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PRESENTACION

A traveés del presente Informe se pretende dar cuenta de los crecientes impactos que
la actividad empresarial estd teniendo en los derechos humanos del pueblo mapuche en
Chile. Para estos efectos en este Informe se describe primeramente el desarrollo normativo,
jurisprudencial y doctrinario que en materia de empresas y derechos humanos se ha
verificado en los ultimos afios tanto en el marco del Sistema de Naciones Unidas como del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos en los Gltimos afios.

El &mbito del Sistema de Naciones Unidas se analizan las directrices establecidas
en los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos adoptados por el
Consejo de Derechos Humanos de la misma entidad el 2011, Principios que distinguen
entre las obligaciones de los estados de proteger los derechos humanos en el contexto de la
actividad de las empresas y el deber de las empresas de respetar los derechos humanos en el
marco de sus actividades. Los mismos Principios rectores establecen ademas la necesidad
de que se garantice a las victimas de abusos a derechos humanos por empresas el acceso a
mecanismos  efectivos para la reparacién y mitigacion, tanto judiciales como
extrajudiciales.

También se analiza la creciente tendencia de los 6rganos de tratado de la ONU a
establecer la obligacion extraterritorial de los estados de proteger los derechos humanos de
la actividad desarrollada por empresas en terceros paises, fuera de los estados en que estan
domiciliadas. Igualmente se analiza la especial preocupacion de diversas instancias de la
ONU - entre ellas la Relatoria Especial sobre pueblos indigenas y el Grupo de Trabajo de
la ONU sobre empresas y derechos humanos- por establecer estandares referidos a la
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas frente a la actividad de las empresas, en
particular aquellas empresas extractivas de recursos naturales que operan en sus tierras y
territorios.

En cuanto al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se analiza la rica
jurisprudencia emanada en afios recientes tanto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) como de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) en la materia, jurisprudencia a través de la cual han ido estableciendo criterios
sobre la responsabilidad de los estados frente a la violacion de derechos humanos
cometidas en el marco de la actividad empresarial. En particular se analiza la jurisprudencia
de estos 6rganos recaida en casos de violaciones de derechos humanos en el contexto de la
actividad de empresas en tierra y territorios de pueblos indigenas, en atencion a su
situacion de particular vulnerabilidad.

El Informe posteriormente entrega antecedentes historicos y actuales referidos al
pueblo mapuche en Chile, el que con una poblacion superior a un millon de personas es el
pueblo indigena demograficamente méas importante del pais. En él se da cuenta de como sus
tierras y territorios de ocupacién tradicional, luego de ser reconocidas por la corona
Espafiola a través de parlamentos, han sido confiscadas por el Estado chileno para ser
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entregadas a colonos nacionales y extranjeros , y durante el siglo XX divididas a
transferidas a terceros no indigenas que hoy mayoritariamente las detentan. También se da
cuenta de como, no obstante haberse dictado en 1993 una legislacion para la proteccion de
los indigenas y de sus tierras, y de haberse ratificado por el Estado chileno el Convenio 169
de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes el 2008, se ha
verificado paralelamente un proceso de expansion de inversiones productivas, extractivas y
de infraestructura, en las tierras y territorios de este pueblo, sin procesos de consulta
adecuados, sin participacion adecuada de las comunidades afectadas en los beneficios que
estos generan, y sin compensar los dafios por estas causados.

En el informe posteriormente se hace un analisis sobre la normativa vigente en
Chile tanto referida a los pueblos indigenas y a sus derechos, como a los recursos naturales
y al medio ambiente. A través de ella se intenta explicar los vacios y limitaciones que esta
tiene en relacion con los estdndares internacionales de derechos humanos referidos en
particular a los derechos de pueblos indigenas. De especial relevancia es el analisis de la
legislacion sectorial referida a la propiedad y uso de los recursos naturales, la que la
desvincula de la propiedad de la tierra. Ello determina que recursos naturales como el
agua, hayan sido apropiados por terceros no indigenas, principalmente empresas de
energia. También se analiza en profundidad la legislacion ambiental, y la reglamentacion
del Sistema de Evaluacién de Impacto ambiental, la que limita de manera grave el derecho
de consulta a los pueblos indigenas frente a las medidas administrativas que recaen en
proyectos de inversion susceptibles de afectarles directamente.

Finalmente el Informe analiza en profundidad a través de tres casos especificos- el
caso del proyecto central hidroeléctrica Neltume impulsado por la empresa trasnacional
ENDESA- ENEL en el lago Neltume, en la region de los Rios, en tierras de comunidades
mapuche; el caso del proyecto ducto de eliminacién de residuos industriales de planta de
celulosa de la empresa CELCO en la Bahia de Maiquillahue, en la misma region, sobre las
tierras y borde costero de comunidades mapuche-lafkenche, y el caso de la piscicultura
Caburga I, impulsado por la empresa AquaChile en tierras de comunidades mapuche en la
region de la Araucania- la afectacion de los derechos humanos del pueblo mapuche como
consecuencia de la actividad de estas empresas.

En cada caso se identifica la responsabilidad que corresponde tanto al Estado como
a los titulares de los proyectos de inversion analizados, y la existencia 0 no de mecanismos
efectivos para la reparacion o mitigacion de derechos, siguiendo para estos efectos los
lineamientos de los principios Rectores (PR) de Naciones Unidas sobre Empresas y
Derechos Humanos. Se trata de casos que a nuestro entender dejan en evidencia clara
como la actividad de las empresas, sustentadas en un marco normativo interno cuyas
evidentes limitaciones son aqui constatadas, vulnera derechos fundamentales reconocidos
a los pueblos indigenas en los instrumentos internacionales suscritos por el pais, en
particular el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos
de los Pueblos Indigenas.

El presente informe ha sido elaborado por el Observatorio Ciudadano, organizacion
de promocién y defensa de derechos humanos y de pueblos indigenas creada hace 10 afios
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como Observatorio de Derechos de Pueblos Indigenas, hoy constituida como una
fundacion’.

Agradecemos a las organizaciones del pueblo mapuche - en particular el Parlamento
de Koz Koz y el Comité de Defensa del Mar- que con su vision e informacion de primera
fuente hicieron posible la elaboracién de este informe. Agradecemos también al Grupo
Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas (IWGIA) y a la Fundacién Ford,
entidades sin cuyo apoyo la elaboracion de este informe no hubiese sido posible.

Esperamos que este informe sea un aporte para la revision del marco normativo y la
politica publica del Estado chileno, asi como también de la conducta empresarial en el pais,
que incide en los derechos humanos. Ello a objeto de que la actividad empresarial sea
realizada con el debido respeto y resguardo de los derechos humanos en general, y los
derechos de los pueblos indigenas.- en este caso el pueblo mapuche- en particular.

1 . .z . . .
Para mayor informacion sobre el Observatorio Ciudadano ver www.observatorio.cl



.- MARCO DE DERECHOS HUMANOS APLICABLE A LA ACTIVIDAD
EMPRESARIAL

En las Ultimas décadas se ha incrementado la preocupacién de la comunidad
internacional sobre los efectos adversos de la actividad empresarial en los derechos
humanos. Ello se ha manifestado en un importante desarrollo sobre la materia tanto en el
Sistema de Naciones Unidas como en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
desarrollo al cual nos referiremos a continuacion:

1.- Sistema de Naciones Unidas
Evolucién normativa

En el &mbito de las Naciones Unidas se ha verificado una evolucion normativa
relativa a la proteccion de los derechos de las personas y de los pueblos, incluyendo
mujeres, nifios y pueblos indigenas — frente a actividades de empresas que pudiesen resultar
en su vulneracion.

Si bien los primeros instrumentos posteriores a la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, no abordaron las obligaciones de los estados en relacion con las
empresas, sino mas bien les impusieron obligaciones generales de garantizar el ejercicio de
derechos e impedir abusos cometidos por estas?, instrumentos posteriores, como la
Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer
(CEDAW), la Convencion sobre Derechos del Nifio y la Convencion sobre Derechos de las
Personas con Discapacidad, han sido mas explicitos en hacer referencia a las actividades
comerciales, y en establecer el deber del Estado de regular los abusos cometidos por actores
no estatales.

De interés en este sentido resulta la interpretacion de los 6rganos de tratado de
Naciones Unidas referida a los alcances de la responsabilidad de las empresas en la
violacion de derechos humanos y a las obligaciones de los estados al respecto. Asi el
Comité de Derechos Humanos, por ejemplo, en su Observacién General N° 31, reconocio
esta responsabilidad al sefialar que "las obligaciones positivas de los Estados Partes de
velar por los derechos del Pacto solo se cumpliran plenamente si los individuos estan
protegidos por el Estado, no solo contra las violaciones de los derechos del Pacto por sus
agentes, sino también contra los actos cometidos por personas o entidades privadas...”. El
mismo Comité dispuso que los estados deben actuar con debida diligencia y que pueden
infringir las obligaciones impuestas por el Pacto sino adoptan las medidas adecuadas “para

% Es el caso del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y de la Convencién sobre Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacidn Racial, todos ellos de Naciones Unidas.
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evitar, castigar, investigar o reparar el dafio causado por actos de personas o entidades
privadas'™.

También importantes son los comentarios realizados por otros érganos de tratado
sobre los efectos de proyectos de inversion de empresas, ya sean publicas o privadas, o en
sectores especificos, 0 en recursos fundamentales para la subsistencia humana que deben
ser garantizados. Destaca en este sentido la Recomendacién General XXIII del Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion Racial (1997) de la ONU relativa a derechos de
pueblos indigenas en la que se reconoce que en muchas regiones del mundo los pueblos
indigenas son discriminados y se les priva de sus derechos a las tierras y recursos por
empresas comerciales y las empresas de Estado. Para hacer frente a esta realidad este
Comité exhorta a los Estados a “que reconozcan y protejan los derechos de los pueblos
indigenas a poseer, explotar, controlar y utilizar sus tierras, territorios y recursos
comunales, y en los casos en que se les ha privado de sus tierras y territorios, de los que
tradicionalmente eran duefios, o se han ocupado o utilizado esas tierras y territorios sin el
consentimiento libre e informado de esos pueblos, que adopten medidas para que les sean

devueltos™.

Maés tarde el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de la ONU
establecid en su Observacion General N° 15 de 2002 sobre el derecho al agua, recurso
fundamental para muchos proyectos de generacion eléctrica, que “la obligacion de proteger
exige que los Estados Partes impidan a terceros que menoscaben en modo alguno el disfrute
del derecho al agua™. El Comité aclar6 que los estados violan el derecho al agua no sélo
cuando desarrollan acciones directas en este sentido, sino que cuando no adoptan todas las
medidas necesarias para garantizar el disfrute del derecho al agua, entre ellas no adoptar o
ejecutar una politica nacional sobre el agua encaminada a garantizar a todos el derecho al
agua; no adoptar medidas contra la distribucién no equitativa de las instalaciones y los
servicios de agua; no establecer mecanismos de socorro de emergencia; no lograr que
todos disfruten del derecho al agua en el nivel minimo indispensable®.

Maés recientemente el Comité de Derechos del Nifio elabor6 su Observacion
General N° 16 (2013) sobre las obligaciones del Estado en relacion con el impacto del

® Comité de Derechos Humanos, Observacién General N° 31, para. 8. En Informe del Representante Especial
del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales, John Ruggie, Las empresas y los derechos humanos: catalogo de normas
internacionales sobre responsabilidad y rendicion de cuentas por actos cometidos por empresas, Naciones
Unidas, Asamblea General, A/HRC/4/35, 19 de febrero de 2007.

*Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial (1997), Recomendacién General XXII1 para. 5. El
Comité agrega al respecto que “Gnicamente cuando, por razones concretas, ello no sea posible, se sustituira el
derecho a la restitucién por el derecho a una justa y pronta indemnizacion, la cual, en la medida de lo posible,
deber- ser en forma de tierras y territorios”.

> Observacion General N° 15, Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, para. 23. EI Comité
agrega que “Por terceros se entiende particulares, grupos, empresas y otras entidades, asi como quienes obren
en su nombre. La obligacion comprende, entre otras cosas, la adopcion de las medidas legislativas o de otra
indole que sean necesarias y efectivas para impedir, por ejemplo, que terceros denieguen el acceso al agua
potable en condiciones de igualdad y contaminen o exploten en forma no equitativa los recursos de agua, con
inclusién de las fuentes naturales, los pozos y otros sistemas de distribucion de agua.”

® Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, op cit., para. 44.



sector empresarial en los derechos del nifio, precisando no solo el contenido de las
obligaciones de los estados sino también de los deberes de las empresas cuando su
actuacion afecte estos derechos. Asi sostuvo que la obligacion « ...de respetar significa que
los Estados no deben, de forma directa o indirecta, facilitar, ayudar a que se produzca o
secundar ninguna violacion de los derechos del nifio ». Agregd que « [I]os Estados tienen
ademas la obligacion de garantizar que todos los actores respeten los derechos del nifio,
incluido el contexto de las operaciones y actividades empresariales. »® Asimismo sostuvo
que «[l]Jos Estados tienen la obligacion de ofrecer proteccidn contra las violaciones por
terceros de los derechos consagrados en la Convencién ».”

En cuanto a la empresas sostuvo que los estados « ...deben exigir a las empresas
que procedan con la diligencia debida en lo que respecta a los derechos del nifio. Esto
garantizara que las empresas identifiquen, prevengan y mitiguen el impacto de sus
operaciones en los derechos del nifio, por ejemplo en sus relaciones comerciales y en las
operaciones mundiales. »'° Finalmente sostuvo que los estados deben « ...climinar las
barreras sociales, econdmicas y juridicas a fin de que los nifios tengan en la practica acceso
a mecanismos judiciales eficaces, sin discriminacién de ningdn tipo ».

Principios Rectores de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos

Durante la ultima década se elaboraron por Naciones Unidas directrices especificas
sobre las empresas y los derechos humanos. Tales directrices denominadas Principios
Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos, fueron desarrolladas por el
Representante Especial de la ONU sobre Derechos Humanos y Empresas Transnacionales y
Otras Empresas Comerciales, John Ruggie, siendo adoptados como suyos por el Consejo de
Derechos Humanos de la misma entidad el 2011*. Los Principios Rectores (PR) de la
ONU sobre la materia se basan en tres pilares fundamentales:

-la obligacion del Estado de proteger frente a los abusos de derechos humanos cometidos
por terceros, incluidas las empresas, mediante medidas adecuadas, actividades de
reglamentacion y sometimiento a la justicia (Pilar 1);

-la obligacion y responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos, lo que
implica el deber de evitar vulnerar los derechos de las personas y reparar las consecuencias
negativas de sus actividades (Pilar 2) ;

” Comité de los Derechos del Nifio, Observacién general N° 16 (2013) sobre las obligaciones del Estado en
relacion con el impacto del sector empresarial en los derechos del nifio, Naciones Unidas CRC/C/GC/16, 17
de abril de 2013, para. 26.

% Ibid.

° Ibid., para. 27

19 |bid., para. 62

1 |bid, para. 68

12 Representante Especial de la ONU sobre Derechos Humanos y Empresas Transnacionales y Otras
Empresas Comerciales, John Ruggie, Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos,
Naciones Unidas, Oficina del Alto Comisionado, Nueva York, Ginebra, 2011.



-y la necesidad de establecer mecanismos efectivos de reparacion, lo que implica que tanto
los estados como las empresas deben garantizar que las victimas de abusos a sus derechos
humanos por empresas tengan acceso a mecanismo efectivos para la reparacion, tanto
judiciales como extrajudiciales (Pilar 3).

De acuerdo a los PR, en cumplimiento del deber de proteccién de los estados (Pilar
1) estos tienen, entre otras obligaciones la de “a) Hacer cumplir las leyes que tengan por
objeto o por efecto hacer respetar los derechos humanos a las empresas, evaluar
periddicamente si tales leyes resultan adecuadas y remediar eventuales carencias; b)
Asegurar que otras leyes y normas que rigen la creacién y las actividades de las empresas,
como el derecho mercantil, no restrinjan sino que propicien el respeto de los derechos
humanos por las empresas; ¢) Asesorar de manera eficaz a las empresas sobre como
respetar los derechos humanos en sus actividades; d) Alentar y si es preciso exigir a las
empresas que expliqguen como tienen en cuenta el impacto de sus actividades sobre los
derechos humanos.™

En cumplimiento de su obligacion de respetar los derechos humanos (Pilar 2) las
empresas deben “abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a
las consecuencias negativas sobre los derechos humanos en las que tengan alguna
participacion. »** La responsabilidad de las empresas, precisan los PR, se refiere a
« derechos humanos internacionalmente reconocidos — que abarcan, como minimo, los
derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos Humanos y los principios
relativos a los derechos fundamentales establecidos en la Declaracion de la Organizacion
Internacional del Trabajo relativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo »™

De acuerdo a los mismos PR la responsabilidad de las empresas, ademas, les obliga
a que «eviten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar
consecuencias negativas sobre los derechos humanos y hagan frente a esas consecuencias
cuando se produzcan; y b) Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre
los derechos humanos directamente relacionadas con operaciones, productos o servicios
prestados por sus relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a
generarlos. »*°

Con el fin de identificar, prevenir, mitigar y responder de las consecuencias
negativas de sus actividades sobre los derechos humanos, las empresas ademas deben
proceder con la debida diligencia en materia de derechos humanos. Dicha debida diligencia
debe incluir « una evaluacién del impacto real y potencial de las actividades sobre los
derechos humanos, la integracion de las conclusiones, y la actuacién al respecto; el
seguimiento de las respuestas y la comunicacion de la forma en que se hace frente a las
consecuencias negativas. » Se trata, de acuerdo a los PR, de « las consecuencias negativas

'3 Ibid, Principio 3

4 Ibid principio 11
1> Ibid, Principio 12
'8 Ibid, Principio 13



sobre los derechos humanos que la empresa haya provocado o contribuido a provocar a
través de sus propias actividades, o que guarden relacion directa con sus operaciones,
productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales »*’. Ademas, los mismos PR
disponen que si las empresas han provocado o contribuido a provocar consecuencias
negativas, estas « deben repararlos o contribuir a su reparacién por medios legitimos. »*®

Finalmente en cuanto a los mecanismos de reparacion (Pilar 3) , los PR disponen
que, como parte de su deber de proteccion contra las violaciones de derechos humanos
relacionadas con actividades empresariales, « los Estados deben tomar medidas apropiadas
para garantizar, por las vias judiciales, administrativas, legislativas o de otro tipo que
correspondan, que cuando se produzcan ese tipo de abusos en su territorio y/o jurisdiccion
los afectados puedan acceder a mecanismos de reparacién eficaces ». *° Junto a ello los
Estados deben facilitar el acceso a mecanismos de reclamacion no estatales®®. Finalmente,
las emprezslas « deben garantizar la disponibilidad de mecanismos de reclamacién
eficaces. »

A pesar de la criticas de que los PR de Naciones Unidas sobre la materia han sido
objeto por parte de las organizaciones de derechos humanos, en particular por no establecer
un recurso efectivo integrado en un instrumento juridico internacional de caracter
vinculante para hacer efectivo el deber de proteccion de los derechos humanos por las
victimas de la actuacion de las empresas, y por no establecer con claridad las obligaciones
extraterritoriales de los Estados, mas alla de sus fronteras®, la adopcion de estos PR por el
Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, y por muchas instancias
internacionales, incluyendo la Union Europea, hacen de ellos un instrumento fundamental,
el gque no puede ser ignorado por los estados, asi como tampoco las empresas en la
actualidad.

Cabe sefialar que las obligaciones extraterritoriales (ETO por su sigla en inglés) de
los estados en el cumplimiento de sus compromisos internacionales de derechos humanos
han sido objeto de un importante desarrollo en el Sistema de la ONU en los ultimos afios
Dichas obligaciones, de acuerdo a un analisis de las observaciones de los 6rganos de
tratado de Naciones Unidas realizado por la Red DESC (Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales), comprenden las de respetar, proteger y cumplir los derechos humanos®. Asi

7 Ibid, Principio 17.
'8 Ibid, principio 22
9 Ibid, Principio 25
20 bid, Principio 28

21 1bid, principio 30

22 Federacion Internacional de Derechos Humanos, Derechos Humanos y empresas: defender los derechos
humanos y garantizar la coherencia. Contribucién de la FIDH al Representante Especial de los Derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, 2009, en http://www.fidh.org/Derechos-humanos-
y-empresas-defender-los-derechos.

3 Red-DESC, Economia global, derechos globales. Guia para interpretar las obligaciones relacionadas con
los derechos humanos en la economia global, 2014, en
http://www.etoconsortium.org/nc/en/library/documents/?tx_drblob_pi1%5BdownloadUid%5D=117



http://www.fidh.org/Derechos-humanos-y-empresas-defender-los-derechos
http://www.fidh.org/Derechos-humanos-y-empresas-defender-los-derechos
http://www.etoconsortium.org/nc/en/library/documents/?tx_drblob_pi1%5BdownloadUid%5D=117

por ejemplo, el Comité de Derechos del Nifio ha representado a diversos estados la
obligacion de respetar los derechos humanos de los nifios y nifias al sefialar la obligacidn
que estos tienen de efectuar evaluaciones de impacto antes de concluir acuerdos
comerciales®.

