormente po-
drian incluir, entre otros, zonas donde se encuentren localizados pue-
blos indigenas, al igual que los lugares aptos para desarrollar energia
geotérmica, y su presencia no fue incluida como restriccién territorial,
cabe suponer que ello es porque no son considerados como una “res-
triccion territorial relevante”.

Por su parte, la existencia de una determinada 4rea de desarrollo
indigena tampoco impone alguna restriccion territorial al desarrollo
de actos de terceros, puesto que, de acuerdo con lo establecido en la
ley N° 19.253, las areas de desarrollo indigena

“seran espacios territoriales en que los organismos de la administracion
del Estado focalizaran su accion en beneficio del desarrollo arménico
de los indigenas y sus comunidades”,

por tanto que tienen como sujeto al estado, para que este pueda foca-
lizar su accion en pos del desarrollo de las comunidades indigenas.
Asimismo, siguiendo al profesor Donoso, cabe destacar que las areas
de desarrollo indigena tampoco son reconocidas como éreas protegidas
en materia ambiental’.

En este sentido, cabe recordar al profesor Cordero, que sefialaba que
la discrecionalidad administrativa no debe entenderse como una laguna, sino
como algo que el legislador expresamente establece’. Por ello, si el articulo 13
del Reglamento de la Ley de Concesiones de Energia Geotérmica se modifi-
c6 en 2015 sin haber efectuado un proceso de consulta indigena, es porque el
legislador claramente no tuvo la voluntad de que dicha causal de fundamen-
tacion afectara a los pueblos indigenas.

A contrario sensu, si el legislador hubiese querido agregar una causal que
permitiera la modificacion de los decretos de concesion en virtud de los resul-
tados de la consulta indigena, o agregar una causal de fundamentacion que le
permitiera denegar total o parcialmente una solicitud de concesion debido al

70 MINISTERIO DE ENERGIA Y DEUTSCHE GESELLSCHAFT FUR INTERNATIONALE ZUSAMMENARBEIt
(GIZ) GmbH, (2014), p. 32.

1 Op. cit., pp. 66 y 90.

2 DoNoso (2012).

73 CorDERO (2015).

371

Actualidad Juridica 36.indd 371 01-09-17 11:59



Actualidad juridica N° 36 - Julio 2017 Universidad del Desarrollo

resultado de un proceso de consulta indigena, lo habria hecho expresamente,
previo proceso de consulta indigena, cuestion que tampoco ocurrié.

En segundo lugar, la potestad discrecional de la administracion en este
caso no es suficientemente amplia para llegar a acuerdo con los pueblos
indigenas en virtud de procedimientos adecuados, debido a que, de acuerdo
con lo sefialado anteriormente, el consentimiento de los pueblos indigenas
debe ser libre, previo e informado.

Respecto de lo altimo, de acuerdo con lo sefialado por el Grupo de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (GNUD), para que exista consentimien-
to se requiere que los pueblos indigenas cuenten, al menos, con la siguiente
informacion’:

“la naturaleza, envergadura, ritmo, reversibilidad y alcance de cualquier
proyecto o actividad propuesto, una evaluacion preliminar de los proba-
bles impactos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, incluso los
posibles riesgos, y una distribucion de beneficios justa y equitativa en un
contexto que respete el principio de precaucion; el personal que pro-
bablemente intervenga en la ejecucion del proyecto propuesto (incluso
pueblos indigenas, personal del sector privado, instituciones de investi-
gacion, empleados gubernamentales y demas personas)”’>.

Asimismo, el relator James Anaya sefialo:

“la consulta no se trata de la mera transmision de informacion ni de la bus-
queda de un ‘si’ 0 ‘no’ a una medida ya predeterminada. Si no se trata de
un didlogo de buena fe en que se intercambia informacién y perspectivas,
y en que se exploran varias alternativas para la medida propuesta, con
el fin de llegar a una decision consensuada”’®.

Sin embargo, debido a que la evaluacion de los impactos del pro-
yecto se realizara en la etapa de evaluacion de impacto ambiental, du-
rante la etapa de solicitud de concesion de energia geotérmica, el soli-
citante probablemente no cuenta con la informacién necesaria para
que la autoridad pueda entablar un dialogo informado con los pueblos
indigenas.

