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RESUMEN

Desde la creacién de los Tribunales Ambientales éstos han conocido, hasta
septiembre de 2019, nueve casos de reclamaciones contra Resoluciones de
Calificacién Ambiental, que dicen relacion con la proteccién de derechos de las
comunidades indigenas en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. EL
objetivo de este trabajo es revisar los argumentos invocados por las partes y lo
resuelto por los tribunales ambientales, con el objeto de determinar cuéles han
sido los conflictos que, en materia indigena, han sido sometidos a la jurisdiccion

71197/



&

JUSTICIA AMBIENTAL

ambiental y evaluar si ha existido alguin avance en la proteccién de los derechos
indigenasen el SEIA, a partir de la creacion de tribunales ambientales especializados.

Palabras claves: SEIA, Tribunales Ambientales, Consulta Indigena, Derechos
Indigenas.

ABSTRACT

Since the creation of the Environmental Courts until September 2019,
nine cases related to the protection of the rights of indigenous communities in
the Environmental Impact Assessment System have been claimed under this
jurisdiction. The objective of this work is to review the arguments invoked by the
parties and the decisions adopted by the courts, in order to determine what kind
of conflicts have been submitted to the environmental jurisdiction and to assess
whether there has been any progress in the protection of indigenous rights since
the creation of an specialized environmental jurisdiction in Chile.

Key Words: Environmental Impact Assessment System, Environmental
Courts, Duty to Consult Indigenous Peoples, Indigenous’ Rights.
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INTRODUCCION

Los Tribunales Ambientales han dictado, hasta septiembre de 2019, nueve
sentencias respecto de reclamaciones de comunidades indigenas que impugnan
la ilegalidad de Resoluciones de Calificacion Ambiental (RCA) por no respetar
sus derechos como tales. De estos nueve casos, seis sentencias definitivas de los
tribunales han rechazado las pretensiones de las comunidades. De los nueve casos,
todos han sido objeto de recurso de casacion ante la Corte Suprema, habiéndose
confirmado lo resuelto por los tribunales ambientales en cinco de ellos hasta
la fecha. Un recurso de casacién fue desistido y se encuentran pendientes las
sentencias de casacion en los otros tres casos.

El objetivo de este trabajo es analizar la incipiente jurisprudencia de los
tribunales ambientales en relacion con los derechos de las comunidades indigenas
en el SEIA. Especificamente lo que se busca es analizar cuéles han sido los
conflictos que, en materia indigena, han sido sometidos a la jurisdiccién ambiental
y evaluar si ha existido algtn avance en la proteccién de los derechos indigenas
en el SEIA, a partir de la creacién de tribunales ambientales especializados. Para
ello, se comienza con una breve explicacién respecto a las causales que contempla
la Ley de Tribunales Ambientales (LTA)' para impugnar las RCA, deteniéndose
en particular en la problematica planteada para las comunidades indigenas a
partir de la opcién legislativa de restringir la legitimacion activa respecto de
estas reclamaciones (Il). Luego, se revisaran los nueve casos conocidos por los
tribunales ambientales, donde se han presentado reclamaciones interpuestas por
comunidades indigenas contra RCA (Ill), para finalizar con un anélisis sobre lo
determinado por la judicatura al respecto, considerando tanto lo resuelto por los
tribunales ambientales como por la Corte Suprema, via casacion (V). Se finalizara
con algunas conclusiones.

. Requisitos para impugnar una RCA por parte de las comunidades indigenas

El acceso a la justicia es un derecho fundamental que encontramos regulado
en distintas normas, tanto nacionales como internacionales. Dentro de las normas
internacionales, encontramos la Declaracion de Rio que en el inciso final de su
principio N2 10, establece que “Debera proporcionarse acceso efectivo a los
procedimientos judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios
y los recursos pertinentes™. Dentro de nuestra propia Constitucién, este derecho
esta consagrado en el articulo 38 inciso 2 y estipula que “Cualquier persona que

1 Ley N220.600, Crea los Tribunales Ambientales (publicada 28 de junio de 2012).
2 Declaracion de Rio, adoptada en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, realizada
en Rio de Janeiro, 3 al 14 de junio de 1992. Entrada en vigencia el 29 de diciembre de 1993.
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sea lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos
o de las municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que determine la ley,
sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere
causado el dafio'™. Este derecho, permite a toda persona tener acceso al sistema
de justicia para hacer valer sus derechos y obtener una solucion ante la lesion de
los mismos.

En materia ambiental, desde el afio 2013, este derecho se materializa
fundamentalmente en los Tribunales Ambientales,* que, dentro de otras materias,
son competentes para conocer las reclamaciones interpuestas en contra de las
RCA. Estas resoluciones constituyen el acto administrativo final del Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), instrumento de gestion ambiental
aplicable a los proyectos que, de acuerdo con la ley, representan un riesgo
ambiental. Estos proyectos deben ser sometidos a una evaluacion de impacto
ambiental, la cual contempla dos tipos de instancias de participacion publica: la
participacion ciudadana (PAC) y la consulta indigena (PCI).

La ciudadania, incluyendo a las comunidades indigenas, tiene en la practica
dos acciones para reclamar contra las RCA ante los tribunales ambientales, las
contempladas en los N26 y N28 del articulo 17 de la LTA® Cada una de estas
acciones incorpora requisitos especificos que se deben cumplir para poder
ejercerlas. El presente apartado se centrara en el recurso de reclamacion de la RCA
del articulo 17 n2 6, para la PAC, y en el recurso de reclamacion de la solicitud de
invalidacién del articulo 17 n°8, como mecanismo residual para la impugnacién de
RCA por quienes no hubiesen formulado observaciones en la PAC. Ambas acciones
han sido utilizadas por las comunidades indigenas para impugnar las RCA respecto
de las cuales se ven afectadas.

De acuerdo con la ley, el recurso de reclamacién del articulo 17 n°6, nace
cuando las observaciones formuladas en la PAC no han sido debidamente
consideradas. No existe una causal equivalente en la ley para que las comunidades
indigenas puedan reclamar contra la RCA que no ha reconocido sus derechos en
el PCI. Es asi como se ha entendido que la reclamacion basada en la solicitud de
invalidacién del articulo 17 n® 8 - que busca reclamar la ilegalidad en general y se

3 Constitucion Politica de la Repiblica (CPR). Articulo 38 inc. 2.

4 Sin perjuicio de lo dispuesto por los articulos 19 N28 y 20 de la CPR, que consagran el "recurso de proteccion ambiental” de
competencia de las Cortes de Apelaciones.

5 Ambas disposiciones se deben leer en conjunte con lo dispuesto por el articulo 18, nimeros 5 y 7, respectivamente. En
ambos casos se exige por la ley, el “agotamiento de la via administrativa”. Es decir, respecto de la PAC el haber interpuesto
el recurso de reclamacion contemplade en los articulos 20 y 29 de la Ley N219.300, Ley de Bases Generales del Medio
Ambiente, LBGMA (publicada el 9 de marzo de 1994 y modificada por ultima vez el 15 de julio de 2019) y respecto de la
reclamacion del articulo 17 N28, el haber solicitado previamente la invalidacidn administrativa de la RCA.
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considera una norma residual- comprende las reclamaciones de todo el resto de
personas o grupos que no fueron parte en el proceso de la PAC del SEIA, incluyendo
a las comunidades indigenas, haya existido o no PCl. En efecto, se ha resuelto®
que esta es la via de reclamacion mas adecuada para las comunidades indigenas,
principalmente, porque el criterio de “debida consideracion” de las observaciones,
se entiende sélo aplicable a aquellos participantes del articulo 29 de la Ley de
Bases Generales del Medio Ambiente (LBGMA) y no respecto de los participantes
en el PCI, la que tiene finalidades distintas a la PAC y debe regirse por el Convenio
169 de la OIT.

Sin embargo, el problema nace debido a que esta reclamacion, no sélo tiene
un plazo incierto para presentarse (a diferencia de la reclamacion del articulo 17
n°6) — plazo que ha ido interpretandose diversamente a través del tiempo en los
distintos tribunales- sino que ha presentado grandes dificultades a la hora de
aplicarla, dejando a muchas comunidades indigenas en la indefension. Se presenta
aqui, una limitacion al acceso a la justicia ambiental para las comunidades
indigenas, que se ha traducido en los siguientes problemas concretos:

1. Incertidumbre del plazo aplicable a la reclamacion del articulo 177N28 LTA.

Desde el fallo de la Corte Suprema Rol N2 23.000 - 20147, se hace la distincion
entre invalidacion impropia o propiamente tal. Con respecto a la primera tesis, en
el voto de prevencion del Ministro Pierry la invalidacién del articulo 17 N2 8 es
considerada un “reclamo de ilegalidad contra un acto de naturaleza ambiental...
con agotamiento previo de la via administrativa. Este reclamo de ilegalidad abre
un “procedimiento administrativo de invalidacion” permitiendo al que lo interpuso
reclamar de lo resuelto por la Administracion, en el plazo de 30 dias ante el tribunal
ambiental. Tratandose entonces de un reclamo de ilegalidad... interpretando
armdnicamente las disposiciones de las Leyes N° 19.300 y N° 20.600 no puede
llegarse a otra conclusién que la de que el plazo -para interponer el recurso- es
de 30 dias"® Con respecto a la invalidacion propiamente tal, se ha entendido
por la doctrina como una facultad de la Administracion para invalidar sus actos
y que el plazo para ejercerla es de 2 afios” en concordancia con el articulo 53 de
la Ley N219.880, Ley de Bases de Procedimiento Administrativo (LBPA). Asi lo ha

6 Segundo Tribunal Ambiental, Comunidad Indigena Atacamefia de San Francisco de Chiu-Chiu con Comité de Ministros,
R-157-2017, 17 agosto 2018, considerando vigésimo quinto.

7 Corte Suprema, Comunidades indigenas huilliches mapuches con Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental,
Rol N2 23.000-2014, 22 abril 2014, voto de prevencion de Ministro Pierry.

8 Corte Suprema, Comunidades indigenas huilliches mapuches con Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental,
Rol N2 23.000-2014, 22 abril 2014, voto de prevencion de Ministro Pierry.

9 Bermudez, Jorge, Fundamentos de Derecho Ambiental (Segunda Edicidn), Editorial Universitaria de Valparaiso, Valparaiso,
Chile, 2014, p. 538.
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entendido Bermudez al establecer que “la perspectiva favorable para el actor sera
el plazo de invalidacién, el que como se sabe es de dos afios"®. Esta es la tesis
mayormente utilizada hasta hoy — esto es, la de la invalidacién propiamente tal-
excepto en el caso del Tercer Tribunal Ambiental, que ha sido consistente en la
aplicacion de la tesis de la invalidacion impropia, seglin se vera mas adelante.

La Corte Suprema es, sin embargo, quien mas ha vacilado entre las tesis antes
planteadas. Es decir, parte planteando la tesis de invalidacién impropia en un voto
de prevencion (Rol N2 23.000 - 2014"), luego continta aplicando la invalidacion
propiamente tal (Rol N2 45.807 — 2016 y 31.176-2016') y vuelve en el dltimo
afio a aplicar la primera tesis (Rol N2 44.326-2017"). En cuanto al Segundo
Tribunal Ambiental, éste se ha mantenido en la posicion de aplicar la invalidacién
propiamente tal, a excepcién de un caso durante el afio 2017, para luego volver
a la tesis inicial. El tribunal mas consistente ha sido, sin dudas, el Tercer Tribunal
Ambiental, que comenzo utilizando la tesis de la invalidacién impropia en el afio
2015, y ha continuado aplicandola hasta la fecha. El problema de la ausencia de
consistencia por parte de los tribunales a través de los afos implica haber tratado
de una manera distinta situaciones similares, dependiendo del afio y el tribunal en
que se interpuso la accion.

