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que son fuente de alimentacion para miembros de pueblos indigenas. Al acogerse
el recurso se plantean afectados mediatamente los requisitos para la consulta
indigena, afectacion a sistemas de vida y costumbre y legitimacion de la consulta
indigena e inmediatamente el cumplimiento del tramite de consulta indigena.

Palabras clave: Legitimacion Activa; Estudio de Impacto Ambiental; Consulta
Indigena; Participacion Ciudadana; Jurisprudencia de Tribunal Ambiental.

ABSTRACT

This commentary of jurisprudence analyzes the omission of consultation of
indigenous people when adverse effects on natural renewable resources of
hydrobiological nature are effective sources of food for members of these
indigenous people. When the judicial appeal was accepted, it was funded directly
in the violation of standards of the indigenous consultation, the way of life and the
legitimation of the indigenous consultation and indirectly in the accomplishment of
the indigenous consultation procedure.

Keywords: Active legal standing; Environmental Impact Assessment; Indigenous
Consultation; Citizen participation; Jurisprudence of the Chilean Environmental
Court.

1. EL CONFLICTO JURIDICO!

1.1.- Antecedentes de hecho

El problema juridico que se plantea tiene a la participacion ciudadana
como elemento central. La misma es requerida por un tratado internacional y, a
la vez, por normas juridicas nacionales. El proyecto “Terminal Maritimo GNL
Talcahuano™ consiste en “la construccion isla near-shore, que contard con una
Balsa de Almacenamiento y Regasificacion de Gas de Gas Natural Licuado (en
adelante, “GNL”) permanentemente amarrada, la que tendrd una capacidad de
almacenamiento de 100.000 m3 de GNL y una capacidad de regasificacion de

! Abreviaturas: COEVARB: Comision de Evaluacion Ambiental de la Region del Biobio.
SEA: Servicio de Evaluacion Ambiental.
SEIA: Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.
EIA: Estudio de Impacto Ambiental.

Cons.: Considerandos.
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8.5 millones de m3/dia (...)”.* El recurso de reclamacion contra la resolucion que
aprobo el proyecto dictada por la Comision de Evaluacion Ambiental de la Region
del Bio-Bio. El Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia, declard nula la resolucion
de la Comisién de Evaluacion Ambiental de la Region del Bio-Bio que aprobo el
proyecto en 2017

Asimismo, esta sentencia se enmarca en una mayor consideracion de
los derechos humanos de las personas naturales sea individual o, como en la
sentencia, como un conjunto, particularmente, comunidades indigenas. Esta mayor
importancia de dichos derechos se ha generado por la aplicacion nacional de
tratados internacionales,* sentencias internacionales de tribunales internacionales
donde se ha protegido a comunidades indigenas® y sentencias nacionales que han
defendido derechos locales® e indigenas.’

En este contexto, la sentencia que se analiza se refiere a una obligacion
internacional incumplida (consulta indigena) asi como la consideracion a aspectos
ambientales que inciden directamente en la vida de la comunidad que acciona.

La metodologia es propia del derecho internacional de los derechos
humanos donde dichas obligaciones internacionales son aplicables aplicando
la interpretacion de las normas juridicas por medio de metodologia gramatical,
logica y sistematica. Esta metodologia ha devenido en ser la que se ha aplicado
por tribunales internacionales y nacionales en un tratado y en una constitucion
donde los derechos humanos se establecen para personas naturales (de manera
preferente) y hoy a agrupaciones de personas individuales, comunidades. Esta es
la metodologia empleada en esta contribucion. La interpretacion juridica, debe
priorizar la relacion entre los recursos naturales, el medio ambiente, la alimentacion
y los pueblos indigenas. Esto en especial atencion a las necesidades culturales,

2 Tercer Tribunal Ambiental, 29 de octubre de 2021, Rol R-6-2020, vistos N°1.
3 Tercer Tribunal Ambiental, cit. (n. 2).
4 Véase el Convenio OIT N° 169, de 2008.

5 Como ejemplo de estas sentencias véase: Corte Interamericana de Derechos Humanos, 27 de junio
de 2012, Serie C No. 245; Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 23 de noviembre de 2010,
Serie C N° 214; Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 1 de febrero de 2006, Serie C N°
146; Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 6 de febrero de 2020, Serie C N° 400; Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de 31 de agosto de 2001, Serie C N° 79 y Corte Interamericana
de Derechos Humanos, de 17 de junio de 2005, Serie C N° 125.