En la mayor parte de los casos, sin embargo, las observaciones de estos érganos se
han referido a la obligacion de los estados de proteger los derechos humanos afectados por
empresas privadas en terceros paises, fuera de los estados en que estan domiciliados. Asi
por ejemplo, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en su Observacion
General N° 19 sobre el derecho a la seguridad social establecié que “[1]os Estados Partes
deben proteger, con caracter extraterritorial, el derecho a la seguridad social, impidiendo
que sus propios ciudadanos y empresas violen este derecho en otros paises”.25 El Comité de
Derechos del Nifio, igualmente, expresé su preocupacion a Barein frente a informaciones
relativas a la participacion y complicidad de empresas mineras australianas en violaciones
de derechos humanos en terceros paises, solicitandole que “proporcione instituciones y
mecanismos nacionales adecuados para abordar casos de incumplimiento, incluyendo
extraterritoriales, por parte de empresas multinacionales de Baréin”. ® Por su parte el
Comité sobre la Eliminacion de la Discriminacion Racial expresdé su preocupacion a
Canada ya que este Estado “... no ha adoptado medidas con respecto a las empresas
transnacionales con domicilio social en el Canadad cuyas actividades, en particular las
g;ineras, afectan negativamente a los derechos de los pueblos indigenas fuera del Canada.”

La preocupacion de las organizaciones de derechos humanos frente a la inexistencia
de mecanismos vinculantes (obligatorios) para hacer valer la responsabilidad de empresas
por violaciones de derechos humanos llevé al Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas a aprobar en junio de 2014 una Resolucion mediante la cual se crea un Grupo
Intergubernamental a objeto de que este elabore un instrumento juridico vinculante sobre
corporaciones trasnacionales y otras empresas y los derechos humanos. Dicha resolucion
promovida por Ecuador y Sudafrica, entre otros, ha sido valorada por organismos de
derechos humanos por cuanto, de traducirse en una convencion u otro instrumento juridico
obligatorio, permitiria hacer efectivas las responsabilidades de las empresas, mas alla de

2% Comité de Derechos del Nifio, Examen de informes presentados por Estados parte bajo el articulo 44 de la
Convencion: Observaciones finales: Azerbajan, 12 de marzo de 2012, CRC/C/AZE/CO/3-4, para. 29; Comité
de Derechos del Nifio, Examen de informes presentados por Estados parte bajo el articulo 44 de la
Convencion: Observaciones finales: Australia, 28 de agosto de 2012, CRC/C/AUS/CQO/4, para. 28; Comité de
Derechos del Nifio, Examen de informes presentados por Estados parte bajo el articulo 44 de la Convencion:
Observaciones finales: Republica de Corea, 6 de octubre de 2011, CRC/C/KOR/CO/3-4, para. 26 y 27.

2 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la ONU (CESCR), Observacién General No.
19: El derecho a la seguridad social (art. 9 del Pacto), 4 de febrero de 2008, para. 54.

%6 Comité de Derechos del Nifio, Examen de informes presentados por Estados parte bajo el articulo 44 de la
Convencion: Observaciones finales: Baréin, 3 de agosto de 2011, CRC/C/BHR/CO/2-3, para. 20-21.

2" Comité de la ONU sobre la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Informes presentados por Estados
parte bajo el articulo 9 de la Convencidén: Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial: anexo: Informacion provista por el Gobierno [de] Canadéa sobre la
implementacidn de las observaciones finales del Comité sobre la Eliminacidn de la Discriminacion Racial:
Canadé (CERD/C/CAN/CO/19-20), 4 de abril de 2012, para.. 14.
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las fronteras de los estados frente a la violacion de derechos humanos de comunidades
locales, pueblos indigenas, entre otros.?

Las empresas y los derechos humanos de los pueblos indigenas.

Una especial preocupacion es la de las implicancias adversas de la actividad
empresarial en los sectores mas vulnerables, como lo son los pueblos indigenas. No es
casual que el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos
(GT), establecido el 2011 como procedimiento especial para promover los PR?, haya
elaborado el 2013 un informe tematico sobre las implicancias de los PR para los pueblos
indigenas.® En dicho informe junto reconocer que estos pueblos figuran entre los grupos
mas gravemente afectados por las actividades de los sectores extractivo, agroindustrial y
energético (para. 1), el GT dispone que de conformidad con la Declaracién de Naciones
Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, “los estados tienen la obligacion de
consultar y cooperar de buena fe a fin de obtener el consentimiento libre, previo e
informado antes de aprobar medidas legislativas o politicas administrativas que afecten a
los pueblos indigenas (articulo 19 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas) y ejecutar proyectos que afecten a los derechos de los
pueblos indigenas sobre tierras, territorios y recursos, en particular la extraccion de recursos
minerales y la utilizacion o explotacion de otros recursos (articulos 19 y 32 de la
Declaracion)” El mismo GT agrega que “en determinadas circunstancias, existe la
obligacion de obtener el consentimiento de los pueblos indigenas interesados, fuera de la
obligacion general de que las consultas tengan por finalidad procurar el consentimiento
(articulos 10 y 29 de la Declaracion).”

En el mismo informe el GT desarrolla también los contenidos de la debida
diligencia cuando esta es aplicada a grupos vulnerables como los pueblos indigenas. Al
respecto dispone que teniendo presentes las especificidades de estos pueblos, las
evaluaciones de impacto ambiental no son suficientes para determinar los impactos a sus
derechos, en particular derechos colectivos como la tierra y la libre determinacion. A este
respecto el GT plantea que “... las consultas sustantivas con los pueblos indigenas en el
proceso de diligencia debida en materia de derechos humanos sea particularmente
importante para que las empresas puedan identificar toda la gama de consecuencias reales y
potenciales y, en particular, para determinar y hacer frente a las consecuencias
diferenciadas en funcion del género.”* Agrega que las empresas deben garantizar que las

8 Consejo de Derechos Humanos, ONU, 25 de junio de 2014, A/[HRC/26/L.22/Rev.1
2 El Grupo de Trabajo sobre empresas y derechos humanos de Naciones Unidas est4 compuesto por 5
miembros de los 5 continentes, la mayor parte de ellos vinculados al sector empresarial. Su mandato
fundamental , renovado el 2014, es la promocion los PR. Existe un andlisis critico de su funcionamiento toda
vez que no ha procesado comunicaciones enviadas frente a violaciones de derechos humanos por empresas, a
pesar de no estar impedidos de hacerlo.
0 Grupo de trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos humanos y las empresas transnacionales y
otras empresas, Los derechos humanos y las empresas transnacioneles, Naciones Unidas, Asamblea General,
7 de agosto de 2013, A/68/270.
%! |bid, para.9
*2 bid, para. 31
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evaluaciones de impacto “sean lo bastante profundas para detectar los efectos diferenciados
sobre los grupos potencialmente vulnerables y susceptibles de sufrir en mayor grado las
consecuencias adversas de la misma actividad a causa de la marginacién econémica o
social dentro de la comunidad indigena.”33

En una linea similar el Relator Especial de la ONU sobre Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales de los Indigenas, James Anaya, por su parte, basado en el marco
conceptual de los PR de Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos, intent6
determinar la debida diligencia de las empresas en relacion con el deber de respetar los
derechos de los pueblos indigenas®. Asi el RE sostuvo en relacion con los derechos de
estos pueblos sobre sus tierras, territorios y recursos, que las empresas no pueden
considerar la ausencia del reconocimiento oficial de la propiedad indigena sobre ellas como
una excusa para su desconocimiento, planteando que la mera existencia de dichos grupos en
las areas geograficas donde piensan desarrollar sus actividades, deberia ser asumida como
una presuncién de que éstos poseen algin tipo de derechos sobre ellas®. Agregé que el
deber de consulta con los pueblos indigenas previo a la adopcion de medidas susceptibles
de afectarles, de conformidad con las normas internacionales aplicables, requiere en
algunos casos del consentimiento de los pueblos afectados. Aclardé que se trata de una
obligacion fundamental del Estado, y que las empresas, incluso actuando de buena fe,
carecen de los conocimientos adecuados para el desarrollo de estas consultas. No obstante
ello, sostuvo que las empresas pueden impulsar, con la supervision del Estado, didlogos
con las comunidades afectadas en especial en relacion con la realizacion de estudios de
impacto social, la adopcion de medidas de compensacion y el reparto de beneficios
derivados de los proyectos®®.

En relacion a los estudios de impacto el mismo RE Anaya sostuvo que éstos deben
basarse en criterios de derechos humanos y estar enfocados a adoptar todas las medidas
para prevenir los posibles impactos negativos de las actividades proyectadas al medio
ambiente y la vida econémica, social y cultural de los pueblos indigenas®’. En relacién a la
participacion en los beneficios, consecuencia del derecho a la limitacion o privacion de la
propiedad indigena sobre la tierra y los recursos, el RE Anaya sefialé que ésta debe ser justa
y equitativa y que la misma debe ser entendida como una forma de cumplimiento de un
derecho y no como una concesion caritativa que busque el apoyo social del proyecto o
minimizar los conflictos. Por Gltimo, el RE propuso a este respecto la necesidad de superar
los enfoques basados Unicamente en pagos monetarios, los que pueden ser negativos y tener
implicancias adversas para estos pueblos, y explorar otros mecanismos de participacion en
los beneficios que fortalezcan la capacidad de estos pueblos de afianzar sus instituciones y
prioridades de desarrollo®,

33 H

Ibid.
*Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales de los
indigenas, James Anaya, Naciones Unidas, Asamblea General, A/HRC/15/37 19 de julio de 2010.
*|bid., para.53 a 59.
**|bid., Para 60-70.
*"Ipid., para.71-75.
381

Ibid., para. 76-80.
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En su ultimo informe como RE Anaya (2013) sobre industrias extractivas y los
pueblos indigenas ahonda en esta materia sefialando que como consecuencia de su libre
determinacidn, la regla general es que los proyectos extractivos por terceros en territorios
indigenas no se pueden desarrollar sin su consentimiento libre , previo e informado (CLPI).
Sostiene ademés que los procesos de consulta y negociacion, cuando hay consentimiento,
deben ser justos y adecuados y que en caso de haber acuerdos estas deben resultar en una
verdadera asociacion y participacion en los beneficios™®.

Cabe sefialar que el derecho al consentimiento libre, previo e informado (CLPI)
frente a proyectos de inversion con impactos adversos en los pueblos indigenas, reconocido
en la Declaracion de Naciones Unidas sobre derechos Indigenas, por érganos de tratado de
la ONU, como el Comité de Derechos Humanos de la ONU. Asi este Comité en su analisis
del informe periddico del Estado de Chile recomendd a este Estado en junio de 2014 que
“establezca un mecanismo efectivo de consulta y que éste se ajuste a los principios del
articulo 27 del Pacto y garantice el consentimiento libre, previo e informado de las
comunidades indigenas con respecto a decisiones relativas a proyectos que afecten a sus
derechos, en particular debe velar por que se obtenga el consentimiento libre, previo e
informado, de las comunidades indigenas antes de que se adopte cualquier medida que
ponga en peligro sus actividades econémicas de importancia cultural o interfiera
sustancialmente en ellas » “°.

2.- Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Aungue al igual que en el Sistema de la ONU los principales instrumentos de
derechos humanos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) - la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos- no se refieren expresamente a las obligaciones de los estados
en relacion con las empresas. No obstante ello sus principales 6rganos (la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Corte IDH) vy la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la CIDH)) han abordado
progresivamente esta problematica en su jurisprudencia, estableciendo criterios sobre la
responsabilidad de los estados frente a la violacion de derechos humanos cometidas en el
marco de la actividad empresarial, responsabilidad amparada en estos instrumentos
internacionales.

Dada su especial situacion particular de vulnerabilidad, parte importante de dicha
jurisprudencia se ha referido a los impactos de la actividad empresarial impulsada en las
tierras y territorios de los pueblos indigenas en sus derechos humanos. A pesar de que el
SIDH no cuenta a la fecha con una normativa especifica referida a estos pueblos, tanto la la
Corte IDH como la CIDH han hecho una interpretacion evolutiva de los instrumentos
americanos antes referidos para aplicarlos en los casos que les conciernen. Mas adn, tal

% Anaya, James (RE), Las industrias extractivas y los pueblos indigenas, NU, 1 de julio de 2013,
A/HRC/24/41
%0 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre el Sexto informe periddico de
Chile, N°10. junio 2014.
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como lo ha sefialado la Corte IDH, los 6rganos del SIDH se han valido del corpus juris de
los derechos humanos aplicable a estos pueblos — el que incluye entre otros instrumentos
internacionales como el Convenio 169 de la OIT, la Declaracién de Naciones Unidas sobre
Derechos de los Pueblos indigenas, los que establecen una proteccion especial que
requieren los miembros de las comunidades indigenas, ** para resolver los asuntos que les
conciernen.

Asi en el caso del pueblo Yanomami vs. Brasil la CIDH reconocié tempranamente
en 1985 que la construccion por dicho Estado de una autopista (BR-210) sobre el territorio
de este pueblo resultaba en la violacién de entre otros derechos de la Declaracion
Americana, el derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad de la persona (art. 1); el
derecho de residencia y transito (art. VIII); y el derecho a la preservacion de la salud vy al
bienestar (art. XI). Por lo mismo recomend6 al gobierno de Brasil la adopcion de medidas
sanitarias preventivas y curativas para proteger las vidas y la salud de las poblaciones
indigenas, ademas de la consulta previa a los yanomami sobre todos los temas que afecten a
sus intereses™.

En el caso de las comunidades mapuche pehuenche de Chile (Mercedes Julia
Huenteao Beroiza et al. Vs. Chile) que alegaron ante la CIDH la violacién de derechos
humanos de la Convencién Americana (derecho a la vida (art. 4 de la Convencion
Americana), a la integridad personal (art. 5), a las garantias judiciales (art. 8), a la libertad
de conciencia y de religion (art. 12), a la proteccién de la familia (art. 17), a la propiedad
privada (art. 21) y a la proteccion judicial (art. 25)) por la aprobacion por el Estado chileno
de la construccion de una central hidroeléctrica en el rio Biobio, las peticionarios y los
representantes del Estado alcanzaron el 2003 una solucién amistosa ante la CIDH. En dicho
acuerdo el Estado se comprometio, en reconocimiento de su responsabilidad en el contexto
de la aprobacion de esta central, a adoptar medidas de perfeccionamiento de la
institucionalidad para proteger los derechos de los pueblos indigenas, asi como medidas
para la proteccion del desarrollo y preservacion ambiental del territorio de Alto Biobio, y
para compensar a las familias peticionarias asi como a dotar de tierras a las comunidades
mapuche pehuenche. +

El 2009 la CIDH otorgd medidas cautelares a favor de los miembros de las
comunidades del pueblo ngébe de Panamé asentadas a lo largo del rio Changuinola sobre el
cual el Estado panamefio otorgo en favor de una empresa privada (AES Changuinola) una
concesion para la construccion de represas hidroeléctricas. Las medidas tenian el fin de
evitar dafios irreparables al derecho de propiedad y la seguridad del pueblo indigena ngébe,
solicitando al Estado panamefio suspender las obras de construccion y demaés actividades
relacionadas con la concesion hasta tanto no se adoptase una decision definitiva frente a la
denuncia que le fue planteada por este pueblo®. El 2011 otorgé una medida similar a favor

*I Corte IDH, Caso Yakye Axa vs. Paraguay, parrs. 127 y 128.

*2 CIDH, Comunidad yanomami Vs. Brasil, caso n.° 7615, resolucién 12/85, 5 de marzo de 1985.

*3 CIDH, Mercedes Julia Huenteao Beroiza et al. Vs. Chile, peticién n.° 4617/02, informe 30/04, marzo de

2004.

* CIDH, MC 56/08 — Comunidades Indigenas Ngobe y otras, Panama, 19 junio 2009. Més tarde, en enero de

2010, la CIDH solicité a la Corte IDH la aprobacidn de medidas cautelares en favor de la comunidad Ngébe,
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de comunidades indigenas de la cuenca del rio Xingu, en Para, Brasil, cuya vida e
integridad personal fue puesta en riesgo por el impacto de la construccion por una empresa
publica (Electronorte) de la central hidroeléctrica Belo Monte. La CIDH solicito al
Gobierno de Brasil suspender el proceso de licencia del proyecto de esta central e impedir
la realizacion de cualquier obra material hasta que se observasen, entre otras condiciones; la
realizacion de procesos de consulta “previa, libre, informada, de buena fe, culturalmente
adecuada, y con el objetivo de llegar a un acuerdo, en relacion con cada una de las
comunidades indigenas afectadas, beneficiarias de las presentes medidas cautelares™; y la
adopcién de medidas para proteger la vida e integridad personal de los miembros de los
pueblos indigenas en aislamiento voluntario de la cuenca del Xing(*.

Por su parte la Corte IDH, en el caso de la comunidad de Awas Tingni vs.
Nicaragua, comunidad afectada por la concesion de explotacion forestal en sus tierras de
ocupacion ancestral otorgada en los 90 por el Estado nicaragliense a una empresa
extranjera, reconocio la validez de la posesion de la tierra basada en la costumbre indigena,
aln a falta de titulo, como fundamento de su propiedad sobre ellas®. Posteriormente la
Corte IDH ha reafirmado dicha interpretacion al reconocer los derechos de caracter
comunal de los pueblos indigenas sobre sus tierras ancestrales a las comunidades de Yakye
Axa y Sawhoyamaka en Paraguay.*’ En estos casos, en que las tierras reclamadas por los
indigenas eran detentadas por propietarios privados, la Corte IDH estableci6 la necesidad
de restringir la propiedad privada de los particulares para el logro del objetivo colectivo de
preservar las identidades culturales de estas comunidades, disponiendo el pago de una justa
indemnizacion a los perjudicados de conformidad con el articulo 21.2 de la Convencién.*®

En su jurisprudencia en el caso de la Comunidad de Sawhoyamaxa Vs. Paraguay,
ademas, la Corte IDH ha extendido el reconocimiento del derecho de propiedad a los
recursos naturales que se encuentran en sus territorios tradicionales. Asi sostuvo que “[l]os
integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen el derecho de ser titulares de los
recursos naturales que han usado tradicionalmente dentro de su territorio por las mismas
razones por las cuales tienen el derecho de ser titulares de la tierra que han usado y ocupado

alegando que el derecho a la vida, la libertad de movimiento y el derecho de propiedad de los miembros de
esta comunidad estaban amenazados. La Corte IDH, sin embargo, rechazé la medida sefialando que la
urgencia y gravedad de las alegaciones no estaban probadas. ComunidadesindigenasNgdbe vs. Panama (
2010). Ver Schonsteiner et al., Reflections on the Human Rights Challenges of Consolidating Democracies:
Recent Developments in the Inter-American System of Human Rights, en: Human Rights Law Review (2011),
11:2.
* CIDH, MC 382/10 - Comunidades Indigenas de la Cuenca del Rio Xingu, Par4, Brasil, 1 de abril de 2011.
El 29 de Julio de 2011, sin embargo, la CIDH evalu6 la medida cautelar, modificAndola para solicitar al
Estado de Brasil la adopcion de medidas para proteger la vida, salud e integridad cultural de las comunidades
indigenas afectadas por la central y para la regularizacion de las tierras ancestrales de los pueblos indigenas
del area pendientes. Adicionalmente consider6 que el tema de la consulta y el consentimiento libre e
informado se habia transformado en un asunto de fondo que trascendia las medidas cautelares.
*® Corte IDH, Sentencia Caso AwasTingni vs. Nicaragua, 2001, para. 148-151.
* Corte IDH, Sentencia Yakye Axa vs. Paraguay, 2005; Corte IDH, Sentencia Sawhoyamaka vs. Paraguay,
2006.

*8 Corte IDH, Sentencia caso Yakye Axa vs. Paraguay, 2005, parr. 149.
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tradicionalmente durante siglos. Sin ellos, la supervivencia econdmica, social y cultural de
dichos pueblos esta en riesgo.”49

La misma Corte IDH sostuvo en el caso de Saramaka vs Surinam ( 2008) en
relacion con los planes de desarrollo o inversién de gran escala que provocan impacto
mayor en los territorios indigenas, que los Estados tienen la obligacion no sélo de
consultarlos de manera apropiada®, sino también de obtener su consentimiento libre previo
e informado, seglin sus costumbres y tradiciones™. La Corte ha dispuesto también que los
pueblos indigenas tienen derecho a participar, en forma razonable, de los beneficios
derivados de la restriccion o privacion del derecho al uso o goce de sus tierras y de los
recursos naturales necesarios para su supervivencia, entendiendo esta participacion como
una forma de indemnizacion que deriva de la explotacion de las tierras y recursos
naturales™.

