Santiago, nueve de septiembre de dos mil veinte.

Vistos:

Se reproduce la sentencia en alzada con excepcidn de
sus fundamentos séptimo a noveno, que se eliminan.

Y se tiene en su lugar y, ademds, presente:

Primero: Que, en estos autos Rol N° 20.389-2019, 1la
Comunidad Indigena Nielay Mapu ha deducido recurso de
proteccién de garantias constitucionales, en contra del
Ministerio de Bienes Nacionales, por la dictacién del
Decreto Supremo N° 145 de 21 de diciembre de 2017, suscrito
por la Presidenta de la Republica y los Ministros de Bienes
Nacionales, Agricultura y de Medio Ambiente de 1la época,
que modifica una parte de los deslindes del Parque Nacional
Puyehue, ubicado en las Regiones de Los Lagos y Los Rios vy,
ademds, ordena confeccionar la cartografia oficial del
referido Parque Nacional, en un plazo maximo de 18 meses
contados desde la total tramitacién del Decreto; acto que,
segln acusa, es 1ilegal y arbitrario, y que conculca las
garantias establecidas en los numerales 1, 14 y 22 del
articulo 19 de la Constitucién Politica de la RepuUblica,
por lo gque solicita que se ordene al Ministerio de Bienes
Nacionales generar los procedimientos de Consulta Indigena
tendientes a efectuar de manera legal con las familias de
la Comunidad Indigena Nielay Mapu vy de cualquier otra

Comunidad Indigena que se encuentra dentro de los limites
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del Parque Nacional Puyehue, 1los procesos de Consulta
contemplados en el Convenio 169 de la Organizacidn
Internacional del Trabajo (0.I.T.) vigente desde 2009, y el
Decreto N° 66 del Ministerio de Desarrollo Social de 2014,
ademds de la suspensidén inmediata de las actividades de
elaboracidén de cartografia en terreno al interior del
Parque Puyehue.

Segundo: Que, para fundamentar su recurso, la
recurrente sostuvo que el 24 de abril de 2019 funcionarios
que se identificaron como pertenecientes a la Divisidn de
Catastro del Nivel Central del Ministerio de Bienes
Nacionales, se constituyeron en el lugar qgue habita 1la
Comunidad Indigena Nielay Mapu, al interior del Parque
Nacional Puyehue, siendo informados de actividades de
medicidédn para la modificacidén de los limites del éarea
protegida, en cumplimiento del Decreto Supremo N° 145 de 21
de diciembre de 2017, tomado de razdédn por la Contraloria
con fecha 6 de septiembre de 2018, enterdndose asi de forma
indirecta de la modificacién de los deslindes indicados,
ubicado en las Regiones de Los Rios y Los Lagos.

Agrega que el acto impugnado modifica el Decreto
Supremo N° 445 de 5 de agosto de 1981 y el Decreto Supremo
N° 369 de 7 de marzo de 1994, ambos del Ministerio de
Bienes Nacionales vy que, Jjunto con la modificacidén de

deslindes, ordena confeccionar la cartografia oficial del
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Parque Nacional Puyehue en un plazo méximo de 18 meses,
contados desde la total tramitacién del instrumento,
circunstancia que afecta directamente sus derechos como
miembros de una comunidad indigena perteneciente al Pueblo
Mapuche.

Luego de referirse en extenso al carédcter ancestral de
los territorios ocupados por la Comunidad Indigena Nielay
Mapu, sefiala que la recurrida habria infringido 1las
disposiciones del Convenio N° 169 y las pertinentes de la
Ley Indigena N° 19.253, al omitir el proceso de Consulta
Indigena establecido en dichos <cuerpos normativos en
carédcter de obligatorio y en forma previa a la dictacidn
del acto impugnado, pese a que, con anterioridad, si
efectudé dicha consulta respecto del pueblo Kawésgar, a
propbdésito de la ampliacidn y reclasificacidn de la “Reserva
Alacalufes”, resaltando gque =-en ese caso- no existian
familias ni personas que habitaran el &rea protegida, sino
que la Consulta se verificd debido al wuso cultural vy
productivo de los pueblos canoeros de la zona.

