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RESUMEN

En sentencia del Primer Tribunal Ambiental, de 21 de abril de 2021, que
acoge reclamacion de la Comunidad Indigena Colla Rio Jorquera y sus
Afluentes contra la Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA) del
proyecto denominado “Prospeccion Minera Norte Abierto Sector Caspiche”,
fija el sentido y alcance de la susceptibilidad de afectacion directa (SAD) a
los pueblos indigenas, requisito de procedencia de la consulta a los pueblos
indigenas (CPI), en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA).
Este trabajo tiene por objetivo exponer la novedosa forma como se interpreta
en la sentencia, la regulacion que en materia de SAD se establece en el
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (RSEIA) y
en el Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).
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ABSTRACT

In a ruling of the First Environmental Court, dated April 21, 2021, which
welcomes the claim of the Colla Rio Jorquera Indigenous Community and
its Tributaries against the Environmental Qualification Resolution (RCA)
of the project called «North Open Mining Prospecting Caspiche Sector”,
fixes the meaning and scope of the susceptibility of direct impact (SAD) to
indigenous peoples, requirement of origin of the consultation of indigenous
peoples (CPI), in the Environmental Impact Assessment System (SEIA).
The objective of this work is to expose the new way as interpreted in the
Judgment, the regulation that in the matter of SAD is established in the
Regulation of the System of Evaluation of Environmental Impact (RSEIA)
and in the Convention N° 169 of the International Labor Organization (ILO).

Keywords: Indigenous peoples, Indigenous consultation, Susceptibility of
direct impact, Environmental impact assessment system, ILO Convention
169, Consultation Regulations.

1. INTRODUCCION

Con el establecimiento de los Tribunales Ambientales, las Cortes de
Apelaciones, por regla general y salvo en casos de cautela urgente e inmediata
a las garantias constitucionales que se denuncian como infringidas,' se han
declarado incompetentes, para conocer recursos de proteccion interpuesto
por comunidades y organizaciones indigenas en contra del Servicio de
Evaluacion Ambiental (SEA) o de la Comision de Evaluacion Ambiental
(COEVA) por Resoluciones de Calificacion Ambiental (RCA), que afectan
los derechos de los pueblos indigenas (PPII) consagrados en el Convenio
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independiente N°169 de la

! Corte Suprema, 7 de octubre de 2014, Rol N°11.299-2014.
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Organizacion Internacional del Trabajo OIT,” en adelante “el Convenio 169
de la OIT”, en especial la omision del derecho-deber de consulta previa a los
pueblos indigenas,’ en atencion que es esta judicatura especial, la encargada
de conocer, agotado el contencioso administrativo ante el SEA, los recursos
que se interpongan en contra de una RCA, en razén de lo dispuesto en
el articulo 17, nimero 6 y 8 de la Ley N°20.600 que Crea los Tribunales
Ambientales.*

Lo anterior ha generado Jurisprudencia de los Tribunales Ambientales
y de la Corte Suprema por recursos de casacion interpuestos en contra de
las resoluciones de los primeros, sentencias que se pronuncian sobre la
alegaciones de las organizaciones indigenas respecto a la afectacion a los
derechos a sus tierras, territorios, recursos naturales e identidad cultural,’
entre otros, mediados por el derecho de consulta previa, expresion de su
derecho de autodeterminacion o autogobierno,’ todo ello en el contexto de
la evaluacion ambiental de Declaraciones o Estudios de Impacto Ambiental
de proyectos que ingresan al SEIA.’

Los derechos de los pueblos indigenas que son invocados en los
procesos de evaluacion ambiental, son el derecho a la consulta previa, libre
e informada, en lo procedimental, y en lo sustantivo los derechos a sus
tierras, territorios, recursos naturales e identidad cultural, pero no s6lo en el
estandar contemplado en el Convenio 169 de la OIT, sino también conforme
a la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos

2 Decreto Supremo N°236, Ministerio de Relaciones Exteriores, 2008.

3 Establecida entre otros en el articulo 6 N°1 letra a) y N°2 del y en el articulo 15 del Convenio 169
de la OIT.

4 Ley N° 20.600, afio 2012.

5 Convenio 169 OIT, articulos 13, 14, 15, 2 N°2 letra b), cuyo desarrollo y alcance puede consultarse en
ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (eds.), Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la
practica: una guia sobre el convenio n° 169 de la OIT, Organizacion Internacional del Trabajo, Ginebra,
2009, en: http://pro169.org/res/materials/es/general_resources/Derechos%20de%2010s%20P1%20en%20
1a%20Practica%?20-%20una%20Guia.pdf, 1 de mayo de 2021.

¢ Articulo 7, parrafo 1 que refiere al “derecho de los pueblos interesados de controlar, en la medida de
lo posible, su propio desarrollo economico social y cultural. Los proyectos especiales para las regiones
donde habitan los pueblos interesados deberan elaborarse de modo que promueva el mejoramiento
de sus condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud, con su participacion y cooperacion”.