Mas recientemente, el 2012, la Corte IDH vino a aclarar el alcance del derecho de
los pueblos indigenas a la consulta y al consentimiento libre previo e informado (CLPI)
frente a las actividades empresariales que impactan sus derechos, sobre todo la tierra y el
territorio, en su sentencia en el caso Sarayaku vs. Ecuador. En este caso, en que se condeno
al Estado de Ecuador a pagar una elevada indemnizacion al pueblo kichua de Sarayaku por
los dafios causados por una empresa petrolifera en sus territorios, sin mediar procesos de
consulta y consentimiento libres, previos e informados, se desarrollé el contenido de este
derecho de los pueblos indigenas. Asi la Corte IDH dispuso « que las consultas deben
realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y deben tener
como fin llegar a un acuerdo »**. Igualmente dispuso que la consulta no debe agotarse en
un mero tramite formal, sino que debe concebirse como "un verdadero instrumento de
participacion”, “que debe responder al objetivo ultimo de establecer un didlogo entre las
partes basado en principios de confianza y respeto mutuos, y con miras a alcanzar un
consenso entre las mismas".>* En el mismo caso la Corte IDH sefialé en relacion a los
procesos de evaluacion de impacto ambiental que estos deben realizarse por entidades
independientes y con fiscalizacion adecuada del Estado, con la participacion de los pueblos

* Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia de 29 de marzo de 2006.
Serie C No. 146. Parr.. 121.

%°E| pueblo denunciante — Saramaka- habfa sido objeto en la década de los 60 de desplazamiento de sus tierras
de ocupacion antigua en virtud de la construccion de una reserva hidroeléctrica por Surinam. Corte IDH,
Sentencia caso Saramaka vs. Surinam, 2008, para. 134.

1En relacion al consentimiento, la Corte IDH sostiene: “Asimismo, la Corte considera que, cuando se trate de
planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio
Saramaka, el Estado tiene la obligacion, no sdlo de consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el
consentimiento libre, informado y previo de éstos, segtn sus costumbres y tradiciones”, Ibid. para. 135

*2A| respecto concluye: “En este contexto, de conformidad con el articulo 21.2 de la Convencién, se puede
entender la participacion en los beneficios como una forma de indemnizacién razonable y en equidad que
deriva de la explotacion de las tierras y recursos naturales necesarios para la supervivencia del pueblo
Saramaka”, Corte IDH, Sentencia caso Saramaka vs. Surinam, 2008, para. 141.

>3 Corte IDH, Sentencia caso Sarayaku vs, Ecuador, 2012, para. 177

** |bid, para 186.
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involucrados, y tomando en cuenta la incidencia social, espiritual y cultural que las
actividades previstas tendran en los pueblos indigenas™.

La importancia que ha adquirido la relacion entre actividad empresarial y los
derechos humanos en la region se ve reflejada ademas en aprobacion en junio de 2014 de
una resolucion de la Asamblea General de la OEA (AG/RES. 2840 (XLIV-0/14)) sobre la
Promocién y la proteccién de los Derechos Humanos en el Ambito Empresarial®. En dicha
resolucion, junto con promover la aplicacion de los Principios Rectores de Naciones
Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, Yy exhortar a los Estados Miembros a que
den difusion a ellos, se solicitd a la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) y a la Secretaria Ejecutiva para el Desarrollo Integral (SEDI), a que de manera
coordinada “... continen apoyando a los estados en la promocion y aplicacion de los
compromisos Estatales y empresariales en materia de derechos humanos y empresas™’.
Asimismo motivo a los Estados “a estimular el didlogo constructivo entre empresas,
gobierno y5ssociedad civil, y otros actores sociales, para la aplicacién de los Principios
Rectores™.

La preocupacion del SIDH en esta materia se ve reflejada también en la reciente
decision de Vicepresidenta, Comisionada, Relatora de Pueblos Indigenas de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Profesora Rose-Marie Belle Antoine, de
preparar un informe regional enfocado en actividades encaminadas a la explotacion de
recursos naturales y su impacto en los derechos de los pueblos indigenas. El informe
regional anunciado sera sin duda de gran relevancia, puesto a que como se ha sefialado, son
precisamente los pueblos indigenas de la regidon los que se ven mas afectados por la
actividad empresarial, que al menos en América Latina, se traduce en la explotacion de
recursos naturales ubicados en sus tierras y territorios.

Todos estos lineamientos constituyen un marco que tanto los estados como las
empresas no pueden hoy desconocer al impulsar o aprobar actividades econdémicas. Ello
tanto por razones juridicas como ético morales. Ello en particular cuando estas afectan,
como ocurre frecuentemente en la region, los derechos de sectores particularmente
vulnerables, como lo son los pueblos indigenas.

Il. LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL Y LOS DERECHOS HUMANOS DEL
PUEBLO MAPUCHE EN CHILE

1.- Antecedentes sobre el pueblo mapuche

*® |bid, para.207.
% Asamblea General de la OEA, Resolucion AG/RES. 2840 (XLIV-O/14) sobre la Promocion y la Proteccion
de los Derechos Humanos en el Ambito Empresarial, 4 de junio de 2014.
57 H )
Ibid, N° 1.
% 1bid, N° 3.
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Con una poblacion estimada hoy en un millén de personas, el pueblo mapuche
habita la zona centro sur de Chile®®. Los antecedentes de su ocupacién tradicional del
territorio comprendido entre el valle central de Chile por el norte hasta la Isla Grande de
Chiloé por el sur, datan de tiempos inmemoriales.

Los mapuche resistieron la ocupacion espafiola, expulsando a los conguistadores de
sus territorios ancestrales a fines del siglo XVI, consolidando su autonomia politica sobre
el espacio del territorio conocido como Araucania. Tal autonomia seria reconocida a traves
de parlamentos celebrados periddicamente con las autoridades hispanas hasta fines de la
colonia. Los parlamentos, entre los que destacan los de Quilin (1641 y 1647) y Negrete
(1726),%° son considerados por los mapuche como tratados entre naciones soberanas. Esta
vision es compartida por el Relator Especial de las Naciones Unidas Miguel A. Martinez
quien en su informe final del estudio sobre tratados, convenios y otros acuerdos
constructivos entre Estados y poblaciones indigenas (1999) concluye que, considerando
sus origenes, causas y desarrollo, estos podian ser comparados en algunos aspectos a ciertos
tratados celebrados por los pueblos indigenas en Norteamérica tanto britanica y francesa.®

En la segunda mitad del siglo XIX el Estado chileno impulsd un proceso militar y
juridico con miras a desposeer a los mapuche de sus tierras y territorios tradicionales, y de
someterlos como pueblo. Fue asi como el Congreso chileno dicto en 1866 por el Congreso
de una ley que confiscaba las tierras mapuche® y ordenaba se deslindaran los terrenos
poseidos por indigenas debiendo otorgarseles un titulo de merced sobre ellas. Las tierras
restantes serian vendidas en puablica subasta en lotes de 500 hectareas y destinadas al
establecimiento de colonias de nacionales y extranjeros. Mas tarde el ejercito procedio a
ocupar el territorio mapuche, en la llamada “pacificacion de la Araucania”, y a la
radicacion, entre 1883 y 1929, de parte de su poblacién en reducciones de caracter
comunal a través del otorgamiento de titulos de merced. Como consecuencia de este
proceso, los mapuche en Chile fueron confinados en cerca de 3.000 reducciones con un
total aproximado de 500 mil has. de un territorio original estimado en 10 millones de has. *

% Ministerio de Desarrollo Social, Encuesta CASEN, 2009. En Argentina su poblacion es estimada en 300
mil (Hernandez, Isabel, Autonomia o Ciudadania Incompleta. El Pueblo Mapuche en Chile y Argentina,
CEPAL-Pehuen, Santiago, 2003).

8 Otros parlamentos serian celebrados en 1651, 1683, 1692, 1693 y 1694, 1716, 1726, 1738, 1746, 1756,
1760, 1764, 1771, 1774, 1784, 1787 y 1793. Los Ultimos parlamentos datan de 1803 y en 1816, en las
postrimerias del régimen colonial. De Avila, Alamiro, “Régimen juridico de la guerra de Arauco” en |11
congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, Instituto Internacional de Estudios Juridico,
Madrid, 1973.

' Martinez, Miguel A. Estudio sobre los Tratados, Convenios y Otros Acuerdos Constructivos entre los
Estados y las Poblaciones Indigenas (Informe Final). Nueva York: Naciones Unidas, Consejo Econémico
Social, E/CN.4/Sub.2/1999/20 22 de junio de 1999.

%2 |_a Ley de 1866 disponia que se reputarian como baldias, y por consiguiente de propiedad del Estado, todas
aquellas tierras sobre las cuales no se probase una posesion efectiva y continuada de un afio (art. 6), prueba
que los mapuche, con una ocupacién no agricola y extensiva de su territorio, no estaban en condiciones de
realizar.
%% Gonzélez, Héctor. "Propiedad Comunitaria o Individual. Las Leyes Indigenas y el Pueblo Mapuche" 2 Nutram
1, 1986.
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A lo largo del siglo XX se mantuvo el proceso de desposeimiento mapuche a través
de las leyes divisorias de tierras comunales dictadas entre 1927 y 1931 que resultaron en la
particion de las mismas en hijuelas individuales, y en su usurpacion por propietarios
particulares. El total de reducciones divididas de acuerdo a dichas leyes entre 1931 y 1971
alcanzo a 832 (28,5% del total), dando lugar a un total de 12.737 titulos individuales con un
promedio de 11,24 hectéreas cada una.®* Salvo un breve periodo en que se aprobd una
legislacion (Ley 19.729 de 1972) que favorecid la restitucion de tierras a los mapuche, la
legislacion dictada bajo la dictadura de Pinochet (Decreto Ley N° 2568 y 2570 de 1979)
profundizd la division forzada de la comunidad mapuche. Como consecuencia de dicha
legislacion desde 1979 hasta 1988 se dividieron 2.918 comunidades mapuche dando lugar a
la creacion de 73.444 hijuelas con un total de 519.257 hectéareas, con una superficie
promedio de 7,07 hectareas.®

No obstante la dictacién luego de la recuperacion democratica de la Ley 19.253 de
1993 sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas, que sera analizada en detalle
méas adelante en este informe, en las Ultimas décadas las tierras y los territorios de
propiedad legal y/o ancestral del pueblo mapuche se han visto afectadas por la proliferacion
de proyectos de inversion, ya sea de caracter extractivo, productivo o de infraestructura,
que han sido promovidos por el Estado. En la mayor parte de los casos, tales proyectos
han sido aprobados sin procesos de consulta y sin el consentimiento libre, previo e
informado de las comunidades mapuche afectadas, Yy sin que ellas participen en los
beneficios de la actividad econdmica. Las comunidades afectadas por tales proyectos
tampoco han sido compensadas por los dafios que estos han provocado.

Ello ha sido posible en el marco de una politica estatal de apertura e insercion de
Chile en los mercados globales, politica que se ha expresado en la suscripcion por el
Estado chileno de tratados de libre comercio con mas de 50 estados, incluyendo las
economias mas poderosas (UE, EU, Canada, China, entre otras), los que han sido
aprobados sin consulta ciudadana, tampoco a los pueblos indigenas. También son
consecuencia de una legislacion sectorial (Codigo de Aguas, Codigo de Mineria, entre
otros) que, como serd analizado mas adelante en este informe, permite a terceros
particulares e empresas constituir derechos sobre los recursos naturales de propiedad
ancestral de los mismos pueblos.

Como consecuencia de lo anterior es que en las regiones del Bio Bio, La Araucania,
Los Rios y Los Lagos, donde se encuentra la mayor parte de la demografia mapuche, se ha
intensificado enormemente la actividad forestal. En efecto, producto de una politica de
subsidio estatal a las plantaciones forestales que data de 1974 (DL 701), cuya postergacion
por 20 afios mas hoy se debate el Congreso Nacional sin consulta indigena, a la fecha
existen mas de 2. 5 millones de hectareas plantadas con especies exdticas de rapido

64 H

Ibid.
% Comision Verdad Histérica y Nuevo Trato, Informe de la Comisién Verdad Histérica y Nuevo Trato de los
Pueblos Indigenas, 2003.
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crecimiento (pino radiata y eucaliptus) en el centro sur de Chile. Mas de la mitad de esas
plantaciones se encuentran ubicadas entre el Bio Bio y Chiloé, en territorio ancestral y
actual del pueblo mapuche. Los impactos de la industria forestales incluyen la usurpacién
de tierras de titulos de merced reconocidos a los mapuche, asi como de tierras de propiedad
ancestral. Ellos también incluyen el secamiento de las aguas, el empobrecimiento de la
poblacion, y la migracién de la poblacion, todo lo cual ha generado una situacion de alta
conflictividad de la que las industrias forestales no se hacen cargo®.

Junto a ello en la zona andina han proliferado proyectos hidroeléctricos que
amenazan a comunidades mapuche, el primero de los cuales - central Ralco, en Alto
Biobio - provoco el desplazamiento de 500 mapuche pehuenche luego de su construccion
el 2004°". A ello se agregan los proyectos de salmonicultura en valles cordilleranos del Bio
Bio al sur, la mayor parte de ellos en rios que forman parte del habitat ancestral y actual de
comunidades mapuche, contaminando los cursos de aguas, afectando su sobrevivencia
material y cultural. Tales proyectos, como se vera mas adelante, no han sido consultados
hasta la fecha de conformidad a las normas del Convenio 169 ratificado por Chile el 2008.
Junto con ello afectan los derechos a las tierras y territorios de ocupacion tradicional
protegidos por el Convenio.

Cabe sefalar que los proyectos de inversion aqui referidos en poco o nada han
incidido en una mejoria de las condiciones socioeconomicas de la poblacion mapuche. En
efecto, tal como constatara la Encuesta de Caracterizacion Socioeconémica Nacional Casen
2009, la poblacion indigena en situacion de pobreza e indigencia en el pais, cerca del 90%
de la cual pertenece al pueblo mapuche, alcanza el 20%, comparativamente a la poblacion
chilena cuyo porcentaje de pobreza e indigencia suma un 14,8%%. La regién de la
Araucania, la que con un tercio de poblacion indigena mapuche es la region de mayor
demografia indigena en el pais, es también la region de mayor pobreza en el pais. La
comuna mas pobre del pais, con un 49% de pobreza, es Alto Bio Bio, ubicado en la region
del mismo nombre, comuna en que se construyera la central hidroelectrica Ralco antes
referida que cuenta con un 72% de poblacion mapuche®. Lo anterior da cuenta de la que
las empresas que operan en el territorio ancestral de este pueblo no comparten los
beneficios que generan con las comunidades que alli habitan.

No es casual que tales proyectos hayan generado una masiva protesta social
mapuche, protesta social que ha sido criminalizada por el Estado. Es asi como desde el
2009 a 2013, 80 personas mapuche, acusadas de participar en hechos de protesta social
constitutivos de delitos, han sido encarceladas en recintos penitenciarios del Estado. Desde
mismo afio a la fecha han existido ocho causas penales abierta, en las que se les ha

% yafiez, Nancy, José Aylwin y Rubén Sanchez, Pueblo mapuche y recursos forestales en chile: devastacién
y conservacion en un contexto de globalizacién econémica, IWGIA - OC 2013, en
http://www.observatorio.cl/plibro/ficha/10354

%7 Entre ellos cabe mencionar el proyecto Neltume de la empresa Endesa, en la comuna de Panguipulli (region
de Los Rios), que serd analizada en este Estudio de Impacto en Derechos Humanos.

% Ministerio de Planificacion, Encuesta de Caracterizacién Socioeconémica Nacional 2009: Pueblos
Indigenas. Disponible en http://bit.ly/unbFYe

% Comuna de Alto Bio Bio, Diagnostico participativo, 2004.
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imputado a 55 personas pertenecientes al pueblo mapuche la participacion en delitos de
caracter terrorista. De esas ocho causas penales, cuatro han sido falladas por los Tribunales
de Justicia, tres derivaron en la absolucion de los imputados, y en una se condené a cuatro
de los 19 imputados, por delitos comunes.

Se trata de una realidad que ha concitado la preocupacion de numerosas instancias
internacionales de derechos humanos, incluyendo entre ellas el Comité de Derechos
Humanos, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, y el Comité Contra la
Tortura, todos ellos de Naciones Unidas. En un reciente informe del Relator Especial sobre
la promocion y la proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales en la
lucha contra el terrorismo, Ben Emmerson, sobre su visita a Chile el 2013, se constata que
las protestas mapuches representan la gran mayoria de los procesamientos con arreglo a la
legislacion antiterrorista, ley que no garantiza el derecho al debido proceso. Asimismo se
da cuenta de la préactica frecuente de allanamientos de las comunidades mapuche y de la
detencion de sospechosos, junto con la falta casi total de responsabilidad por los delitos de
violencia excesiva contra los mapuches durante esos allanamientos’*. La Corte
Interamaricana de Derechos Humanos también manifestd su preocupacion por la aplicacion
de esta legislacion especial- ley sobre conductas terroristas- a personas mapuche,
incluyendo lideres tradicionales de este pueblo, en el contexto de hechos de protesta social,
en su sentencia en el caso Norin Catriman y otros vs. Chile (2014). En dicha sentencia la
Corte IDH condend al estado de Chile por la violacion de entre otros derechos, la legalidad
y presuncién de inocencia, las garantias judiciales, la libertad personal en el caso de ocho
condenados mapuche por dicha legislacion.

2.- Marco normativo aplicable
2.1.- Marco normativo referido a pueblos indigenas
2.1.1.- Ley N°19.253 sobre Proteccién fomento y desarrollo de los indigenas

Desde 1993 se aplica a los pueblos indigenas la Ley N° 19.253 sobre Proteccion
fomento y desarrollo de los indigenas, que crea la Corporacién Nacional de Desarrollo
Indigena (CONADI) como organo coordinador de la politica indigena, y reconoce a los
indigenas derechos sobre sus tierras y culturas. Esta ley, sin embargo, no reconoce a los
pueblos indigenas su calidad de tales, sino solo de “etnias”. Tampoco reconoce a Sus
instituciones u organizaciones tradicionales. Dicha ley establece el deber del estado de
proteger las tierras indigenas, velar por su adecuada explotacion, su equilibrio ecologico y
propender a su ampliacion (articulo 1).

70 Observatorio Ciudadano y otros, Informe de organizaciones de sociedad civil y de pueblos indigenas en
relacién al Sexto Informe Periodico de Chile al Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, junio de
2014,

" Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo, Ben Emmerson. Misién a Chile.
A/HRC/25/59/Add.2, 14 de abril de 2014
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En ella se identifica como tierras indigenas aquellas que las personas o comunidades
indigenas ocupan en propiedad o posesion y que provienen de titulos emanados del Estado,
como las que a futuro les sean reconocidas por los tribunales o reciban a titulo gratuito del
estado. La Ley tambien identificd como tales las tierras que histéricamente (ancestrales) han
ocupado y poseen personas o0 comunidades indigenas, caso en que se requiere ademas que
estas sean inscritas en el Registro de Tierras de la CONADI (articulo 12). Como se sefialara en
la actualidad la gran mayoria de las tierras indigenas, en especial aquellas de propiedad del
pueblo mapuche, son de propiedad individual en virtud de procesos de parcelacion individual
impuesta a la propiedad comunitaria por el estado durante el siglo XX.

La ley establece ademas que las tierras indigenas, de propiedad individual o colectiva,
estan exentas de contribuciones, y no podran ser enajenadas, embargadas o gravadas salvo
entre indigenas de una misma etnia. (articulo13). La misma ley crea, ademas como mecanismo
para su ampliacion, un Fondo de Tierras y Aguas. Este Fondo otorga subsidios para la
adquisicion de tierras por personas y comunidades indigenas cuando la superficie de que
dispongan sea insuficiente (articulo 20 a); financiar la solucién de conflictos de tierras que
recaigan sobre tierras indigenas (articulo 20 b)’; y financiar la constitucion, regularizacion o
compra de derechos de agua (articulo 20 c). La ley también establece que el Fondo estara
también constituido por tierras de propiedad del Estado, las que pueden ser trasferidas a
CONADI para su entrega a indigenas (articulo 21).

La ley 19.253 no reconocio a los pueblos indigenas derechos sobre el territorio. Ello
a excepcion de considerar la creacion de las areas de desarrollo indigena (articulo 26 y 27)
que constituyen areas historicas o ecoldgicas de focalizacion de la accion del estado, en
que los indigenas y sus comunidades tienen derecho a la participacion en la administracion de
las areas silvestres protegidas ubicadas en su interior, correspondiendo a los 6rganos del
estado que las administran determinar la forma y alcance de esta participacion y los derechos
de uso de los indigenas (articulo 35). La ley tampoco considera, salvo en el caso de las
aguas’®, procedimientos para hacer posible la restitucion y/o el control de los pueblos
indigenas sobre los recursos naturales existentes en sus tierras y territorios.