¢ Como ejemplo de estas sentencias véase: Corte Suprema, 26 de septiembre de 2022, Rol N° 5295-
2022; Corte Suprema, de 16 de abril de 2021, Rol N° 5413-2021 y Corte Suprema, de 30 de abril de
2021, Rol N° 28663-2021.

7 Como ejemplo de estas sentencias véase: Corte Suprema, 28 de mayo de 2019, Rol N° 5888-2019;
Corte Suprema, 18 de enero de 2021, Rol N° 72198-2020; Corte Suprema, 23 de marzo de 2021, Rol
N° 131140-2020 y Corte Suprema, 21 de enero de 2022, Rol N° 78670-2021.
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sociales y la disponibilidad de recursos naturales para garantizar su bienestar.
1.2.- Breve presentacion del proyecto, accionantes y fundamentos

El proyecto, como se ha explicado por la empresa GNL Talcahuano, dice
relacion con almacenamiento de gas natural, central para la generacion de energia
de mayor limpieza vis a vis la generada por fuentes de combustible fosil.® Asimismo,
dicho proyecto ayudara en el desarrollo econdomico sostenible y ambientalmente
sostenible a la region del Biobio y otras regiones relacionadas al uso del gas,
conforme a sus promotores. Sin embargo, tanto el desarrollo econémico como la
proteccion ambiental y la proteccion de los derechos de las personas a la limpieza
del medio ambiente (al impedir la contaminacion del aire) es lo relevante. La zona
necesitaba fuentes de energia tanto para industrias como hogares. Sin embargo, se
olvido a los Seres humanos y la ausencia de afectacion de sus tierras y vida. Tanto
el Centro Cultural Kimche Urbano Newen Mapu (que tiene por objeto la difusion
de costumbres mapuches y el respeto de la naturaleza)’ y la Asociacion indigena
Wepu Repii (de 2011 donde ha recibido el caracter de asociacion de interés publico
y produce artesania indigena y la vende en Talcahuano),'® grupos de personas con
integrantes indigenas, dos entes privados, accionaron o reclamaron contra este
proyecto (aunque positivo). Los titulares del proyecto olvidaron respetar el aviso
para la toma de decision de agrupaciones llamadas a expresar su conformidad
o disconformidad con dicho gasoducto, obligacion de caracter legal, unido a su
especial situacion desde el punto de vista de las diferencias “socioculturales”.!! En
cuanto a las razones extrajuridicas el proyecto afecta a los accionantes al cruzar por
sus tierras. Al mismo tiempo, la asociacion se vera afectada negativamente por el
proyecto y esto es un dato objetivo, independiente de las percepciones. El transporte
de dicho producto (gas natural) genera un impacto social y ambiental al pasar por
o cerca de las tierras donde viven seres humanos.!? Es mas, como aparece no solo

8 Sobre este tema, véase: PENA, Sergio, “Global Hydrogen Politics”, en KURNIAWAN, T.; VARA PRASAD,
M. (Coords.), Accelerating the Transition to a Hydrogen Economy. Achieving Carbon Neutrality, Vol.
3, Elsevier, Global, 2024.

® MUNICIPALIDAD DE TALCAHUANO, ‘“Plan municipalidad de cultura comuna de Talcahuano” 2022, en linea:
https://www.cultura.gob.cl/redcultura/wp-content/uploads/sites/69/2023/06/pmc-talcahuano-2022-2026.
pdf, p.49.

10 Ministerio Secretaria General de Gobierno, 2012.

' FAUNDES, Juan J.; Campos, Patricia; ArRAYA, Valentina, “Peritaje antropologico, evaluacion ambiental
y pueblos indigenas”, CUHSO (Temuco), 2024, Vol, 34, N°1, p. 635.

12 LAFKEN MawIDA, “Comunicado organizaciones que se oponen al devastador proyecto GNL Talcahuano
en la bahia de concepcion Coordinadora chorera”, 2022, disponible en linea: https://www.laftkenmawida.
org/noticia/comunicado-organizaciones-que-se-oponen-al-devastador-proyecto-gnl-talchahuano-en-
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de los documentos citados sino de la sentencia y de la experiencia comparada y
literatura al respecto, considerar que vivimos en el riesgo no es suficiente, sino que
el mismo debe ser disminuido."