Por otra parte, la doctrina en general ha reconocido que el plazo de dos afios
del articulo 53 de la LBPA es un plazo de caducidad.™ Esta postura ha significado
que la Administracion considere que la invalidacion debe pedirse y ser declarada
dentro de este plazo.” El problema que se plantea dice relacion con la fecha de
interposicion de la solicitud de invalidacion ante la Administracion, ya que, sies muy
cerca del final del plazo de los dos afios, la jurisprudencia ha tendido a declararla
inadmisible. El Segundo Tribunal Ambiental rechazo tres reclamaciones en el afio
2016 por haberse presentado la solicitud de invalidacion ante la Administracion

10 Ibid.

11 Corte Suprema, Comunidades indigenas huilliches mapuches con Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental,
Rol N2 23.000-2014, 22 abril 2014, voto de prevencién Ministro Pierry.

12 Corte Suprema, Maturana Crino con Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental, Rol N2 45.807-2016, 6 julio
2017, considerando quinto; Corte Suprema, Corporacion fiscalia del Medio Ambiente con Director Ejecutivo del Servicio de
Evaluacion Ambiental, Rol N2 31176-2016, 25 julio 2017, considerando décime cuarto.

13 Corte Suprema, Agricola Ancali Limitada con Direccion Regional del Servicio de Evaluacion Ambiental, Rol 44.326-2017, 25
junio 2018, cosiderando vigésimo segundo.

14 BERMUDEZ, Jorge, Derecho Administrativo General, Editorial Legal Publishing, Santiago, Chile, 2011, p. 170.

15 POKLEPOVIC, Ivdn, “Aspectos relevantes relativos al acceso a la justicia ambiental en el ejercicio del reclamo del articulo 17
N° 8 de la Ley N” 20.600 en el contexto del SEIA" en Revista de Derecho Ambiental N2 8, Santiago, Chile, Julio 2017, p. 41
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entre 12 y 19 dias antes de la caducidad del plazo de dos afios.” Mientras que el
Tercer Tribunal Ambiental, rechazé una por presentarse 13 dias antes.”

Cabe sefalar que en el afio 2016, la ministra Egnem de la Tercera Sala de la
Corte Suprema en una opinion disidente, sefial6é que los Tribunales Ambientales
estaban estableciendo un requisito que no estaba reconocido en la ley y que
esto era perjudicial para los solicitantes y que finalmente estaba quedando al
arbitrio del tribunal el plazo necesario para resolver.” En el mismo sentido, la
Corte Suprema establecié en la sentencia Rol N2 31.176: “Que, en consecuencia,
al haberse presentado la solicitud de invalidacién dentro del plazo de dos afios
previsto en la ley, era improcedente que el Servicio de Evaluacion Ambiental la
declarara inadmisible, sin hacer uso de sus facultades para extender los plazos..."™.
En este fallo, por lo tanto, se da a entender que el Servicio de Evaluacion Ambiental
(SEA) debera hacer uso de sus facultades para extender el plazo cuando la solicitud
se presente muy cerca del término de éste y, por el contrario, no podréa declarar
inadmisible la solicitud como se habia hecho hasta entonces.

Es decir, en los casi siete afos de vigencia de la jurisdiccion ambiental, los
tribunales han adoptado tres interpretaciones distintas respecto del plazo para
interponer la reclamacion del articulo 177N28 de la LTA, no existiendo hasta la
fecha ninguna certeza al respecto.

2. Incertidumbre respecto a los legitimados activos para interponer los
recursos de reclamacion del articulo 177N26 y N28 LTA

Los legitimados activos para reclamar de la determinacion del Comité de
Ministros o del Director Ejecutivo del SEA, que resuelva el recurso administrativo
en conformidad a lo dispuesto en los articulos 29 y 30 bis de la LBCMA vy, los
legitimados para reclamar en contra de la resolucién que resuelva un procedimiento
administrativo de invalidacién de un acto administrativo de caracter ambiental,
son las personas indicadas en el articulo 177 N2 6 y N2 8 en relacién con el articulo
18 N2 5y N7, de la LTA, respectivamente.

16 Segundo Tribunal Ambiental, Corporacién Fiscalia del Medio Ambiente con Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion
Ambiental, Rol R-63-2015, de 21 de abril de 2016, considerando cuadragésimo sexto; Segundo Tribunal Ambiental,
Fernando Maturana Crino con Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental, Rol R-87-2015, de 17 de junio de
2016, considerando trigésimo primero; Segundo Tribunal Ambiental, Comité de Adelanto Los Molles y otros en contra del
Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental de Valparaiso, Segundo Tribunal Ambiental, Rol R-67-2015, de 31
de enero de 2017, considerando vigésimo sexto.

17 Tercer Tribunal Ambiental, Beltran Buendia y otros con Comisién de Evaluacion Ambiental Los Lagos, Rol R-10-2015, 21
Julio 2015, considerando trigésimo cuarto.

18 Corte Suprema, Beltran Buendia y otros con Comision de Evaluacion Ambiental Los Lagos, Rol N2 11.512-2015, 12 mayo
2016, voto disidente Ministra Egnem.

19 Corte Suprema, Corporacidn fiscalia del Medio Ambiente con Director ejecutivo del Servicio de Evaluacién Ambiental, Rol
N2 31.176-2016, 25 julio 2017, considerando quinto.
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En este sentido, en el primer caso, son legitimados “las personas naturales y
juridicas que presentaron sus reclamaciones de conformidad a la ley" y, en el caso
del 17Ne8, es legitimado “quien hubiese solicitado la invalidacién administrativa
o el directamente afectado por la resolucion que resuelva el procedimiento
administrativo de invalidacion."? Dentro de lo dispuesto por el articulo 17 N2 8 se
excluyen, ademas, expresamente a aquellos que tienen una accién especial como
lo son el titular del proyecto (articulo 17 N25 LTA) y aquellos que participaron en
la PAC del SEIA (articulo 17 N26 LTA).

Lo anterior, sin embargo, no permite determinar con claridad cual es la accion
que corresponde ejercer a las comunidades indigenas, en particular cuando no
actlian como terceros absolutos, es decir, cuando hubiesen intervenido en la PAC,
formulando observaciones, o cuando han sido parte del PCI.

En el afio 2018, el ministro Sabando del Segundo Tribunal Ambiental en el
voto de minoria ha propuesto una tesis al respecto. Es asi, como en la sentencia Rol
157-2017%, el ministro sefiala que la ultima frase del articulo 26 de la LBGMA, que
dispone que corresponde a las Comisiones de Evaluacion o al Director Ejecutivo
del SEA, segun el caso, “establecer los mecanismos que aseguren la participacion
informada de la comunidad en el proceso de calificacion de los Estudios de Impacto
Ambiental y de las Declaraciones cuando correspondan”, debe entenderse en un
sentido amplio. Por un lado, la palabra “comunidad” deberia también comprender
a las comunidades indigenas y la palabra “mecanismos” deberia incluir al PCl
debido a que tanto éste como la PAC (si bien son distintos), son expresiones del
principio de participacién efectiva de las comunidades en el SEIA y es por ello, que
“debe interpretarse de manera armonica y de manera amplia el régimen recursivo
especial de los articulos 20 y 29 de la Ley 19.300 y el articulo 17 N26 de la ley
20.600"# para propender a la igualdad de acceso a la justicia ambiental. Asi, las
comunidades indigenas no podrian ser consideradas terceros absolutos. La Corte
Suprema efecttia la misma interpretacion en la sentencia Rol 47. 629 -2016 al
sostener que “todas estas circunstancias llevan a esta Corte a afirmar que aquellos
pueblos indigenas que son llamados a integrar el PCl tienen en el procedimiento
administrativo de calificacion ambiental una participacién determinante que
impide que sean considerados terceros ajenos al proceso."# Sin embargo, hasta

20 Ley N2 20.600 de 2012.

21 Segundo Tribunal Ambiental, Comunidad Indigena Atacamefia de 5an Francisco de Chiu Chiu en contra del comité de
Ministros, Rol R-157-2017, 17 agosto 2018, Vioto de minoria Ministro Sabando.

22 Segundo Tribunal Ambiental, Comunidad Indigena Atacamefia de 5an Francisco de Chiu Chiu en contra del comité de
Ministros, Rol R-157-2017, 17 agosto 2018, Vioto de minoria Ministro Sabando.

23 Corte Suprema, Comunidad Mapuche Sucesion Quifiimil Pirul y otros con Comisién de Evaluacion Ambiental VIII Region,
Rol N2 47. 629 -2016, 29 mayo 2017, considerando décimo octavo.
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el momento, esta posicion no ha tenido mayor reconocimiento existiendo, por lo
tanto, incerteza respecto de qué accién deben utilizar las comunidades indigenas
para reclamar de la RCA.

A continuacién, se analizaran los nueve casos de reclamaciones de
comunidades indigenas, en el contexto del SEIA, resueltos por los tribunales
ambientales.

. Los casos de reclamaciones de comunidades indigenas en el SEIA, conocidas
por los Tribunales Ambientales

En este capitulo se analizaran las sentencias dictadas por los Tribunales
Ambientales con respecto a comunidades indigenas que interpusieron
reclamaciones contra RCA y se vera cudles fueron los argumentos con las que se
fallaron las causas y si éstas fueron acogidas o rechazadas.

1. "Piscicultura Rio Calcurrupe"?¢, Sentencia Rol R-16-2013, Segundo Tribunal
Ambiental

Dofia Marila Castillo Pitripan, don José Soto Leguey, don José Gomez
Huenupan y don Pedro Huenulef Oporto, interpusieron ante el Segundo Tribunal
Ambiental reclamacion del articulo 17 N2 5% en contra de la Resolucién Exenta N2
725 de 14 de agosto de 2013, dictada por el Director Ejecutivo del SEA, que acogio
una reclamacién administrativa presentada por Agricola Sichahue Ltda., titular del
proyecto “Piscicultura Rio Calcurrupe” en contra de la RCA N253 de 2012 dictada
por la Comisién de Evaluacion Ambiental (COEVA) de la Region de los Rios, que
califico desfavorablemente el proyecto, por requerir Estudio de Impacto Ambiental
(EIA).

Al respecto cabe sefialar que los reclamantes alegaron, en primer lugar, que
el proyecto tendria efectos negativos sobre la salud de las familias y comunidad
mapuche, debido a que el agua que utilizan para consumo humano, para riego y
para sus animales seria contaminada por el proyecto; en lo productivo, debido
a que las especies exoticas carnivoras que se quieren introducir afectarian las
fuentes de alimento alternativo (como lo son los peces y moluscos); en lo cultural,

24 El proyecto consiste en la instalacion y puesta en marcha de una piscicultura en el sector del rio del Calcurrupe abastecida
mecanicamente con aguas de dicho rio, siendo su objetivo final la produccién de smolts de salmonideos a partir de ovas de
los mismos. Ingresa a evaluacion ambiental mediante una Declaracién de Impacto Ambiental (DIA).