En virtud de subsidios otorgados a comunidades indigenas que carecen de tierras
(articulo 20 a) al 2014 se han adquirido por CONADI un total de 21.325, 2 hectareas, la mayor
parte de ellas a favor de mapuche. En virtud de compra de tierras realizadas por CONADI
para comunidades indigenas derivados de la perdida de tierras antes reconocidas por el Estado
a estas (articulo 20 b) se habian adquirido para indigenas, en su mayor parte mapuche, un total
de 147.733 hectéreas™.

72 Mecanismo para posibilitar la adquisicién de predios en conflicto derivados de tierras anteriormente
reconocidas a indigenas por el estado.

7® Las normas sobre aguas, sin embargo, se refieren en particular a los pueblos andinos del norte del pais, y
por lo mismo han tenido mayor aplicacion en su beneficio que en el caso del pueblo mapuche.

" Instituto Nacional de Derechos Humanos, Situacién de los Derechos Humanos en Chile. Informe Anual
2014, INDH; Santiago, 2014.
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2.1.2.- Ley N° 20.249 (D.O. 18/2/2008) que crea el espacio marino costero de los pueblos
originarios.

El 2008 se aprobo la Ley N° 20.249 (D.O. 18/2/2008) que crea el espacio marino
costero de los pueblos originarios. Esta ley reconoce y resguarda el uso consuetudinario del
borde costero para las comunidades indigenas vinculadas a este, permitiendo la
mantencion de sus tradiciones y el uso de los recursos naturales. Dicho espacio sera
destinado a comunidades y asociaciones indigenas por los entes publicos respectivos
mediante un convenio. El espacio a delimitar sera el necesario para asegurar el ejercicio del
uso consuetudinario. La duracion de estos espacios sera indefinida, salvo incumplimiento
del plan de manejo que debera presentarse al Estado. EI 2009 entr6 en vigencia el
reglamento de la ley. En virtud de esta legislacion a la fecha solo se ha otorgado una
concesion de espacio maritimo costero a pueblos originarios”, por lo que su aplicacion ha
sido muy lenta.

2.1.3.- Convenio 169 de la OIT y sus status juridico

El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes fue ratificado por Chile el 15 de septiembre de 2008, entrando en vigencia
plena un afio después. EI Convenio reconoce a los pueblos indigenas un conjunto de
derechos politicos, entre ellos derechos de participacion en el Estado (consulta frente a
medidas administrativas y legislativas susceptibles de afectarles directamente (art.6 1y 2),
participacion en la misma medida que otros sectores de la poblacion en la adopcion de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos (art.6 1.b), y en la
formulacion, aplicacion y evaluacion de planes y programas de desarrollo nacional y regional
susceptibles de afectarles directamente (Art.7. 1), asi como del derecho a la autonomia
(derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo y de
controlar... su propio desarrollo econémico, social y cultural (art. 7.1) , y a sus costumbres y
derechos consuetudinario (art.8.1), a conservar sus costumbres e instituciones propias
(art.8.2). En materia de derechos territoriales el Convenio 169 reconoce a estos pueblos
derechos de propiedad y posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan (art. 14.1).
Junto con ello, introduce el concepto de territorios indigenas, concepto que cubre la totalidad
del habitat de las regiones que estos pueblos "ocupan o utilizan de alguna manera” (art. 13.2),
reconociendo a estos pueblos sobre ellos derechos a los recursos naturales, incluyendo su
participacion en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos recursos (art. 15.1), asi
como a la consulta, la indemnizacién por dafio y la participacion en los beneficios tratdndose
de medidas de exploracion o explotacion de los recursos minerales o del subsuelo u otros
recursos de propiedad del Estado (art.15.2), y el derecho a no ser trasladados de sus tierras y
territorios sin su consentimiento. (art.16.1).

Los derechos establecidos en el Convenio 169 en este sentido se vieron reafirmados
con la aprobacion el 2007 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre derechos de los
pueblos indigenas (DNUDPI) , instrumento aprobado con el voto favorable de Chile. De
particular relevancia en la DNUDPI son el reconocimiento que en ella se hace del derecho de

" A una comunidad mapuche lafkenche en la regién de Los Lagos.
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los pueblos indigenas a que se obtenga su consentimiento libre, previo e informado (CLPI)
antes de que los estados adopten medidas que les afectan, entre ellas el traslado desde sus
tierras y territorios (Articulo 10), el reconocimiento explicito de los derechos de propiedad
ancestral de los pueblos indigenas sobre sus tierras, territorios y recursos naturales’®, asi
como del derecho a la restitucion de los mismos cuando hayan sido privados de ellos sin su
consentimiento previo, libre e informado (articulo 28).

Dicho Convenio, asi como la DNUDPI, sin embargo, no han tenido una aplicacion
significativa a la fecha. En efecto, la politica de tierras impulsada por CONADI ha estado
centrada en la adquisicién a través del Fondo de Tierras y Aguas Indigenas, via mercado, de
tierras para familias indigenas. El derecho de consulta, como se detalla més adelante en este
Informe, no ha contado hasta la fecha con una regulacion acorde con los estandares
establecidos en el Convenio.

Ello no obstante tratarse de un tratado internacional de derechos humanos,
derechos humanos que, de acuerdo al articulo 5 inciso 2° de la Constitucion Politica de la
Republica (CPR), constituyen un limite para la soberania del Estado, e imponen a los
organos que conforman el Estado el deber de respetarlos, promoverlos y garantizarlos.
Cabe sefialar ademas, que el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 309 del afio 2000
ante requerimiento de inconstitucionalidad del Convenio 169, declar6 como autoejecutables
las normas de los articulos 6.1. y 7.1. de dicho Convenio relativas al derecho a la consulta y
la participacion politica’’. Desde el prisma de los derechos humanos, todas las normas de
derechos humanos del Convenio son autoejecutables precisamente porque configuran
limites al ejercicio de la soberania. Por ello, es que entendemos que la calificacién hecha
por el Tribunal Constitucional se refiere a que se trata de derechos justiciables, esto es,
exigibles directamente ante los tribunales de justicia, sin perjuicio de la conveniencia de
dictar reglamentacion o legislacion complementaria para facilitar su ejercicio.

2.2.- Marco normativo sobre recursos naturales y medio ambiente

El marco normativo chileno para la extraccion y explotacion de los recursos
naturales esta en gran medida determinado por el orden publico-econémico establecido en
en el capitulo sobre derechos fundamentales de la Constitucion Politica de la Republica
(CPR) de 19807 impuesta durante la dictadura de Pinochet (1973-1990). En esta
normativa constitucional se privilegia el derecho al libre emprendimiento empresarial, la
obligacion del Estado de no inmiscuirse en actividades econdmicas y se establece el
derecho de propiedad como uno de los derechos méas importantes dentro del ordenamiento

"®a Declaracion sefiala al respecto que estos pueblos tienen “...a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las
tierras, territorios y recursos que poseen en razon de la propiedad tradicional u otra forma tradicional de
ocupacion o utilizacion, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma.” (Articulo 26.2). En el mismo
sentido la Declaracion establece la obligacién de los Estados de dar a los pueblos indigenas reconocimiento y
proteccion juridica sobre estas tierras, territorios y recursos, respetando para ello sus costumbres y tradiciones
(Articulo 26.3).

" Tribunal Constitucional. Rol 309-2000, Considerando 7°.
78 Constitucion Politica de la Repblica, articulo 19 numerales 21,22,23 y 24.
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juridico chileno, otorgando especial proteccion a los derechos mineros y de
aprovechamiento de aguas.

La asignacion y utilizacién de los derechos sobre los recursos naturales se
encuentra regulada en un conjunto de leyes sectoriales. Estas leyes permiten la entrega de
concesiones a particulares para la utilizacion de dichos recursos, concesiones a través de
las cuales se establece una especie de derecho de propiedad sobre éstos, derecho que luego
se puede tranzar en el mercado. Entre estas leyes sectoriales cabe destacar el Cddigo de
Mineria, el Codigo de Aguas, la Ley General de Pesca y Acuicultura, la Ley de
Concesiones Eléctricas, el Decreto Ley 701 de Fomento Forestal, la Ley de Bosque y la
Ley de Concesiones Geotérmicas. A través de esta normativa se ha impuesto un régimen
de aprovechamiento privado de recursos naturales, que ha generado la privatizacion y
mercantilizacién de los recursos naturales de uso y aprovechamiento de los pueblos
indigenas, privandolos de sus recursos de propiedad y uso ancestral en base a los cuales sus
comunidades han estructurado sus estrategias productivas, amenazando muchas veces su
integridad material y cultural.

Para la materializacién de un proyecto que busca utilizar y/o extraer recursos
naturales, es necesario ademas su tramitacion a través del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental (SEIA), el que determina las consecuencias medioambientales del
proyecto, para luego de su evaluacion, entregar o no los permisos ambientales
correspondientes.

2.2.1.- Legislacion sectorial sobre recursos naturales aplicable al pueblo mapuche
i.- Cddigo de Aguas

El marco normativo que regula la utilizacion, asignacion y constitucion de derechos
sobre los recursos hidricos esta contenido en el Decreto Ley N°2.603 de 1979 y en el
Decreto con Fuerza de Ley N° 1122 de 1981, méas conocido como Cddigo de Aguas. Dicha
legislacidn, que tiene su fundamento en la teoria econdmica del libre mercado y en el rol
subsidiario del Estado, permite el otorgamiento de derechos de aprovechamiento de aguas a
quienes los soliciten. La misma consagra una amplia proteccion juridica a la titularidad de
los derechos de aprovechamiento, derecho que posee las mismas garantias constitucionales
consagrando para la proteccion del derecho de propiedad”. Esto se ve reflejado en que si
bien el Cédigo Civil chileno® y el Cédigo de Aguas™ declaran que las aguas son bienes
nacionales de uso publico, es decir, pertenecen a la Nacién toda y su uso corresponde a los

7 Constitucion Politica de la Repblica de Chile, articulo 19: “(...) 24°. El derecho de propiedad en sus
diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales. (...) Los derechos de los particulares
sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad
sobre ellos”. El destacado es del autor.

8 Codigo Civil, articulo 595: “Todas las aguas son bienes nacionales de uso publico”.

81 Codigo de Aguas, articulo 5: “Las aguas son bienes nacionales de uso plblico y se otorga a los particulares
el derecho de aprovechamiento de ellas, en conformidad a las disposiciones del presente Codigo”. El
destacado es del autor.
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habitantes de la Nacion® , se concede a los particulares un derecho de aprovechamiento
sobre esas aguas que permite al titular usar, gozar y disponer de él como cualquier otro bien
susceptible de apropiacion privada.

El Cbdigo de Aguas define el derecho de aprovechamiento como un derecho real
permitiendo a sus titulares su enajenacién sin restricciones de ninguna especie®,
reduciendo las potestades de la autoridad administrativa en materia de manejo vy
planificacion del recurso. Este derecho se constituye de manera gratuita por el titular,
mediante un acto de autoridad, independiente de si el solicitante es duefio o no de la tierra
donde esta ubicada el agua y si hace o no uso efectivo y/o beneficioso del recurso. El
mismo derecho puede ser reasignado a través de la enajenacion, habiéndose dispuesto en la
legislacion que el derecho es transferible y transmisible.

Es tal el grado de liberalizacion de los recursos hidrico en Chile, que la legislacion
consagra una libertad total para el uso del agua a que se tiene derecho y los particulares
pueden destinar las aguas a las finalidades o tipos de uso que deseen®*. Al ser los derechos
de aprovechamiento de agua, derechos susceptibles de ser enajenados, estos se han
convertido en bienes de mercado, siendo este Gltimo el que ha asumido la funcion de
asignacion del uso del recurso. De esta forma el Cédigo de Aguas chileno ha generado un
proceso de apropiacion privada de los recursos hidricos que ha permitido la concentracién
de derechos en manos de particulares, personas juridicas y naturales que constituyen
derechos de agua para especular en el mercado de aguas, 0 bien entes corporativos que
hacen aprovechamiento industrial del recurso (industria minera, energia, agro industria,
empresas forestales, empresas acuicolas). EI ejemplo méas extremo es el sector eléctrico,
donde actualmente s6lo ENDESA concentra la propiedad del 81% de los derechos de agua
de caracter no consuntivo utilizados para generacion hidroeléctrica nivel nacional®.

En junio del afio 2005 se promulgd la Ley 20.017 que introdujo ciertas
modificaciones el Codigo de Aguas de 1981. Esta normativa buscd imponer ciertas
regulaciones y restricciones al mercado de aguas (principalmente pago de patentes por no
uso de los derechos de aprovechamiento) y contempla normas de proteccion al medio
ambiente (introduciendo el concepto de caudal ecoldgico). Pese a ello, el modelo se
mantiene en su esencia entregando al mercado la asignacion el uso de los recursos hidricos,
y desvinculando los causes de los territorio en los que se emplazan.

8 Articulo 589 del Cédigo Civil
8 Codigo de Aguas, articulo 5: “El derecho de aprovechamiento es un derecho real que recae sobre las aguas
y consiste en el uso y goce de ellas, con los requisitos y en conformidad a las reglas que prescribe este codigo.
El derecho de aprovechamiento sobre las aguas es de dominio de su titular, quien podra usar, gozar y disponer
de él en conformidad a la ley(..)”.
8 Recién en al afio 2005. A través de la promulgacion de la Ley 20.017 que reforma el Cédigo de Aguas, se
incorpora un numeral al articulo 140 impone la obligacion de justificar a través e una memoria explicativa el
caudal solicitado en funcién de la actividad econdémica a realizar y se faculta a la Direccion General de Aguas
para denegar aquellas peticiones excesivas.
% DGA, 1999. Citado por Matus, Nancy, en Recursos Hidricos en Chile: Desafios para la Sustentabilidad,
Programa Chile Sustentable, 2004.
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ii.- Legislacion forestal

La legislacion forestal chilena se encuentra dispersa en una serie de textos legales,
que regulan tanto las actividades productivas vinculadas al bosque y su proteccion y al
desarrollo de la industria forestal derivada de la plantacién de especies exoéticas
fundamentalmente (pino y eucaliptus) bajo la forma de monocultivo. La propiedad de los
bosques corresponde al duefio del predio superficial y, de acuerdo a lo dispuesto por el
Cadigo Civil, adquieren el caracter de inmuebles por adherencia. Si bien los bosques estan
adheridos al suelo que los nutre y permite su crecimiento, estos pueden ser explotados
directamente por su duefio o enajenados. La enajenacion de los bosques para fines de
explotacion por un tercero distinto del duefio recibe el nombre de “compraventa del suelo
forestal”. La ley chilena no regula este tipo de compraventa, la que se ejecuta en virtud del
derecho de libre disposicion del duefio sobre los frutos y productos de la cosa de su
propiedad, en este caso la tierra que aloja el bosque. Ello significa que el bosque, 0 mas
bien dicho los arboles, son concebidos como cualquier otro bien para efectos de su libre
circulacién en el mercado. Sin embargo su explotacion y conservacion esta sujeta a
regulaciones.

En 1974 se promulgd el Decreto Ley (DL) 701, normativa que tiene por objeto
regular el manejo y uso de los bosques nativos y establece normas de fomento a las
plantaciones forestales, otorgando incentivos para la forestacion y recuperacion de suelos
degradados. Este DL contempla una bonificacion fiscal a la forestacion de predios
equivalente al 25% de los costos netos de la plantacion, con cargo a su restitucion al fisco
una vez que se produzca la venta o explotacion del bosque a que dio origen la bonificacion.
En lo que refiere a la proteccion de bosques, exige la presentacion y aprobacion previa de
un plan de manejo para la intervencién en los bosques nativos y, en general, en aquellos
terrenos que califica de aptitud preferentemente forestal. Impone la reforestacion como
medida de mitigacién de impactos, limita la sustitucién del bosque nativo y establece
sanciones para el caso de incumplimiento de estas normas de proteccion.

El desarrollo de la industria forestal en Chile ha sido regulado por esta normativa y
sus posteriores modificaciones. En efecto, el DL 701 fue modificado por la Ley N° 19.561
en 1998 y, posteriormente, por la Ley 20.326 de 29 de Enero del 2009, las que extendieron
el sistema de bonificacion para las plantaciones y para la recuperacion de suelos
degradados inicialmente establecida en beneficio de la industria forestal, a los pequefios y
medianos propietarios. Dicha legislacion también establece incentivos tributarios, para los
terrenos que dispongan de plantaciones bonificadas, bosques nativos y bosques de
proteccion.

Cabe sefalar que de acuerdo a la Ley 19.300 sobre Bases Generales de Medio
Ambiente, modificaciones posteriores y a su reglamentacion, solo se someten al Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA) los proyectos de desarrollo forestal definidos
como de dimensiones industriales, esto es aquellos que de una superficie superior a las
500 hectéareas. Ello determina que la mayoria de los proyectos de desarrollo forestal no
entren en esta categoria, ya que se estructuran sobre la compra de las plantaciones de
pequerios propietarios, y por lo mismo no son sometidos a EIA.
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iii.- Legislacion aplicable a la salmonicultura

El marco juridico por el cual se rige la actividad de la salmonicultura en Chile esta
constituido por un conjunto de leyes y reglamentos, entre los cuales cabe destacar; la Ley
General de Pesca y Acuicultura (N°18.892 de 1989); el Reglamento sobre concesiones y
autorizaciones de acuicultura N° 290 del Ministerio de Economia (Subsecretaria de Pesca);
el Reglamento Ambiental para la Acuicultura N° 320 del Ministerio de Economia; y el
Reglamento del Registro Nacional de Acuicultura N° 499 del Ministerio de Economia
(Subsecretaria de Pesca).

La regulacion de esta actividad se encuentra radicada en el Ministerio de Economia,
a través de su Subsecretaria de Pesca. El Servicio Nacional de Pesca ejerce las labores de
supervigilancia de la actividad pesquera, y regula el procedimiento de solicitud e
inscripcion de “concesiones acuicolas”, necesarias para el desarrollo de la actividad
salmonera.

2.2.2.- Legislacion ambiental

Para la materializacion de un proyecto de inversion en Chile es necesario que éste
sea sometido a un proceso de evaluacion ambiental mediante el cual la autoridad
responsable identifique las consecuencias que estos tendran para el medio ambiente y
determine su aprobacidn o no. Los proyectos deben ser ingresados al sistema de evaluacion
de impacto ambiental (SEIA), que es el instrumento preventivo de proteccion ambiental
que contempla la Ley N° 19.300 de 1994 sobre Bases generales del medio ambiente
(LBMA), modificada por la Ley N° 20.417 de 2010, y regulada por Reglamento del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (DS 40 del Ministerio del Medio Ambiente
de 2012).

EL SEIA es definido por el articulo 2, letra j) de la LBMA como “...el
procedimiento a cargo del Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA), que, en base a un
Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental, determina si el impacto ambiental de una
actividad o proyecto se ajusta a las normas vigentes”. El organismo encargado de
administrar y coordinar el SEIA es el Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA), para que al
final del proceso el proyecto sea evaluado por la Comision de Evaluacion Ambiental (CEA)
establecida en el articulo 86 de la LBMA®

De acuerdo al inciso 2° del articulo 8 de la LBME, mediante la tramitacion de un
proyecto en el SEIA el titular gestiona todas las autorizaciones ambientales que otorgan los
organos del estado, en un sistema que opera como “ventanilla tnica” de permisos
ambientales.

% |a CEA se encuentra conformada por: el Intendente, quién la presidira, y los Secretarios Regionales
Ministeriales del Medio Ambiente, de Salud, de Economia, Fomento y Reconstruccion, de Energia, de Obras
Publicas, de Agricultura, de Vivienda y Urbanismo, de Transportes y Telecomunicaciones, de Mineria, y de
Planificacidn, y el Director Regional del Servicio, quien actuard como secretario.
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El proceso de evaluacién concluira con una resolucion que califica ambientalmente
(RCA) el proyecto o actividad, tras la cual el proyecto puede, o no, ser materializado.

Regulacion del derecho a la consulta indigena frente a los proyectos de inversion

El Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, Decreto Supremo
N° 40 de 2012, contiene las normas sobre consulta a los pueblos indigenas para proyectos
de inversion sometidos a él.