Lo anterior es coherente con el hecho de que en el articulo 11 letra
c) de la Ley de Concesiones de Energia Geotérmica que contiene los
requisitos para solicitar una concesion de energia geotérmica exige
apenas antecedentes generales, técnicos y econdémicos del proyecto y
las inversiones proyectadas, mientras que el Reglamento de la Ley de
Concesiones de Energia Geotérmica exige una carta Gantt, modelos de

7* GRUPO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO (2009), p. 30.
7> ANAYA (2013).
76 Ibid.
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extraccion, evaluacion econodmica y un “modelo conceptual geotérmico
inicial”, por lo que no seria razonable exigir al inversionista en esta
etapa, modelos de impacto que debera preparar para la evaluacion, si
es que la concesion solicitada es otorgada.

Por otra parte, no cumple el estindar del Convenio pedirle a los
pueblos indigenas que lleguen a un acuerdo u otorguen su consenti-
miento a actos administrativos respecto de los cuales no pueden saber
el real efecto que tendran sobre ellos.

En este sentido, el relator Anaya sefialé que en la consulta “Se trata
de llegar al consentimiento sobre la base de un acuerdo justo que salva-
guarda, instrumentaliza, los derechos”””. En este sentido, una consulta
sin informacion, sin una estimacion de impactos, y sin que exista pre-
cision respecto de la forma de ejecucion de un proyecto, puede trans-
formarse en un acuerdo injusto que conculque derechos de los pue-
blos indigenas.

Por ltimo, es necesario sefialar que la Subsecretaria de Servicios
Sociales, en solicitud de pertinencia contestada a través del oficio Ord.
3303 de la Subsecretaria de Servicios Sociales del Ministerio de De-
sarrollo Social, cuya fundamentacion ha servido como base a la para
los pronunciamientos contenidos en los oficios Ord. 790, 1386, contes-
tando al Ministerio de Energia respecto de si una solicitud de concesion
de energia geotérmica debia o no ser objeto de una consulta indigena,
ha sefialado que el decreto de Concesion de Explotacion de Energia
Geotérmica otorga en su dictacion un margen de discrecionalidad, bajo
el siguiente argumento:

“De conformidad al articulo 20 inciso 4 de la ley mencionada (la ley
N° 19.657 sobre concesiones de energia geotérmica), las condiciones
establecidas en el decreto que concede una concesién de explotacién
pueden ser modificadas, lo que da cuenta de la existencia de un cierto
margen de discrecionalidad en la actuacion del Estado respecto de de-
cretos de explotacion geotérmica”’®.

Cabe sefialar que la Ley de Concesiones de Energia Geotérmica,
establece:

“En casos calificados, y a solicitud del concesionario de exploracion o de
explotacion, el Ministerio de Energia podra modificar las condiciones
de la concesién, dictando, al efecto, un nuevo decreto”?®.

En virtud de lo anterior, se discrepa absolutamente de que el cita-
do inciso otorgue algiin margen de discrecionalidad al Ministerio de

77 ANAYA (2014).
78 Oficio ordinario N° 3303 del Ministerio de Desarrollo Social, de fecha 2 de julio de 2014.
7 Ley N° 19.657..., op. cit., art. 20 inc. 4°.
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Energia para llegar a un acuerdo u obtener el consentimiento de los
pueblos indigenas para acoger o denegar una solicitud de concesion
de energia geotérmica, ya que, tal como se desprende del tenor literal
del mismo inciso, la modificacion solo puede hacerse a solicitud del
concesionario, lo que establece implicitamente dos condiciones para
realizarlas; que ellas solo puedan efectuarse respecto de concesiones de
energia geotérmica ya otorgadas —antes de su otorgamiento no existe la
figura del concesionario, sino solo del solicitante de concesién—, y que
la iniciativa para pedir la modificacién provenga del concesionario, sin
que el Ministerio de Energia tenga la facultad de actuar de oficio, o a
solicitud de un tercero distinto al concesionario, como podria ser una
comunidad indigena, para modificar el decreto de concesion o la soli-
citud de concesion.