7 Un analisis de esta Jurisprudencia en: Herve, Dominique; Bascur, Débora, “La Proteccion de los
Derechos de las Comunidades Indigenas en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental por Parte
de los Tribunales Ambientales: ;Avance y/o Retroceso?”, Justicia Ambiental (FIMA), 2019, N° 11, pp.
197-232.
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indigenas y la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y el fus Cogens.®

“En sentido estricto, la consulta tiene dos finalidades u objetivos.
Junto a aquel de obtener el consentimiento (“consensus-
building”), tiene el fin de proteger los derechos sustantivos de
los pueblos indigenas (“rightsprotective”). Asi, como expresa el
art. 2 N°1 del Convenio N°169, y han subrayado los 6érganos de
supervision de la OIT, la consulta debe entenderse como parte de
una accion coordinada y sistematica por parte del Estado “con
miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el
respeto de su integridad”. Es, como lo sefialaron Anaya y Puig,
un medio para la garantizar la observancia de estos derechos,
cuestion que ha sido reconocida explicitamente por o6rganos
jurisdiccionales tan dispares como la Corte Suprema y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”.’

La omision indebida de la consulta por una deficiente evaluacion
de los impactos ambientales significativos a los pueblos indigenas y sus
derechos e intereses deriva en contenciosos administrativos y eventualmente
en recursos de reclamacion o invalidacion de las RCA de proyectos ante los
Tribunales Ambientales.

Un andlisis de la evolucion jurisprudencial de dichos tribunales,
nos indica que, salvo dos sentencias del Tercer Tribunal Ambiental de
Valdivia, referidos a los proyectos de Central de Pasada Mediterrdneo y
Central Hidroeléctrica Dofia Alicia, en que se aprecia un control intensivo
de la evaluacion ambiental, las restantes manifiestan una deferencia hacia la
autoridad ambiental.'

8 La Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas de Naciones Unidas, Victoria Tauli-
Corpuz, sefiala que es un mecanismo que “deriva de los derechos sustantivos de los pueblos indigenas,
especialmente sus derechos a la libre determinacion, las tierras, los territorios y los recursos naturales,
y contribuye a salvaguardarlos”. TauLI-Corpuz, Victoria, “Informe de la Relatora Especial del Consejo
de Derechos Humanos sobre los derechos de los pueblos indigenas”, A/73/176, 2018. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/73/176.

® CARMONA, Cristobal, “Evaluacion Ambiental, Consulta Indigena y el “Desplazamiento” de los Derechos
de los Pueblos Indigenas”, Revista de Derecho Universidad de Concepcion, 2020, N° 248, p. 225.

10 GuERrRra, Felipe, “Los Tribunales Ambientales en la implementacion de los derechos indigenas durante
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Los derechos de los pueblos indigenas encuentran cabida en la
evaluacion ambiental en la medida que logren adecuarse a las hipdtesis de
afectacion directa contempladas en los literales del articulo 11 de la Ley y
en los articulos pertinentes del RSEIA, lo que supone materialidad de los
mismos, por ello cuestiones vinculadas a su religiosidad, identidad cultural
y cosmovision en la medida que no se expresen materialmente no tienen
cabida en las mencionadas hipdtesis. Ello contradice el mandato de la OIT
en el sentido que la normativa juridica de recepcién del Convenio debe
adecuarse a ¢l con flexibilidad."

Como senalan HErvE Y CARMONA,'? las sentencias de los Tribunales
Ambientales en la materia no se han pronunciado sobre los derechos
sustantivos de los pueblos indigenas los que son alegados al momento de
sostener que sufren afectacion de los proyectos de inversion, incluso la
apreciacion que se hace del derecho a la consulta previa, es meramente
procedimental (en cuanto procedimiento administrativo), en el sentido de
cumplimiento de tramites y etapas, sin considerar si cumple con el estdndar
de un didlogo intercultural y que la decision final de la autoridad garantice el
respeto de los derechos de los pueblos indigenas, como tampoco respecto de
cuando se debe considerar que existe SAD a los pueblos indigenas.

La sentencia de 21 de abril de 2021, del Primer Tribunal Ambiental
(TA), de Antofagasta,” constituye un hito, pues por primera vez un TA,
fija el sentido y alcance del término “susceptibilidad de afectacion directa”
(SAD) a los pueblos indigenas, requisito de procedencia de la Consulta a
Pueblos Indigenas (CPI).

Una de las materias que mas discusion e imprecision conlleva en
materia de consulta a los pueblos indigenas, es el sentido y alcance de la
expresion SAD a los pueblos indigenas respecto de un proyecto sometido al

la Evaluacion ambiental de proyectos de inversion en Chile”, Justicia Ambiental (FIMA), 2018, N° 9,
pp- 19-38.