25 Esllamativo que la causal de reclamacion sea la del titular del proyecto (articulo 17 N25 LTA). Lo anterior se puede entender
basado en que fue el titular quien interpuso el recurso de reclamacion administrativo del articulo 20 de la LBGMA, dado que
la RCA dictada por la Comision de Evaluacion Ambiental (COEVA) rechazaba el proyecto, por lo gue los recurrentes ante el
tribunal ambiental estimaron que a tal numeral correspondia el agotamiento de la via administrativa utilizado en el caso.
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debido a la pérdida de plantas medicinales por la contaminacion de los riles de
la piscicultura; y en lo social, por la llegada de personas con otros estilos de vida,
que ademas podrian presentar un riesgo para las mujeres y nifios de la comunidad.
En segundo lugar, sostuvieron que al no realizarse la debida consulta indigena a
las comunidades presentes en la ribera del rio Calcurrupe, el acto dictado por el
Director Ejecutivo del SEA debia ser declarado ilegal y el proyecto debia reingresar
al SEIA por medio de un EIA que realizase el correspondiente PCI.

El Tribunal considerd, con respecto al alegato del SEA respecto a la falta de
legitimacion activa de los reclamantes - por no haber sido parte del procedimiento
del SEIA, ni haber agotado previamente la via administrativa - que “los reclamantes
erraron en utilizar la reclamacion del articulo 177 N° 5 de la Ley N° 20.600, por
cuanto este medio de impugnacion solo puede ser impetrado por el titular del
proyecto...";?®y, que tampoco procedia el articulo 17 N2 6 por no haber participado
los reclamantes en una PAC, ya que no hubo tal etapa en el procedimiento de
evaluacion ambiental. De esta manera, los reclamantes no contaban con la
legitimacion activa para interponer la reclamacién del articulo 17 N2 5 ni la del 17
N2 6 de la LTA.

En la sentencia Rol 23.000 — 2014% de la Corte Suprema, se rechazd la
casacion de forma y de fondo por falta de legitimacion activa de los recurrentes. Y,
es precisamente en este caso, que el Ministro Pierry, en voto disidente, planteé la
tesis de la “invalidacion impropia”.

2. Proyecto “Sondajes prospeccion Paguanta"?®, Sentencia Rol R-54-2014,
Segundo Tribunal Ambiental

La organizacion comunitaria “Pueblos Unidos de la Cuenca de Tarapacj,
Quebrada de Aroma, Coscaya y Mifi Mifi" (en adelante PIUCT), interpuso
reclamacion en virtud de lo dispuesto en el articulo 17 N2 6 de la LTA en contra de
la Resolucion Exenta N2 871, de 6 de octubre de 2014, del Director Ejecutivo del
SEA que lleva a efecto el acuerdo del Comité de Ministros (Acuerdo N225/2014),
a través del cual resolvio el recurso de reclamacion interpuesto por Compaiiia
Minera Paguanta S.A., titular del proyecto “Sondajes de prospeccion Paguanta”,
acogiendo el recurso.

26 Segundo Tribunal Ambiental, Marilia Rosicler Castillo Pitripan y otros en contra del Director Ejecutivo del Servicio de
Evaluacion Ambiental, Rol R-16-2013, 18 julio 2014, considerando decimosexto.

27 Corte Suprema, Comunidades indigenas huilliches mapuches con Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental,
Rol Ne 23.000-2014, 22 abril 2014

28 El proyecto consiste en la ejecucion de un programa de prospeccion geoldgica, mediante la realizacion de 63 sondajes, que
completan 14.000 metros de perforacion. Se habilitan 13 plataformas y 1 km. de camino de acceso a ellas. Ademas de la
construccion de 53 piscinas impermeabilizadas, de decantacion de lodos de perforacion.
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Cabe sefialar que este proyecto tiene una larga historia en materia de
proteccion de derechos indigenas. En efecto, en 2011 la COEVA de Tarapaca dicta
la RCA Ne81, favorable al proyecto que habia sido evaluado por Declaracién de
Impacto Ambiental (DIA). Sin embargo, en sentencia de recurso de proteccion® se
ordena ingresar por EIA debido a la ausencia de un PCI. Luego, en el 2014 la COEVA
dicta la RCA Ne37, calificando de manera desfavorable al EIA de la empresa.
Contra esta resolucién es que la Compaiiia Minera interpone su reclamacion,
siendo acogida por el Comité de Ministros, acto reclamado por la organizacion
comunitaria indigena.

Al respecto cabe sefialar que la reclamante alegéd que las observaciones que
formulo durante la evaluacion del proyecto no fueron debidamente consideradas
en los fundamentos de la resolucion impugnada y que debia realizarse la
correspondiente consulta indigena con respecto a todos los PIUCT, conforme
a la legislacion internacional, ya que la autoridad sélo lo realizé respecto de la
comunidad de Cultane existiendo una afectacion directa con respecto a todas las
comunidades.

Enestasentenciael tribunal considerd, conrespectoalargumento del SEAdela
falta de legitimacién activa de la reclamante, en primer lugar, que las comunidades
integrantes de los PIUCT participaron del procedimiento de evaluacion ambiental,
formulando observaciones durante el proceso de participacion ciudadana; v,
en segundo lugar, que se cumplié con el agotamiento de la via administrativa,
debido a que no se podia obligar a la reclamante a reclamar administrativamente
la RCA que habia rechazado el proyecto, toda vez que sus pretensiones habian
sido satisfechas por tal resolucion. Por ende, se entiende que se agotd la via
administrativa con la reclamacion hecha por la Compafiia Minera Paguanta ante el
Comité de Ministros en contra de la RCA N° 37/2014, donde la reclamante se hizo
parte e hizo valer sus pretensiones como interesada en conformidad al articulo 21
N2 2y 3 de la LBPA.

En cuanto a la procedencia de un PCI, el tribunal estimé que debia existir
una “afectacion directa” y dentro del Area de Desarrollo Indigena “Jisawa Orage”
(donde se encontraban las comunas de Colchane, Camifia, Huara, Pica y Pozo
Almonte de la region de Tarapaca). Tanto el titular como la autoridad, concordaron
en que sélo existia dicha afectacién en la comunidad de Cultane, a la cual se le hizo
la debida consulta indigena bajo los estandares internacionales. Agrega el tribunal
que a pesar de que la CONADI se pronuncié oportunamente sobre la “eventual

29 Corte Suprema, Marcelo Condore Vilca y otros contra Directora del Servicio de Evaluacion Ambiental de la region de
Tarapacd, Rol 11.040-201, 17 noviembre 2011, considerando undécimo.
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afectacion de las comunidades indigenas de la Cuenca de Tarapacé - no solo de la
comunidad de Cultane -, dichos planteamientos fueron formulados en términos
de posibilidad y no de certeza" *° La reclamante por su parte no aporto pruebas de
la afectacion directa y el Tribunal consideré que la alegacion efectuada se basaba
en una concepcion errada del proyecto, el cual tenia menor alcance del que se
planteé por la reclamante. Dicho lo anterior, el Tribunal estimé que no habia
antecedentes suficientes que fundamentaran una afectacion directa a las demas
comunidades y que las observaciones en este sentido habian sido debidamente
consideradas, por lo que rechazé la reclamacién en todas sus partes.

En concordancia con la decision del Segundo Tribunal Ambiental, la Corte
Suprema rechazo el recurso de casacion en la forma y en el fondo en sentencia
Rol N° 817-20167", donde sostuvo que si bien en el recurso de proteccién se habia
obligado al titular a reingresar el proyecto por medio de un EIA donde se realizara el
debido PCl, no se estipulé a qué comunidades debia realizarse y que en conformidad
a lo que ha fallado la Corte anteriormente, el concepto de afectacién directa
entendido como la modificacion de “sus vidas, creencias, instituciones y bienestar
espiritual, las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y la posibilidad de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econdémico, social y
cultural™?, era solo aplicable en el caso de la comunidad de Cultane.

3. Proyecto "RT Sulfuros”?, Sentencia Rol R-157-2017, Segundo Tribunal
Ambiental

La Comunidad Indigena Atacamefia de San Francisco de Chiu-Chiu, interpuso
reclamacion del articulo 17 N2 6 de la LTA en contra de la Resolucion Exenta N2
478 de 12 de mayo del 2017, del Director Ejecutivo del SEA, que llevé a efecto
el Acuerdo N2 1/2017 del Comité de Ministros, que rechazé su reclamacion
administrativa deducida en contra de la RCA N2 22 de de 2017, de la COEVA de
Antofagasta, que calificé favorablemente el proyecto “RT Sulfuros” de la Empresa
Nacional Chilena del Cobre Divisién Radomiro Tomic (Codelco).

30 Segundo Tribunal Ambiental, Los Pueblos Indigenas Unidos de la Cuenca de Tarapacd, Quebrada de Aroma, Coscaya y Mifi
Mifii en contra del Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental, Rol R-54-2014, 1 diciembre 2015, considerando
cuadragésimo.

31 Corte Suprema, Los Pueblos Indigenas Unidos de la Cuenca de Tarapaca, Quebrada de Aroma, Coscaya y Mifii Mifii en contra
del Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental, Rol 817-2016, 19 mayo 2016

32 Corte Suprema, Consejo de pueblos atacamefios y otros con Comision Regional de Evaluacién Ambiental, Rol 16.817-2013,
22 de mayo de 2014, considerando décimo séptimo

33 El objetivo del proyecto, ingresado a evaluacion ambiental mediante un EIA, es mantener los niveles de produccién
de la Division Radomiro Tomic a través de la explotacion de nuevas fases de minerales de la mina a rajo abierto y su
procesamiento en una nueva planta concentradora.
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Al respecto cabe sefialar que la reclamante alegd que no se consideraron
debidamente sus observaciones realizadas en la PAC; y, ademas, la ilegalidad
del PCl realizado en el proceso de evaluacion ambiental del proyecto, en que la
Comunidad Indigena habia participado retirandose antes de que culminara.®*

El tribunal considero - con respecto a lo sostenido por el SEA en cuanto a
que los reclamantes no se hicieron cargo de la fundamentacion de por qué sus
observaciones no fueron debidamente consideradas - que es una obligacion de la
reclamante fundamentar la reclamacion que incoa, en virtud del articulo 27 de la
LTA, identificando las ilegalidades del pronunciamiento del Comité de Ministros en
este caso, para que la Magistratura analice si la decisién administrativa fue dictada
de conformidad al marco legal que laregula. En este sentido, “la reclamacion hecha
en virtud del articulo 20 en relacion con los articulos 29 y 30 bis de laley 19.300, no
podia tener como Unico objeto el agotamiento previo de la via administrativa™?®,
sino, que debia ir fundamentada para que el Tribunal que conociera de la
reclamacion posterior pudiera apreciar las respuestas dadas por la autoridad en
los distintos momentos. En todo caso, el Tribunal consideré que la reclamante,
adiciono de forma minima, pero suficiente los motivos por los cuales concurria una
falta de debida consideracion de las observaciones. A su vez, sostuvo que es deber
de la autoridad dar respuestas simples e inteligibles para los observantes, lo que,
en este caso se cumplio parcialmente, debido al tecnicismo de diversas respuestas
dadas por la autoridad ambiental, lo que justificé que la reclamante mantuviera
las mismas alegaciones formuladas en sede administrativa.® El Tribunal, por lo
tanto, desestimé el argumento de la reclamada en este aspecto. Sin embargo,
considerd que las respuestas a las observaciones, si bien no fueron exhaustivas
y eran muy técnicas, se podia entender que estas podian ser respondidas dentro
del expediente de evaluacién, por lo que dichos vicios no poseian la entidad
suficiente para disponer la nulidad del acto impugnado en virtud del “principio de
conservacién” del acto administrativo.