Las asociaciones indicadas vieron que no s6lo no eran escuchadas. Es que
se omitié un requisito esencial. Ese requisito es hoy fundamental, aunque sea sélo
efectuarlo, pero en el caso de este proyecto las comunidades indicadas consideraron
fundamental el mismo. Era la forma de hacer presente el riesgo como lo expresaron
en su declaracion luego de la dictacion de la sentencia.'* Ese acto formal constituye
la oportunidad juridica de expresar la oposicion y los fundamentos resefiados en
estas lineas.

1.3.- El Conflicto Juridico

El conflicto juridico de la sentencia comentada es la omision de la consulta
indigena en el Estudio de Impacto Ambiental (EIA) en la evaluacion del proyecto
de terminal maritimo (en adelante, el proyecto). En otras palabras, omitieron
consultar a los indigenas, lo cual resulta indispensable. Sin embargo, es necesario
el contexto. El titular del proyecto es “GNL Talcahuano Spa” (en adelante, el
tercero independiente) y el EIA, para tener validez y certeza juridica, debe ser
resuelto ambientalmente favorable por la Comision de Evaluacion Ambiental
de la Region del Biobio (en adelante, COEVARB). La COEVARB basa su
resolucion, principalmente, en un informe realizado sobre el EIA por el Servicio
de Evaluacion Ambiental (SEA) al cual las comunidades indigenas y la ciudadania
se les desincentivar participar en la PAC y qué luego poder acudir judicialmente
con mayor plazo.” El informe consolidado de evaluacion ambiental indicaba a
la COEVARB aprobar el proyecto. En consecuencia, la COEVARB resolvio
ambientalmente favorable el proyecto y publicd la Resolucion Exenta N°204

la-bahia-de-concepcion/.

13 INTERNATIONAL FINANCE CORPORATION, “Guias sobre medio ambiente, salud y seguridad para las
plantas de gas natural licuado (GNL)”, 2007 en linea: https://www.ifc.org/content/dam/ifc/doc/2000/
spanish-Ing.pdf.

!4 DE OLIVEIRA, Elissama; Lem, Melissa, “Liquefied Natural Gas: The 21st Century Myth of Green
Fossil Fuel for the Shipping Industry”, The Magazine for Environmental Managers, 2022, en linea:
https://saynotolng.org/wp-content/uploads/2023/04/Menezes-E.-Lem-M.-2022.-The-2 1 st-Century-
Myth-of-Green-Fossil-Fuel-for-the-Shipping-Industry.-The-Magazine-for-Environmental-Managers- -
Copyrighted-Publication-of~AWMA .pdf; y Luian Ruiz, Roger O., “Gestion de riesgos en el sistema de
distribucion de gas natural de Lima y Callao segtin lineamientos ‘Recommendations on transmission
and distribution practice’ y la gestion de los riesgos del proyecto del PMI (2008)”, Revista Industrial
Data (UNM San Marcos), 2014, Vol. 17, n° 1, pp. 88-96.

15 Tercer Tribunal Ambiental, cit. (n. 2), considerando 9.
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(2.08.2017). Sin embargo, el SEA no consider6 la omision de la consulta indigena
en el EIA. Dicha omision vulneré los derechos de las comunidades indigenas
asentadas en las cercanias del proyecto (Centro Cultural Kimche Urbano Newen
Mapu y Asociacion indigena Wepu Repii, las reclamantes).!® En consecuencia,
presentaron un recurso de invalidacion administrativa!’ ante la COEVARB el 4
de octubre de 2017, sobre la Resolucion Exenta N°204 de 2 de agosto de 2017 (en
adelante Resolucion N°204), dictada por la COEVARB. Las comunidades actuaron
por medio de Centro Cultural Kimche Urbano Newen Mapu y la Asociacion
Indigena Wepu Repii porque no se les habia consultado. El recurso deducido por
las reclamantes fue desestimado por la COEVARB en su Resolucion Exenta N°238
(en adelante Resolucion N°238) de 30 de diciembre de 2019.'8