Enseguida, transcribe el informe relacionado con la
consulta indigena respecto del pueblo Kawésgar, proceso que
se eludid® en el presente caso pese a la importancia del
pueblo mapuche y a que en otras situaciones se ha procedido

a practicar 1la consulta, afectadndose en 1la especie su
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relacidén de vida y cosmovisidn al eludirse dicho
procedimiento.

Tercero: Que, en su informe, el recurrido solicitd el
rechazo del recurso, en atencidén a que el acto impugnado
sb6lo persigue rectificar el deslinde Sur del Parque
Nacional Puyehue, para corregir una superposicidédn evidente
con 1nmuebles pertenecientes a la Sociedad Ganadera vy
Forestal El Caulle Ltda. y a Asesorias Lekeitio Ltda., los
que se 1incorporaron por error en el Decreto Supremo dgue
creb6 el Parque Nacional, al ser acogidos sendos recursos
administrativos de estas empresas tendientes a excluir el
Lote A-D del Fundo E1 Caulle y las Parcelas 58 y 64 del
proyecto de parcelacidédn Colonia Rupanco.

Refiere que, para dictar el Decreto Supremo N° 145, se
consideraron informes de la Corporacidédn Nacional Forestal
en su calidad de entidad administradora del Parque Nacional
Puyehue, y del Ministerio de Medio Ambiente, ademéds de
antecedentes técnicos elaborados por la propia recurrida a
través de su Divisién de Catastro. Indica que el
procedimiento llevado a cabo por el Ministerio de Bienes
Nacionales responde al dimperativo de cumplir con el
principio constitucional de juridicidad, en cuanto a que la
creaciédn de parques nacionales se circunscribe a la

existencia de inmuebles de caréacter fiscal y no a inmuebles
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de particulares, respecto de los cuales el Fisco carece de
competencias legales.

A  continuaciédn, se refiere al ©procedimiento de
consulta indigena, enfatizando que el mismo resulta
procedente Siempre y cuando se adopten medidas
administrativas o legislativas susceptibles de afectar
directamente a wuna o mas comunidades indigenas, en lo
relativo al ejercicio de sus tradiciones vy costumbres
ancestrales, préacticas religiosas, culturales o)
espirituales o la relacidén con sus tierras; circunstancias
gque no se desprenden de la narracidén contenida en el libelo
pretensor. Agrega que la recurrente sbélo da cuenta de un
temor de verse afectada por el acto cuestionado, lo que
evidencia que la consulta indigena es 1impertinente,
considerando, ademéds, que no habrd afectacidén alguna a la
ocupacidédn material de la actora al interior del Parque
Nacional Puyehue.

Cuarto: Que conviene dejar consignado que el Convenio
N° 169 de la 0.I.T. sobre Pueblos Indigenas y Tribales,
establece para aquellos grupos con especificidad cultural
propia, un mecanismo de participacidédn que les asegura el
ejercicio del derecho esencial que la Constitucidén Politica
consagra en su articulo primero a todos los integrantes de
la comunidad nacional, <cual es el de intervenir con

igualdad de condiciones en su mayor realizacidn espiritual
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y material posible. De ello se sigue que cualquier proceso
que pueda afectar alguna realidad de los pueblos
originarios, supone que sea llevado a cabo desde esa
particularidad y en direccidédn a ella. Ha de ser asi por
cuanto las medidas que se adopten deben orientarse a
salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes,
el trabajo, la cultura y el medio ambiente de los pueblos
interesados.

Quinto: Que, en este mismo orden de consideraciones,
el proceso de consulta indigena persigue precisamente que,
a través de la informacidén completa y suficiente, a las
Comunidades Indigenas eventualmente afectadas, ellas puedan
manifestar su conformidad o no con el proyecto o actuacidn
de que se trate, evitando tener que acudir a otras
instancias recursivas que se establecen en la legislacidén y
que efectivamente pudieran dilatar la dictacidén de un acto
administrativo, que no sbélo busca modificar los deslindes
de un Parque Nacional en atencidén a qgue sus limites
originales consideraron la existencia de predios
pertenecientes a particulares, sino ademés, confeccionar la
Cartografia Oficial del Parque, tratdndose de un bien
inmueble de propiedad del Fisco de Chile.