Respecto a los contenidos sustantivos del DS N° 40 de 2012, en lo que refiere a la
consulta indigena, debemos consignar que son diversas las normas que no se corresponden
con los estdndares establecidos en el Convenio 169 de las OIT. Ello en particular por
cuanto: (i) Se limita la procedencia de la consulta previa solo a proyectos de alto impacto
evaluados por via Estudio de Impacto Ambiental (EIA), considerando que sélo existe
susceptibilidad afectacion cuando los proyectos contemplan reasentamiento de
comunidades humanas (art. 7 reglamento); alteracién significativa de los sistemas de vida
y costumbres de grupos humanos (art. 7 reglamento); localizacion en o proxima en
territorios indigenas y valor ambiental del territorio (art. 8 reglamento); y cuando dicho
proyecto represente una alteracion del patrimonio cultural (art. 10). Por otro lado no se
considera que hay dicha susceptibilidad cuando hay riesgo para la salud de la poblacion; o
efectos adversos significativos sobre recursos naturales renovables valor paisajistico o
turistico (art. 11 Ley 19.300); (ii) Se restringe la consulta a casos de afectacion directa, lo
que es determinado a priori por la autoridad excluyendo de esta a los proyectos ingresados
al SEIA por via Declaracion de Impacto Ambiental (DIA) (articulo 27 y 86, RSEIA); (iii)
Se encarga el disefio y desarrollo de los procesos de consulta en forma exclusiva al
Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA), sin incorporar a los pueblos interesados (articulo
85, RSEIA); (iv) Se descarta expresamente y a priori la necesidad de consentimiento
previo en cualquier circunstancia; (v) Para aquellos casos en que el no proceda la consulta
(proyectos de bajo impacto ambiental y/o de afectacion indirecta ) establece una instancia
facultativa de dialogo, cuya realizacion es prerrogativa de la autoridad (articulo 86
RSEIA); (vi) Sujeta la proscripcion del traslado forzado a la legislacion sectorial vigente;
(vii) Y no establece medidas apropiadas para la participacion de los pueblos indigenas en
el procedimiento de participacion ciudadana, en particular en lo que se refiere a la
obligacion de presentar las observaciones por escrito, sin contemplar mecanismos
alternativos de registro.

Es por ello que mas que procesos de consulta a los pueblos indigenas propiamente
tales, el mecanismo establecido por el Reglamento en analisis debe ser considerado como
una forma de socializacion de los proyectos de inversion con implicancias ambientales, a
través de los cuales se difunde informacion sobre estos. Ello se evidencia en la disposicion
del Reglamento (inciso 3° del articulo 85) que establece que “[e]n el proceso de
consulta... participardn los pueblos indigenas afectados de manera exclusiva y debera
efectuarse con la finalidad de Ilegar a un acuerdo o lograr el consentimiento. No obstante,
el no alcanzar dicha finalidad no implica la afectacion del derecho a la consulta”. Ello
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implica que, de no llegarse a acuerdo con los pueblos indigenas respecto a dichos
proyectos, estos igualmente podrian ser aprobados por la autoridad ambiental.

3.- Casos de afectacion de derechos humanos del pueblo mapuche por la actividad de
empresas

Como se sefialara anteriormente, en las Ultimas décadas, en el contexto de la
apertura del Estado de Chile a la economia mundial, y de la normativa liberal vigente
sustentada en la Constitucion Politica de la Republica de 1980, las tierras y territorios de
propiedad legal y/o ancestral de comunidades mapuche se han visto afectadas por la
proliferacion de proyectos de inversion de empresas tanto extractivas como productivas o
de infraestructura, tanto nacionales como transnacionales. Tales inversiones, entre las
cuales destacan las de caracter hidroeléctrico, forestales y de salmonicutura, se han
realizado sin asegurar la proteccion de los derechos que el pueblo mapuche, como pueblo
indigena, tiene a la luz de la normativa internacional y de las directrices aplicables a la
actividad empresarial. En la afectacion de derechos de este pueblo se puede identificar tanto
la responsabilidad del Estado chileno como de las empresas titulares de dichos proyectos de
inversion. A continuacion ejemplificaremos esta realidad en tres casos especificos,
identificando en cada uno de ellos las caracteristicas del proyecto de inversion, la empresa
involucrada, las comunidades y los derechos afectados. En cada caso se identifica ademas
la responsabilidad que a nuestro entender corresponde tanto al Estado como a los titulares
de los proyectos de inversion, y la existencia 0 no de mecanismos efectivos para la
reparacion o mitigacion de derechos, siguiendo para estos efectos los lineamientos de los
principios Rectores (PR) de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos.

3.1.-Proyecto central hidroeléctrica Neltume
3.1.1.- El proyecto

El proyecto Central Hidroeléctrica Neltume que se propone construir en el lago del
mismo nombre se emplaza en la comuna de Panguipulli en la Region de Los Rios, en el sur
de Chile. Dicho proyecto considera la construccion de una bocatoma para captar las aguas
del rio Fuy, las que luego serian conducidas hasta la caverna de maquinas mediante una
obra de aduccion subterranea de aproximadamente 10 kilémetros de longitud. La caverna
de maquinas seria subterranea y se ubicaria a aproximadamente 700 metros del borde
oriental del lago Neltume, donde luego de pasar por las turbinas, serian descargadas las
aguas para generar energia (497 MW). Cabe mencionar que en dicho sector habitan tres
comunidades mapuche, y existe un complejo ceremonial, compuesto por un nguillatun y un
cementerio indigena®’.

El proyecto considera ademas la construccién de una linea de transmision eléctrica
para transmitir la energia generada por la central al Sistema Interconectado Central. El
trazado de dicha linea de alta tension, proyecto denominado “Linea de Alta Tension S/E

8 Estudio de Impacto Ambiental Central Hidroelectrica Neltume, Capitulo 1 Antecedentes y Descripcion del
Proyecto
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Neltume — Pullinque” atravesaria las tierras de propiedad legal y ancestral de diversas
comunidades del territorio, el que se tramita ambientalmente por separado de la Central
Hidroeléctrica Neltume.

Tal como lo ha reconocido el propio titular del proyecto, la descarga de las aguas de
la central al lago Neltume producira un aumento variable en su nivel, lo cual, como
reconoce la propia autoridad ambiental, aumentara la frecuencia y duracion de las
inundaciones en el sector de Tranguil, afectando también el camino que conecta a los
habitantes del sector.®® Mas adn, dicha variacion del nivel del lago provocara también una
“inundacion temporal y parcial de la cancha de Nguillatun que se ubica en la ribera del lago

Neltume, para le época en que habitualmente se celebra la ceremonia [del Nguillatun]”.®®

El nguillatuhue es el lugar en que se lleva a cabo la mas importante ceremonia
mapuche, por lo que tiene una gran significacién cultural. Cabe sefialar que dicho
nguillatuhue es fundamental no sélo para el lof , organizacion socio-territorial tradicional
mapuche, sino que para todo el territorio que comprende las comunidades de Rio Hueico,
Tranguil y Punahue, pues todas ellas comparten desde tiempos inmemoriales espacios
sagrados y de identidad comun. Esta cuestion también ha sido expresamente reconocida por
la autoridad ambiental.®® Por ello, la inundacion “temporal” del Complejo Ceremonial de
Lago Neltume, incluido el nguillatuhue, es de la maxima gravedad.

La descarga de las aguas también amenaza el humedal del Rio Cua Cua, en el sector
de Tranguil, sistema hidrico que nutre al lago Neltume en el que habitan diversos
productores agricolas y ganaderos, mapuche y no mapuche. Esto por cuanto el aumento del
nivel de las aguas del lago provocaria la devolucién de aguas a dicho humedal®".

Por otra parte, el proyecto amenaza seriamente las actividades productivas de
caracter turistico que las comunidades del sector ha desarrollado en los Gltimos afios. De
esta manera, se amenaza el derecho fundamental de las comunidades a definir sus propias
prioridades en materia de desarrollo.

3.1.2.- Comunidades afectadas

El proyecto se emplaza en el lago Neltume , el que se encuentra rodeado por las
comunidades mapuche Valeriano Cayicul, Juan Quintoman y la Comunidad Inalafquen,
todas las cuales se ven afectadas por el aumento de la cota de inundacion del Lago
Neltume, lo que implica una seria amenaza a sus derechos culturales, ambientales y
productivos. Ademas, el aumento de la cota de inundacion del Lago Neltume traeria
consecuencias directas al humedal del Rio Cua Cua, en el cual se emplazan diversas
comunidades mapuche del territorio de Tranguil y Reyehueico como Inocente Panguilef,

88 Resolucidn exenta N° 002 del 29 de abril de 2013, disponible en linea
<http://seia.sea.gob.cl/archivos/DOC300413-30042013.pdf>
89 Ibid.
90 Ibid.
' Estudio de Impacto Ambiental Central Hidroelectrica Neltume - Capitulo 4 Prediccion y evaluacion del
Impacto Ambiental
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Lorenzo Cariman, Enrique Quisulef, Antonio Curifianco y Coltue. Estas comuniadades se
verian afectadas por el aumento de la zona de inundacion del humedal y la alteracion de las
condiciones ambientales de éste.

3.1.3.- Empresa responsable del proyecto

El proponente del proyecto es la Empresa Nacional de Electricidad Sociedad
Anonima (ENDESA 0 ENDESA Chile), empresa de generacion
eléctrica chilena, filial de ENERSIS y subsidiariade la empresa italiana ENEL (Ente
Nazionale per I’Energia eLettrica). ENDESA Chile surgio originalmente en la década de
los cuarenta como una empresa estatal de generacion eléctrica. Sin embargo, a fines de los
afios ochenta inicid6 un proceso de privatizacion que llevo a que en el afio 1997 fuese
adquirida por la empresa transnacional ENDESA Espafia, la que a su vez fue adquirida por
la empresa de generacion ENEL. Cabe sefialar que ENEL es hoy la mayor empresa italiana
del sector energético, y la tercera de Europa por capitalizacion bursatil.

3.14.- Afectacién de derechos

Como se ha mencionado previamente, el aumento de la cota de inundacion del Lago
Neltume y del humedal del Rio Cua Cua como consecuencia de la construccion de la
central, traeria consigo serias consecuencias para las comunidades mapuche que habitan en
dicho territorio. En primer término, la inundacion “temporal” del complejo ceremonial de
Lago Neltume, incluido el nguillatuhue, implica una grave amenaza para los derechos
religiosos y culturales de dichas comunidades. Ello por cuanto se trata de su principal sitio
de significacion cultural seria inundado, impidiéndose el ejercicio de su religiosidad.

Por otra parte, el aumento de las aguas del lago Neltume provocaria la devolucion
de aguas a al humedal del Rio Cua Cua, generando la perdida de terrenos agricolas
utilizados por agricultores mapuche y no mapuche, lo que significa una amenaza a sus
actividades productivas, y la biodiversidad del territorio. Por otro lado, el proyecto
amenaza seriamente las actividades productivas de las comunidades del territorio,
principalmente aquellas de caracter turistico que éstas han ido impulsando en los Gltimos
afios, las que se desarrollan en la zona de orillas del lago Neltume que serian afectadas por
las inundaciones que la central produciria.

Considerando el Convenio 169 de la OIT ratificado por Chile el 2008, y vigente
desde el 2009, los principales derechos han sido - o serian- violados a las comunidades
mapuche afectadas por el proyecto Central Hidroeléctrica Neltume incluyen;

-El derecho de los pueblos indigenas a la “... propiedad y de posesion sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan.” (articulo 14. 1)

-El derecho de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales existentes en sus tierras,
los que comprenden “el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion,
administracion y conservacion de dichos recursos” (articulo 15.1).
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-El derecho al respeto por el Estado de “ la importancia especial que para las culturas y
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con las tierras o
territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en
particular los aspectos colectivos de esa relacion.” (articulo 13. 1)

-El derecho de los pueblos indigenas a ser consultados “mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”.
(articulo 6.1)

-El derecho a “...participar [...] en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir
una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas
actividades.” (articulo 15.3)

-El derecho de estos pueblos a “... decidir sus propias prioridades en lo que atafie el
proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en
la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural”. (articulo 7.1)

- El derecho al “reconocimiento y proteccion de los valores y practicas sociales, culturales,
religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y debiendo tomarse debidamente en
consideraciéon la indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como
individualmente” (articulo 5 letra a).

-El derecho a que “... se adopten mediadas para proteger y preservar el medio ambiente de
los territorios que habitan” (articulo 7.4)

-Y el derecho de estos pueblos a la ... proteccion contra la violacion de sus derechos”, y a
“poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus
organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos.” (articulo

12)
3.1.5.- Anélisis del cumplimiento de las obligaciones del Estado y las empresas

Siguiendo el ordenamiento propuesto por los Principios Rectores (PR) sobre las
Empresas y los Derechos Humanos de Naciones Unidas antes referidos, en este caso
podemos constatar el incumplimiento por parte del Estado chileno de la obligacién de
proteger los derechos humanos, asi como del deber de la empresa titular del proyecto de
respetar los derechos de las comunidades mapuche directamente afectadas por este.
También constatamos la inexistencia de mecanismos efectivos para impedir, reparar y
mitigar la violacion derechos humanos como consecuencia de la construccién de la central.

i.- Obligacion del Estado de proteger los derechos humanos
Respecto al deber del Estado de proteger los derechos humanos consideramos que

en este caso el Estado chileno incumplié su obligacion de hacer cumplir las leyes que
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tienen por objeto hacer respetar los derechos humanos de pueblos indigenas por parte de las
empresas. Ello en particular al no velar por la efectiva implementacion del derecho de
consulta previa indigena en los términos establecidos en el Convenio 169 de la OIT
ratificado el 2008. En efecto, el proyecto esta siendo evaluado por la autoridad ambiental a
través de un Estudio de Impacto Ambiental (EIA) presentado al Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental (SEIA) por ENDESA — ENEL, en diciembre de 2010.

Es en el contexto del EIA que las comunidades del territorio afectadas por el
proyecto, con el apoyo del Parlamento Mapuche de Koz Koz, organizacién territorial
mapuche de la comuna de Panguipulli, junto a diversas organizaciones de sociedad civil,
han manifestado su visién y preocupaciones , dando cuenta de las numerosas afectaciones
que implica el proyecto para sus modos de vida y cultura. Producto de dichas
reclamaciones, y teniendo presente la jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema de
Chile en el sentido que la participacion ciudadana prevista en la legislacion ambiental no
satisface el derecho de consulta a los pueblos indigenas frente a medidas administrativas —
como las recaidas en los procesos de evaluacion ambiental en proyectos de inversién- al
amparo del Convenio 169 de la OIT ratificado por Chile, el Servicio de Evaluacién
Ambiental (SEA) de la region de Los Rios dio inicio en abril de 2013 a un proceso de
consulta indigena en el marco de la calificacion ambiental del proyecto.

De acuerdo a lo dispuesto en este caso por el SEA de Los Rios, dicho proceso de
consulta previa indigena seria realizado “de conformidad con los estdndares del Convenio
169 de la OIT”, incluyendo “a las Comunidades, Pueblos y grupos humanos indigenas que
se encuentren dentro de su area de influencia y sean susceptibles de ser afectados por aquel
[por los proyectos].? La resolucién del SEA disponia también que los plazos, mecanismos
y alcances de dicho proceso de consulta serian consensuados con aquellas comunidades,
pueblos y grupos humanos indigenas involucradas.

Lamentablemente, el SEA de la Region de los Rios, lejos de llevar a cabo el
proceso de consulta indigena de buena fe, ha impulsado una intervencion sistematica en el
territorio, ejerciendo presiones a los dirigentes de las comunidades afectadas para participar
en el, intervencion que ha estado asociada a hostigamientos, préacticas divisorias,
desconociendo acuerdos, y a la imposicion de plazos no consensuados con las
comunidades. Ademas, se ha desconocido a las organizaciones representativas del
Territorio, particularmente al Parlamento Mapuche de Koz Koz, el cual ha sido
arbitrariamente excluido del proceso de consulta.

Dicho proceso ha constado principalmente de reuniones, dirigidas por el SEA de
Los Rios, en el que han participado las comunidades consultadas (Juan Quintuman,
Valeriano Cayicul, Inocente Panguilef, Colotle, Lorenzo Cariman, Manuel Curilef y
Trigle Cuicui), las cuales han consistido principalmente en la entrega de informacion por
parte del SEA a dichas comunidades. Las reuniones han tenido una dindmica
principalmente expositiva hacia las comunidades, sin que ésta tengan mayor injerencia en

%2 Resolucion exenta N° 002 del 29 de abril de 2013, disponible en linea
<http://seia.sea.gob.cl/archivos/DOC300413-30042013.pdf> .
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referirse a su opinion respecto a la aprobacion o rechazo del proyecto, o incluso definiendo
los términos de la posible Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA) del proyecto. El
proceso de consulta mas bien ha sido concebido como una instancia mediante la cual se ha
buscado apresurar la definicion de las compensaciones econémicas a las comunidades por
la instalacién del proyecto.

Producto de las serias falencia presentadas y la gran brecha respecto al estandar
internacional del derecho a la consulta antes explicitado en este informe, el proceso de
consulta llevado adelante por el SEA de Los Rios ha sido seriamente cuestionado por las
comunidades opositoras al proyecto. Por esta razon, en diciembre de 2013 las comunidades
Inocente Panguilef, Inalafken y el Parlamento de Koz Koz presentaron al SEA una
propuesta de consulta previa indigena. Dicha propuesta incorpora diversos elementos
procedimentales y de fondo para su realizacion de conformidad al estdndar internacional
especialmente en lo relativo a; (i) la necesidad de un levantamiento de informacién
imparcial y adecuada de los efectos del proyecto en el modo de vida de las comunidades
afectadas; (ii) y a que en caso de que existan afectaciones significativas al modo de vida de
las comunidades sea requerido el consentimiento de éstas para la aprobacion del proyecto.
La propuesta, ademas, demanda la incorporacién del Parlamento Mapuche de Koz Koz al
proceso de consulta, en su calidad de organizacion tradicional mapuche que representa a las
comunidades de la comuna de Panguipulli.

Es en este contexto que la comunidad Inalafken decidié no participar de este
proceso mientras no se incorpore el estdndar del consentimiento de las comunidades
respecto al proyecto como contenido minimo del proceso de consulta. Por su parte las
comunidades Lorenzo Cariman y Manuel Curilef, decidieron no continuar en el proceso de
consulta, producto de que éste no cumple con los estandares minimos. Las comunidades
Inocente Panguilef y Valeriano Cayicul, han decidido participar en la mesa de Consulta
manifestando su oposicion al proyecto.

En febrero de 2014 el SEA de la region de Los Rios notificé a la comunidades
Inalafken, a la comunidad Inocente Panguilef y al Parlamento Mapuche de Koz Koz de su
respuesta a los requerimientos presentados por las comunidades recurrentes referidas a su
propuesta de consulta previa indigena. Sin ser categorica en el rechazo de dichos
requerimientos, no se accede a ninguno de los puntos solicitados. Respecto a la solicitud de
iniciar un procedimiento en base a la propuesta presentada por las recurrente dentro de los
cuales se considera la incorporacién del Parlamento mapuche de Koz Koz al proceso de
consulta, el SEA la rechaz6, manifestando que ya existe un proceso en curso el que habria
sido consensuado con las demas comunidades consultadas y que, por tanto, sélo puede
seguir de la forma ya definida.

Respecto a la solicitud de la necesidad de un levantamiento de informacion
imparcial y adecuada de los efectos del proyecto en el modo de vida de las comunidades
afectadas, la cual es entendida por el SEA sélo como una solicitud de recursos para
contratar técnicos, ésta fue rechazada, respondiendo que ello sélo puede ser realizado en el
contexto del proceso de consulta que estd en marcha y a requerimiento exclusivo de las
comunidades que participan en dicho proceso. La misiva, ademas, hace referencia a la
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complejidad de disponer de fondos publicos para acceder a los equipos técnicos requeridos
por las recurrentes, pese a que existen casos en otras regiones del pais™. También desestima
el requerimiento de informes accesorios de organismos publicos especializados,
argumentando que estos ya manifestaron sus observaciones en diversas etapas de la
evaluacién ambiental del proyecto Central Hidroeléctrica Neltume.

Tras el rechazo de la propuesta presentada por las mencionadas comunidades, el
SEA ha continuado realizando sus reuniones de consulta, excluyendo de la participacion en
éstas a la comunidad Inalafken®.

Todo lo anterior evidencia que el Estado de Chile en este caso ha incumplido con
los estandares del Convenio 169 de la OIT en materia de derecho de consulta. En efecto,
las consultas no han sido realizadas de buena fe, a través de procedimientos culturalmente
adecuados y con el fin llegar a un acuerdo como la Corte IDH sefialara en su sentencia en el
caso de Sarayaku vs. Ecuador. Ademas, tampoco ha tenido presente las directrices
establecidas por la jurisprudencia de la Corte IDH en materia de proyectos de inversién en
sus sentencias en el caso Saramaka vs. Surinam. Recordemos que en este fallo la Corte
establecio en relacion a planes de desarrollo o inversién de gran escala que provocan
impacto mayor en los territorios indigenas — como es el caso del proyecto Central Neltume-
que los Estados tienen la obligacion no s6lo de consultarlos de manera apropiada, sino
también de obtener su consentimiento libre previo e informado, segin sus costumbres y
tradiciones. Asimismo tienen derecho a participar, en forma razonable, de los beneficios
derivados de la restriccion o privacion del derecho al uso o goce de sus tierras y de los
recursos naturales necesarios para su supervivencia, cuestion que hasta ahora no ha sido
planteada por el Estado.