En cuanto a lo alegado por el SEA que sostiene que la Comunidad Indigena
no podia impugnar mediante el articulo 20 - en relacion a los articulos 29 de la

34 La comunidad se retiré debido a que, durante el PCl, planted como condicion indispensable que los relaves no fueran
depositados en el trangue Talabre, opcién que no fue considerada por el reclamado, a pesar de ser segln la comunidad,
totalmente plausible.

35 Segundo Tribunal Ambiental, Comunidad Indigena Atacamefia de 5an Francisco de Chiu Chiu en contra del comité de
Ministros, Rol R-157-2017, 17 agosto 2018, considerando cuarto.

36 Segundo Tribunal Ambiental, Comunidad Indigena Atacamefia de 5an Francisco de Chiu Chiu en contra del comité de
Ministros, Rol R-157-2017, 17 agosto 2018, considerando quinto y sexto.

37 Serefiere a lo dispuesto por el articulo 13 inc. 2 de la LBPA que sefiala que: “El vicio de procedimiento o de forma solo afecta
la validez del acto administrativo cuando recae en algin requisito esencial del mismo, sea por su naturaleza o por mandato
del ordenamiento juridico y genera perjuicio al interesado.”
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LBGMA y 17 N2 6 de la LTA - aspectos relativos al PCl que no observo directamente
en la PAC, sefiala que debe entenderse que la PAC y el PCl son procedimientos
distintos, a pesar de una eventual superposicién de materias planteadas. Es por ello
que el Tribunal consideré que debe interpretarse el sistema recursivo especial de
manera ajustada a su tenor literal, correspondiéndole a las observaciones hechas
en la PAC el recurso establecido en el articulo 17 N2 6, mientras que las materias
que no se observaron en la PAC (del PCl en este caso) deben ser impugnadas
mediante la solicitud de invalidacién conforme el art 53 LGBPA, de cuyo resultado
podra reclamarse judicialmente mediante el articulo 17 N2 8. El Tribunal entendio,
en concordancia, que “si bien el PCI es un mecanismo “ad hoc" de participacion
para las comunidades indigenas en el SEIA, no se ha establecido un medio de
impugnacién especial para el mismo, lo que constituye un vacio que, a la luz de
una interpretacién sistémica del régimen recursivo vigente, debe ser suplido con la
accion residual tantas veces referida, consagrada en el articulo 17 N2 8 de la LTA™,

Es por esto, que el Tribunal rechazé en todas sus partes la reclamacién
interpuesta por las Comunidades indigenas. El recurso de casacién en el fondo fue
interpuesto por la reclamante y el tercero “Corporacion Nacional Del Cobre De
Chile Division Ventanas”, pero la sentencia aln se encuentra pendiente.

4. Proyecto “Continuidad Operacional Cerro Colorado"*, Sentencia Rol
R-141-2017, Segundo Tribunal Ambiental

La Asociacion Indigena Agricola San Isidro de Quipisca (“AIASIQ"), interpuso
reclamacion en virtud del articulo 17 N2 6 de la LTA, en contra de la Resolucion
Exenta N2 1317 de 15 de noviembre de 2016, del Director Ejecutivo del SEA que
ejecuta el acuerdo N2 9/2016 del Comité de Ministros, mediante la cual se rechazé
el recurso de reclamacion administrativo presentado en contra de la RCA N2 69 de
2015, de la COEVA de Tarapaca, que califica favorablemente el proyecto.

Al respecto, cabe sefialar que la reclamante alegd, en primer lugar, que el PCI
de la evaluacion ambiental del proyecto, adolecia de vicios y que no satisfacia el
estandar normativo exigido; en segundo lugar, que sus observaciones no fueron
debidamente consideradas por el Comité de Ministros, al no pronunciarse de las

38 Segundo Tribunal Ambiental, Comunidad Indigena Atacamefia de 5an Francisco de Chiu Chiu en contra del comité de
Ministros, Rol R-157-2017, 17 agosto 2018, considerando vigésimo sexto.

39 Proyecto cuyo objetivo es la continuacion de la operacion del proyecto Minera Cerro Colorado hasta el afio 2023, por medio
de la explotacion de sus reservas de mineral sin modificar el proceso y manteniendo el nivel de produccion actualmente
autorizado. Se pretende extender y profundizar el rajo; extender los botaderos de Lastre Sur, Lastre Oeste y de ripios
de la Planta 2; modificar el trazado del acueducto Lagunillas-CMCC; modificar el tendido eléctrico CMCC- Mamifia; y la
reubicacion de infraestructura del servicio. Todo esto dentro de la comuna Pozo Almonte, de la Regidn de Tarapaca. Ingresa
a evaluacion ambiental mediante EIA.
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observaciones hechas por la reclamante sobre la ilegalidad del PCl, por no ser
materia de la PAG; y, en tercer lugar, que si se aceptaba que sus observaciones no
eran materia de la PAC, se dejaria a la AIASIQ sin recurso procedente para reclamar
de la ilegalidad del PCI.

El Tribunal considerd que, en cuanto al supuesto de que las observaciones
no fueron debidamente consideradas, éstas habrian sido abordadas de manera
“completa, precisa y suficiente durante el proceso de evaluaciéon ambiental"®,
aclarando dudas e informandose a las comunidades de los procesos de
participacion ciudadana y consulta indigena de los que podian ser parte. Que
ademas, entendiendo que ambos procesos son distintos, “el criterio de ‘debida
consideracién de las observaciones’ no resulta idéneo para ser aplicado al PCl a la
luz del Convenio N° 169, el cual - como se ha sefialado - contempla una finalidad
distinta que implica que las comunidades tengan ‘la posibilidad de influir' en la
decision que, finalmente, adoptara la autoridad”.*' De esta manera, el Tribunal
considerd que el recurso idéneo era el del articulo 17 N2 8, para reclamar de
eventuales vicios del PCI, ya que se trata de un recurso con un estandar de revision
distinto y mas amplio que el de “debida consideracién de las observaciones”. Por
ende, resolvio que no era procedente el recurso interpuesto por la AIASIQ, debido
a que no se pueden impugnar materias del PCl que no observaron directamente
en la PAC, sino que es otra la via para impugnar tales materias, rechazando la
reclamacion en todas sus partes.

El recurso de casacién en el fondo interpuesto por la reclamante, y los
recursos de casacion en la forma y fondo interpuestos por el tercero coadyuvante
(Compaiiia Minera Cerro Colorado) y el Director Ejecutivo del SEA tienen sus
sentencias pendientes.

5. Proyecto “Central de Pasada Mediterraneo”#?, Sentencia Rol R-30-2016,
Tercer Tribunal Ambiental

EL Sr. José Horacio Caytn Quiroz perteneciente a la comunidad indigena
Domingo Caytn Pincheo, interpuso ante el Tercer Tribunal Ambiental reclamacién
conforme al articulo 17 N2 6 de la LTA, en contra de la Resolucién Exenta N2

40 Segundo Tribunal Ambiental, Jara Alarcén, Luis en Servicio de Evaluacion Ambiental, Rol R-141-2017, 8 febrero 2019,
considerando quincuagésimo segundo

41 Segundo Tribunal Ambiental, Jara Alarcén, Luis en Servicio de Evaluacion Ambiental, Rol R-141-2017, 8 febrero 2019,
considerando septuagésimo segundo

42 El proyecto, que ingresa a evaluacion ambiental mediante EIA, consiste en la construccién y operacién de una central
hidroeléctrica de pasada de 210 MW de capacidad instalada, en la Region de los Lagos (en sector “la Junta” donde confluyen
los rios Torrentoso y Manso, desembocando en lago que da origen al rio Puelo). Adicionalmente, la central hidroeléctrica
proyectada se conectard al Sistema Interconectado Central, mediante la construccién de una linea de transmision de
energia eléctrica, de doble circuito y tensién nominal de 220 KV.
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105 de fecha 29 de enero de 2016, dictada por el Director Ejecutivo del SEA, la
que ejecuté el Acuerdo N216/2015 del Comité de Ministros que rechaza y acoge
parcialmente las reclamaciones interpuestas contra la RCA N2128 de 2014, dictada
por la COEVA de la Region de los Lagos, que calificé ambientalmente favorable el
proyecto Central de Pasada Mediterraneo del Proponente Mediterraneo S.A.

Al respecto cabe sefialar que el reclamante alego, en primer lugar, por la
deficiencia del Estudio Antropoldgico; luego, por falta de consideracién de las
observaciones reclamadas ante el Comité de Ministros, al omitir pronunciamiento
de fondo respecto de las infracciones normativas alegadas (la deficiencia del
Estudio Antropologico); en tercer lugar, por la forma arbitraria e ilegal en que la
autoridad ambiental descarté la “susceptibilidad de afectacion directa”, en los
términos sefialados en el Convenio 169 de la OIT, provocando el incumplimiento
y vulneracion de los derechos humanos basicos de los pueblos originarios, por la
falta de un adecuado proceso de consulta; y en cuarto lugar, por ser aprobado
el proyecto sin mediar consulta indigena previa -conforme al Convenio 169- a la
Comunidad Domingo Cayun Panicheo, a pesar de estar emplazada en el territorio
ancestral de dicha comunidad.

El Tribunal considerd, en primer lugar, la efectividad de que, la reclamacion
del Sr. Cayuin Quiroz interpuesta ante el Comité de Ministros no fue debidamente
considerada, al omitirse la existencia de “susceptibilidad de afectacién directa” de
su Comunidad, bajo los supuestos de hecho que justificarian un procedimiento de
consulta indigena previa, debido a que la principal fuente para descartarla era el
Estudio Antropoldgico.

Con respecto al Estudio Antropolégico, que deseché la “afectacion directa”,
el Tribunal sostuvo que el criterio muestral no fue determinado, fue poco idéneo
y no fue ejecutado conforme a estandares cientificos. Que, para que el acto
administrativo dictado por la Comision de Ministros sea motivado - es decir, que
existan razones que lo justifiquen - no basta con la expresion de los motivos, sino
que también requiere que éstos se refieran a la situacion de hecho concreta en
la que actta la Administracién. Los criterios de la motivacién son “expresion,
suficiencia y racionalidad** de las consideraciones de las observaciones. En la
causa se dejo establecido las falencias metodoldgicas del Estudio Antropoldgico
original y su ampliacién, y siendo ésta la tnica fuente factica en que se apoyo el
Comité de Ministros, el Tribunal llegé a la conviccion de que la incertidumbre de
las conclusiones de los Estudios, no permitian probar ni a la COEVA ni al Comité

43 Tercer Tribunal Ambiental, José Horacio Cayin Quiroz con Comité de ministros, Rol R-30-2016, 17 noviembre 2016,
considerando cuadragésimo sexto.
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de Ministros la existencia o no de los supuestos del articulo 11 de la LBGMA, por lo
que no se podia descartar la procedencia de un PCI. De lo anterior se siguio que la
resolucion reclamada fue considerada como inmotivada.

Por dltimo, el tribunal sostuvo que el Comité de Ministros no entregd
motivos suficientes del por qué desech¢ la reclamacién del Sr. Cayin Quiroz en
lo referido a su alegacion metodolégica y obstaculizé el derecho al acceso a la
justicia del Sr. Caytn Quiroz. De esta forma, sefiala que se vulneran las garantias
constitucionales de igualdad ante la ley (art. 19 N° 2 CPR), y debido proceso
(art. 19 N° 3 CPR), siendo por ello un acto ilegal. En consecuencia, y teniendo en
consideracién que tanto la RCA como la resoluciéon reclamada no consideraron
debidamente la observacién del Sr. Caytn Quiroz, el Tribunal acogi¢ este punto. En
todo caso, considerando que a la reclamaciéon no se aparejo evidencia alternativa
a la evaluacion ambiental, sino sélo los Estudios de los antecedentes ponderados
en ese procedimiento, no se puede concluir sobre la susceptibilidad de afectacion
directa y la necesidad de haber mediado consulta indigena previa. Es por ello que
el tribunal se encontré impedido de pronunciarse sobre este asunto por carecer de
evidencia y, estando en presencia de un vicio que afectaba de manera esencial y
total a los actos administrativos cuestionados por el Sr. Caytin Quiroz, se acogio
en todos sus puntos la reclamacion.