Lo anterior no hace mas que ratificar que el acto juridico que otorga
una concesion de energia geotérmica es un acto juridico que no ad-
mite a la autoridad un margen de discrecionalidad suficiente para llegar
a un acuerdo u obtener el consentimiento de los pueblos indigenas
para su dictacion, por lo que, discrepando de las respuestas de la misma
institucion, se considera que los decreto supremos que otorgan las con-
cesiones de energia geotérmica no debieran ser susceptibles de ser
objeto de un proceso de consulta indigena.

d) Lamedidasea o pueda ser causa directa de un impacto significativo en
los pueblos indigenas: para determinar si una medida puede ser causa
directa de un impacto significativo, se debera probar si la relacién entre
la medida administrativa y los eventuales efectos adversos o positivos
en los pueblos indigenas es una relacion directa, de causa-efecto o existe
entre ellas otras medidas consultables que pueden modificar la relacion
de la medida administrativa con estos efectos.

En este caso, hay que distinguir entre los decretos de concesion de
exploraciéon de energia geotérmica y los de explotacién. Respecto de
los primeros, no son consultables debido a que, como ha argumentado
la Corte Suprema, la exploraciéon geotérmica no es capaz de producir
un impacto significativo en los pueblos indigenas®.

En relacion con las concesiones de explotacion, es necesario sefialar
que, de acuerdo con lo sefialado en el art. 5° y ss. de la Ley de Con-
cesiones de Energia Geotérmica, a través de este procedimiento se otor-
ga un derecho real inmueble, distinto e independiente del dominio del
predio superficial, para poder ejecutar una serie de acciones dentro
de los limites de dicha concesion, tendientes a extraer la energia
geotérmica, que es aquella:

% Corte de Apelaciones de Santiago (2012), rol N° 12.533-12, considerando 9°.
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“Ique] se obtenga del calor natural de la tierra, que puede ser extraida
del vapor, agua, gases, excluidos los hidrocarburos, o a través de fluidos

inyectados artificialmente para este fin

81

En virtud de lo anterior, desde el punto de vista de la disponibilidad
de derechos sobre la energia que existe en el subsuelo, el otorgamiento
de este derecho a un titular no es susceptible de afectar directamente
los derechos de pueblos indigenas, debido a que el objeto del mismo
es la extraccion de sustancias que se encuentran bajo la tierra, y los
pueblos indigenas no han solicitado derechos sobre dichas sustancias,
por lo que, la existencia de menos sustancias aprovechables geotérmi-
camente, bajo tierra, no puede afectar a los pueblos indigenas.

Sin embargo, es evidente que, para la extraccion de sustancias res-
pecto de las que se tenga derecho, cuando estas se encuentren bajo
tierra, se requiere de la instalacion de infraestructura sobre la superfi-
cie, lo que si podria producir conflictos con miembros de los pueblos
indigenas, que podrian vivir como desarrollar actividades ancestrales
en ese lugar.

En razon de lo anterior, corresponde analizar si los derechos otor-
gados en una concesion de energia geotérmica, a través de un decreto
supremo, son susceptibles de afectar directamente a los miembros de
pueblos indigenas respecto de sus actividades dentro de los limites de
una concesion de energia geotérmica otorgada.

Para lo anterior, debe tomarse en cuenta el contenido sustantivo de
los decretos supremos que otorgan las concesiones. En el caso de la con-
cesion de exploracion, el acto juridico de su otorgamiento debe con-
tener:

“a) el plazo de la concesion; b) el titular a quien se confiere; ¢) la ubi-
cacion, con las coordenadas U.T.M. de sus vértices, y la extension de la
concesion, y d) los antecedentes generales, técnicos y econémicos sobre
el proyecto de exploracion de energia geotérmica y las inversiones pro-
yectadas para su ejecucion”.

Y en el caso de la concesion de explotacion, debe contener: a) el titular
a quien se confiere; b) la ubicacion, con las coordenadas U T.M. de sus
vértices, y la extension de la concesion y ¢) las inversiones proyecta-
das®2,

En virtud de lo anterior, puede constatarse que los citados actos
juridicos no se refieren ni directamente, ni indirectamente a la reali-
zacion de ninguna actividad en el predio superficial, ni a la instalacién

81 Ley N° 19.657..., op. cit., art. 6 inc. 3°.
82 Op. cit., art. 7°.
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de infraestructura, ni al trazado de caminos u otras obras; lo que hace
es otorgar el derecho a extraer una serie de sustancias del subsuelo
(que pertenecen al Estado), dentro de un espacio fisico, durante un
tiempo determinado.