Sexto: Que el articulo 6° del Convenio N° 169 de la
0.I.7., dispone en su numeral 1°: “Al aplicar las

disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:
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a) consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez dJue se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente”, agregando en su numeral 2° que
“Las consultas 1llevadas a cabo en aplicacidén de este
Convenio deberdn efectuarse de buena fe y de una manera
apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar
a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de 1las
medidas propuestas”.

Por su parte, el articulo 10 de la Ley N° 19.253 que
Establece Normas sobre Proteccidén, Fomento y Desarrollo de
los Indigenas, y crea la Corporacién Nacional de Desarrollo
Indigena, preceptla que: “Para los efectos de esta ley se
entenderd por Comunidad Indigena, toda agrupacidédn de
personas pertenecientes a una misma etnia indigena y que se
encuentren en una o mas de las siguientes situaciones: a)
Provengan de un mismo tronco familiar; b) Reconozcan una
jefatura tradicional; c¢) Posean o hayan poseido tierras
indigenas en comtn, y d) Provengan de un mismo poblado
antiguo”.

A su turno, el Decreto Supremo N° 66 de 15 de
noviembre de 2014 del Ministerio de Desarrollo Social que
aprueba el Reglamento que regula el Procedimiento de

Consulta Indigena, establece en su articulo 2 que “lLa
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consulta es un deber de los o6érganos de la Administracidn
del Estado y un derecho de los pueblos indigenas
susceptibles de ser afectados directamente por la adopcidn
de medidas legislativas o) administrativas, que se
materializa a través de un procedimiento apropiado y de
buena fe, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr
el consentimiento acerca de las medidas susceptibles de
afectarlos directamente y que debe realizarse de
conformidad con los principios recogidos en el Titulo II
del presente reglamento”. El articulo 4 agrega que: ”"El
presente reglamento se aplica a los ministerios, las
intendencias, los gobiernos regionales, las gobernaciones vy
los servicios publicos creados para el cumplimiento de 1la
funcién administrativa”. El1 articulo 6 sefiala gque “lLa
consulta se realizard a los ©pueblos indigenas que
correspondan a través de sus instituciones representativas
nacionales, regionales o locales, seguin el alcance de la
afectacidén de la medida que sea susceptible de afectarles
directamente. Una vez efectuada la convocatoria de
conformidad con el articulo 15 del presente reglamento,
cada pueblo deberd determinar libremente sus instituciones
representativas, tales como las organizaciones indigenas
tradicionales comunidades indigenas o) asociaciones
reconocidas en conformidad a la ley N° 19.253”. El articulo

7 dispone, en lo que interesa, que “Los o6rganos de la
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Administracién del Estado sefialados en el articulo 4° de
este reglamento, deberdn consultar a los pueblos indigenas
cada vez que se prevean medidas administrativas o
legislativas susceptibles de afectarles directamente”. Su
inciso tercero agrega: “Son medidas administrativas
susceptibles de afectar directamente a los pueblos
indigenas aquellos actos formales dictados por los &6rganos
que formen parte de la Administracién del Estado y dque
contienen una declaracién de voluntad, cuya propia
naturaleza no reglada permita a dichos 6rganos el ejercicio
de un margen de discrecionalidad que los habilite para
llegar a acuerdos u obtener el consentimiento de 1los
pueblos indigenas en su adopcidn; y, cuando tales medidas
sean causa directa de un impacto significativo y especifico
sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales,

afectando el ejercicio de sus tradiciones vy costumbres

ancestrales, préacticas religiosas, culturales o)
espirituales, o la relacidédn con sus tierras indigenas”. Por
tltimo, el articulo 9 seflala que “La buena fe es un

principio rector de la consulta, en virtud del cual todos
los intervinientes deberdn actuar de manera leal y correcta
con la finalidad de 1llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento previo, libre e informado en el marco del

procedimiento establecido en el Titulo III, mediante un
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didlogo sincero, de confianza y de respeto mutuo, sin
presiones, de manera transparente, generando las
condiciones necesarias para su desarrollo y con un
comportamiento responsable.