' Resolucion sobre la accion de la OIT, concerniente a los Pueblos Indigenas y Tribales, adoptada el
27 de junio de 1989, por la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo, 76a.
Reunidn; ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, cit. (n. 5), pp. 176 y 177; HervE, Dominique;
PERrEZ, Sergio, “Adecuacion de la legislacion interna a los estandares impuestos para la administracion de
recursos naturales”, en CONTEsSE. J, (editor), £/ Convenio 169 de la OITy el derecho chileno, mecanismos
v obstaculos para su implementacion, Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago, 2012.

12 V. HErvE y BASCUR, cit. (n. 7), y CARMONA, cit. (n° 9).
13 Primer Tribunal Ambiental, 21 de abril de 2021, Rol R-38-2020.
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SEIA, requisito de procedencia de un Procedimiento de Consulta Indigena
(PCI), en la evaluacion ambiental.

Como se vera la sentencia en analisis, supone una nueva interpretacion
de lanormativa que regula la consulta a los pueblos indigenas, teniendo como
basamento la proteccion de la diversidad cultural o el multiculturalismo y
el principio de flexibilidad, la manifestacion de estos en el Convenio 169 de
la OIT y como este debe ser el principio y objetos de proteccién conforme
al cual deben interpretarse los reglamentos y otras normativas existentes en
la materia.

1I. CAUSA ROL N°R-28-2020 DEL PRIMER TRIBUNAL AMBIENTAL,
RESPECTO DEL PROYECTO “PROSPECCION MINERA NORTE ABIER-
TO SECTOR CASPICHE"*

El Primer Tribunal Ambiental acoge la reclamacion interpuesta
de conformidad a lo previsto en el articulo 17 N°8 de la Ley N°20.600
(solicitud de invalidacién) por la Comunidad Indigena Colla Rio Jorquera
v Sus Afluentes, en adelante “la reclamante”, en contra de la Comision de
Evaluacion Ambiental de la Region de Atacama —en adelante “la reclamada”
o “la COEVA” indistintamente—, por la dictacion de la Resolucion Exenta
N°77, de fecha 7 de agosto de 2020, en virtud de la cual se ratifico el
contenido de la Resoluciéon Exenta N°20200310113/2020, que a su vez
rechazo el recurso de reposicion presentado en contra de la Resolucion
Exenta N°33/2020, de fecha 30 de marzo de 2020, que rechaz¢ la solicitud de
invalidacion de la Resolucion Exenta N°009/2019 (en adelante “la RCA”),
que califico ambientalmente en forma favorable el proyecto denominado
“Prospeccion Minera Norte Abierto Sector Caspiche”, en adelante “el
proyecto”, ingresado al SEIA como una DIA.

La reclamante funda su accién en que la RCA fue dictada en
contravencion a las normas que rigen el procedimiento administrativo de
evaluacion ambiental y los derechos de los pueblos indigenas garantizados
en el Convenio N°169 de la OIT, debiendo evaluarse ambientalmente

4 El Proyecto consiste en la realizacién de campaiias de prospeccion minera en el sector Caspiche
a través de sondajes del tipo aire reverso y/o diamantina (332 plataformas). El Proyecto considera
ademas la construccion de un campamento con una capacidad para 200 personas.
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el proyecto, por medio de un EIA por generar los impactos ambientales
significativos previstos en los articulos b), c), d) y f) del articulo 11 de la
Ley 19.300 y disponerse la realizacion de un proceso de consulta indigena.

1lI. ANTECEDENTES RELEVANTES DE LA SENTENCIA
1. Argumentos de la Reclamacion

En lo referido a los derechos de los pueblos indigenas, expuestos en el
considerando primero de la sentencia:

a) La RCA y el proceso de evaluacion vulnerd el estandar de la
consulta indigena contenido en el Convenio 169 de la OIT, por, al omitir la
consulta previa libre e informada se sustenta en la aplicacion preferente que
el SEA realiza respecto de las normas reglamentarias internas contenidas en
el Reglamento del SEIA," en adelante RSEIA y el Reglamento General de
Consulta,' (en adelante RGC), en desmedro del Convenio 169.

b) Una erronea calificacion de la afectacion sobre la reclamante, por
carecer de la informacion socio antropoldgica necesaria.

c) La RCA fue aprobada con una DIA, no obstante concurrir las
circunstancias previstas en el articulo 11 literal b), c), d) y f) de la Ley
N°19300 que hacen exigible un Estudio de Impacto Ambiental.