La sentencia de la Corte Suprema Rol N2 100.805-2016*, rechazé los
recursos de casacion en el fondo y en la forma interpuestos por José Cayun, el
Comité de Ministros y el titular del proyecto, confirmando la sentencia del Tercer
Tribunal Ambiental.

6. Proyecto "Modernizacion Ampliacion Planta Arauco"4®, Sentencia Rol
R-31-2016, Tercer Tribunal Ambiental

En este caso, cinco comunidades indigenas domiciliadas en la comuna de
Arauco, interpusieron reclamacion del articulo 177 N2 8 de la LTA en contra de
la resolucion exenta N2 58 de 02 de febrero de 2016, de la COEVA de la Regién
del Biobio, que rechazo la invalidacion solicitada por las comunidades en sede
administrativa en contra de la RCA dictada por la misma Comisién, que aprobo
el EIA del proyecto “Modernizacion Ampliacién Planta Arauco”, de titularidad
de la empresa Celulosa Arauco y Constitucion S.A. (RCA N237 y N243 de 2014).
Al respecto, las reclamantes alegaron que se habian vulnerado sus garantias

44 Corte Suprema, José Horacio Cayin Quiroz con Comité de ministros, Rol 100.805-2016, 10 enero 2018.

45 El proyecto, ingresado a evaluacion ambiental mediante EIA, considera la construccidn de una nueva planta de tratamiento
de efluentes (PTE) y, para esto, se contempla el desbroce, corte y/o cosecha de plantaciones desde una parte del fundo La
Playa, para posteriormente proceder con los trabajos de movimiento de tierra y obras civiles de la PTE.
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constitucionales debido a que, no se realizé un PCl conforme al Convenio N° 169
de la OIT, ni se dict6 una resolucion que lo convocara.

El tribunal considero, en primer lugar, que existia accién, ya que “son
terceros ajenos al procedimiento de evaluacion ambiental que han impugnado
administrativamente la legalidad del acto ambiental y, por lo tanto, caben
de manera residual pero directa, en el articulo 177 N° 8 de la LTA, que otorga
competencia a los Tribunales Ambientales para conocer de las reclamaciones,
que se interpongan en contra de una resolucién que resuelva un procedimiento
administrativo de invalidacién de un acto administrativo de cardcter ambiental,
que no niega la accién sino que la condiciona en su ejercicio al cumplimiento
del plazo de interposicion judicial de 30 dias que indica."*® Por lo que rechazé
lo sostenido por el Tercero Coadyuvante, sobre que las reclamantes carecian de
accionabilidad. Sin embargo, en conformidad a lo sostenido por la Corte Suprema,
el tribunal sostiene que el plazo para interponer el recurso administrativo es de
30 dias, por lo que rechazd la accién, por haber sido interpuesta en el plazo de 9
meses y 25 dias. Por dltimo, al rechazar la accién por extemporaneidad, el tribunal
considero innecesario pronunciarse acerca de esta controversia.

La Corte Suprema rechazo los recursos de casacion en la sentencia Rol N2
47.629-2016. Sin embargo, a diferencia del Tercer Tribunal, consideré que las
comunidades indigenas no eran terceros ajenos al procedimiento, sino que eran
partes activas, a pesar de no ser titulares ni haber formulado observaciones. Con
respecto al plazo, no hubo pronunciamiento.

7. Proyecto “Central Hidroeléctrica Dofia Alicia"*, Sentencia Rol R-38-2016,
Tercer Tribunal Ambiental

La Comunidad Indigena Benacio Huechupan, representada legalmente
por la Sra. Manuela Royo Letelier interpuso ante el Tercer Tribunal Ambiental
reclamacion del articulo 17 N2 6 de la LTA, en contra de la Resolucién Exenta N2
0322, dictada por el Director Ejecutivo del SEA, que ejecutd el Acuerdo N2 17/2015
del Comité de Ministros, que acogié recurso de reclamacion —y, de esta manera,
califico favorablemente el proyecto - interpuesto por la empresa en contra de

46 Tercer Tribunal Ambiental, Comunidad Mapuche Sucesién Quifiimil Pirul y otros con Comisién de Evaluacion Ambiental VIII
Region, Rol R 31- 2016, 1 julio 2016, considerando undécimo.

47 El proyecto, ingresado mediante EIA, consiste en construir una central hidroeléctrica de paso en el rio Cautin. El objetivo
del proyecto es generar energia eléctrica para el Sistema Interconectado Central. Las obras principales consisten en una
bocatoma con escalera de peces y pasada de embarcaciones, canal de aduccién enterrado, cdmara de carga, tuberia a
presion, sala de maquinas en falsa cavemna y obras de descarga. En el sector bocatoma se generara un embalse de 1,3
hectareas.
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la RCA N279 de 2015, dictada por la COEVA de la Region de la Araucania, que
calificaba desfavorablemente el proyecto “Central Hidroeléctrica Dofia Alicia”.

Al respecto, cabe sefialar que la reclamante alegé que la resolucién
reclamada era contraria a derecho, debido a que no se realizé un PCI que cumpliera
con los estandares del Convenio 169 OIT, ni se consideraron debidamente sus
observaciones ciudadanas, las que sostenian principalmente que el estudio
antropoldgico era deficiente y que, por consecuencia, se habia delimitado el areade
influencia indigena sin mayor justificacion y sin considerar las reales interacciones
espaciales en el territorio.

El Tribunal considero que, en contra de lo sostenido por el SEA - sobre la falta
de legitimidad activa de la reclamante - habiendo participado las comunidades
en el procedimiento de evaluacion ambiental, formulado observaciones y debido
a que la via administrativa habia sido agotada previamente por el titular del
proyecto, se entendia que, si habfa legitimacion activa para las comunidades, y
que por consiguiente y en virtud del articulo 17 N2 6, el Tribunal era competente.
Luego, que atendido a que las comunidades eran legitimadas activas del articulo 17
N2 6 de la LTA, no procedia la interposicion de la reclamacién del articulo 17 N2 8,
como sostuvo la contraparte, por cuanto ésta era de caracter general, y se prefiere
en estos casos la interposicion del recurso especial por sobre el general.

Por otra parte, el tribunal sostuvo que la argumentacion del Comité de
Ministros fue infundada e inidénea, puesto que tras haber tenido a la vista las
observaciones de la Comunidad, su argumentacion se baso exclusivamente en el
pronunciamiento conforme emitido por la CONADI en su Oficio N2 634/2013,
que valido la inexistencia de afectaciéon directa. En efecto, el Informe de
Inspeccién Antropoldgica aportado por el Titular fue, segun el tribunal, un informe
metodoldgicamente precario y poco riguroso. Sin embargo, debido a que la
reclamante tampoco acompaii¢ documentos suficientes e idoneos para descartar
o comprobar la afectacién, el Tribunal no pudo pronunciarse fundadamente sobre
ese punto, pero no siendo debidamente consideradas las observaciones, acogié el
recurso de reclamacion.

La Corte Suprema en la sentencia Rol 3.971-20174, rechazo los recursos de
casacion de forma y de fondo presentados por el titular del proyecto y el SEA.

48 Corte Suprema, Luis Araneda y otros con Director Ejecutivo del SEA, Rol 3971-2017, 28 junio 2018.
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8. Proyecto "Pulpa Textil"*?, Sentencia Rol R-41-2016, Tercer Tribunal
Ambiental

Cinco comunidades indigenas domiciliadas en la comuna San José de la
Mariquina, Region de los Rios, interpusieron reclamacién en virtud del articulo 17
Ne 8 en contra de la Resolucién Exenta N2 062 de la COEVA de la Region de Los
Rios, la que rechazé la solicitud previa de invalidacion en contra de la RCA Ne
17, dictada por la misma autoridad, la que habia calificado favorablemente la DIA
del Proyecto “Pulpa Textil", cuya titularidad corresponde a la empresa Celulosa
Arauco y Constitucion S.A.

Al respecto, se sefiala que las reclamantes alegaron en primer lugar, que el
proyecto debié haber ingresado obligatoriamente al SEIA por medio de un EIA
en virtud de los articulos 10 letra m) y 11 letra d) de la LBGMA, en concordancia
con la letra m.4. del art. 3 del RSEIA, aunque constituyera una modificacion de un
proyecto ya autorizado. A su vez, sostienen que el érea de influencia del proyecto
determinada por el titular y la autoridad no era correcta, ya que, el proyecto
principal “Pulpa Papelera” tenia la capacidad de impactar un éarea geografica mas
extensa que aquella ocupada por sus instalaciones, por ende, la ampliacion de
las instalaciones significaria un impacto mayor al determinado. De esta manera,
alegan que no se realizo un PCl a las comunidades afectadas. Por tltimo, sostienen
que la interposicién del recurso en sede administrativa fue dentro del plazo
correspondiente de 2 afios como lo establece el articulo 53 de la LBPA.

El Tribunal consideré que el plazo para interponer el recurso administrativo,
como se fallé anteriormente en sentencias dictadas por el Tribunal y la Corte
Suprema, era de 30 dias para los terceros ajenos al procedimiento de evaluacion
ambiental y no de 2 afios como sostuvieron las reclamantes. El plazo que tenian
las reclamantes se contaba desde el 10 de noviembre de 2015 y el recurso fue
interpuesto el dia 28 de enero de 2016, habiendo transcurrido entre las dos fechas
54 dias habiles administrativos, superando con creces el plazo de 30 dias, por lo
que el Tribunal rechazo el recurso y no se pronuncio sobre los demas puntos por
haber vencido el plazo.

El recurrente se desistio de la casacién en el fondo en Rol N2 10.229-2017.

49 Elproyecto, ingresado a evaluacion mediante DIA, pretende introducir cambios en las instalaciones de “Pulpa Papelera”, para
poder producir pulpa textil. Debido a que no se pueden producir simultaneamente, la fabrica producira alternativamente las
pulpas cuando el mercado lo demande, requiriendo en cada oportunidad cambios del proceso productivo.
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9. Proyecto "Ampliacion minicentral hidroeléctrica Las Flores"*’, Sentencia
Rol R-78-2018, Tercer Tribunal Ambiental

Las comunidades indigenas Saturnino Leal Neiman, Ramon Raillanca
Pampillo y Aurelia Manqui de Quiman, interpusieron reclamacién del articulo 17
Ne 8 en contra de la Resolucién Exenta N° 35 de 2018, dictada por la COEVA de
la Region de los Rios que rechazé la solicitud de invalidacion de la RCA N° 60 de
2017, dictada por la misma autoridad, que califico ambientalmente favorable la
DIA del proyecto «Ampliacion Minicentral Hidroeléctrica Las Flores». Al respecto
cabe sefalar que los reclamantes alegaron que, el proyecto habia sido fraccionado
por el titular a fin de evitar la evaluacién ambiental, infringiendo el articulo 11 ter
de la LBGMA, por lo que el titular debia ingresar ambos proyectos (proyecto 1y 2)
por EIA;*"y, que no se hizo la debida consulta indigena.