Por tanto, el acto juridico en cuanto tal, no es susceptible de afectar
a un miembro o una comunidad indigena directamente, porque no
permite saber de qué forma ni en qué lugares de la superficie de su con-
cesion, el concesionario va a hacer uso de su derecho a imponer servi-
dumbres, sino solo con otorgarle un derecho abstracto a poder hacerlo,
que, para ser llevado a cabo en la practica, requerird, entre otros as-
pectos, de los permisos ambientales correspondientes.

En este sentido, justamente la evaluaciéon ambiental es el instrumen-
to que entrega la legislacion para determinar si el impacto ambiental
de una actividad se ajusta a las normas vigentes®. Ademas, permite a la
autoridad administrativa aprobar o rechazar la evaluacion de un pro-
yecto, en funcion de considerar si las mitigaciones y compensaciones
establecidas son adecuadas en razén de los efectos producidos por el
proyecto®.

Lo anterior es, incluso, reconocido por el Ministerio de Energia en
los decretos de concesion de explotacion de energia geotérmica que
ha entregado desde 2014 a la fecha, en los cuales establece que dicha
concesion se otorga sin perjuicio de las autorizaciones ambientales que
deberan obtenerse®.

Por ello, es en esta instancia donde el titular de un proyecto debera
entregar detalles sobre como y donde desarrollara las actividades ne-
cesarias para hacer uso de su concesion de energia geotérmica, y alli
los miembros de pueblos indigenas tendran la posibilidad de ser parte
de un proceso de consulta indigena, donde la autoridad debera intentar
llegar a un acuerdo con ellos, para la dictaciéon del acto juridico “re-
solucion de calificacion ambiental”.

De esta forma, el acto que es susceptible de afectar directamente a
los pueblos indigenas es la resolucién de calificacion ambiental, porque
si esta es favorable, el concesionario podra construir su proyecto de
utilizacion de energia geotérmica, afectando eventualmente las formas
de vida de los pueblos indigenas; pero si la resolucion de calificacion
ambiental es desfavorable, el concesionario no podra ejecutar actos

8 Ley N° 19.300..., op. cit., art. 2 j).

84 Op. cit., art. 16 inc. Final.

85 Por ejemplo, en la clausula sexta el decreto N° 98 del N° 98 del Ministerio de Energia,
7 de julio de 2016, publicado el 16 de enero de 2017, que otorga Concesioén de Explotacion
de Energia Geotérmica a Inversiones Puyehue Limitada, en el area denominada “Trinidad II1”,
ubicada en la region de Los Lagos, provincia de Osorno, comuna de Puyehue.
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propios de su concesion y, por tanto, no producira efecto alguno so-
bre los pueblos indigenas, incluso si tiene una concesiéon de energia
geotérmica otorgada.

Asi, los decretos de concesion de energia geotérmica solo son sus-
ceptibles de afectar indirectamente a los pueblos indigenas, ya que
requeriran siempre de una posterior aprobacion ambiental que, por
cierto, no es un acto de mero tramite o de ejecucion del decreto de
concesion de energia geotérmica, sino un acto administrativo autono-
mo, dictado en el ejercicio de una potestad discrecional, que incluye
expresamente, un proceso de consulta indigena.

En relacién con lo anterior, otro argumento que ha utilizado la
Subsecretaria de Servicios Sociales del Ministerio de Desarrollo Social
para sefalar que el otorgamiento de una concesion de energia geotér-
mica es susceptible de afectar directamente a los pueblos indigenas, es
que, en lo sefialado en la Ley de Concesiones de Energia Geotérmica,
los predios superficiales:

“estan sujetos a las servidumbres que sefala dicha norma legal, en este
sentido, la susceptibilidad de afectacion directa se generara si las acciones
propias de la concesion de explotacion geotérmica (...) se ejecutan en
tierras de las comunidades (...) toda vez que solo en este caso el otor-
gamiento de la concesion sera susceptible de incidir en el ejercicio de
sus tradiciones y costumbres ancestrales, practicas religiosas, culturales
o espirituales, o la relacion con sus tierras indigenas”®.