2. Argumentos de la Reclamada (COEVA-SEA)

En lo pertinente a los argumentos de la reclamante, considerando
segundo:

a) La improcedencia de la accidon de reclamacion por aplicacion de la
teoria de la invalidacion impropia.

b) La improcedencia del proceso de consulta indigena en la evaluacion
del proyecto por inexistencia de los impactos ambientales significativos
previstos en el articulo 11 letras ¢), d) y f) de la Ley N°19.300.

c) La reunion establecida en el articulo 86 del RSEIA se realizd
conforme a la normativa vigente, lo que permitié verificar la informacion

15 Decreto Supremo N°40, Ministerio del Medio Ambiente, 2012.
16 Decreto Supremo N°66, Ministerio de Desarrollo Social, 2013.
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entregada por el Titular y corroborar la suficiencia de la informacion esencial
para efectos de la aplicacion del término anticipado.

d) Reafirmo la correcta descripcion de medio humano, en base a una
adecuada fundamentacidn socio-antropoldgica.

e) Elproyecto ingres6 correctamente al SEIA mediante una Declaracion
de Impacto Ambiental ya que se descartaron los efectos asociados a los
literales b), c), d) y ) de la Ley N°19.300.

3. Determinacion de la Controversia por el Tribunal

Expuesto en los considerandos cuarto y siguientes de la sentencia en
analisis, a saber:

3.1. Procedencia de la consulta indigena. Considerando decimonoveno a
septuagesimo

3.1.1.- Alegaciones y argumentos de la reclamante (Cons. decimono-
veno a vigésimo noveno).

a) Aplicacion Preferente del Convenio 169 de la OIT en razon de su
rango constitucional.

La aplicacion preferente del RSEIA y RGC por sobre el Convenio 169,
detona la existencia de vicios de forma y de fondo en la sustanciacion del
procedimiento de evaluacion ambiental y consecuencialmente de la RCA,
al no haber ajustado su actuacion a lo prescrito por la Constitucion Politica
de la Republica y los tratados internacionales sobre derechos humanos,
violando la ley de fondo aplicable.

El rango constitucional de las normas contenidas en el Convenio
169 de la OIT en razén de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
5 de nuestra Carta Fundamental, en especial las referidas a la consulta a
los pueblos indigenas y en razon de ello el RSEIA y el RGC deben ser
interpretados de acuerdo al estandar del Convenio 169 de la OIT.

b) La SAD es independiente de la Significancia del Impacto.

La autoridad ambiental descartd erroneamente la consulta indigena
en virtud de la baja significancia de los impactos que generaria el proyecto,
a la luz de lo previsto en el articulo 7 del RGC. Pero la concurrencia de la
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consulta estd determinada por la “SAD”, con independencia de la magnitud
de los impactos.

c) Afectaciones al pueblo Colla.

El proyecto afecta al pueblo indigena Colla produciendo la alteracion
en su calidad de vida y costumbres, ademds afecta directamente lugares
de recoleccion de Chachacoma y de abastecimiento de lefia o “varillas”
secas, emplazados al interior del 4rea de influencia del proyecto; sectores de
avistamiento de chinchillas y de guanacos; areas de pastoreo, vegas y aguadas.
Asimismo, afecta asentamientos collas localizados en las inmediaciones del
proyecto, destacando el Refugio Vega Redonda. Afecta significativamente
la actividad de trashumancia de la reclamante, especificamente la actividad
de ganaderia silvopastoril, al utilizar caminos destinados por la Comunidad
Indigena Colla para sus actividades de recoleccion de lefia o hierbas
medicinales y paso de animales. “... afecta a su patrimonio cultural toda vez
que dentro del area de influencia se identificaron 22 sitios de significacion
cultural (SSC), uno de los cuales se ubica a 500 metros de las plataformas
definida como “area de exclusion ambiental”, sin que se precisen las medidas
de proteccion concretas.

Las afirmaciones sobre falta o ausencia de afectacion expresadas por
el SEA no consideraron las costumbres del pueblo Colla y se sustenta en
informes antropoldgicos carentes de rigor técnico que no se condicen con el
sistema de vida y costumbres de la parte reclamante.

d) Significancia de los impactos a la comunidad Colla en razéon de
afectar sus tierras inscritas.

La significancia de los impactos del proyecto deviene del hecho
de que se ejecutaria en tierras indigenas de propiedad de la Comunidad
Indigena Colla, inscritas en el Registro de Propiedad del Conservador de
Bienes Raices. Ademads, se producen impactos derivados del proceso de
prospeccion minera consistente en la perforacion de 332 pozos en el sector
Caspiche, a través de los sondajes del tipo reverso y/o diamantina; impactos
derivados de la habilitacion de las plataformas de prospeccion y sus obras
anexas; la habilitacién de nuevas huellas de acceso hacia las plataformas y
el transito de vehiculos, todos los cuales fueron obviados en la RCA.
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3.1.2.- Alegaciones y argumentos de la reclamada (Cons. trigésimo a
cuadragésimo primero).

a) Determinacion de la SAD a los pueblos indigenas de conformidad
al RGC, articulo 7 requiere un impacto ambiental significativo y especifico.