Para el Estado la buena fe también implicard actuar
con debida diligencia, entendiéndose por tal la disposicidn
de medios que permitan la generacidén de condiciones para
que los pueblos indigenas puedan intervenir en un piano de
igualdad segun lo dispuesto en el articulo siguiente.

Los intervinientes no podrdn realizar conductas,
acciones u omisiones que obstaculicen el normal desarrollo
del ©proceso de consulta previa o impidan alcanzar su
finalidad, asi como aquellas dque pretendan burlar o
desconocer los acuerdos alcanzados”.

Séptimo: Que, en contradicciédn con lo previamente
seflalado y sin mediar previo traslado o emplazamiento de la
Comunidad Indigena recurrente, la Administracidén dictd el
Decreto Supremo N° 145 de 21 de diciembre de 2017, suscrito
por la Presidenta de la RepUblica de la época y tres de sus
Ministros, por medio del cual materializa la Resolucién
Exenta N° 925 de 24 de mayo de 2016 del Ministerio de
Bienes Nacionales, que acogid sendos recursos de
aclaracién, rectificacién o enmienda interpuestos por las
sociedades Ganadera y Forestal El1 Caulle Ltda. y Asesorias

Lekeitio Ltda., y ordend confeccionar la Cartografia
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Oficial del Pargque Nacional Puyehue, sin iniciar un proceso
de Consulta Indigena en forma previa a la dictacidén del
acto, pese a que el Ministerio de Bienes Nacionales tenia
conocimiento del asentamiento de Comunidades Indigenas al
interior del Parque, al rechazar la solicitud de
regularizacidén presentada el afio 2008 por la Comunidad
Indigena Nielay Mapu.

Octavo: Que, por otro lado, no resulta ©posible
soslayar que en el caso del pueblo Kawésgar y en forma
previa a la adopcidén de la medida administrativa denominada
“Recategorizacién y Ampliacidédn a Parque Nacional de 1la
actual Reserva Forestal Alacalufes”, ubicada entre las
provincias de Ultima Esperanza y Magallanes, el Ministerio
de Bienes Nacionales consultdé al Ministerio de Desarrollo
Social mediante Oficio GABM N° 223 de 20 de abril de 2017
sobre la procedencia de la consulta indigena, respondiendo
esta Ultima reparticidén por Oficio N° 1417 de 14 de Jjunio
de 2017 que “(..) en el &rea propuesta para Parque Nacional
existe importante informacidén cultural relacionada con el
pueblo Kawésgar, entre la que se destaca: la existencia de
registro de ocupacidén humana con presencia de cavernas;
aleros con pinturas rupestres; 'y conchales, momias e
indicios de ofrendas y rituales funerarios del mencionado
pueblo (..)”, concluyendo gque la consulta indigena resultaba

del todo pertinente.
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La referida consulta se materializd, previo
cumplimiento de los requisitos establecidos en los
articulos 12 vy siguientes del Decreto N° 66 de 2014, a
través del Informe Final sobre Sistematizacidén del Proceso
de Consulta Indigena al Pueblo Kawésgar por la Ampliacién vy
Reclasificacidén de la Reserva Nacional Alacalufes, aprobado
por Resolucién N° 2110 de 2 de noviembre de 2017 del
Ministerio de Bienes Nacionales, que ademéds puso término al
proceso de consulta respecto del pueblo indigena Kawésgar

(http://www.bienesnacionales.cl/wpcontent/uploads/2017/12/1I

nformeFinal_PCI_revLTV_NBA_LPA_FINAL_O51020l7_F2.pde

Noveno: Que, asi las cosas, llama la atencidén que en
el caso del pueblo Kawésgar, donde existian antecedentes
serios y objetivos de la inexistencia de asentamientos
humanos indigenas en la =zona de la Reserva Nacional
Alacalufes, el Ministerio de Bienes Nacionales realizd 1la
Consulta Indigena, pero no lo hizo, en cambio, tratandose
de la Comunidad Indigena Nielay Mapu, teniendo antecedentes
objetivos de asentamientos humanos en una porcidn del
Parque Nacional Puyehue, precisamente en el deslinde Sur
ordenado modificar por el Decreto Supremo N° 145 de 21 de
diciembre de 2017.