En este sentido, la constitucion de servidumbres sin que el concesio-
nario tenga autorizacion de ejecutar acciones que puedan afectar a los
pueblos indigenas hasta no tener aprobada la autorizacién ambiental
tampoco tendria la entidad de producir un efecto significativo en los
pueblos indigenas porque el solo efecto de inscribir dichas servidum-
bres en el Conservador no produce un efecto significativo sobre los
pueblos indigenas en si mismo, si no va acompanado de las acciones
propias del ejercicio de la concesién, las que no podran ejecutarse
antes de obtener los permisos ambientales respectivos, debido a que
la imposiciéon de una determinada servidumbre sobre un predio no
exime al que la impone de tener que obtener los permisos ambientales,
en los casos establecidos en el art. 10° de la ley N° 19.300.

Ademyis, debe agregarse en el anilisis que los predios indigenas go-
zan en muchos casos de la limitacion establecida la ley N° 19.253, en
virtud del cual estos

8 Ley N° 19.657..., op. cit., art. 25°.
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“no pueden no podran ser enajenadas, embargadas, gravadas, ni adquiri-
das por prescripcion, salvo entre comunidades o personas indigenas de
una misma etnia”®’.

por tanto la constitucién de las servidumbres, en si misma, produce
un efecto todavia menor, toda vez que no afectaria o restringiria una
eventual enajenacion de los predios, debido a que parte importante de
ellos no puede ser enajenado o tiene serias restricciones para ello.

Dicho impacto solo podria ser producido, directamente, si la cons-
truccion de una central de energia geotérmica no fuese de aquellos
proyectos que requieren de una resolucion de calificacion ambiental
para poder ser ejecutados.

Sin embargo, es dudoso que un proyecto de menos de 3 MW pueda
realmente producir un impacto significativo en los pueblos indigenas y,
aun, en el caso en que este efecto fuese significativo, de acuerdo con lo
senialado en las letras anteriores, el decreto de concesion no otorga a la
administracion el margen de discrecionalidad suficiente para negociar
con los pueblos indigenas.

e) Que dicho impacto sea especifico sobre los pueblos indigenas en su ca-
lidad de tales afectando el ejercicio de sus tradiciones y costumbres an-
cestrales, practicas religiosas, culturales o espirituales o la relacion con
sus tierras indigenas.

En virtud de lo dispuesto en la letra d) anterior; si el acto adminis-
trativo concesién de exploracion o explotacion de energia geotérmica
no es susceptible ser causa directa de un impacto sobre los pueblos
indigenas, por los mismos motivos esgrimidos en la letra anterior, no
podra producir un impacto especifico sobre los pueblos indigenas.

Dicho impacto solo podria ser producido, eventualmente, si la cons-
truccion de una central de energia geotérmica no fuese de aquellos pro-
yectos que requieren de una resolucion de calificacion ambiental para
poder ser ejecutados.

Sin perjuicio de lo anterior, el decreto de concesion de energia geo-
térmica tampoco seria un acto juridico susceptible de ser objeto de
un proceso de consulta indigena, por cuanto, como observamos en la
letra c) anterior, no se dicta en el ejercicio de una potestad discrecional
que permite al 6rgano responsable llegar a un acuerdo con los pueblos
indigenas.

f)  Que no se trate de medidas dictadas en situaciones de excepcién o
emergencia, incluyendo terremotos, maremotos, inundaciones y otras
catéstrofes naturales, actos de mero tramite y las medidas de ejecucion

8 Ley N° 19.253 que Establece Normas sobre Proteccién, Fomento y Desarrollo de los Indi-
genas, y crea la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena, publicada el 5 de octubre de 1993,
art. 13 inc. 1°.
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material o juridica o de actos que no producen un efecto material o
juridico directo respecto de terceros, puesto que el Decreto 66 excluye
expresamente a estos actos del deber de consulta.

En este sentido, el decreto de concesion de energia geotérmica no
es que aquellos actos dictadas en las circunstancias sefialadas en el
parrafo anterior.

CONCLUSIONES
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Desde su aprobacién en el afio 2008, el Convenio OIT 169 ha cam-
biado la relacion entre los pueblos indigenas, el Estado y los proyectos
de inversiones, otorgandole a los primeros un derecho procedimientos
de consulta indigena cada vez que sus derechos sean susceptibles de
ser afectados.

En virtud de las consecuencias de autoejecutabilidad del art. 6* nume-
ral 1) del Convenio, el gobierno se vio obligado regular el derecho a la
consulta indigena de manera urgente, por lo que se decidi6 a hacerlo
a través de dos reglamentos.