El SEA, sostiene que, en el marco de la evaluacion ambiental, el deber
de consulta indigena se encuentra regulado en el articulo 4 de la Ley N°19300
y en el articulo 85 del RSEIA, que Al no estar definida en el Convenio 169 la
“afectacion directa”, esta debe determinarse en consideracion a lo previsto
en el articulo 7 del RGC que precisa de un impacto significativo y especifico
y que en el SEIA la consulta es una obligacion excepcional pues sélo
procede cuando en el area de influencia del Proyecto existan GHPPI SAD,
que se configura con la concurrencia de alguno de los efectos previstos en
los articulos 7, 8 y 10 del RSEIA.

b) Alteracion significativa de los sistemas de vida y costumbres de
grupos humanos. Articulo 7 del RSEIA.

Se refiere a la situacion del Campamento Caspiche, emplazado dentro
de tierras de propiedad de la Comunidad Indigena Colla y cuya ubicacion
fue convenida entre las partes mediante la constitucion de una servidumbre
minera de ocupacion. El SEA sostiene que el s6lo hecho de emplazarse el
aludido Campamento en tierras indigenas no genera automaticamente la
hipotesis de afectacion a la que alude la Comunidad Colla, sino mas bien es
un elemento que se debe ponderar para el analisis de la susceptibilidad de
afectacion directa. Por el contrario, la constitucion de la referida servidumbre
minera da cuenta del animo de la Comunidad Colla de no utilizar la
plataforma donde se localiza el Campamento Caspiche, descartandose de
esta manera la SAD.

No obstante, lo anterior, sefiala, se efectué un adecuado analisis del
componente medio humano a la luz del articulo 7 RSEIA, como se detalla
en el considerando trigésimo séptimo.

c) Localizacién en o proxima a poblaciones, recursos y dareas
protegidas, sitios prioritarios para la conservacion, humedales protegidos
y glaciares, susceptibles de ser afectados, asi como el valor ambiental del
territorio en que se pretende emplazar, articulo 8 del RSEIA

El SEA descartd dicha afectacion no solo por el factor geografico, sino
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ademas por los criterios de extension, magnitud o duracion de la intervencion.
Ya que el Campamento es la tinica obra que se emplaza en parte de la tierra
indigena, pero se trata de una zona intervenida y desprovista de sitios de
significancia y recursos naturales de interés para la Comunidad. Ademas, las
tierras indigenas circundantes al proyecto estdn dentro de las denominadas
“Areas de exclusion ambiental”.

d) Alteracion de monumentos, sitios con valor antropolégico,
arqueoldgico, historico y, en general, los pertenecientes al patrimonio
cultural articulo 10 del RSEIA.

En cuanto a la falta de fundamentacion socio-antropoldgica por
deficiencias y errores metodologicos de los informes, el SEA sefiala que los
informes fueron debidamente elaborados. Considerando cuadragésimo.

3.1.3.- Argumentos del Tribunal para resolver la controversia.

a) Es necesario determinar el contenido y alcance normativo de
la consulta indigena en materia ambiental, el cual sitia su origen en los
articulos 6.2 y 15.2 del Convenio N°169 OIT, el articulo 7 del RGC inciso
3° que define medidas administrativas susceptibles de afectar directamente a
los pueblos indigenas, el articulo 8 del RGC que sefiala que la consulta en el
SEIA se rige por su Ley y Reglamento, articulo 10 del RGC procedimiento
apropiado y aplicacion del principio de flexibilidad, el articulo 85 del
RSEIA, referido a la consulta de los pueblos indigenas.

b) Que los articulos 7, 8 y 10 a del RSEIA vienen a complementar lo
establecido en los literales ¢), d) y f) el articulo 11 de la Ley N°19.300 que
hacen procedente un EIA.

¢) Que, de “las normas juridicas transcritas es posible concluir que,
en el contexto de un proceso de evaluacion ambiental, la consulta indigena
constituye una obligacion para la autoridad evaluadora cuando, producto de
dicharevision, se deba decretar alguna medida que pueda afectar directamente
a pueblos indigenas.” Cita al efecto el articulo 4° inciso segundo de la Ley
N°19.300. Considerando cuadragésimo octavo.

d) Que, de acuerdo al estudio antropoldgico acompafiado por la titular,
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se ha verificado que, dentro del area de influencia del proyecto, habita la
Comunidad Indigena Colla Rio Jorquera y sus Afluentes. Considerando
cuadragésimo noveno.

e) Que, de los distintos antecedentes que obran en el proceso de
evaluacion ambiental ya referido, es posible concluir que se produce una
interaccion entre distintas obras y actividades del proyecto con tierras
y actividades de la Comunidad Colla, por ejemplo, uso de caminos
vehiculares comunes, sobreposicion del area de plataformas con caminos de
trashumancia y sitios de significancia cultural, ademas del emplazamiento
del campamento en tierras de la Comunidad. Considerando quincuagésimo.

“Que, la reclamada ha sostenido que la referida interaccion no
produciria efectos nocivos para la Comunidad Colla toda vez que
técnicamente se han disenado distintas medidas que impedirian impactos
significativos o, derechamente, no se producirian. Especial relevancia
presenta las denominadas “dreas de exclusion ambiental”, las cuales
corresponden a aquellas superficies que no serdn intervenidas por ninguna
parte, obra o actividad del Proyecto, las que se encuentran orientadas
a la proteccion y resguardo de su valor ecosistémico y/o ambiental.”
Considerando quincuagésimo primero.