El Estado chileno no ha garantizado ademaés que los estudios de impacto ambiental
sean realizados por entidades independientes, y con una fiscalizacion adecuada, como
también ordenara en el caso de Sarayaku vs. Ecuador. Ello toda vez que de acuerdo a la
legislacion ambiental vigente en Chile, dichos estudios son realizados por entidades
contratadas por las empresas proponentes, las que por lo mismo carecen de toda
independencia en el desempefio de sus funciones.

Finalmente, se debe sefialar que el Estado también ha incumplido sus obligaciones
en materia de derechos humanos al no evaluar la legislacion vigente, en particular las leyes
sectoriales que permiten la apropiacién por privados de recursos naturales como el agua, y
la legislacion ambiental (Ley 19.300) que dispone que los EIA son realizados por empresas
carentes de independencia contratados por las empresas, y la ley indigena (ley 19.253) que
no brinda adecuada proteccidon a sus recursos naturales y a sitios de significacion cultural de

% Es el caso de la vecina Region de la Araucania en donde el SEA de dicha Regién ha comprometido
recursos para que las comunidades afectadas por el Proyecto Central hidroeléctrica Afiihuarraqui, también
mapuche, puedan contar con el apoyo técnico necesario para participar del proceso de consulta.

% Diario Austral de Valdivia, “Comunidades mapuches acusan supuesto vicio en la consulta por Central
Neltume, 30 de diciembre de 2014, pag. 5. Disponible en
http://www.australvaldivia.cl/impresa/2014/12/30/papel/

36


http://www.australvaldivia.cl/impresa/2014/12/30/papel/

los pueblos indigenas, como el nguillauwe, de modo de asegurar que estas protejan
efectivamente los derechos de las comunidades mapuche afectadas por este proyecto de
Central hidroeléctrica.

ii. -Deber de la empresa de respetar los derechos humanos.

El andlisis del comportamiento de la empresa transnacional ENDESA — ENEL en
el caso del proyecto Central Neltume permite constatar que esta no ha cumplido con su
obligacion de respetar los derechos humanos, al no evitar que su actuacion resulte en la
vulneracion de los derechos de las comunidades mapuche directamente afectadas por el
proyecto. En efecto, dicha empresa no ha tenido la debida diligencia ni hecho evaluacién
del impacto real y potencial de su proyecto sobre los derechos humanos.

Asi por ejemplo, no ha tenido en consideracion la afectacion que la Central tendria
sobre los derechos de las comunidades sobre sus tierras, territorios y recursos de ocupacion
tradicional, ni sobre su integridad cultural. Todo ello se evidencia en el EIA contratado por
la empresa, el que contiene informacion parcial y errénea que desconoce y desvaloriza
espiritualidad y los elementos sagrados de la religiosidad mapuche

La empresa tampoco ha tenido buena fe en su proceder con las mismas
comunidades. Asi desde su llegada al territorio en el afio 2007, ésta ha desplegado una serie
de las malas practicas que van desde el ingreso de sus trabajadores a nuestras tierras sin
autorizacion, a la difusion constante de informacion falsa e intencionadamente erronea
respecto a los impactos que generard el proyecto.®> Asimismo, la empresa ha incurrido en la
cooptacion de voluntades para obtener el apoyo de miembros de las comunidades a su
proyecto, valiéndose de la precaria condicion econdémica de nuestras familias.

La misma empresa ha buscado el apoyo de miembros de comunidades mapuche
cercanas y de organizaciones sociales y localidades aledafias al area de influencia del
proyecto. Todo esto ha ocasionando graves conflictos y divisiones entre las comunidades
del sector. De hecho, producto de las tensiones generadas la Comunidad Juan Quintuman
se ha escindido en dos, credndose la Comunidad Inalafkén para la defensa del territorio, la
cual es una de las recurrentes.

Tampoco la empresa ha propuesto a las comunidades mapuche afectadas por el
proyecto formas de participacion razonable en los beneficios que la central generaria en
caso de ser aprobada, de conformidad con el Convenio 169 y la jurisprudencia de la Corte
IDH en el caso Saramaka vs. Surinam. Por todo lo anterior es que concluimos que la
empresa ENDESA-ENEL no ha cumplido en este caso con su obligacion de respetar los
derechos humanos.

iii. - Mecanismos para impedir o mitigar violacion derechos humanos

95 Un ejemplo de ello es la invisibilizacion propiciada por le empresa respecto a las comunidades que
serian afectadas por la inundacién.
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A pesar de que las comunidades mapuche hicieron ver en el marco de la evaluacion
de impacto ambiental las mdltiples y graves afectaciones a sus derechos que, de ser
aprobado, el proyecto central Neltume generaria , el proyecto ha seguido adelante en su
tramitacion ambiental. Los recursos administrativos interpuestos anta la autoridad
ambiental en el contexto del EIA no han encontrado hasta ahora acogida Por otro lado, el
proceso de consulta previa indigena de este proyecto impulsado por el SEA de la Region de
Los Rios dista, como se ha sefialado, del estandar internacional.

Ello motivo a las comunidades del territorio el 2014 a interponer un recurso de
proteccion constitucional ante la Corte de Apelaciones de Valdivia en contra del SEA de
los Rios, impugnando la respuesta negativa a la propuesta de consulta previa indigena por
ellas presentada a dicho servicio.*® Dicho recurso de proteccion fue rechazado por esta
Corte, la que desestimé los argumentos de las comunidades, sefialando que el acto
administrativo no tenia el caracter de ilegal y arbitrario que se requiere para su
impugnacion. La sentencia de la Corte de Apelaciones fue apelada ante la Corte Suprema,
la que mas tarde confirmé el rechazo al recurso””.

Si bien adn existe la posibilidad de que al termino del proceso de consulta las
comunidades afectadas presenten nuevas acciones judiciales para la impugnacion del
proyecto, en caso este sea aprobado por el SEA, los mecanismos existentes no han sido
hasta la fecha efectivos para garantizar la proteccion de sus derechos amenazados. Cabe
sefialar al respecto que los 6rganos del SIDH han sefialado que los pueblos indigenas
tienen derecho a que existan mecanismos administrativos y judiciales efectivos vy
pertinentes para garantizar y proteger sus derechos. Asi la Corte IDH ha sefialado el caso
del pueblo Saramaka v. Surinam que la legislacion estatal debe proporcionar “un recurso
adecuado y efectivo contra actos que violan los derechos a la propiedad comunal de los
integrantes del pueblo [indigena o tribal respectivo]”®  En el caso de la comunidad de
Awas Tingni vs. Nicaragua la CIDH ha sefialado que “[1a] legislacién doméstica de los
Estados debe establecer un recurso judicial efectivo, destinado a proteger las legitimas
reivindicaciones territoriales de los pueblos indigenas; la ausencia de dichos recursos, o su

% En este recurso los recurrentes solicitaron que se ordenase al SEA de la Regién de los Rios acoger la
propuesta de consulta previa indigena presentada para dar inicio a un nuevo proceso de consulta previa
indigena en el marco de evaluacién y calificacion ambiental del proyecto Central Hidroeléctrica Neltume, que
incorporase el estandar internacional sobre consulta indigena contenido tanto en el Convenio 169 OIT y otros
instrumentos internacionales de derechos humanos. Alegaron: a) la necesidad de un levantamiento de
informacién imparcial y adecuada de los efectos del proyecto en el modo de vida de las comunidades
afectadas; y b) que en caso de que existan afectaciones significativas al modo de vida de las comunidades sea
requerido el consentimiento de éstas para la aprobacion del proyecto, referidos en la propuesta presentada por
las comunidades y organizacidn recurrente, debiendo para ello, ademas, dejarse sin efecto el proceso de
consulta indigena que actualmente lleva adelante el SEA la Regidn de los Rios, en el marco de la evaluacién y
calificacion ambiental del proyecto Central Hidroeléctrica Neltume. (Rol Corte de Apelaciones de Valdivia
147-2014)

°" Rol Corte Suprema: 12450-2014.
% Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 182.
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inefectividad, constituye una violacion de los articulos 8, 25, 2 y 1.1 de la Convencion
Americana.” %

Finalmente se debe dejar constancia que, contrariando lo dispuesto por los PR de
Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, la empresa proponente no cuenta
con mecanismos para la reclamacion por parte de las comunidades afectadas frente a la
violacion de derechos humanos que resulten de sus actividades. Ello ha llevado a dos
representante del Parlamento de Koz Koz a viajar a Italia, uno en abril del 2012'®, y el otro
en mayo de 2013 para realizar alli, en el marco de juntas de accionistas de ENEL, una
denuncia publica por la situacion que afecta a las comunidades mapuche por la central
Neltume, denuncia que no ha sido atendida a la fecha.

3.2.- Proyecto ducto de eliminacion de residuos industriales de planta de celulosa de la
empresa CELCO en la Bahia de Maiquillahue

3.2.1.- El proyecto

A mediados de la década de los noventa la pequefia localidad costera de Mehuin®™,
ubicada en la region de los Rios, en el sur del pais, tomé conocimiento de los trabajos
realizados en el rio Lingue, que desemboca al mar, por parte de la empresa Celulosa
Arauco y Constitucion S.A (CELCO S.A.) para la instalacion de un ducto para los residuos
industriales de una planta de celulosa que dicha empresa pretendia instalar en la vecina
localidad de San José de la Mariquina. Desde entonces las comunidades mapuche y de
pescadores del area se reunieron en un Comité de Defensa de Mehuin, logrando la
autoridad ambiental rechazara el proyecto de dicto al mar propuesto por CELCO en dicha
localidad, lo que llevé al Estado a autorizar en cambio su instalacién en el rio Cruces, un
humedal declarado Santuario Natural y el rio cruza por la ciudad de Valdivia, capital de la
Provincia del mismo nombre.

Los malos olores y la muerte masiva de cisnes de cuello negro en el rio Cruces 2
generados desde la puesta en marcha de la planta de celulosa de Valdivia de CELCO el
2004, llevaron el 2006 al gobierno a obligar a la empresa a buscar otra salida para sus
efluentes, lo que a su vez llevo a CELCO a reponer la propuesta de la salida al mar a través
del antiguo trazado del ducto hacia Mehuin.

% CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Sawhoyamaxa v.
Paraguay. Referidos en: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 74(b).

100 pajllan, Elias, Dirigente mapuche de Panguipulli denuncia actuar de empresa ENEL- ENDESA por
proyecto central Neltume: En Europa, abril 2012, disponible en http://www.observatorio.cl/2012/dirigente-
mapuche-de-panguipulli-denuncia-actuar-de-empresa-enel-endesa-por-proyecto-de-central

0\Mehuin es una localidad ubicada a 800 kms al sur de Santiago. En la lengua del pueblo mapuche hace
referencia a un lugar donde se deposita guano o estiércol.

192 E] cisne de cuello negro se convirtié en un simbolo de la lucha ambiental del pais. En julio de 2013 la
empresa Arauco S.A., propietaria de CELCO, fue condenada por los tribunales de justicia por la
contaminacion del rio. Més informacién disponible en el link:
http://www.accionporloscisnes.org/index.php?option=com_content&task=view&id=14&Itemid=29
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El proyecto en cuestion, denominado “Sistema de Conduccion y Descarga al mar de
Efluentes Tratados de Planta Valdivia™'%, pretende, en lo sustancial, como se sefiala en sus
objetivos “la instalacion y operacion de un sistema de conduccién terrestre y submarino,
para la disposicion final en el mar, mediante un difusor submarino de las aguas residuales
industriales tratadas de Planta Valdivia”. Especificamente, el trazado del sistema de
conduccidn de efluentes tratados de Planta Valdivia se desarrollaria entre la citada planta y
la Bahia Maiquillahue. El aludido proyecto ingres6 al SEIA a través de un Estudio de
Impacto Ambiental (EIA). El sistema de conduccién terrestre culmina en la Bahia
Maiquillahue, especificamente, en el sector de Mehuin, ubicado en el lado norte de la
desembocadura del rio Lingue. En este punto se conectard a un sistema de conduccion
submarino de 2.075 m de extension, que descargard las aguas residuales industriales
tratadas de Planta Valdivia mediante un difusor a una profundidad de 18 metros, fuera de la
Zona de Proteccién Litoral™®. Dicho proyecto implica una seria amenaza de los derechos
territoriales, culturales y econdémicos de las comunidades mapuche — lafkenche de la
comuna de San José de Mariquina, dado que se eliminaran los residuos industriales liquidos
de la planta contaminando el territorio maritimo de las comunidades indigenas riberefias vy,
consecuencialmente, los recursos naturales que sirven de sustento a dichas comunidades 0 y
estructuran sus sistema de vida y costumbre.

3.2.2.-El territorio y las comunidades afectadas.

El sector en donde se emplazara el proyecto es parte del territorio ancestral de las
comunidades mapuche-lafkenche. Los lafkenche (gente del mar), son mapuche que se
ubican cerca de porciones de agua (lagos, rios, mares). Por lo mismo, el espacio acuifero
forma parte de su territorio y es elemento esencial no solo de su economia, sino de su
cosmogonia en general. En la actualidad, a partir de las figuras creadas por la ley 19.253 de
1993, en este mismo espacio territorial hay 24 comunidades indigenas y 20 asociaciones
Indigenas, cuya forma de vida (econdmica, religiosa, social y cultural) e identidad cultural
se vincula estrechamente tanto al rio Lingue como a la bahia de Maiquillahue en la que el
proyecto contempla la desembocadura final del emisario de descarga.

Ello supone un grave e irreversible dafio ambiental sobre la tierra, el territorio y los
recursos naturales de las comunidades indigenas, amenazando seriamente los elementos
fundamentales- aguas, tierras, bosques- que sustentan su cultura. Las comunidades mas
afectadas por el proyecto son las de Chan Chan, Alepue, Mehuin, Villa Nahuel, Misisipi,
Tringlo, Yeco, Quillalhue y Puringue.

3.2.3.- La empresa responsable del proyecto

103 Al respecto en la prensa de la época trascendio la oposicién del movimiento ambiental de la época. Frente
a las propuesta estatal de construir un ducto al mar:
http://www.emol.com/noticias/nacional/2005/08/05/191207/ambientalistas-rechazan-idea-de-lagos-de-lanzar-
desechos-de-celco-al-mar.html
104 E| A proyecto Sistema de Conduccion y Descarga al mar de Efluentes Tratados de Planta Valdivia,
Capitulo 2: Descripcidn del Proyecto.
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La Empresa Celulosa Arauco y Constitucion S.A. (CELCO), pertenecee a Forestal
ARAUCO, principal empresa forestal de Chile. Actualmente CELCO tiene presencia en
Argentina, Uruguay, Brasil, Perd Colombia Venezuela, México, Europa, Australia y China,
ya sea para operaciones productivas o comerciales. Al afio 2009, 45% de sus ventas fueron
a China y cerca del 70% al area asiéatica, siendo Europa el segundo destino continental mas
relevante con un 16% de los envios*®.

Arauco es hoy la segunda mas grande exportadora de celulosa del mundo luego de
la brasilefia Fibria'®. De 605 mil toneladas que producian en 1990, pasaron en 10 afios a
1,83 millones de toneladas y en 20 afios a 4.53 millones de toneladas'®’. Dicho éxito se
explica por dos antecedentes muy relevantes: los subsidios obtenidos del Estado chileno a
través del DL 701 antes referido y las ventajosas condiciones ambientales que permiten un
rapido crecimiento de las plantaciones en Chile.

3.2.4.- Afectacion de derechos generada por el proyecto

El trazado del ducto proyectado comprende un tramo de conduccion terrestre que
tendra una extension aproximada total de 36,9 km. En este, se comprende un tramo que
pasa por terrenos de 30 propietarios indigenas mapucher-lafkenche, de caracter individual,
cuya propiedad fue constituida mediante la entrega de titulos gratuitos del Ministerio de
Tierras y Colonizacion en el marco de la Ley de Propiedad Austral a partir del afio 1931.

Esto constituye una violacion del derecho de propiedad de los pueblos indigenas
tanto en su caracter individual como en el colectivo. En lo individual, es claro, pues se
pretende la instalacion, por medio de la constitucion de servidumbres, del emisario de
descarga por predios pertenecientes a personas mapuche. Y si bien se requiere de la
voluntad de los propietarios para esto, debe tenerse conciencia la situacion de precariedad
socioecondmica en la que viven los mapuche de esta zona, lo que impide considerar que su
eventual aceptacion sea libre. En cuanto a la dimension colectiva, se debe considerar que si
bien la titulacion es individual en estos predios, de igual manera forman parte de un
territorio indigena y, por lo tanto, existe un uso colectivo del mismo.

Por su parte, el proyecto se localiza proximo a se localiza proximo a diversos sitios
de significacion cultural de gran relevancia para las comunidades mapuche — lafkenche de
la Bahia de Maiquillahue, entre los que se encuentran un tren- tren (cerro mitolégico que
hace referencia a una serpiente de tierra que se eleva para escapar de las aguas),
dos wingkul (cerros), dos canchas de nguillatuwe (espacio ceremonial sagrado mapuche
para la realizacion del nguillatin) y tres cementerios. Por lo tanto, el proyecto implica
también una amenaza para los derechos culturales y religiosos de las comunidades del
territorio.

105\vww.arauco.cl/_file/file_3143_pulp%20catalog.pdf

198 http://www.svs.cl/documentos/pueag/crerifrecri_2013120115743.pdf

197 http://diario. latercera.com/2011/12/08/01/contenido/negocios/10-93187-9-arauco-aumentara-en-30-
produccion-de-celulosa-hacia-2014.shtml
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Junto a lo anterior, las comunidades mapuche — lafkenche de la comuna de San José
de Mariquina, han desarrollado un conjunto de actividades productivas vinculadas con la
utilizacion del borde costero, principalmente la pesca, el turismo, la explotacion de los
recursos bentdnicos (areas de manejo), la recoleccion de algas, los usos de caracter
espiritual del borde costero, los usos recreativos de éste. Se trata de actividades compatibles
entre si, y que han permitido hasta hoy la conservacion del medio ambiente natural y
cultural. La construccién de un emisario submarino de eliminacién de los RILES
industriales de la Planta de Celulosa Valdivia, amenaza seriamente la vocacion productiva
del territorio que dichas comunidades han definido a lo largo del tiempo.

Cabe sefialar que al momento de presentarse el proyecto por la empresa al SEIA, la
comunidad Rayen Lafquen se encontraba tramitando ante la autoridad competente,
Subsecretaria de Pesca (SUBPESCA), una solicitud de constitucion de Espacio Costero
Maritimo de los Pueblos Originarios (ECMPQ) en ejercicio de los derechos conferidos por
la Ley 20.249, mediante los cuales se reconoce a las comunidades el derecho preferente al
uso del borde costero fundado en uso consuetudinario que los pueblos indigenas desarrollan
en el. Es importante dar cuenta, que hasta la fecha han sido ingresadas por diversas
comunidades y asociaciones indigenas mapuche — lafkenche de la comuna de San José de
Mariquina, 5 solicitudes de ECMPO que abarcan la Bahia de Maiquillahue. Por tanto, la
instalacion del proyecto en cuestion, también implica una afectacion sobre los derechos de
la comunidades sobre el borde costero.

Considerando el Convenio 169 de la OIT ratificado por Chile el 2008, y vigente
desde el 2009, los principales derechos que han sido violados a las comunidades mapuche-
lafkenche afectadas por la posible construccion del ducto incluyen;

-El derecho de los pueblos indigenas a “... decidir sus propias prioridades en lo que ataiie el
proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en
la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural”. (articulo 7.1)

-El derecho de dichos pueblos al desarrollo de “las actividades tradicionales y relacionadas
con la economia de subsistencia de los pueblos interesados”, como la pesca, y, estipula que
“deberan reconocerse como factores importantes del mantenimiento de su cultura y de su
autosuficiencia y desarrollo econdémicos” (articulo 23.1)

-El derecho de los pueblos indigenas a la ... propiedad y de posesion sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan.” (articulo 14. 1)

-El derecho de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales existentes en sus tierras,
los que comprenden “el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion,

administracion y conservacion de dichos recursos” (articulo 15.1).