Al ser rechazada la impugnacion administrativa se present6 un recurso de
reclamacion ante el Tercer Tribunal Ambiental con asiento en Valdivia (en adelante,
el Tribunal Ambiental). El recurso se fundament6 en la omision a la consulta
indigena y se solicito la anulacion de la Resolucion N°204. El Tribunal Ambiental
decidi6 acoger en su sentencia definitiva las pretensiones de las reclamantes de
forma parcial. La sentencia anul6 las Resoluciones N°238 y N°204. Asimismo,
el Tribunal Ambiental indicé en su sentencia la obligatoriedad de incorporar la
consulta indigena al EIA (y su ejecucion).

1.4.- El procedimiento y sus vicios
1.4.1.- Consideraciones procedimentales

El Tribunal Ambiental conocié el recurso de reclamacion administrativa
ambiental en virtud del articulo 17 N°8 de la Ley N° 20.600. Este fue interpuesto
por las reclamantes en contra de la Resolucion N°238.

En dicho juicio se discutio (1) la autenticidad del expediente del EIA, (2) el
ingreso del EIA por el tercero independiente al Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental (SEIA)," (3) analisis de los requisitos establecidos (en el reglamento del

16 Respecto a estas sentencias véase: Corte Suprema, 01 de junio de 2022, Rol N° 99-2022 y Corte
Suprema, 01 de junio de 2022, Rol N° 8507-2022.

17 Véase LiLLo, Diego; BErrios, Antonia, “Entendiendo la regla general de la invalidacion de actos de
caracter ambiental: mas alld de la invalidacion impropia”, Revista de Derecho Ambiental, 2020, N° 12.
pp- 303-340. Este comentario contempla desde los considerandos 28, 32, 37, 38 y 40, donde el tribunal
determina la interpretacion del derecho de accidn ante tribunales frente a una resolucién administrativa,
reconociendo y se ve complementado por los considerandos 1 al 4 de la parte considerativa.

18 Articulo 53, Ley N° 19.880 de 2003.
19 Tercer Tribunal Ambiental, cit. (n. 2), considerandos 3,4,5,6 y 17.
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Ministerio de Desarrollo Social) para la aplicacion de la consulta indigena,?® (4)
la afectacion a los sistemas de vida y la costumbre de las comunidades indigenas,
las cuales se verian afectadas producto de la realizacion del proyecto y (5) la
legitimacion de los pueblos indigenas a los cuales se debid realizar la consulta
indigena.

1.4.2.- Hechos relevantes a considerar

En materia de “hechos” podemos indicar lo siguiente de forma cronologica:
las reclamantes interpusieron impugnacion administrativa contra la Resolucion
N°204 de 2 de agosto de 2017 de la COEVARB. En aquella resolucion se declard
favorable el EIA. La impugnacion fue fundada en el articulo 17 N°8 de la Ley N°
20.600. La solicitud de invalidacion de la resolucion fue rechazada a través de
la Resolucion N°238. En consecuencia, las reclamantes se dirigieron al Tribunal
Ambiental a fin de obtener la anulacion de la resolucion administrativa el 13 de
marzo de 2020.

Ante el Tribunal Ambiental las reclamantes acusaron vicios en el
procedimiento administrativo y de la Resolucion N°238, las cuales mencionaban
las omisiones y el fundamento de la nulidad invocada: razones técnicas de la
Resolucion (“componente indigena insuficiente” consulta a una asociacion
indigena y no a todas; divinidades protectoras no consideradas y una zona,
humedal Rocuant, de recoleccion de lawen ademas de su “significacion espiritual y
cultural”; ubicacion de faenas de construccion en lugar que son “relictos dunarios
de la Bahia de Concepcion”), no se propusieron medidas de mitigacion (porque
los sitios ceremoniales y territorios de los reclamantes se encuentran dentro del
area de influencia del proyecto”; personas indigenas que al dedicarse a la pesca
artesanal y recoleccion de orilla se veran afectados por el dafio a los “recursos
naturales renovables” marinos) y excluyeron a los reclamantes y afectacion de
intereses y derecho por ausencia de consulta indigena en la Resolucion N°238
que aprobd el EIA.?> En el proceso de consulta indigena se reclamo la alteracion
significativa de los sistemas de vida y costumbre de los seres humanos, segtin las
reclamantes provocandose una afectacion significativa al ubicarse el proyecto
cerca de poblaciones indigenas protegidas por Ley.”® Ademas, en las alegaciones
se acuso discriminacion por exclusion de las comunidades en un proceso legal,

2 Instrumento que se utiliza para llevar a cabo el EIA, en base al reglamento del Decreto N°40, 2013.
2! Decreto 66, de 2014.