“Que la evidente interaccion entre el Proyecto y la Comunidad Colla
lleva a estos sentenciadores forzosamente a concluir que se produce en la
especie una situacion inminente de susceptibilidad de afectacion, lo cual
no es clarificado adecuadamente a través de las acciones o medidas que
el SEA argumenta para lograr descartar dicha afectacion.” Considerando
quincuagésimo segundo.

“Que dicha susceptibilidad de afectacion no sélo se manifiesta en la
ocupacion de tierras indigenas sino también en aspectos tan relevantes como
la actividad de trashumancia y sentimientos de arraigo y espirituales propios
de la cultura Colla.” Considerando quincuagésimo tercero.

f) Interpretacion y aplicacion del Articulo 27 del RSEIA, titulado:
Andlisis de ingreso por susceptibilidad de afectacion directa a grupos
humanos pertenecientes a pueblos indigenas para determinacion de la SAD
a los pueblos indigenas.

“Que, no se debe olvidar el rol fundamental y general que le empece
al Servicio de Evaluacion Ambiental en orden a preservar la naturaleza en
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todas sus dimensiones, y evaluar los impactos que un Proyecto pueda generar
en areas, recursos o poblaciones protegidas. En este rol preventivo resulta
atingente referirse a lo previsto en el articulo 27 del RSEIA el que establece
la necesidad de evaluar en una etapa temprana la eventual afectacion del
proyecto a uno o mas grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas.
Dicha evaluacion debe ser realizada considerando los mecanismos de toma de
decisiones propios de estos grupos humanos, como también sus costumbres
y estructuras organizativas. Esta informacion debe ser considerada por la
autoridad en su pronunciamiento.” Considerando quincuagésimo cuarto.

En el considerando sexagésimo sexto, desarrolla la idea que el articulo
27 es utilizado para evaluar la SAD, no la significancia de los impactos.

“Que, en este sentido, la autoridad dispuso de la informacion necesaria
para haber advertido y dirigido su evaluacion con un enfoque distinto, ya que
la misma Comunidad Indigena, a través de su Presidente, colabor6 con el
levantamiento de informacion para identificar correctamente los eventuales
impactos que el proyecto generaria en su sistema de vida y costumbres.
Aun asi, y pese a la consistente informacion antropologica recopilada, la
autoridad consider6 que la magnitud y duracion de los efectos no ameritaba
el proceso de consulta indigena.” Considerando quincuagésimo quinto.

“... otro elemento esencial que no fue considerado por la reclamada
dice relacion con la buena fe que guio la relacidn que existia entre la
reclamante y la titular del Proyecto. De un andlisis cuidadoso de los
antecedentes contractuales suscritos entre ellos es posible concluir que la
consulta indigena siempre fue un aspecto fundamental para construir los
distintos acuerdos y convenios que viabilizaban su ejecucion.” Cita al
efecto los acuerdos suscritos por las partes. Lo anterior en el considerando
quincuagésimo sexto.

g) Las reuniones con GHPPI del articulo 86 como instancia de
recepcion de antecedentes para determinar la SAD a los pueblos indigenas.

ElTribunal, precisael alcance y objetivo de las Reuniones contempladas
en el articulo 86 del RSEIA, el que “excede a lo puramente procedimental en
los términos que lo entiende el SEA, ya que es justamente en estas instancias
tempranas de la evaluacion ambiental que la autoridad puede identificar
inconsistencias u omisiones en los proyectos que impidan evaluarlos
correctamente. En este mismo sentido se ha pronunciado recientemente
la Excma. Corte Suprema en autos rol 36.919-2019, al senalar que, “... la
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recopilacion de la informacion a través de las reuniones establecidas en el
articulo 86 del Reglamento, como se sefiald, no tienen como unico objeto
poner término anticipado al proyecto, sino que, ademas estan previstas para
que la autoridad cuente con informacion que le permita evaluar de mejor
forma aquellos antecedentes que forman parte de la evaluacion del proyecto,
pues solo asi podra determinar si existe una alteracion significativa de los
sistemas de vida o costumbres de las etnias indigenas (articulo 11 letra ¢) o
una susceptibilidad de afectacion del elemento territorial (articulo 11 letra
d)”. Considerando Sexagésimo'’

h) Procedencia de la consulta indigena por SAD a los derechos de los
pueblos indigenas.

A continuacion, el Tribunal, cita doctrina en materia de derechos de
los pueblos indigenas, para sefialar que “la consulta indigena procedera
cuando sea posible que la medida que se piensa adoptar tenga impactos
en los derechos reconocidos a los pueblos indigenas, particularmente su
integridad y supervivencia cultural y autonomia (Meza-Lopehandia, Matias
y otros. Los pueblos indigenas y el derecho. 2013 p. 397).” Considerando
sexagésimo primero.