-El derecho al respeto por el Estado de “ la importancia especial que para las culturas y
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con las tierras o
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territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en
particular los aspectos colectivos de esa relacion.” (articulo 13. 1)

-El derecho de los pueblos indigenas a ser consultados “...mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”.
(articulo 6.1)

-El derecho a “...participar [...] en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir
una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas
actividades.” (articulo 15.3)

- El derecho al “reconocimiento y proteccion de los valores y practicas sociales, culturales,
religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y debiendo tomarse debidamente en
consideraciéon la indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como
individualmente” (articulo 5 letra a)

-El derecho de la pueblos indigenas a “ ... la adopcién de medidas especiales que se
precisen para salvaguardar ... el medio ambiente” (articulo 4.1)

-El derecho a que “... se adopten mediadas para proteger y preservar el medio ambiente de
los territorios que habitan” (articulo 7.4)

-Y el derecho de estos pueblos a la “... proteccion contra la violacion de sus derechos”, y a
“poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus
organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos.” (articulo
12)

3.2.5.- Anélisis del cumplimiento de las obligaciones del Estado y las empresas

Siguiendo el mismo ordenamiento propuesto por PR sobre las Empresas y los
Derechos Humanos de Naciones Unidas antes referidos, y al igual que en el caso del
proyecto Central Neltume, en el caso del proyecto ducto de eliminacion de residuos
industriales aqui analizado podemos constatar el incumplimiento por parte del Estado
chileno de su obligacidén de proteger los derechos humanos, asi como del deber de la
empresa Arauco S.A., propietaria de CELCO, de respetar los derechos humanos de las
comunidades mapuche-lafkenche. También constatamos la inexistencia de mecanismos
efectivos para impedir, mitigar la violacion derechos humanos como consecuencia de la
construccion de la central.

i.- Obligacion del Estado de proteger los derechos humanos

Respecto al deber del Estado de proteger los derechos humanos, los principales
problemas identificados en el caso de este proyecto de inversién dicen relacién con las
deficiencias del proceso de EIA y la ausencia de implementacion del derecho de consulta
previa de los pueblos indigenas de conformidad con los estandares del Convenio 169 de la
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OIT. En efecto el proyecto en anélisis ingresé al SEIA a través de un Estudio de Impacto
Ambiental (EIA) en febrero de 2009. Tras su ingreso al SEIA, el proyecto fue declarado
admisible por la Comisién Regional del Medio Ambiente (en adelante COREMA) en
diciembre de 2009, requiriéndose — de acuerdo a la ley ambiental, a la misma empresa
proponente la realizacion de un EIA. Con la misma fecha la Comision Nacional del Medio
Ambiente Regidn de los Rios (en adelante CONAMA) dictdé un oficio ordinario (N° 0104),
mediante el cual solicitd el pronunciamiento de los diversos organismos del Estado
involucrados respecto del EIA.

De la revision de los antecedentes del proyecto en el marco del EIA se desprendia
que éste no daba cuenta adecuadamente de los derechos de las comunidades mapuche
lafkenche del sector en donde se emplazaria el ducto que se verian afectados. Asi en las
observaciones formuladas al EIA por los propios érganos publicos competentes- en
particular la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) y la Subsecretaria de
Pesca (SUBPESCA)- Illamaron la atencion sobre la vulneracion del Convenio 169 de la
OIT y de la Ley 20.249 que crea los "Espacio Costero Maritimo de Pueblos Originarios”
(ECMPOQ), en la tramitacion y posible aprobacion del proyecto. En particular CONADI
objetd el proyecto durante toda la evaluacién ambiental, producto de las afectaciones que
segun esta entidad el proyecto tendria sobre las comunidades mapuche-lafkenche de la
zona, entre las que destacan aquellas relativas a los impactos que se generaria sobre los
sitios dleossignificacién cultural, y sobre las actividades productivas tradicionales en el borde
costero™.

Paralelamente, entre el 28 de abril y 28 de mayo de 2010 fueron ingresadas a la
CONAMA 71 observaciones ciudadanas'® de personas afectadas por el proyecto, muchas
de ellas personas y comunidades mapuche- lafkenche en la Bahia de Maiquillahue. En
dichas observaciones se hacia referencia a la afectacion del entorno, a la alteracion de sus
formas de vida y de sus modos de produccion, a la contaminacién de las aguas que
generaria el proyecto. Dichas observaciones fueron respondidas parcialmente por la
empresa a través de la primera ADENDA, sin que la ciudadania tuviese opciones de
pronunciarse posteriormente, durante el resto de la tramitacion ambiental del proyecto.

Pese a dichas observaciones, en febrero 2010 la COREMA califico el proyecto
favorablemente (10 a favor, 7 en contra, y una abstencion), otorgando su Resolucion de
Calificacion Ambiental (en adelante RCA)*® N° 027. Como se verd mas adelante, esta
resolucion implicé una serie de graves vulneraciones a los derechos de las comunidades
mapuche - lafkenche.

Por otra parte, la aprobacion de éste proyecto debid haber considerado un proceso
de previa consulta a las comunidades mapuche-lafkenche en los términos del Convenio 169

1% Dicha posicién fue manifestada por CONADI en los siguientes oficios: Oficio Ordinario N° 248 de fecha
08 de septiembre de 2009, el Oficio Ordinario N° 01 de fecha 08 de enero de 2010, el Oficio Ordinario N°
070 de fecha 08 de febrero de 2010 y el Oficio Ordinario N° 088 de fecha 19 de febrero de 2010.
109 https:/www.e-seia.cl/expediente/expedientesEvaluacion.php?modo=ficha&id_expediente=3580072#-1
110 https://www.e-seia.cl/documentos/documento.php?idDocumento=4064426
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de la OIT, que se encontraba plenamente vigente a la fecha de la dictacion de la RCA y
habia sido ratificado incluso antes del inicio del proceso de EIA. Cabe recordar ademas,
que ésta consulta era imperativa en el caso en cuestion, dado que el proyecto amenaza la
totalidad del habitat de las comunidades mapuche lafkenche.

Considerando que CONADI -el 6rgano técnico del Estado para asuntos indigenas-
no dio su permiso sectorial al EIA por las afectaciones a los derechos indigenas sefialadas
en sus diferentes oficios remitidos a la CONAMA, concluimos que la CONAMA vy la
COREMA de la Region de los Rios, incurrieron en un acto ilegal al no haber realizado la
consulta previa a la medida administrativa (RCA) susceptible de afectar directamente a las
comunidades mapuche-lafkenche presentes en el area, de acuerdo a lo estipulado en el
Convenio 169 de la OIT. Los argumentos del gobierno de la época al respecto fueron que la
consulta del Convenio ya estaba contemplada en la legislacion nacional a través del
mecanismo de la participacion ciudadana de la ley 19.300, por lo que habiéndose realizado
ésta durante la evaluacion ambiental del proyecto, se entendia cumplida ya la consulta.

De acuerdo a ello, es que al igual que en el caso del proyecto central Neltume antes
analizado, en este caso el Estado de Chile evidentemente incumpli6 con los estandares del
Convenio 169 de la OIT en materia de derecho de consulta. Ello toda vez que dichas
consultas no fueron realizadas de buena fe, a través de procedimientos culturalmente
adecuados y con el fin llegar a un acuerdo como la Corte IDH sefialara en sentencia en el
caso de Sarayaku vs. Ecuador. EI Estado tampoco considerd, como lo hizo la Corte IDH
en su sentencia en el caso de Saramaka vs. Surinam que, tratdndose de planes de desarrollo
o0 inversion de gran escala que provocan impacto mayor en los territorios indigenas — como
es el caso de este proyecto - la obligacion de obtener el consentimiento libre previo e
informado de las comunidades mapuche lafkenche, seguin sus costumbres y tradiciones, y el
derecho a participar, en forma razonable, de los beneficios derivados de la restriccion o
privacion del derecho al uso o goce de sus tierras y de los recursos naturales necesarios para
su supervivencia. Finalmente, el Estado chileno no garantizé que el EIA de este proyecto
fuese realizado por entidades independientes, y con una fiscalizacion adecuada, como
también ordenara en el caso de Sarayaku vs. Ecuador.

De la misma manera el Estado también incumplid sus obligaciones en materia de
derechos humanos al no evaluar la legislacion vigente, en particular la legislacion
ambiental (Ley 19.300) que dispone que los EIA sean realizados por empresas carentes de
independencia contratados por las empresas, y la ley indigena (ley 19.253) que no brinda
adecuada proteccién a la tierra, y a sitios de significacion cultural de los pueblos indigenas,
como el nguillauwe, de modo de asegurar que estas protejan efectivamente los derechos de
las comunidades mapuche afectadas por este proyecto para la construccién por CELCO de
un ducto al mar para sus efluentes contaminantes.

ii. —Obligacion de la empresa de respetar los derechos humanos.

El analisis del comportamiento de Celulosa Arauco en el caso del proyecto en
analisis deja en evidencia que esta no ha cumplido con su obligacion de respetar los
derechos humanos, y no ha desarrollado esfuerzos para evitar que su actuacion resulte en la
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vulneracion de los derechos de las comunidades mapuche-lafkenche directamente afectadas
por el proyecto. En efecto, dicha empresa no solo no ha tenido la debida diligencia al no
efectuar una evaluacion del impacto real y potencial de su proyecto sobre los derechos
humanos, sino que, mas grave aun, no ha procedido de buena fe a lo largo de la historia del
proyecto.

En efecto, empresa llego al lugar en la década de los noventa faltando a la verdad,
toda vez que en 1966 contratd un equipo profesional que sefialo al Sindicato de Pescadores
de Mehuin —formado por pescadores mapuche y no-mapuche- que venian a realizar
mediciones técnicas para estudiar la factibilidad de la construccion de una salida al mar por
el Rio Lingue, con la finalidad de que las pequefias embarcaciones de pescadores pudieran
tener un acceso mas seguro al mar. Los pescadores pusieron sus embarcaciones y su propio
trabajo al servicio de esta iniciativa, hasta que a poco andar fueron informados que los
trabajos de mediciones habian sido encargados por Celulosa Arauco para la instalacion de
un ducto de descarga de Residuos Industriales Liquidos de la planta de celulosa que se
pretendia instalar en San José de la Mariquina

Maés tarde, uso diversos recursos para doblegar la oposicion de esta poblacion
costera. CELCO suscribid diversos “Convenio de Colaboracién y Asistencia Reciproca”
con sindicatos de pescadores artesanales, mediante los cuales ofrecid incentivos
econdmicos a sus integrantes para asegurar su apoyo para la materializacion de los estudios
ambientales, la aprobacion del proyecto y la construccién del ducto. EI Convenio ofrecia la
entrega de distintos pagos que suman un total de 8,9 millones de ddlares, lo que derivo en
un proceso de cooptacion de la voluntad de los Sindicatos de pescadores de la caleta de
Mehuin en el contexto del EIA para que se manifestaran a favor de la construccion del
ducto™!, lo que generé enfrentamientos entre miembros de la comunidad, la que debid
incluso ser amparada por los tribunales de justicia.

Arauco gener6 también una intensa politica comunicacional y de colaboracion con
organizaciones y autoridades locales con el fin de demostrar el interés empresarial por
buscar soluciones y cambiar su imagen de conflictividad y peligro ambiental a uno de
mayor cooperacion e insercion comunitaria. A traves de esta politica también presiono a
las autoridades para dar viabilidad ambiental al ducto al mar a pocos dias de terminar el
entonces primer gobierno de Michelle Bachelet.

iii.- Mecanismos para impedir o mitigar violacion derechos humanos
Los mecanismos existentes para la proteccion o reparacion frente a la violacion de

derechos humanos de las comunidades mapuche-lafkenche directamente afectadas por el
proyecto en anlisis no han sido efectivos como lo establecen los PR de Naciones Unidas

111 Debbie Guerra M. y Juan Carlos Skewes V. (2008). La devastacion social como condicién para una
catéstrofe ambiental: La proyectada construccion de un ducto para la evacuacién de desechos industriales en
Mehuin, Chile. IX Congreso Argentino de Antropologia Social. Facultad de Humanidades y Ciencias Sociales
- Universidad Nacional de Misiones, Posadas. Pag. 3-7. Disponible en sitio web:
http://www.aacademica.com/000-080/490.pdf [consultado el dia 31 de diciembre de 2014]
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sobre Empresas y Derechos Humanos. Las diversas peticiones administrativas interpuestas
anta la autoridad ambiental en el contexto del EIA de las que se ha dado cuenta no
encontraron acogida. En el caso de los recursos judiciales, el recurso de proteccion
constitucional interpuesto por las comunidades mapuche-lafkenche de la Bahia de
Maiquillahue en marzo de 2010 ante la Corte de Apelaciones de Valdivia (Rol 148-2010),
contra la resolucién dictada por la COREMA, XIV Region que calificaba favorablemente
el proyecto, no encontr6 acogida. En dicho recurso las comunidades alegaron que se trataba
de una resolucion ilegal al haberse dictado sin consultar a las comunidades como prescribia
el Convenio 169 de la OIT y por no haber considerado como impacto ambiental en la
dimensién antropoldgica los efectos que tendria la descarga de RILES en la Bahia de
Maiquillahue. Ello teniendo presente que éste se emplaza sobre un territorio costero usado
por las comunidades con fines econdmicos sociales y culturales, sobre el cual tenian un uso
consuetudinario.

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Valdivia de mayo de 2010 que rechazé
el recurso de las comunidades acogi6 los argumentos del Estado en torno que no procedia
la consulta y sefialando especificamente que esta ya se encontraba contemplada en la
Participacion Ciudadana del SEIA. (Considerando 11°). Respecto de la existencia de un uso
consuetudinario de las comunidades mapuche en el borde costero, la Corte estimé que
durante el proceso de evaluacién ambiental no se acreditd la existencia de éste, por lo que
seria una mera expectativa (Considerando 14°). Las comunidades apelaron a la Corte
Suprema de esta resolucion (Rol de ingreso a CS 4078-2010), la que en octubre del mismo
afio confirmé la sentencia apelada, concluyendo que “el deber general de consulta a los
pueblos indigenas en lo concerniente a los procedimientos de evaluacion de impacto
ambiental estatuido en la Ley N° 19.300 y su Reglamento ya se encuentra incorporado a
dicha legislacién ambiental a través del procedimiento de participacién ciudadana que los
articulos 26 a 31 de la citada ley establecen”. (Considerando 7°). En sus considerandos
siguientes justifico la asercion anterior enumerando las caracteristicas de la Participacién
Ciudadana y el como durante la evaluacion ambiental se cumplio con este estandar.

La empresa Celulosa Arauco, por su parte, no cuenta con mecanismos para la
reclamacion frente a la violacion de derechos humanos que resulten de sus actividades,
incumpliendo en este sentido las directrices propuestas por los PR de Naciones Unidas en
esta materias

Al no ser acogidas las acciones administrativas y judiciales interpuestas por las
comunidades, y al no existir mecanismos de la empresa para la reclamacién de sus derechos
humanos amenazados, las comunidades vulneradas en sus derechos resolvieron presentar
una Peticion de Fondo y de una Solicitud de Medida Cautelar ante la Comision
Interamericano de Derechos Humanos, en abril del 2011**?, fundada en la vulneracién por
parte del Estado de Chile de los articulos: 24 (Igualdad ante la ley), 4.1 (derecho a la vida),
12 (Libertad de Conciencia y de Religion), 13 (Libertad de Pensamiento y de Expresion),
23 (Derechos Politicos), 26 (desarrollo progresivo), y 21.1 (derecho de propiedad) de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, en perjuicio de las comunidades mapuche-
lafkenche de la Bahia de Maiquillahue. Esta accion aln se encuentra en trdmite ante la

125y folio ante la comision en P — 493 — 11
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Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) a la espera del analisis de su
admisibilidad.

3.3.- Piscicultura Caburga Il

La salmonicultura es una actividad que comenzd a desarrollarse en gran escala en
Chile a contar de la década de 1980.""* Desde entonces esta industria ha crecido a un ritmo
acelerado gracias a las condiciones climaticas favorables, los recursos hidricos abundantes,
un régimen de aguas que permite la concesion gratuita a privados de derechos no
consuntivos sobre las mismas, y una mano de obra barata comparativamente a otros paises.
A ello se agregan los incentivos otorgados por el Estado a esta actividad.

La industria de la salmonicultura en el pais se ha orientado fundamentalmente a la
exportacién, alcanzado el afio 2013 ventas por mas de US$ 3.500 millones de délares,
posicionandose como la segunda mayor actividad exportadora de Chile.*** Ello determina
que Chile sea hoy el segundo productor y exportador mundial de salmoén y trucha cultivado
después de Noruega, con una cosecha de 804.000 toneladas en 2012 (es decir el 76,2% de
la cosecha acuicola total del pais).™*

La salmonicultura en Chile se concentra en la zona centro sur del pais,
sobreponiéndose casi completamente al territorio de ocupacion tradicional del pueblo
mapuche. De los centros de cultivo que operaban en Chile el 2012 (2.364 sobre los 3.507
autorizados), un total de 852 son centros de cultivos de salménidos™®. De ellos el 43,8%
estan ubicados en la region de Aysen (XI), el 39,2% en la region de Los Lagos (X), y el
5,8% en la region de la Araucania (IX)*'". En el caso de la region de la Araucania, donde se
ubica el proyecto Caburga I, el total de proyectos sometidos al Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental (SEIA) a julio de 2013 alcanzaba a 120. De ellos, 77 con una inversion

113http://www.salmonchile.cl/frontend/seccion.asp?contid=&secid=3&secoldid=3&subsecid=16&pag=1

14 http://www.aquachile.com/. Los pescados y crustaceos, moluscos y demas invertebrados acuaticos
representen el 12,4% de las exportaciones de productos no mineros, siendo la segunda categoria de productos
no mineros mas exportados por Chile (después de frutas y frutos comestibles, agrios (citricos), melones o
sandias (20%)), con salmones contando por un 8,1% del total. Cifras a junio 2013, Ferrier, Emeline, Informe
sobre el impacto de las empresas en los derechos humanos del pueblo mapuche. La salmonicultura.,
Observatorio Ciudadano, inédito, 2013.

115 http://www.sernapesca.cl/index.php?option=com_content&view=article&id=1576:record-de-
cosechas-en-la-acuicultura-chilena-superaron-un-millon-de-toneladas-el-2012-informo-
sernapesca&catid=1:ultimas&Iltemid=69

116 Informe Actividades de Fiscalizacion Efectuadas en materia de Pesca y Acuicultura en el Ano 2012,
Servicio Nacional de Pesca y Acuicultura, Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, Marzo 2013.
http://www.sernapesca.cl/presentaciones/Informe Final Rendicion de Cuentas 2012 Art 4 B LGPA SER
NAPESCA . pdf

Y7 Fyente : Registro Nacional de Acuicultura, Primer Trimestre 2013,
http://www.sernapesca.cl/index.php?option=com_content&view=article&id=77:reqgistro-nacional-de-
acuicultura-rna&catid=31:acuicultura&ltemid=201
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de US %léL40,945 Millones, habia sido aprobados por el Servicio de Evaluacion Ambiental
(SEA).

Dado que el proceso de produccion salmonicola involucra distintas etapas (
principalmente el alevinaje, la smoltificacion, la engorda y el procesamiento), que se
desarrollan en distintos ecosistemas, incluyendo habitats de agua dulce y salada, esta
actividad tiene un impacto sobre todo el territorio del pueblo mapuche, afectando rios,
lagos, playas y borde de mar de ocupacion tradicional de sus comunidades.

3.3.1.-El proyecto y las comunidades afectadas

La piscicultura Caburga Il, que se emplaza en la comuna de Pucdn, en la region de
la Araucania, data de inicios de la década del 2000, siendo aprobada ambientalmente por
Resolucion Exenta N° 71 de la Comision Nacional del Medio Ambiente de fecha 3 de
mayo de 2002. La resolucion de CONAMA autorizaba a la empresa a la produccion anual
de 90 toneladas de salmonideos. La piscicultura utiliza las aguas del estero Quetoleufu,
sobre las cuales la empresa disponia de derechos de aprovechamiento no consuntivo al
amparo del Codigo de Aguas antes analizado, siendo autorizada en forma gratuita por el
Estado a la utilizacion de un caudal méximo de 450 litros por segundo.

Las obras de la piscicultura aprobadas el 2002 consideraban la instalacion de 192
bateas de incubacidn, 68 estanques de cultivo con capacidad para 1.735 metros cubicos.
Ella se emplazan en las tierras que forman parte del Titulo de Merced de la comunidad
Cumirrai Nanco Vda. De Nanculef, tierras que les fueron usurpadas y hoy se encuentran en
poder de particulares no indigenas'®. Como consecuencia de esta usurpacion de tierras la
piscicultura se encuentra hoy a 400 metros del limite de esta comunidad, aguas arriba. Otra
comunidad afectada por la piscicultura es Mariano Millahual, ubicada en el sector
denominado Quetroleufu, la que se emplaza aguas abajo en mismo el estero Quetroleufu.
De la misma manera se encuentra afectada por la contaminacion de las aguas la comunidad
Manuel Huaiquivir, ubicada en el sector Quelhue, aledafio al rio Trancura, en el cual se
vierten las aguas del estero Quetroleufu en que se emplaza la piscicultura, todas ellas, lo
mismo que la piscicultura, ubicadas en la comuna de Pucon, en la region de la Araucania.