Décimo: Que tal proceder deviene en que la Resolucidn

recurrida ha incumplido la obligacién a que voluntariamente
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se sometidé el Estado de Chile al ratificar el Convenio N°
169, vigente desde el 15 de septiembre de 2009,
especificamente su articulo 6 N° 1 letra a) y N° 2, en
relacién con los articulos 2 y 10 de la Ley N° 19.253 y el
Decreto N° 66 de 15 de noviembre de 2014 del Ministerio de
Desarrollo Social. Tal carencia torna ilegal la decisidén al
faltar el deber de consulta que debia acatar la autoridad
por imperativo legal, aspecto que lesiona la garantia de
igualdad ante la ley, porque al no aplicarse la consulta
que el Convenio dispone, niega un trato de iguales a la
comunidad indigena recurrente.

Undécimo: Que, por 1lo anteriormente expuesto, esta
Corte Dbrindard la cautela requerida, en la forma que se
dird en lo resolutivo.

Por estas consideraciones vy lo dispuesto en el
articulo 20 de la Constitucidén Politica de la RepUblica vy
en el Auto Acordado de esta Corte sobre la materia, se
revoca la sentencia apelada de diez de Jjulio de dos mil
diecinueve vy, en su lugar, se acoge el recurso de
protecciédn deducido, s6lo en cuanto se suspenden 1los
efectos del Decreto Supremo N° 145 de 21 de diciembre de
2017, como asimismo de todas aquellas resoluciones que se
deriven de aquél, debiendo la recurrida iniciar un proceso
de Consulta Indigena con la Comunidad recurrente Nielay

Mapu y cualguiera otra gue se ubique al interior del Parque
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Nacional Puyehue, en forma previa al cumplimiento de 1la
Resolucién Exenta N° 925 de 24 de mayo de 2016 del
Ministerio de Bienes Nacionales; proceso que deberd regirse
por los estandares del Convenio N° 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, y por los articulos 12 y siguientes
del Decreto N° 66 de 15 de noviembre de 2014 del Ministerio
de Desarrollo Social.

Acordada con el voto en contra de la Ministra sefiora
Sandoval, quien fue de la opinidn de confirmar la sentencia
apelada y en consecuencia rechazar el recurso de proteccidn
deducido, teniendo presente para ello 1los siguientes
fundamentos:

1°) Que, en la especie, el acto que se indica como
contrario a derecho y cuya invalidacidén se solicita, es el
Decreto Supremo N° 145 de 21 de diciembre de 2017, por el
que la Presidenta de la Republica de la época ordena la
modificacién del deslinde sur del Parque Nacional Puyehue,
atendido lo decidido por el Ministerio de Bienes Nacionales
por Resolucién Exenta N° 925 de 24 de mayo de 2016; e
instruye, ademéds, confeccionar la Cartografia Oficial del
aludido Parque Nacional.

2°)  Que, sobre el particular, resulta relevante
sostener que, no obstante establecerse en la parte final
del inciso 1° del articulo 20 de la Carta Fundamental, la

interposicidén del recurso de proteccidn lo es sin perjuicio
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de los demds derechos que puedan hacerse valer ante la
autoridad o los tribunales competentes, 1lo que obliga a
esta Corte, en determinadas circunstancias, a emitir un
pronunciamiento sobre el asunto sometido a su conocimiento,
no puede perderse de vista que el proceso de Consulta
Indigena no siempre resulta procedente, sino que sélo 1o
serd en los términos descritos en el articulo 6 N° 1 letra
a) y N° 2 del Convenio N° 169, esto es, “cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente”, disposicidén que, a nivel del
derecho interno es secundada por el inciso tercero del
articulo 7 del Decreto N° 66 de 2014 del Ministerio de
Desarrollo Social, que dispone: “Son medidas
administrativas susceptibles de afectar directamente a los
pueblos indigenas aquellos actos formales dictados por los
6rganos que formen parte de la Administracidén del Estado y
que contienen wuna declaracidén de voluntad, cuya propia
naturaleza no reglada permita a dichos 6rganos el ejercicio
de un margen de discrecionalidad que los habilite para
llegar a acuerdos u obtener el consentimiento de 1los
pueblos indigenas en su adopcidn; vy, cuando tales medidas
sean causa directa de un impacto significativo y especifico
sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales,
afectando el ejercicio de sus tradiciones y costumbres