2 Articulo 54, Ley N° 19.880, de 2003.

2 Articulo 11 letra ¢), Ley N° 19.300, y Articulo 8, Decreto N°40 de 2013.
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por lo cual se estima inaplicable el principio de “confianza legitima”.>* Es decir, se
vulner¢ la garantia del ambito publico, que consiste en la defensa de los derechos
del ciudadano frente al Estado, en la especie, otras comunidades indigenas no
consultadas poseedoras de legitimacion activa para accionar ante el tribunal.
En consecuencia, la presuncion de legalidad de los actos administrativos se veria
obstruida por los vicios alegados.

Por otro lado, la COEVARB indic6 la improcedencia de realizar un proceso
de consulta indigena. Su principal argumento fue la lejana proximidad de los
lugares considerados importantes por las comunidades indigenas. En consecuencia,
solicitaron rechazar el recurso de reclamacion y una declaracion (por parte del
Tribunal Ambiental) de la legalidad de la resolucion reclamada.

Asimismo, se hizo parte del proceso judicial el SEA en su calidad de
ente evaluador,? solicitando el rechazo del recurso de reclamacion por falta de
competencia del Tribunal Ambiental. La solicitud esta argumentada en la norma
de competencia de los Tribunales Ambientales, a saber, reclamaciones en un
procedimiento administrativo de invalidacion de un acto administrativo ambiental
contra la resolucion que lo resuelve. Es decir, en los casos en los cuales se ha
abierto un proceso de participacion ciudadana, debe preferirse la via recursiva
especial del articulo 20 y 29 de la Ley N° 19.300. Dicha norma tiene por fin
evitar duplicidad y contradiccion de decisiones. Alin mas, el SEA sefial6 como
improcedente realizar un proceso de consulta indigena, debido a la inexistencia de
susceptibilidad de afectacion directa. Lo anterior, en virtud del articulo 11 letra c), d)
y ) de la Ley N°19.300. Es decir, no se han configurado los impactos significativos
establecidos en el articulo 11 letra c), d) y f) de la Ley N°19.300. Por lo anterior,
el SEA desestim¢ las alegaciones sobre la intervencion o restriccion al acceso de
los recursos naturales por parte del proyecto, no vulnerando en consecuencia su
sustento cultural y econémico.

Finalmente, el Tribunal Ambiental acoge el recurso de reclamacion y
anula la Resolucion N°238 (resolucion que rechazo la solicitud de invalidacion
administrativa). Lo anterior tiene como efecto la obligacion de efectuar nuevamente
el EIA.

24 Al respecto, véase BERMUDEZ, Jorge, “El principio de confianza legitima en la actuacién de la
administracion como limite a la potestad invalidatoria”, Revista de Derecho (Valdivia), 2005, Vol. 18,
N° 2, pp. 83-105.

2 Tercer Tribunal Ambiental, cit. (n. 2), considerandos 41 y 42.

26 Es preciso recordar que el SEA evalud ambientalmente de modo favorable el proyecto. Véase PHILLIPS,
Jaime, “La Invalidacion impropia: Control administrativo y judicial de una resolucion de calificacion
ambiental”, Revista de Derecho Ambiental, 2021, Vol. 1, N°15, pp. 95-121.
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1.4.3.- La competencia del Tribunal para conocer la omision de la consulta indigena

La Ley que crea los tribunales ambientales®’ establece su competencia,
a saber, la potestad invalidatoria en contra de la “resolucion que resuelva un
procedimiento administrativo de invalidacion de un acto administrativo de caracter
ambiental”® este caso la COEVARB. Sin perjuicio de lo anterior, la reclamante
alegd que existe una norma de clausura® al abrirse un proceso de participacion
ciudadana debe preferirse una via recursiva administrativa.’!