La empresa se encuentra operando desde 2005. EI 2009, sin embargo, mediante
Resolucion exenta N° 224, la COREMA Region de La Araucania sanciond a la piscicultura
Caburga 11, con el pago de una multa de 40 Unidades Tributarias Mensuales (UTM) ante la
liberacion por la empresa de sustancias de color y olor molesto que incumplian con la
normativa ambiental'®’. Este hecho dejé en evidencia temprana la falta de diligencia debida
de la empresa y su actuacion ilegal, generando afectacion de las comunidades al devolver a
las aguas a los cursos de estero y rios con contaminantes no autorizados.

118 Ferrier, Emeline, op cit, en base a antecedentes del Servicio de Evaluacién Ambiental, 2013

119 E terreno en que se encuentra emplazada la piscicultura fue adquirido por privados en 1999 con
autorizacion de la CONADI, y se encuentra desafectado como tierra indigena.

120 http://seia.sea.gob.cl/externos/sanciones/archivos/SAN__idExp3019_idSan2334.PDF
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El 2012, la empresa presentd al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (en
adelante SEIA), del Servicio de Evaluacion Ambiental de La Araucania una Declaracion de
Impacto Ambiental (en adelante DIA) a objeto de aumentar la produccion inicial de la
piscicultura de 90 a 220 toneladas anuales de salmonideos. También solicitdé el aumento
del caudal de agua utilizado en el proceso de cultivo desde 450 litros por segundo (LTS/S)
a 1.145 LTS/S. Ademas se propuso regularizar el aumentar la superficie construida de
1.200 metros a 5.464 metros cuadrados, incluyendo entre las obras galpones, bodegas, etc,.
Igualmente propuso la regularizacion del sistema de tratamiento de residuos liquidos
industriales, y de la captaciéon de aguas del denominado estero sin nombre. De acuerdo a
toda la evidencia, con la presentacion de esta DIA la empresa pretendio a legitimar una
ampliacion de hecho verificada desde la primera autorizacién ambiental de 2002 y el 2013,
lo que da cuenta de la ilegalidad de su actuacién®.

Dicha DIA fue aprobado por el Servicio de Evaluacién Ambiental de la Region de
la Araucania mediante Resolucion Exenta N° 123 de 6 de junio de 2013. Cabe sefialar que
esta ultima resolucion fue impugnada ante la justicia por las comunidades afectadas a
través de la presentacion por estas el mismo afio de un recurso constitucional de proteccion
ante la Corte de Apelaciones de Temuco. Entre los fundamentos del recurso de proteccion
se encontraba el caracter ilegal y arbitrario de la Resolucion de Calificacion Ambiental
puesto a que el proyecto, dada su afectacion a sistemas de vida y costumbre de grupos
humanos y a su emplazamiento proximo a poblacion indigena protegida, conforme a la ley
ambiental, debid haber sido presentado como un Estudio de Impacto Ambiental (EIA) y no
como una DIA. A ello se agrega el hecho de que de acuerdo a los antecedentes expuestos
por la empresa, el proyecto no presentaria alteracion en relacion a la dimension
antropoldgica contemplada en el literal c) del art. 8 del Reglamento Ambiental.

Ademas de ello, el recurso se fundé en la afectacion de las actividades econdmicas
de la comunidad, muchas de ellas basadas en la utilizacion cultural y econémica de las
aguas contaminadas por la piscicultura. A ello se agregd la ausencia de consulta a las
comunidades mapuche susceptibles de verse afectadas directamente como consecuencia de
la aprobacién de esta resolucion y ampliacion de la piscicultura, contraviniendo lo
dispuesto en el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT ratificado por Chile el 2019, y que se
encuentra vigente.

No obstante la solida argumentacion legal acompafada a este recurso, este fue
rechazado por la Corte de Apelaciones de Temuco a inicios del 2014, la que argumentd
que las comunidades no habrian demostrado la afectacion directa que ameritaria el
desarrollo de la consulta del Convenio 169 de la OIT'%,

121 Servicio de Evaluacion Ambiental de la Regién de la Araucania, Resolucién Exenta 123 de 6 de junio de
2013.
122  a sentencia de la Corte de Apelaciones sostiene: “...no advirtiéndose la procedencia de un estudio de
impacto ambiental al no configurarse alguna de las causales por las cuales se exige su elaboracion, no
resultando pertinente el tramite de la consulta en los términos que exige el Convenio N° 169, tantas veces
citado, la actuacion de la autoridad recurrida al calificar favorablemente el proyecto de marras y dictar la
Resolucion Exenta N° 123/13 de 06 de junio de 2013, no resulta ilegal ni arbitraria.” (Corte de Apelaciones
de Temuco, considerando Noveno, 29 de enero de 2014).
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3.3.2.- Laempresa

El proyecto de la Piscicultura Caburga Il pertenece a AquaChile, una empresa
chilena que produce alimentos a partir de sus cultivos de salmén del atlantico, salmén del
pacifico, truchas y tilapias. De acuerdo a antecedentes de la propia empresa AquaChile
cuenta con operaciones en 180 puntos geograficos de Chile, Costa Rica, Panaméa y Estados
Unidos, empleando al 2013 a mas de 5.900 personas, constituyéndose en uno de los
mayores productores de trucha y salmon del Pacifico a nivel mundial, y de los principales

proveedores de tilapiaa Estados Unidos'*,

AquaChile fue constituida hace 25 afios atras. En la actualidad es la segunda
empresa mas grande de salmonicultura en Chile*®. Sus cosechas de salmén y trucha en el
primer semestre de 2014 alcanzaron a 53 mil toneladas y las cosechas de tilapia a 10 mil
toneladas. Sus ventas ascendieron a US$ 398 millones, obteniendo utilidades por US $ 6
millones. AquaChile acumul6é en los ultimos doce meses un EBITDA de US$ 72
millones'®.

3.3.3.- Los derechos humanos afectados

Los integrantes de la comunidad de Cumirrai Nanco Vda de Nanculef, en que
habitan 45 grupos familiares, han sido impactados en sus derechos por la piscicultura y su
ampliacion. Un estudio antropoldgico reciente realizado en el marco de la evaluacion
ambiental de Caburga Il da cuenta que la vision generalizada de la comunidad de que la
piscicultura afecta las aguas de los esteros y rios del sector, las que a diferencia del pasado
en que eran puras, hoy estan contaminadas. Ello significa que ya no pueden utilizarse para
beber, para cocinar, ni para bafiarse. Tampoco los animales pueden beber de dichas aguas.
Tampoco se pueden usar las yerbas como remedio, ya que han sido contaminadas por los
cursos de aguas usados por la piscicultura. Se trata de una situacion generalizada en los
rios del sector ya que gran parte de ellos tienen pisciculturas que impactan sus aguas. Ello
resulta grave para las familias mapuche, la mayoria de las cuales han vivido de la ganaderia
y de la utilizacion de las aguas para la pesca y el turismo, que en especial en verano, llega
al sector. Por ello no resulta extrafio que hayan rechazado la ampliacion de esta
piscicultura.’?®

La afectacion directa de las otras comunidades del sector es especificada en el
recurso de proteccion antes referido presentado por estas ante la justicia el 2013. Como se
sefiala en el recurso: “...[ll]a Comunidad Indigena Mariano Millahual, del sector

123 http://www.aquachile.com/

24 Ipid.

125 1bid. El Ebitda es un indicador que da cuenta del beneficio bruto de explotacién calculado antes de la
deducibilidad de los gastos financieros.

128 | ifko Consultores, Estudio antropolégico Piscicultura Caburga 1. Proyecto de Ampliacion. Pucon,
noviembre de 2012, pp. 37-44
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Quetroleufu, con mas de 250 familias, menciona que las aguas antes eran transparentes y
limpias y se podia consumir el agua del rio directamente. Se usaban las aguas en sus
rituales y para preparar alimentos. Se celebraba el We Xipantu, bafiandose en las aguas al
salir el sol, hasta que se contaminaron las aguas por las pisciculturas y ahora hay malos
olores y musgos en las piedras. Para el nguillatun se usaban aguas del rio Liucura y ahora
no se puede. Todas las familias crian animales y ellos tomaban agua del rio y ahora ya no
se puede porque se enferman los animales. La comunidad tiene inscritos 12 litros por
segundo desde antes del 2002, antes de la llegada de la piscicultura. La piscicultura estara
solicitando una ampliacion desde 450 litros por segundo a 1,145 litros por segundo vy el
estero no tiene suficiente caudal de agua. Las hierbas medicinales que antes recolectaban y
materiales para la construccion de sus rukas y artesania como el junquillo y mimbre ya no
existen al lado del rio debido a la contaminacién.”*?’

Por su parte la afectacidn de la comunidad Manuel Huaquivir es también descrita en
el mismo recurso: “La Comunidad Indigena Manuel Huaiquivir en el sector de Quelhue
también se ve afectado por la contaminacién de las aguas. Tienen varios lugares rituales
donde ocupaban agua del rio Trancura y el rio Liucura. El nguillatue y el eltun se llevan a
cabo a orillas del rio pero ya no pueden ocupar las aguas contaminadas para sus rituales y
para preparar sus alimentos. Su sede comunitaria y su feria de artesania Kui Kui estan a la
orilla del Rio Trancura que esta cada dia mas contaminada por las pisciculturas rio arriba,
siendo menos atractivo para los turistas.”*?

Considerando el Convenio 169 de la OIT ratificado por Chile el 2008, y vigente
desde el 2009, los principales derechos que han sido violados a las comunidades mapuche
afectadas por la piscicultura Caburga Il incluyen, entre otros, los siguientes;

-El derecho de los pueblos indigenas a la ... propiedad y de posesion sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan.” (articulo 14. 1)

-El derecho de los pueblos indigenas sobre los recursos naturales existentes en sus tierras,
los que comprenden “el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion,
administracion y conservacion de dichos recursos” (articulo 15.1).

-El derecho al respeto por el Estado de “ la importancia especial que para las culturas y
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con las tierras o
territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en
particular los aspectos colectivos de esa relacion.” (articulo 13. 1)

-El derecho de los pueblos indigenas a ser consultados “...a fin de determinar si los
intereses de esos pueblos serian perjudicados...antes de emprender o autorizar cualquier
programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras”. (articulo

15.2)

127 Recurso de proteccién, Comunidad Indigena Mariano Millahual y otros , contra Comisién Evaluacion
Ambiental de la Regidn de la Araucania, 2013, p. 6.
128 (i
Ibid.
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-El derecho a “...participar [...] en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir
una indemnizacion equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas
actividades.” (articulo 15.3)

-El derecho de estos pueblos a “... decidir sus propias prioridades en lo que atafie el
proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en
la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural”. (articulo 7.1)

-Y el derecho de estos pueblos a la “... proteccion contra la violacion de sus derechos”, y a
“poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus

organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos.” (articulo
12)

3.3.4.- Incumplimiento de obligaciones por parte del Estado y las empresas

Al igual que en los casos anteriormente analizados en este Informe, y en base a las
directrices se los PR de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos antes
resefiados, podemos constatar claramente en el caso de la piscicultura Caburga Il el
incumplimiento por parte del Estado chileno de su obligacion de proteger los derechos
humanos, asi como también del deber de la empresa de respetar los derechos humanos, en
este caso de comunidades mapuche. También constatamos que ni el Estado o la empresa
han contado con mecanismos efectivos tanto para la proteccion, mitigacion o reparacion de
los derechos humanos frente a su vulneracion o amenaza de afectacion en el marco de esta
actividad econémica.

i.- Incumplimiento del deber del Estado de proteger los derechos humanos

El Estado incumplio, entre otras obligacion de hacer cumplir las leyes que tienen
por objeto hacer respetar los derechos humanos de pueblos indigenas por parte de las
empresas a las empresas. Ello toda vez que el Estado no fiscalizd adecuadamente el
cumplimiento de la normativa ambiental vigente (Ley 19.300 y sus modificaciones ) para
proteger efectivamente los derechos de las comunidades mapuche afectadas por esta
piscicultura. Tampoco fiscalizd el cumplimiento de la ley 19.253 sobre fomento,
proteccion y desarrollo de los indigenas, dado que esta no fue utilizada para proteger en
particular las tierras y aguas de ocupacion tradicional por parte de las comunidades
mapuche, frente a su apropicion por parte de la empresa AquaChile para la instalacion de
Caburga II.

Ello es también aplicable al Convenio 169 de la OIT, en particular en lo relativo al
derecho de consulta de los pueblos indigenas frente a actividades de explotacion de sus
recursos naturales, como el agua, hoy de propiedad del Estado, el que no fue reconocido y
aplicado en el proceso de evaluacion ambiental mediante un DIA de la piscicultura.
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De la misma manera no fiscalizd el cumplimiento del derecho de los pueblos
indigenas a definir sus propias prioridades en materia de desarrollo, impidiendo la
imposicion de una iniciativa que vulnera sus formas de vida y desarrollo.

Tampoco el Estado cumplié con su obligacion de evaluar dicha legislacion, en
particular la legislacion ambiental (Ley 19.300) y la ley indigena (ley 19.253) y de adoptar
modificaciones de modo de asegurar que estas protejan efectivamente los derechos de las
comunidades mapuche afectadas por esta psicultura.

Finalmente el Estado no cumplié con su obligacion de exigir a las empresas que
expliquen como tienen en cuenta el impacto de sus actividades sobre los derechos humanos.
Ello al autorizar a través de su institucionalidad ambiental tanto la puesta en marcha de la
piscicultura Caburga Il el 2002, como al otorgar autorizacion a su ampliacion el 2013,
consumando una ampliacion de hecho e ilegal.

ii.- Incumplimiento del deber de la empresa de respetar los derechos humanos

En cuanto a la empresa AquaChile, ella incumplié de muchas maneras su deber de
respetar los derechos humanos de conformidad con los PR de Naciones Unidas. Ello al no
abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y al no hacerse cargo hasta la
fecha de las consecuencias negativas que sobre estos derechos ha tenido la piscicultura
Caburga 1l. Cabe tener presente que de acuerdo a dichos PR tales derechos comprenden los
derechos humanos reconocidos en tratados de derechos humanos como lo es el Convenio
169 ratificado por Chile.

También incumplié sus obligaciones al no haber prevenido ni mitigado las
consecuencias negativas sobre los derechos humanos directamente relacionadas con
operaciones. Ello en particular en lo referido a las implicancias adversas que ellas han
tenido en la contaminacion de los cursos de aguas de uso tradicional de las comunidades y
fundamentales para sus planes de vida y prioridades de desarrollo.

Igualmente no procedid con la debida diligencia en materia de derechos humanos, al
no evaluar el impacto real y potencial de sus actividades en los derechos humanos de las
comunidades directamente afectadas por la piscicultura Caburga Il

iii.- Mecanismos para impedir o mitigar la violacion de derechos humanos

En cuanto al acceso a mecanismo tanto judiciales como extrajudiciales para la
reparacion de las violaciones de derechos humanos cometidas por la empresa a las victimas
estos efectos, el Estado no garantiz6 mecanismos judiciales o administrativos efectivos para
ello. Ello resulta de la constatacion de que el recurso de proteccion presentado ante la
Corte de Apelaciones por las comunidades afectadas por Caburga Il frente a la Resolucion
de Calificacion Ambiental que la aprobé no fue efectivo para otorgarles amparo a sus
derechos constitucionales y legales, incluyendo el Convenio 169 de la OIT, toda vez que
fue rechazado. Esto no obstante existir fundamentos para ser acogido, negandose con ellos

toda reparacion a los impactos adversos de esta piscicultura hasta la fecha .
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De la misma manera, la empresa también incumplié esta obligacion establecida en
los PR de Naciones Unidas al no contar con mecanismo alguno que permitiese la
reclamacion por parte de las comunidades afectadas frente a la violacién de sus derechos
humanos por las actividades de Caburga Il.

Conclusiones

1.- El marco normativo vigente en Chile referido a los pueblos indigenas y a sus derechos
no es suficiente para prevenir la vulneracion de los derechos de las comunidades afectadas
por las industrias extractiva, esto, producto de que el marco regulatorio relativo a las
utilizacion de los recursos naturales y el medio ambiente, no reconocen derechos a los
pueblos indigenas, lo que implica que recursos naturales como el agua, hayan sido
apropiados por terceros no indigenas, y definan bajo las leyes del mercado las formas de
utilizacion de éstos.

2.- Respecto al deber del Estado de proteger a las comunidades indigenas de violacion de
sus derechos por parte de industrias extractivas, se evidencia un constante desconocimiento
y desproteccion de los derechos de las comunidades indigenas, amparandose en el hecho de
que los proyectos en cuestion cumplen con la normativa legal interna. Desde esa
perspectiva es posible identificar que los organismos del Estado, principalmente aquellos
vinculados a la Evaluacion Ambiental de los proyectos, han procurado que los proyectos en
cuestion cumplan con la legislacion nacional (derechos de aguas, permisos sectoriales),
desconociendo los impactos culturales, sociales, productivos y ambientales que dichos
proyectos puedan acarrear para las comunidades mapuche que habitan en los Territorios en
los que los proyectos se pretenden instalar o estan instalados. Ademas, se ha evidenciado un
constante desconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas contenidos en
instrumentos internacionales vinculantes, como es el caso del Convenio 169 de la OIT, y en
especial, el derecho de los pueblos indigenas a definir sus propias prioridades en materia de
desarrollo, y el ejercicio del derecho a la consulta. Respecto a este ultimo podemos afirmar
que la forma en que el Estado de Chile ha asumido la obligacion de consultar a los pueblos
indigenas frente a medidas administrativas o legislativas que los afecten no ha sido la
correcta, y ello ha implicado una constante vulneracion tanto a los derechos territoriales,
culturales, religiosos, ambientales y productivos de las comunidades mapuche afectadas por
dichos proyectos.

3.- Un elemento comdn en respecto al actuar de las empresas es que éstas no cumplen con
el deber de respetar los derechos humanos. Ello al no abstenerse de infringir los derechos
humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias negativas que sobre estos derechos
han tenido sus proyectos. Cabe tener presente que de acuerdo a los Principios Rectores tales
derechos comprenden los derechos humanos reconocidos en tratados de derechos humanos
como lo es el Convenio 169, el que como se sefialara no fue respetado en derechos
fundamentales. Un elemento muy complejo, han sido los procesos de cooptacion de
voluntad que han llevado adelante respecto las comunidades que habitan en los Territorios
en los que pretenden instalar sus proyectos, los que a través de la entrega de dadivas
econdmicas han derivado en un proceso de fragmentacion del tejido social de dichos
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espacios, polarizandose en los que “estan con la empresa” y los que “estan en contra de la
empresa”. Desgraciadamente, producto del acotado marco legal chileno, dichas situaciones
resultan absolutamente impunes para las empresas responsables, y es mas, les facilitan sus
procesos de negociacion e insercion en los Territorios. Otro elemento complejo, es que en
muchos casos las empresas actlan sin prevenir ni mitigar las consecuencias negativas de
sus actividades productivas, tales como las implicancias adversas que ellas han tenido en la
contaminacion del medio ambiente, de cursos de aguas de uso tradicional de las
comunidades, y fundamentales la amenaza de los planes de vida y prioridades de desarrollo
de las comunidades indigenas. Un elemento comun es la falta de debida diligencia en
materia de derechos humanos, por parte de las empresas al no evaluar el impacto real y
potencial de sus actividades en los derechos humanos de las comunidades.

4.- En relacién a la existencia de mecanismos para impedir, mitigar violacion derechos
humanos, tal como se evidencid en los casos analizados, las comunidades afectadas
recurrieron ante los Tribunales de Justicia, buscando una respuesta para la proteccion de sus
derechos, los que se ven amenazados por la instalacion de los proyectos en cuestion. En la
gran mayoria de los casos la respuesta de los Tribunales ha sido el rechazo de las acciones
presentadas, negandoseles a las comunidades afectadas el amparo a sus derechos
constitucionales y legales, incluyendo el Convenio 169 de la OIT, esto no obstante existir
fundamentos suficientes para ser acogidos. Ello evidencia que en Chile no existe acceso a
mecanismos judiciales o extrajudiciales para la reparacion de las violaciones de derechos
humanos cometidas por las empresas a las victimas estos efectos, por lo cual el Estado no
garantiza mecanismos judiciales o administrativos efectivos para ello. De la misma
manera, las empresas también incumplen la obligacién establecida en los Principios
Rectores, al no contar con mecanismo alguno que permitiese la reclamacion por parte de
las comunidades afectadas frente a la violacién de sus derechos humanos por sus
actividades
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