El Tribunal consideré que el proyecto habia sido fraccionado, por lo que
anulé la resolucién reclamada y la Resolucion Exenta N2 60. Sin embargo, sefalé
que a pesar de que el proyecto habia sido fraccionado, debido a que no existian
antecedentes de los impactos causados por el proyecto 1, no se le podia exigir
al titular ingresar al SEIA por un EIA, sino que esa era decision exlusiva de este
por lo que no era exigible una consulta indigena.*® El Tribunal entonces, acogio
la reclamacion, anulando las resoluciones debiendo el titular reingresar al SEIA
considerando ambos proyectos.

Se presentaron recursos de casacién en la forma y en el fondo por parte de
Hidroeléctrica Las Flores (tercero) y la COEVA de Los Rios, pero la sentencia atn
esta pendiente.

50 El objetivo del presente proyecto, ingresado a evaluacién ambiental mediante DIA, es incorporar una nueva turbina de
similares caracteristicas que la existente (2,1 MW Potencia Nominal) para aumentar la capacidad de generacion de la actual
Minicentral Hidroeléctrica Las Flores de 2,0 MW a 4,2 MW.

51 Segun explican las reclamantes, el proyecto se dividiria en dos: el Proyecto 1 consistente en la construccién de las
instalaciones necesarias para una minicentral hidroeléctrica de 2 MW y el Proyecto 2 consistente en la ampliacion de la
capacidad de generacion del proyecto 1, al duplicarla.

52 Tercer Tribunal Ambiental, Comunidad Indigena Saturnino Leal Neiman y otros con Comisién de Evaluacién Ambiental de
Los Rios, Rol R-78-2018, 7 junio 2019, considerando cuadragésimo segundo.
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[Il. Analisis de lo discutido en sede judicial, ante los Tribunales Ambientales

Caberecordarque, conanterioridad alacreacion de los tribunalesambientales,
ya existia jurisprudencia nacional sobre el reconocimiento de los derechos de las
comunidades indigenas en el SEIA** En efecto, la discusién jurisprudencial, via
recurso de proteccion, se inicié con la entrada en vigor del Convenio 169 de la OIT
en Chile, en el afio 2009.

Sin perjuicio que la discusion inicial en el pais giré en torno a la idoneidad
del SEIA para implementar el proceso de consulta indigena® - en que la pregunta
era si es que el SEIA permitia cumplir con los estandares exigidos, esto es,
consulta previa, de buena fe, mediante procedimientos adecuados, a través de
instituciones representativas y con el objetivo de llegar a un acuerdo o de lograr el
consentimiento — el alcance de la discusién jurisprudencial tomé un camino muy
especifico. Efectivamente, lo que se sometio al conocimiento de los tribunales no
fue la idoneidad del SEIA para cumplir con los estandares de la consulta, sino,
por el contrario, si la evaluacion ambiental se habia aplicado correctamente
respecto de aquellos proyectos de inversion que podian afectar a comunidades
indigenas. Asi, los recursos de proteccion interpuestos se focalizaron en exigir el
sometimiento a evaluacion ambiental de tales proyectos, mediante un EIA y, de
esta manera, exigir estandares de consulta indigena en el proceso de participacion
ciudadana, respecto de las comunidades indigenas que podian verse afectadas.®
Asi, aun cuando las preguntas sobre la idoneidad del SEIA para implementar la
consulta persisten,* los conflictos judiciales indigenas surgidos en torno al SEIA
no se han referido a este tema.

53 Entre ellas encontramos casos como: “Piscicultura Palguin” (Corte de Apelaciones de Temuco. Rol 1705-2009), “Empresa
Pesquera Los Fiordos” (Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Rol N°® 36 - 2010), “Sistema de Conduccidn y Descarga al
Mar de Efluentes Tratados de Planta Valdivia” (Corte de apelaciones de Valdivia, Rol 148-2010), “MNuevo Aeropuerto de
la Region de la Araucania” (Corte de Apelaciones de Santiago. Rol 1794-2010), “Estacion de Transferencia de Residuos
Solidos Lanco-Panguipulli” (Corte Suprema, Rol 1608 - 2011), *Actualizacion Plan Regulador San Pedro de Atacama” (Corte
de Apelaciones de Antofagasta Rol 782-2010), Sondaje Prospeccion Paguanta” (Corte de Apelaciones de Iquique. Rol
472-2011), “Parque Edlico Chiloé" (Corte de Apelaciones de Puerto Montt. Rol 239-2011 “Ampliacion Planta de Secado y
Compactado de Cloruro de Potasio” (Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N® 1097 - 2013).

54 Al respecto, ver Precht, A. y Aylwin, S., “Entrada en vigencia del Convenio 169: El proceso de consulta de los pueblos
indigenas y los proyectos sometidos al SEIA", en Derecho ambiental en tiempos de reforma, Actas de las V Jornadas de
Derecho Ambiental, Centro de Derecho Ambiental, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Editorial Abeledo Perrot/
Legal Publishing, Santiago, Chile, 2010, pp. 445-470.

55 Bermidez, |. y Hervé, D, "La jurisprudencia ambiental reciente: tendencia al reconocimiento de principios y garantismo con
los pueblos indigenas”, en Anuario de Derecho Piblico, Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, 2013, p. 248.

56 Las preguntas se refieren a la compatibilidad del instrumento de gestion ambiental "SEIA" con la naturaleza de la consulta
indigena. “Ciertas caracteristicas del instrumento ambiental pueden ser incompatibles con algunos estandares de la
consulta. Por ejemplo, la ausencia en el SEIA de una etapa de evaluacién de alternativas de un proyecto de inversion,
incluida la alternativa de no realizar el proyecto, puede constituir un impedimento para la realizacion de una consulta
temprana que permita a los pueblos indig influir sustanti en la decision. Asimismo, al tener el SEIA como
objetivo evaluar los impactos ambientales de un proyecto - por muy amplio que sea el concepto de medio ambiente en la
legislacién nacional- puede resultar un mecanismo estrecho para considerar los impactos sobre los derechos humanos de
los pueblos indigenas”. Ibid, p. 248.
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Cabe destacar que, casi al mismo tiempo que se dicto la ley que crea los
tribunales ambientales, se dicté el nuevo Reglamento del SEIA* que regula el PCI
dentro del procedimiento de evaluacién de impacto ambiental de proyectos,*
circunscribiendo la competencia de la jurisdiccién ambiental a los aspectos alli
establecidos.

Esen este contexto que se insertan las sentencias de los tribunales ambientales
revisadas en este trabajo y que analizaremos a continuacion.

1. Breve panoramica sobre las principales alegaciones reclamadas por las
comunidades indigenas ante los tribunales ambientales y su consideracion
por las sentencias correspondientes

A partir de los casos identificados se puede concluir que las siguientes han
sido las principales alegaciones presentadas por las comunidades indigenas
ante los tribunales ambientales, al impugnar las correspondientes RCA: que las
observaciones ciudadanas formuladas por personas y comunidades indigenas, no
fueron debidamente consideradas por la autoridad correspondiente; que no se
realizo el PCI conforme al Convenio 169 de la OIT, cuando era procedente; que el
area de influencia de los proyectos, determinada por el titular y las autoridades,
era menor al area efectivamente afectada por el proyecto; y la existencia de
susceptibilidad de afectacion directa.

Como se pudo apreciar en el apartado anterior — y se resume en la siguiente
tabla (N21) - en todos los casos se reclamo la ilegalidad de la RCA por la falta
del PCI dentro del proceso de evaluacién o por un PCl que no cumplia con los
requisitos del Convenio 169. Por otro lado, en 5 de 9 reclamaciones se alegé que
no se consideraron debidamente, por parte de la autoridad, las observaciones
formuladas por las comunidades en la PAC. En 2 casos se alego la deficiencia del
Estudio Antropoldgico que disminuia el area de influencia del proyecto y descartaba
la susceptibilidad de afectacion directa y en 3 casos se alegd la existencia de
susceptibilidad de afectacion directa que habia sido descartada por la autoridad.

Por ultimo, se debe resaltar que en tres casos se interpuso el recurso del
articulo 17 N2 8, en cinco casos se interpuso el recurso del articulo 17 N26 y en
uno, la reclamacion del articulo 17 N25, de la LTA.

57 Decreto Supremo N240 de 2012, Ministerio del Medio Ambiente, Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental, RSEIA (publicado el 12 de agosto de 2013).
58 Ver articulos 85 y 92 del RSEIA.
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TABLA N91: Alegaciones de las comunidades en reclamaciones ante
Tribunales Ambientales.

R16- RS54 RI57- RI141- R30- R31- R38 R4 R7B

Megatos/Sentendas 5503 2014 207 207 2016 2016 2016 2016 2018
Observaciones
no debidamente X X X X X
consideradas
Ausencia o X X X X X X X X X
insuficiencia de PCI
Debilidad de Estudio
. X X

Antropolégico
S i

uscept.|fb|lld.ad de X X X
afectacion directa
Causal de reclamacion | N25 MNeg Neg Neg Ne6 Ne8 Neg MNeg Neg

Por su parte, los tribunales resolvieron, en seis casos rechazando las
reclamaciones, por los siguientes argumentos: la falta de legitimacion activa por
no ser procedente el recurso del articulo 17 N2 6 o del 17 N2 8; por haber sido
debidamente consideradas las observaciones de los reclamantes; por no probarse
una susceptibilidad de afectacion directa; y, en el caso del Tercer Tribunal, las
solicitudes de invalidacion en sede administrativa habian sido interpuestas
extemporaneamente, dado que el plazo era de 30 dias y no de 2 afios (tesis de la
invalidacion impropia).

En cuanto a los fundamentos para acoger las tres reclamaciones, y dictar
sentencias favorables a las comunidades indigenas, estos fueron los siguientes:
insuficiencia del estudio antropolégico y fraccionamiento del proyecto sometido
a evaluacion ambiental.
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Comose puedeapreciarenlasiguiente tabla(N22), 3 de 9 sentenciasrechazaron
las reclamaciones por falta de legitimacion activa de los reclamantes, 2 de 9
reclamaciones fueron rechazadas por haber sido interpuesta extemporaneamente
la reclamacion administrativa, 2 de 9 sentencias establecieron la falta de
susceptibilidad de afectacién directa y 1 de las sentencias sostuvo que existia la
debida consideracion de las observaciones formuladas por los reclamantes en el
proceso de evaluacion y rechazo, por lo tanto, la rclamacion.

A su vez, en cuanto a las reclamaciones rol R-30-2016 y R-38-2016, ambas
del Tercer Tribunal Ambiental, cabe resaltar que fueron acogidas por causa
de que el Estudio Antropoldgico presentaba tales falencias metodoldgicas,
que imposibilitaba descartar la susceptibilidad de la afectacién directa de las
comunidades. Por dltimo, la reclamacion R-78-2018 fue acogida por haber
incurrido el titular en fraccionamiento de proyecto para no ingresar al SEIA.