Luego cita jurisprudencia que considera los aspectos sefialados en el
articulo 7 N°1 del Convenio 169 de la OIT, para sustentar tal entendimiento.
Considerando sexagésimo segundo

Precisa que las actividades de la reclamante se desarrollan en sus
tierras y territorios, “los que seran intervenidos durante un periodo de
cuatro anos con la ocupacion y uso de un campamento minero, un area de
sondajes y sus huellas de acceso, y con el uso permanente y continuado por
parte del titular del proyecto de los caminos que forman parte del trazado de
rutas ancestrales de trashumancia, espacios de uso comunitario por donde
ahora transitard diariamente, y de manera adicional, un total de 24 vehiculos
pertenecientes al proyecto.” Considerando sexagésimo tercero.

1) Primacia de la SAD sobre la Significancia de la afectacion a los
Pueblos Indigenas y su proteccion como guia de la accion de la autoridad
ambiental.

Agrega, “que la significancia derivada de la duracién o magnitud

17 Se refiere a la sentencia: Corte Suprema, 22 de febrero de 2021, Rol N°36.919-2019.
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de los impactos no puede ser el Unico criterio que guie la proteccion de
poblaciones o pueblos protegidos ya que precisamente es esa proteccion
especifica la que debe motivar cualquier tipo de decision que los pueda
afectar.” Considerando sexagésimo cuarto.

Que, la normativa ambiental no puede alentar una concepcion
restrictiva de proteccion a uno de sus elementos mas sensibles como
es el medio humano, maxime cuando de su interpretacién no es posible
advertir tal direccion. Por el contrario, es el mismo articulo 11 literal d)
de la Ley N°19.300 el que discurre sobre la hipdtesis de la susceptibilidad
de afectacion y no de impactos significativos, como pudiese entenderse
de los otros literales. Que, es so6lo de esta manera que puede entenderse
armonicamente el alcance y contenido del Convenio N°169 y el derecho
ambiental interno. Considerando sexagésimo quinto.

Expresa, “... que el concepto de significancia que pretende ser
aplicado por la recurrida es un elemento que debe ser analizado a la luz
de la autodeterminacion cultural que rige en cada pueblo indigena. No es
posible imponer o desconocer los propios criterios de poblaciones con
cosmovisiones distintas, esto es, la vision de sus propias prioridades, y
que la misma normativa reconoce en su afan de proteccion. Es asi como el
ya citado articulo 27 del RSEIA exige, para el analisis de susceptibilidad
directa — no de impactos significativos—, que el Servicio considere los
mecanismos de decisiones, las costumbres y estructuras organizativas
propias de los pueblos indigenas. Asi también lo previene el articulo 8° del
Convenio N°169 al sefalar: “Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos
interesados deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres
o su derecho consuetudinario”. Considerando sexagésimo sexto.

Que, si bien los articulos 7°, 8° y 10° del RSEIA originalmente se han
previsto como complemento o detalle de los literales c), d) y f) del articulo
11 de la Ley N°19.300, respectivamente, la remisién que hace el articulo
85 del mismo Reglamento debe aplicarse teniendo como piedra angular la
susceptibilidad de afectacion a la que se refiere el literal d) del articulo 11.
Considerando sexagésimo séptimo.

j) Principio de flexibilidad para determinar la naturaleza y alcance de
las medidas que se adopten para dar efecto al presente Convenio.

Que el Convenio 169 y el articulo 10 del RGC, establecen el principio
de flexibilidad para determinar el alcance y naturaleza de las medidas
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que tengan por objeto dar aplicacién a su normativa. De otro modo, los
derechos reconocidos en el Convenio N°169 y especialmente el deber de
la consulta indigena, se verian muchas veces conculcados e invisibilizados
ante categorias y supuestos regulatorios que no les son propios. Finalmente,
es la diversidad cultural o, para otros, el multiculturalismo, el objeto de
proteccion final del Convenio 169 y de toda la normativa interna desplegada
que exige una proteccion no restrictiva de nuestro derecho. Considerando
sexagésimo octavo.

3.1.4.- Conclusion del Tribunal respecto de la SAD a los pueblos
indigenas.

“... [e]s indudable que la susceptibilidad o probabilidad de afectacion
de la Comunidad Indigena Colla es alta toda vez que, el Proyecto se emplaza
en sectores o territorios indigenas que prestan a sus comuneros servicios
ecosistémicos ancestrales y que, por lo demads, son vitales para la subsistencia
de dicha comunidad.” Considerando quincuagésimo séptimo.

Lo que queda de manifiesto en diversos antecedentes del proceso de
evaluacion ambiental. Los que funda en las declaraciones de integrantes de
la Comunidad Colla en el informe de Caracterizacion Antropologica.