Ello es perfectamente legal, pero tiene las limitaciones propias del ejer-
cicio de la potestad reglamentaria: no poder modificar normas juridicas
con rango de ley, y no poder incorporar otros articulos del Convenio
OIT 169 a nuestra legislacion sustantiva, como son, por ejemplo, la
posibilidad de repartir beneficios entre los proyectos de inversion y las
comunidades locales.

En relacién con la materia especifica de esta investigacion, se buscé
hacer un analisis juridico respecto de la pertinencia de hacer una con-
sulta indigena durante la tramitacion de una concesion de explotacion
de energia geotérmica, donde, a nuestro juicio, queda bastante acre-
ditado que este acto juridico no es de aquellos que puedan ser con-
sultados, debido a que, en el caso de las concesiones de explotacion
de energia geotérmica otorgadas por el Ministerio de Energia previa
solicitud de un particular, esta reparticion no cuenta con el &mbito de
discrecionalidad suficiente para llegar a un acuerdo con los pueblos
indigenas, ni tampoco se produce, respecto de la generalidad de las
concesiones de explotacion de energia geotérmica, una afectacion
directa a los pueblos indigenas en su calidad de tales.

Si bien resulta comprensible que el Ministerio de Energia, en pos de
una politica de apertura y didlogo con las comunidades indigenas e, in-
cluso, buscando evitar que las concesiones otorgadas sean luego objeto
de recursos judiciales para anularlas, haya optado por efectuar procedi-
mientos de consulta indigena respecto del otorgamiento de decretos de
concesion de explotacion geotérmica, en virtud del principio de juridi-
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cidad, ninguna magistratura, ni persona, ni grupos de personas, puede
atribuirse autoridad o derechos distintos a aquellos se les hubieren
otorgado expresamente.

Por tanto, si el Ministerio de Energia realiza una consulta indigena
respecto del otorgamiento de uno o mas decretos de concesién de
explotacion de energia geotérmica, no estando facultado para ello,
estaria cometiendo una infraccion al principio de juridicidad estable-
cido en los articulos 6 y 7 de la Constitucion, sin importar de las bue-
nas intenciones o fundamentos que tenga para ello.

6. Esmuy positivo que los proyectos de inversion que se ejecuten en luga-
res con presencia de pueblos indigenas puedan tener un acercamiento
desde sus etapas mas tempranas, con ellos y con las demas comuni-
dades que los rodean.

Por ello, se considera que el Estado, més que buscar estructurar un
dialogo entre los pueblos indigenas, el Estado y los proyectos en dos o
mas consultas indigenas, debiera fomentar el didlogo constante entre
los proyectos y las comunidades locales desde el inicio del proyecto
hasta su cierre, representando un papel de garante y facilitador de un
proceso de didlogo, que de protagonista del mismo, buscando que sean
los proyectos de inversion y las comunidades quienes puedan llegar a
acuerdos sobre la forma de desarrollar los proyectos e, incluso, la for-
ma de reparticion de los beneficios del mismo, interviniendo en los
casos en que los procesos de dialogo tengan dificultades.

Esto no significa que deba desaparecer su papel como ejecutor del
proceso de consulta indigena, sino que implica que el acto administra-
tivo que se dicte luego de un proceso de consulta indigena, refleje los
acuerdos a los que haya llegado la comunidad y el proyecto de inver-
sién, siempre que estos acuerdos hayan sido obtenidos de buena fe, bajo
procedimientos apropiados, y respetando los derechos de las comu-
nidades indigenas y no indigenas involucradas.

7. En el caso de las concesiones de energia geotérmica, se sugiere modi-
ficar la ley, simplificando el procedimiento de aprobacion de la misma
en el Ministerio de Energia, pero otorgandole el caricter de provisorio,
haciéndolo definitivo solo una vez que se haya obtenido la aprobacion
ambiental, previa consulta indigena en los casos en que corresponda,
pudiéndose modificar la extension y condiciones de la concesiéon de
explotacién provisoria, en virtud de lo acordado en el procedimiento
de evaluacion ambiental.

8. Sin perjuicio de lo anterior, los procedimientos de consulta indigena no
reemplazaran la iniciativa y la responsabilidad que tiene el titular de
un proyecto de inversion para, desde los primeros hitos de desarrollo
de un proyecto, generar y mantener lazos de confianza y respeto con
las comunidades, indigenas y no indigenas, que lo rodean.
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