Tabla N22: Argumentos sentencias de Tribunales Ambientales

R16- RS54 RI57- R14- R30- R31- R38 R4l- R78

2013 2014 2007 2007 2016 2016 2016 2016 2018

Extemporaneidad de
la accion

Falta de susceptibilidad
de afectacion directa

Falta de legitimacion
activa

Existencia de debida
consideracion de las X
observaciones

Falencias
metodoldgicas Estudio X X
Antropolégico

Fraccionamiento de
proyecto
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2. Breve analisis de los principales aspectos discutidos

A partir del analisis de las sentencias revisadas, se destacan a continuacién
los aspectos centrales en la discusion de los tribunales ambientales respecto
a los derechos de las comunidades indigenas en el SEIA. Como se verg, se trata
fundamentalmente de aspectos formales que han impedido a los tribunales
ambientales entrar a resolver el fondo del asunto controvertido. Con la Unica
excepcion de la discusion respecto a qué se entiende por “susceptibilidad de
afectacion directa" — que igualmente circunscribe la discusion a la procedencia del
PCl y no permite entrar a discutir el reconocimiento de los estandares sustantivos
de la consulta consagrados en el Convenio 169 - las sentencias de los tribunales
ambientales no han profundizado en torno al reconocimiento de los derechos de
las comunidades indigenas en el contexto del SEIA.

Los siguientes son los tres aspectos mas discutidos por las sentencias
revisadas:

2.1. Plazos para interponer reclamacion

Dentro de las sentencias mencionadas, las sentencias R-41-2016 y R-31-2016,
ambas del Tercer Tribunal Ambiental, fueron rechazadas por extemporaneidad.
Esto se debe a que como ya dijimos, el Tercer Tribunal ha optado por seguir la
doctrina de la invalidacién impropia propuesta por la Corte Suprema en el afio
2015. Por ende, el plazo para interponer la reclamacion de la resolucion que se
pronuncia de la invalidacién administrativa segtin este Tribunal es de 30 dias
para los terceros ajenos al procedimiento de evaluacion ambiental. Se destaca
que en el Segundo Tribunal no se suscita este problema, sino que simplemente,
en la sentencia rol R-54-2016 se hace la distincion de que el plazo de 30 dias
para interponer estas reclamaciones es de dias habiles y no de dias corridos como
establecié el reclamado, ya que no se aplica el plazo del Cédigo Civil sino el del
articulo 88 de la LBGMA.

Si bien, dentro de este trabajo se ha podido ver que el Tercer Tribunal
Ambiental se ha mantenido en su postura de adherir a la invalidacién impropia,
la diferencia de tesis adoptada por ambos tribunales resulta en un problema de
certeza juridica y acceso a la justicia. Mientras que el Segundo Tribunal Ambiental
ha optado por seguir la tesis de la invalidacion propiamente tal en los ultimos
afios, el hecho de que dos tribunales en un mismo afio puedan fallar con dos
argumentos distintos un mismo asunto, resulta en una afectacion o perjuicio a las
comunidades indigenas que intentan interponer este recurso, debido a que nada
les asegura que puedan interponer el recurso dentro de tiempo, si los tribunales
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nuevamente determinan cambiar la tesis en la que fundamentan la procedencia
de la reclamacion. Es por esto, que este aspecto constituye una vulneracion al
derecho de acceso a la justicia ambiental ya que es un elemento esencial para
ejercer su derecho que las comunidades puedan interponer la solicitud de
invalidacién administrativa dentro de 30 dias o 2 afios. En los casos seguidos ante
el Tercer Tribunal, por ejemplo, ambos hubiesen sido procedentes de haber sido
competente el Segundo Tribunal, ya que en el primer caso el recurso se interpuso
dentro del plazo de 54 dias y en el segundo caso, se interpuso en el plazo de 9
meses y 25 dias. Es asi como esta situacion representa una afectacion a la certeza,
a laigualdad y al acceso a la justicia de las comunidades indigenas, que no sabran
en qué plazo pueden interponer la solicitud de invalidacion administrativa de la
RCA.

2.2. Viaidoénea para reclamar

Otro de los temas relevantes a destacar es el hecho de que a pesar que los
tribunales ambientales unanimemente han sostenido que la reclamacion del
articulo 17 N2 8 es la via idonea para ser interpuesta por las comunidades indigenas
-que no siendo parte del procedimiento de evaluacion ambiental quieren impugnar
un acto de caracterambiental que consideran ilegal- en la practica, las comunidades
han optado hasta la fecha por utilizar mayoritariamente el articulo 177 N2 6, como
se ha visto en las sentencias revisadas en el apartado anterior de este trabajo. Ya
sea por desconocimiento, o porque al participar en una PAC ésta seria - a juicio de
las comunidades - la via idénea, o porque la interpretacion judicial respecto a la via
correcta ha sido tardia y no necesariamente clara, lamentablemente los tribunales
ambientales han rechazado 4 de 9 de estas acciones por falta de legitimacion
activa.

En la sentencia R-157-2017, el Segundo Tribunal sostuvo que el recurso
procedente no era el del articulo 17 N2 6 - en el que se habia basado la reclamante
- porque no era legitimada activa, sino que en realidad procedia el recurso del
articulo 17 N2 8. Lo mismo sostuvo en la sentencia rol R-141-2017. En la sentencia
rol R-31-2016, el Tercer Tribunal sostuvo que habia legitimacion activa, pero la
accion fue interpuesta extemporaneamente y en la sentencia R-38-2016, dijo
que primaba la accion especial sobre la general, en este caso, la reclamante habia
interpuesto la reclamacion del articulo 17 N2 6, que fue acogida por el Tribunal.

Los tribunales ambientales reconocen el PCI como un método de consulta ad
hoc que carece de un recurso especial por lo que han dicho que lo que procede es el
recurso del 177 N2 8, sin embargo, en sélo tres de los casos revisados la reclamacion
se ha fundado en esta disposicién. Nuevamente vemos aqui un problema tanto

1223/



&

JUSTICIA AMBIENTAL

de certeza juridica como de acceso a la justicia, porque el hecho de que no
exista un recurso especial aplicable para un proceso ad hoc que busca amparar
a comunidades vulnerables o, por otra parte, el hecho de que el recurso que los
tribunales consideran idéneo presenta tantos problemas para su interposicion,
deja a las comunidades indigenas en una situacion de indefensién para hacer valer
sus derechos.

2.3. Susceptibilidad de afectacion directa y PCI

Uno de los principales temas que se alegé en las reclamaciones judiciales
fue la procedencia de un PCl por la existencia de susceptibilidad de afectacion
directa. Como se pudo ver en los casos analizados, fue la principal alegacion de
las comunidades para la concurrencia del PCl y, a pesar que en la mayoria de
los casos el Tribunal no se llegé a pronunciar sobre este punto, por rechazar las
reclamaciones por otras razones previas, en las sentencias rol R-54-2014 y R-157-
2017, ambas del Segundo Tribunal Ambiental, se rechazd la susceptibilidad de
afectacion directa a raiz de los informes dados por el titular del proyecto y por las
autoridades.

En el primer caso, el tribunal sefialé “que, los criterios especificos utilizados
por la autoridad para delimitar el Area de Influencia directa del proyecto -
restringida a Cultane - son suficientes para descartar la nocién o concepto
de territorio unificado de la Cuenca de Tarapacd™® y, ademas, sefialé “que, la
CONADI en sus pronunciamientos emitidos oportunamente... si bien se refirié
a la eventual afectacion de las comunidades ... y la consiguiente aplicacion de
la respectiva consulta, formulé sus planteamientos en términos de posibilidad
y no de certeza"® En el segundo caso, por su parte, el Tribunal sostuvo que
“materialmente existe informacion en el expediente de evaluacion que permite
descartar efectos significativos al patrimonio cultural de indigenas urbanos de
Calama en cuanto a afectaciones al geoglifo de Talabre".®' Por lo que, en ambos
casos, la susceptibilidad de afectacion directa fue descartada por la informacion
entregada por las autoridades y los titulares de proyecto.

59 Segundo Tribunal Ambiental, Los Pueblos Indigenas Unidos de la Cuenca de Tarapacd, Quebrada de Aroma, Coscaya y Mifi
Mifii en contra del Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental, Rol R-54-2014, 1 diciembre 2015, Considerando
cuadragésimo octavo

60 Segundo Tribunal Ambiental, Los Pueblos Indigenas Unidos de la Cuenca de Tarapacd, Quebrada de Aroma, Coscaya y Mifi
Mifii en contra del Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental, Rol R-54-2014, 1 diciembre 2015, Considerando
cuadragésimo

61 Segundo Tribunal Ambiental, Comunidad Indigena Atacamefia de San Francisco de Chiu Chiu en contra del Comité de
Ministros, Rol R-157-2017, 17 agosto 2018, Considerando trigésimo quinto.
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Por otro lado, tal como ya se habia sefialado, antes de la creacion de los
Tribunales Ambientales, las comunidades indigenas hacian valer sus derechos por
medio de la presentacion de recursos de proteccion, época en que “se consolidoé
la idea de que la susceptibilidad de afectacion directa en el SEIA se identifica con
los supuestos de impactos significativos reglados en el articulo 11 de la Ley N2
19.300".% Esto implica que si concurre, ademas de la tipologia de proyecto del
articulo 10 de la LGBMA, las circunstancias del articulo 11 de la misma ley, sera
necesario que el proyecto ingrese por EIA al SEIA, caso en que sera procedente
un PCI. Asi se pudo constatar en el caso del rechazo del recurso de proteccion
interpuesto contra un proyecto de Piscicultura en Palguin® del cual Silva y Parot
concluyeron que en la sentencia se determinaba la procedencia del PCl segtin el
instrumento por el que ingresaba el proyecto.®* Esto se ve reflejado mas tarde en
el articulo 85 del RSEIA, que establece que sera necesario que el proyecto ingrese
por EIA y realice una consulta indigena, en el caso que el proyecto o actividad
genere o presente alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias indicados
en los articulos 7, 8 y 10 de este Reglamento.® Es decir, el RSEIA mantiene la
idea de que la susceptibilidad de afectacion directa en el SEIA se identifica con los
supuestos de impactos significativos, pero los restringe a sélo algunos de dichos
impactos. Lo anterior evidentemente circunscribe la aplicacion del PCl dentro del
SEIA y limita las posibilidades de las comunidades indigenas de intervenir en la
evaluacion ambiental de proyectos que, a su juicio, sean susceptibles de afectarlos
directamente.

Cabe sefalar que dentro de este mismo articulo del RSEIA, el articulo 85,
existen dos requisitos mas que han dificultado la participacion de las comunidades
indigenas en el SEIA, que como hemos visto, han sido motivo de reclamacion ante
los Tribunales Ambientales: el primero, consiste en el hecho de que “participaran
los pueblos indigenas afectados de manera exclusiva"® y, en segundo lugar, que
para que exista consulta indigena valida, ésta “debera efectuarse con la finalidad
de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento”, sin perjuicio que “el no alcanzar
dicha finalidad no implica la afectacion del derecho a la consulta".®

62 Guerra, Felipe, "Los tribunales en la implementacion de los derechos indigenas durante la evaluacion ambiental de
proyectos de inversion en Chile" Revista Justicia Ambiental, FIMA, No. 9, Santiago, Chile, 2017, p. 22.

63 Corte Suprema, Comunidad Palguin Bajo y Comunidad Antonio Huenufianco con Comisién Regional de Medio Ambiente,
Rol N® 1525-2010, 17 mayo 2010.

64 Silva, C.y Parot, G., "Desempefio del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental para canalizar la consulta indigena del
Convenio No 169 de la OIT", Revista de Derecho Ambiental, Afio IV N° 6, Santiago, Chile, 2016, p. 97.