ancestrales, practicas religiosas, culturales o
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espirituales, o 1la relacién con sus tierras indigenas”
(Enfasis agregado) .

3°) Que, en la especie, la Comunidad Indigena
recurrente no ha acreditado con la minima claridad vy
precisidén, el lugar especifico que ocupan al interior del
Parque Nacional Puyehue, 1lo que permite descartar una
actuacidén ilegal o arbitraria de la recurrida, toda vez que
el Decreto Supremo N° 145 de 21 de diciembre de 2017
Gnicamente ordena modificar una parte del deslinde sur del
aludido Parque Nacional, a fin de dar cumplimiento a la
Resolucién Exenta N° 925 de 24 de mayo de 2016 del
Ministerio de Bienes Nacionales, que acogid sendos recursos
de aclaracidén, rectificacidén o enmienda interpuestos por
sociedades afectadas con los deslindes originales
establecidos para el Parque Nacional Puyehue.

4°) Que, en este contexto juridico, resulta que el
acto impugnado no es ilegal ni arbitrario, pues de 1los
antecedentes acompafiados no resulta claro en 1lo absoluto
que la modificacidén de parte del deslinde sur del Parque
Nacional Puyehue pueda constituir una “afectacién directa”
de los derechos e intereses de la Comunidad Indigena Nielay
Mapu, por lo que la Consulta Indigena previa no resultaba
necesaria.

5°) Que, por lo demds, el plazo para solicitar la

invalidacién del acto administrativo ha expirado vy, con
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creces, sin perjuicio de otras acciones que pueda asistirle
a la Comunidad Indigena recurrente en relacidén con 1los
actos materiales de ejecucidn de lo ordenado por el Decreto
Supremo N° 145 tantas veces citado.

6°) Que, respecto de las garantias fundamentales que
se refieren como infringidas por la recurrente, no se
vislumbra del mérito de los antecedentes que la accidn
constitucional pueda prosperar, motivo por el cual debid
ser 1gualmente desestimada en 1lo referente a dichos
extremos.

Registrese y devuélvase.

Redaccidén a cargo de la Ministra sefiora Vivanco y de
la disidencia su autora.

Rol N° 20.389-2019.

Pronunciado por 1la Tercera Sala de esta Corte Suprema
integrada por los Ministros (a) Sr. Sergio Mufioz G., Sra.
Maria Eugenia Sandoval G., y Sra. Angela Vivanco M., y los
Abogados Integrantes Sr. Alvaro Quintanilla P., y Sr. Jorge
Lagos G. No firman, no obstante haber concurrido al acuerdo
de la causa, el Ministro seflor Mufioz por estar con permiso y
el Abogado Integrante Sr. Quintanilla por estar ausente.

Santiago, 09 de septiembre de 2020.

MARIA EUGENIA SANDOVAL GOUET ANGELA FRANCISCA VIVANCO
MINISTRA MARTINEZ
Fecha: 09/09/2020 14:51:52 MINISTRA

Fecha: 09/09/2020 14:51:53
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JORGE LAGOS GATICA
ABOGADO INTEGRANTE
Fecha: 09/09/2020 15:06:22
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En Santiago, a nueve de septiembre de dos mil veinte, se incluyo6 en el
Estado Diario la resolucion precedente.

Este documento tiene firma electrénica y su original puede ser
validado en http://verificadoc.pjud.cl o en la tramitacion de la causa. .
En aquellos documentos en que se visualiza la hora, esta e = 1
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