1.4.4.- La legitimacion activa de los reclamantes

En los escritos se limitaron a justificar la supuesta afectacion con los intereses
de las organizaciones, por lo que no habiéndose justificado segun el articulo 21 de
la Ley N°19.880, el Tribunal Ambiental rechaza esta reclamacion.

En cuanto a laresolucion reclamada, los solicitantes cuentan con legitimacion
para la interposicion de la solicitud de invalidacion. El Tribunal indica que la
realizacion de actividades en el area cercana al proyecto (el cual puede resultar
nocivo para la vida de comunidades indigenas) es motivo suficiente para recurrir.
Esto, sin perjuicio que durante el proceso de evaluacion ambiental del proyecto
se descartd impactos significativos sobre los grupos humanos indigenas, sus
actividades econdmicas, sociales y espirituales. Por esto, el tercero independiente
cuestiona en sede judicial la legitimacion activa para solicitar la legitimacion
administrativa, estimando que las reclamantes no se vieron afectadas en sus
derechos e interés por el acto que impugna.

1.4.5.- Procedencia del recurso

En la resolucion numero IV de la sentencia, el Tribunal Ambiental acogio
el reclamo anulando las resoluciones de 2019 y 2017 ya referidas mas arriba en
contra de GNL Talcahuano SpA.

El tribunal basé su resolucion en que el Estudio de Impacto Ambiental
no cumplia con los requisitos formales necesarios para satisfacer cabalmente lo
determinado por el Sistema de Evaluacion Ambiental.’> Ademas, las personas

¥ Ley 20.600 de 2012.

28 Articulo 17 de la Ley 20.600.

» Articulo 17 N° 8 de la Ley 20.600.

30 Articulo 17 N° 8 inciso final de la Ley 20.600.

31 Articulos 20 y 29 a 30 bis de la Ley N°19.300.

32 Ley N° 19.300, Sobre Bases Generales del Medio Ambiente. Ley N° 20.417, que crea el Ministerio,
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indigenas alegaron sobre la afectacion de sus actividades espirituales, de
extraccion, comercial, ya que esta podria haber sido vulnerada por la construccion
del gasoducto. Ademas, se sefiala por el tribunal en la parte expositiva que el
Convenio 169 de la OIT en su articulo 6.1 letra a) es requisito consultar a los
“pueblos interesados” conforme a “procedimientos apropiados” poniendo énfasis
en acudir a las “instituciones representativas” de los mismos cuando se les afecte
“directamente” por “medidas (...) administrativas” que es el caso.*

A su vez, la sentencia hace referencia al articulo 6 numeral 2 del citado
Convenio respecto a las consultas efectuadas para llegar a acuerdos y adoptar
las medidas apropiadas. La resolucion referida a la calificacion ambiental en los
proyectos respecto a indigenas requiere de consulta a estas comunidades a fin de
respetar los principios de proteccion medioambiental de la Ley N°19.300. A estos
efectos se dicto el “Decreto Supremo 66 de 2013 del Ministerio de Desarrollo Social
al cual hace referencia la sentencia en comento. En este decreto, expresamente se
indica la consulta conforme a la normativa del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental conforme a sus plazos, pero respetando el articulo 15 del Decreto
Supremo referido.** La sentencia indica los requisitos a cumplir a fin de determinar
si habra o no de efectuarse la consulta indigena. En este sentido el Reglamento del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental indica los hechos juridicos que de
cumplirse obligan la consulta. Asi podemos mencionar: “(...) alteracion significativa
de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos”, “localizacion y valor
ambiental del territorio”, “alteracion del patrimonio cultural” (articulos 7, 8 y 10
del reglamento indicado) obligando a una consulta de “buena fe”.3

De acuerdo con las normas, para que un proyecto deba someterse a consulta
indigena es necesario que genere ciertos efectos adversos significativos en relacion
auno o mas grupos humanos pertenecientes a los pueblos indigenas de las referidas.
Esto es base para los sentenciadores a fin de juzgar el asunto controvertido referido.