65 Articulos que corresponden a las letras c), d) y f) del articulo 11 de la LBGMA.

66 Articulo 85, RSEIA.

67 Articulo 85, RSEIA.
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Con respecto al segundo requisito, nos encontramos con la sentencia R-157-
2017, donde la Comunidad Indigena Atacamefia de San Francisco de Chiu-Chiu
alego la ilegalidad del proceso, por haberse retirado del PCl antes de que éste
terminara, debido a que no se habia llegado a un acuerdo sobre un punto que
la comunidad consideraba esencial para continuar. Sin embargo, la autoridad
estimo que, al haberse realizado la consulta, ésta no se veia afectada por el retiro
anticipado de las comunidades y, por tanto, no podia impugnarse la ilegalidad del
acto. Asi, el Tribunal no llegd a pronunciarse sobre las circunstancias en que la
comunidad decidid retirarse del PCI, lo que hubiese permitido entrar a revisar los
estandares sustantivos de la consulta indigena en el SEIA. Por otra parte, en cuanto
al primer requisito, el tribunal establece que la comunidad indigena que participe
de la consulta debe ser “exclusivamente afectada”, lo que se ha sostenido “supone
un amplio margen de discrecionalidad administrativa, supeditandose la posibilidad
de ejercicio de un derecho humano al criterio de la autoridad ambiental".®

Estos requisitos contemplados en el articulo 85 del RSEIA no se ajustan
necesariamente a lo dispuesto por el Convenio 169 de la OIT. En efecto, se sefialan
tres caracteristicas centrales que debe contener la consulta indigena, a saber,
“la buena fe, la necesidad de observar procedimientos adecuados y el objetivo
de llegar al consentimiento o lograr un acuerdo”.®® En resumen, para que un PCl
sea adecuado, éste debe ser previo, es decir, “durante la fase exploratoria o de
planificacion del proyecto”, de lo contrario, se veria afectado el requisito de la
buena fe, puesto que la posibilidad de influir realmente en la planificacion de un
proyecto que ya ingreso al SEIA, seria muy dificil.”® Esta afirmacion apunta a lo
que sefialamos al comienzo de este apartado, esto es, la pregunta respecto a si
el SEIA es un instrumento idoneo para cumplir con los estandares de la consulta
indigena. En este sentido, tal como lo demuestran los nimeros, lo mas probable es
que un proyecto de inversion que ingresa al SEIA sea aprobado.” Esto se debe, en
parte, a que los proyectos se evaltian ambientalmente cuando ya se ha decidido su
ejecucion y su ingenieria de detalle.

Es asi como es posible sostener que el SEIA, en los términos que ha sido
regulado por la LBGMA y el RSEIA, no constituye un instrumento que permite influir
en la decision de realizar o no un proyecto, lo que en la practica limita la efectividad
del PCI. Un dato adicional - y que confirma lo sostenido con anterioridad - es el
hecho que desde la implementacion en el SEIA del Convenio 169 de la OIT en el

68 Guerra, Felipe, ob. cit. p. 25

69 Silva, C.y Parot, G, ob.cit., p. 109

70 Ibid. p.1M

71 Desde el afio 2013 al 2018 de un total de 3.216 proyectos calificados en el SEIA, 3.037 han sido aprobados y sélo 179
han sido rechazados. Ver datos disponibles en: http://www.dipres.gob.cl/597/articles-158618_doc_pdf.pdf y http://www.
dipres.gob.cl/597/articles-188395_doc_pdf.pdf
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afio 2009, solo se han implementado 44 PCI™? hasta la fecha, de las cuales 18 estan
aun en curso y 26 han sido finalizadas con o sin acuerdo, nimero excesivamente
menor al de proyectos calificados y aprobados en el mismo periodo.

Por ende, volviendo al concepto de susceptibilidad de afectacion directa
podemos ver, basandonos en los nimeros, que siendo un requisito de procedencia
de la consulta indigena y por consecuencia, del ingreso del proyecto por medio de
un EIA al SEIA, a juicio de las autoridades éste, por regla general, no se ha cumplido
con respecto a las comunidades indigenas.

Es relevante sefialar también que, en muchos casos, la carga probatoria de
la susceptibilidad de afectacion directa, es decir, la concurrencia de las especiales
circunstancias del articulo 11 de la LBGMA, ha recaido sobre las comunidades
indigenas marginadas del sistema de evaluacion.” Esto significa un problema para
aquellas comunidades que no tienen los medios o recursos para realizar un estudio
de tal envergadura que valide la susceptibilidad de afectacion directa en grados
de certeza como el que se requirio en el caso “Sondajes Prospeccion Paguanta”.

Teniendo en cuenta que las comunidades indigenas son consideradas como
agrupaciones vulnerables, resulta poco razonable poner tal carga sobre ellas,
debiendo asumir éstas la responsabilidad de complementar una informacion
deficiente presentada por el proponente de un proyecto, afectando de esta
manera, tanto el acceso a la justicia como el ejercicio del derecho a un PCIL.™®

Sin embargo, se debe resaltar que la situacion ha sido diferente en el caso de
las sentencias R-30-2016 y R-38-2016 del Tercer Tribunal Ambiental. Estas fueron
acogidas por la deficiencia de los Estudios Antropolégicos y tal como sostuvo el
tribunal en la segunda sentencia, “no existiendo evidencia idénea para descartar
la susceptibilidad de afectacion directa, no era posible referirse al tema.". En
el primer caso, el Comité de Ministros se excusé diciendo que “en virtud del
principio de congruencia del articulo 41 LBPA, sélo pudo pronunciarse respecto de
aquello que fue sometido a su conocimiento” es decir, el Estudio Antropdlogico
deficiente, sin embargo, a falta de argumentacion por parte de las comunidades

72 SEA. "Avances en participacion de las comunidades en Procesos de Consulta a Pueblos Indigenas en el SEIA". Disponible en
el sitio https://www.sea.gob.cl/noticias/avances-en-participacion-de-las-comunidades-en-procesos-de-consulta-pueblos-
indigenas-en-el

73 Guerra, Felipe, ob. cit. p. 11

74 Eltribunal rechazé el pronunciamiento de la CONADI porque considerd que formuld sus argumentos sobre la existencia de
afectacion a las demas comunidades indigenas -no sélo de Cultane- en términos de posibilidad y no de certeza, lo que no
permitia extender el drea de afectacion directa a las demas comunidades.

75 Guerra, Felipe, ob. cit. p. 16.

76 Tercer Tribunal Ambiental, Luis Alberto Araneda Necuman con Comité de ministros, Rol R-38-3016, 28 diciembre 2016,
considerando trigésimo sexto y trigésimo séptimo.
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sobre su afectacion, el Tercer Tribunal respondié al Comité de Ministros que
“este argumento debe ser rechazado, pues demuestra arbitrariedad, toda vez
que, por una parte, el Comité de Ministros alega para si un criterio —atenuante
de responsabilidad— de realidad al no ajustarse a sus propias instrucciones (Of.
130.528 del Director Ejecutivo del SEA); mientras que por otra es riguroso para
exigirle la maxima precision a los ciudadanos"”.

Por ende, en estos casos, el Tercer Tribunal decidié acoger los recursos y no
poner la carga probatoria en las comunidades, porque entendié que esto era un
deber de la autoridad ambiental. Si se sigue en adelante con esta teoria, se puede
concluir que al ser la autoridad quien debe probar que no existe afectacion, se
estaria amparando el derecho de las comunidades a acceder tanto a la consulta
indigena, como a la justicia, por cuanto no deberan ser ellas quienes deban
evidenciar con certeza que existe afectacion.

CONCLUSIONES

Este trabajo ha pretendido revisar cémo, a través de laimpugnacion de las RCA
ante los tribunales ambientales, se han aplicado e interpretado las disposiciones
relacionadas con los derechos de las comunidades indigenas en el SEIA. Como es
de conocimiento publico, los tribunales ambientales fueron creados a partir del
afio 2013, siendo el recurso de proteccion el mecanismo jurisdiccional utilizado
con anterioridad por las comunidades indigenas para hacer valer sus derechos
en el contexto del SEIA. Hasta esa fecha, se habia logrado un reconocimiento
jurisdiccional del derecho a la consulta indigena a través de la evaluacién ambiental
de proyectos en el SEIA, por la via de los Estudios de impacto ambiental.

Se podria haber esperado que luego de la creacion de los Tribunales
Ambientales, el recurso de proteccién hubiera sido considerado de dltima ratio. Es
decir, el reconocimiento y proteccion de los derechos de las comunidades indigenas
al interior del SEIA debiera haber sido parte del contenido de las competencias
de los tribunales ambientales. Sin embargo, como hemos visto, las opciones de
impugnacién de las comunidades indigenas en los Tribunales Ambientales no han
sido del todo favorables, por lo que, sin dudas, la interposicion de recursos de
proteccion ha seguido siendo una opcion para ellas.

Por lo tanto, no cabe sino concluir que la implementacién de lo que significa
el amparo de los derechos indigenas dentro del SEIA, en la nueva institucionalidad
ambiental, ha sido lento, discordante y aiin queda mucho por avanzar para que -

77 Tercer Tribunal Ambiental, José Horacio Caydn Quiroz con Comité de ministros, Rol R-30-2016, 17 noviembre 2016,
considerando sexagésimo octavo.
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como se busca en la legislacion internacional (Convenio 169 OIT)- las comunidades
indigenas puedan ser protegidas de eventuales abusos de terceros en su derecho
de conservacién y preservacion de su cultura, de sus tierras y, en este caso en
especifico, de su derecho de ser previamente consultado antes de la instauracion
de proyectos que puedan causar impactos significativos en su entorno.

Vimos que los principales problemas de la institucionalidad ambiental son,
en primer lugar, que no existe un recurso administrativo y judicial acorde para un
procedimiento ad hoc como el PCl, y que el recurso que los Tribunales Ambientales
han considerado idoneo para aquellas comunidades que no participaron en la PAC,
sino en un PCl, (articulo 177 N2 8 LBGMA) presenta grandes dificultades para ser
interpuesto, lo que significa una importante afectacién en su derecho de acceso a
la justicia.

En segundo lugar, que los estandares internacionales de proteccién de
comunidades indigenas no se condicen con el sistema implementado en la
institucionalidad ambiental, por cuanto el cumplimiento del requisito de
susceptibilidad de afectacion directa tiene un estandar tan alto que impide que las
comunidades puedan, en el contexto del SEIA, encontrar un reconocimiento a sus
derechos garantizados por el Convenio 169.

Sin embargo, no se puede negar que también han existido algunos avances,
como son los casos que ha fallado el Tercer Tribunal Ambiental con respecto a las
deficiencias en la determinacion de la susceptibilidad de afectacion directa, que
permite sostener que, a pesar del gran retraso que existe en la implementacion
del Convenio 169 en la institucionalidad ambiental, una correcta interpretacion de
las normas ambientales puede brindar una mejor y mas adecuada proteccion a las
comunidades indigenas.

En definitiva, la discusién judicial actual en cuanto al reconocimiento de
los derechos de las comunidades indigenas al interior del SEIA no parece haber
avanzado de manera significativa con la creacion de los Tribunales Ambientales.
Por el contrario, las acciones judiciales interpuestas siguen reclamando — tal
como ocurria con anterioridad, por la via del recurso de proteccion — acerca de la
procedencia del PCl respecto de un proyecto determinado que ha sido sometido
al SEIA. Es decir, en los pocos casos en que los tribunales ambientales han podido
entrar al fondo del asunto reclamado, la discusién juridica sigue consistiendo
en si debe o no realizarse un PCl. Lejano parece el escenario en que exista una
sentencia que aborde asuntos tales como la “buena fe" o la “representatividad
de las instituciones indigenas” o incluso el contenido de los acuerdos logrados a
través del PCl en el SEIA.
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