Sobre la deficiente linea de base del componente indigena de la comuna de
Talcahuano, las reclamantes sefialaron que la linea de base del componente indigena
habria sido deficitariamente establecida. Indicaron que en el EIA so6lo se habria
reconocido la agrupacion Talcahuefiu Ni Folil, y en la Adenda Complementaria

el Servicio de Evaluacion y la Superintendencia del Medio Ambiente. Ley N° 19.880, sobre Bases
de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los Organos de la Administracién del
Estado. DFL N° 1-19.653, Fija Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado de la Ley N° 18.575,
Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado. D.S. N° 95, de 2001,
del Ministerio de Secretaria General de la Republica. D.S. N° 40, de 2012, del Ministerio de Medio
Ambiente, Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

3 Tercer Tribunal Ambiental, cit. (n. 2), considerando 50.

3% Tercer Tribunal Ambiental, cit. (n. 2), considerando 50.

3 Tercer Tribunal Ambiental, cit. (n. 2), considerando 51.
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a la agrupacion Wepu Repii, ignorandose al Centro Cultural Kimche Urbano.
Anadieron que los sitios ceremoniales y territorios de la Asociacion Mapuche
reclamante si se encuentran dentro del Area de Influencia. Adicionalmente sefialan
que las obras terrestres del Proyecto se localizan en relictos dunarios pertenecientes
al Humedal Marisma Rocuant-Andalién, no aledafias a é1 como se habria afirmado,
que no se habrian evaluado los impactos sobre éste y que la intervencion alteraria
significativamente el sistema de proteccion natural del humedal, como también
generaria afectacion directa a la cultura, espiritualidad, acceso a los recursos
naturales y al patrimonio ambiental.

Por otra parte, el SEA, informando la Reclamacion, sefiala que el componente
indigena fue correctamente evaluado. Afiade que la seccion 3.10 del Capitulo 3
del EIA, en relacion con la caracterizacion del componente medio humano se
identifica a la Asociacién Indigena “Talcahuefiu Ni Folil”. Por tanto, que durante la
evaluacion no se consider6 al Centro Cultural Kimche Urbano Newen Mapu, dado
que esta agrupacion se constituyd con posterioridad a la calificacion ambiental del
Proyecto impugnado.

El tribunal excluyo al Centro Cultural Kimche Urbano Newen Mapu del
procedimiento porque su constitucion es posterior a la evaluacion de calificacion
ambiental del Proyecto. Excluye al titular o autoridad administrativa la ausencia
de consideracion de esta Asociacion en el procedimiento de evaluacion.’® Sin
embargo, el tribunal hace presente la carga de la prueba establecidas por la ley
en cuanto es el titular de proyecto quien debe adjuntar o incorporar al Proyecto
que somete a consideracion de la autoridad administrativa “informacion suficiente”
descartando efectos del articulo 11 de la Ley N°19.300. Luego de que la autoridad
administrativa ha “valorado y ponderado” dicha informacion como suficiente de la
ausencia de afectacion son los reclamantes quienes deben alegar “falta de fiabilidad
o insuficiencia de esa informacion, incorrecta valoracion o falta o insuficiencia en la
“motivacion” en la Resolucion de Calificacion Ambiental o presentar antecedentes
para desvirtuar la conclusion en la misma, todo en sede judicial.’’

Por lo anterior, el Tribunal revisé la informacion de la evaluacion para efectos
de determinar si existe impacto significativo adverso que pueda determinar la
necesidad de PCI como fue alegado en autos. En este sentido el Tribunal asume que
debe proteger a las personas indigenas sin afectar la interpretacion juridica y, por
cierto, empleando todos los razonamientos y argumentaciones propias del Derecho
procesal y administrativo, asi como ambiental e internacional en el sentido proteger
a los seres humanos. El Tribunal Ambiental controla actos administrativos, cuestion
previsible en la sentencia analizada, sino que entrega razones de su competencia

3¢ Tercer Tribunal Ambiental, cit. (n. 2), considerando 48.

37 Tercer Tribunal Ambiental, cit. (n. 2), considerando 49.
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y fundamentos de su resolucion, por consiguiente, no sélo, conoce y juzga por los
fundamentos argiiidos para proteger los derechos conculcados.

II. COMENTARIO. POSIBLES EFECTOS EN LA INTERPRETACION JUDICIAL

Desde el punto de vista del fondo, lo mas relevante es el fundamento de
la sentencia acogida, omision de consulta juridicamente establecida tanto por
tratado, ley y reglamento como aparece en la interpretacion sistematica empleada
por el tribunal (Cons. quincuagésimo). Lo interesante es que el tribunal acoge
una reclamacion, los efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad
de los recursos naturales renovables al producirse en lugares con presencia de
grupos humanos pertenecientes a los pueblos indigenas (Cons. septuagésimo
noveno) por las pruebas presentadas (Cons. octogésimo a octogésimo quinto). Una
omision considerada un vicio de procedimiento esencial por el tribunal dado que
no se consultdé a los pueblos indigenas estos efectos sobre un grupo, pequeiios
(menos de veinte personas) pero que cumplen los requisitos legales a obedecer
(Cons. octogésimo sexto). Una cuestion relevante para la interpretacion juridica y
poner en el centro la relacion entre el medio ambiente, los pueblos indigenas y su
alimentacion, si recursos naturales renovables para la alimentacion de miembros
de pueblos indigenas es fundamental no sélo la consulta sino la consideracion a
sus necesidades.

Asimismo, se sancionan la violacion de derechos donde las comunidades
integradas por personas indigenas son titulares y las omisiones al cumplimiento
de obligaciones nacionales o internacionales. Esto trae consecuencias juridicas,
a saber, en la elaboracion de un proyecto, se debe evitar el atentar contra: el
reasentamiento de comunidades indigenas,* la localizacion y valor ambiental del
territorio* o la alteracion del patrimonio cultural conforme a la sentencia.*’ Para ello
se debe realizar la consulta a los pueblos indigenas.*' Este tramite es esencial para
evitar la afectacion de los pueblos indigenas. La consulta se considera una nueva
forma de expresion de la democracia mas alla de la votacion y con énfasis en lo
ambiental con criticas planteadas a dicha vision.* En consecuencia, se les reconoce
el derecho para tener la capacidad de participar e influir en el EIA siguiendo ideas

3 Articulo 7, Decreto N°40, 2013.
¥ Articulo 8, Decreto N°40, 2013.
40 Articulo 10, Decreto N°40, 2013.
4 Articulo 85, Decreto N°40, 2013.

2 HenriQUEz, Alfonso, “Participacion indigena: desarrollo y alcances en torno a la participacion
ambiental”, lus et Praxis, 2013, Vol. 19, N°2, pp. 251-300.
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fundadas en el Convenio 169.% El proceso de consulta indigena es exclusivo para
aquellos pueblos de los cuales el proyecto podria afectarlos aunque han habido
discusiones al respecto.** La sentencia indica, en este sentido, la obligacion o deber
de efectuar tal consulta y es necesario indicar que aquello es parte del SEIA y
existen sentencias previas con un razonamiento similar pero no por via recursiva
sino por accion de proteccion.*

En consecuencia, al comprobarse la omision de la consulta indigena al
proyecto y en particular a indigenas que desarrollan extraccion de recursos naturales
renovables de caracter hidrobioldgico incumpliéndose con el requisito legal de la
realizacion de la consulta indigena. La responsabilidad respecto a la omision de
la consulta indigena es de la COEVARB. Esta fue determinada en funcion de la
publicacion por parte de la COEVARB de la Resolucion N° 204 de 2 de agosto
de 2017. Esta aprobo el proyecto aun cuando el EIA tenia un vicio en cuanto a la
mencionada omision. Ademas, la COEVARB argumento, en base a los antecedentes
del proyecto sometido a la evaluacion ambiental lo siguiente: “no eran susceptibles
de consulta indigena”. A su vez, la COEVARB descart6 los impactos significativos
respecto a: el reasentamiento, la localizacion y el valor ambiental. Estos argumentos
fueron desestimados por el tribunal conforme a las pruebas aportadas en el juicio
y los requisitos establecidos en todo el marco regulatorio vinculando al caso. En
definitiva, el Tribunal Ambiental determind, sobre la omision de realizar consulta
indigena, es de un caracter esencial del procedimiento administrativo (el EIA) en
relacion a recursos naturales renovables hidrobiologicos.

Esta invalidacion sigue la idea que los beneficios de una inversion deben
ser compartidos con las comunidades cumpliendo con los requisitos legales de
participacion de las comunidades.*
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