“La afectacion que podian tener sus actividades de trashumancia,
recoleccidon de hierbas medicinales, pastoreo, con ocasion de las obras y
actividades del Proyecto, tal como consta del Acta de Reunion N°8, de fecha
19 de julio de 2018. En el marco de las reuniones con GHPPI del articulo 86
del RSEIA, integrantes de la Comunidad consignaron su oposicion a que el
proyecto, se evaluara, a través de una DIA, en circunstancias que atendida
la afectacion a su sistema de vida y costumbres dicho proyecto debia
evaluarse mediante un EIA que contemplara ademas un PCI.” Considerando
quincuagésimo octavo.

“El SEA en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 4° de la ley
19.300, y habiendo recabado directamente de parte de miembros de la
comunidad indigena afectada la opinion negativa respecto del proyecto, y
la vulneracion evidente de acuerdos previos suscritos de buena fe con la
titular, en virtud de los cuales la futura actividad de prospecciéon minera
debia evaluarse ambientalmente de la mano de una consulta indigena en
los términos del Convenio 169, debio haber profundizado el alcance de
su analisis, a objeto que se evaluara el proyecto conforme al mérito de
la totalidad de los antecedentes que se acompanaron al proceso, tanto de
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aquellos emanados de la titular como de aquellos acompanados por la
comunidad.” Considerando quincuagésimo noveno.

Que, en consecuencia, analizados los antecedentes que obran en el
expediente de evaluacion ambiental es posible advertir que existe evidencia
irrefutable de susceptibilidad de afectacion directa a un grupo humano
perteneciente a un pueblo indigena, razon por la cual se hace forzoso concluir
en la necesidad de implementar el procedimiento de consulta indigena bajo
los estandares previstos en el Convenio N°169 de la OIT. Considerando
sexagésimo noveno.

En virtud de lo anterior, el Segundo Tribunal acoge la reclamacién en
esta parte, lo cual debera interpretarse en armonia con lo que se resolvera en
el acapite siguiente. Considerando septuagésimo.

3.2. Justificacion de la inexistencia de los efectos, caracteristicas y circuns-
tancias del art. 11 de la Ley N°19.300, literales b), c), d) y f). Considerando
septuagésimo primero a centésimo vigésimo sexto

En sintesis, habiéndose llegado por este Tribunal a la conviccion que
el proyecto “Prospeccion Minera Norte Abierto Sector Caspiche”, genera
los efectos previstos en los literales c¢) y d) de la ley 19.300, evidenciandose
asimismo susceptibilidad de afectacion directa a un grupo humano
perteneciente a un pueblo indigena, siendo en consecuencia necesaria la
apertura de un proceso de Consulta Indigena, no cabe sino concluir que
las resoluciones reclamadas no se conforman a la normativa vigente,
correspondiendo que sean dejadas sin efecto. Considerando centésimo
cuadragésimo segundo. Desecha las afectaciones a los literales b) y f) del
articulo 11 de la Ley N°19.300.

En la parte resolutiva la sentencia dispone en lo pertinente que se
acoge la reclamacion interpuesta y se dispone que Director del SEA debera
dictar una nueva resolucion en virtud de la cual se acoja la solicitud de
invalidacion, dejando sin efecto la RCA de la COEVA de la Region de
Atacama, debiendo evaluarse ambientalmente el proyecto “Prospeccion
Minera Norte Abierto Sector Caspiche”, por medio de un EIA y disponerse
la realizacion de un proceso de consulta indigena.
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1V. COMENTARIOS A LA SENTENCIA

1.- La sentencia del Primer TA, da por acreditada la susceptibilidad de
afectacion directa a poblacion protegida del literal d) del articulo 11 de la
Ley 19.300," desagregada del desarrollo e interpretacion que de la misma
establece el articulo 8 del RSEIA, en una interpretaciéon del mencionado
literal en base a lo dispuesto en el Convenio 169 de la OIT. Lo que implica
la primacia de la SAD por sobre la significancia de los impactos para que
sea procedente la consulta. Recurriendo a consideraciones de texto en los
articulos 11 letra d) de la Ley y el articulo 27 del RSEIA que utilizan la
expresion susceptibles de ser afectados.

Lo anterior, hace recordar lo planteado por el Profesor ANAYa, respecto
ala SAD:

“El requisito de que las consultas deben tender a la consecucion
de un acuerdo implica que éstas no pueden -consistir
simplemente en informar a las comunidades indigenas sobre
las medidas susceptibles de afectarles. Los procedimientos de
la consulta deben ser disefiados de forma que se les conceda
a los pueblos indigenas la oportunidad de influir de forma
efectiva en las decisiones que afectan a sus intereses. Esto
requiere que los gobiernos entablen un didlogo con estos
pueblos sobre las posibles consecuencias de esas decisiones
antes de que éstas sean tomadas. También requiere una serie
de garantias procedimentales que tengan en cuenta los propios
mecanismos indigenas de toma de decisiones, incluyendo
las costumbres y estructuras organizativas pertinentes, y
garantizando que los pueblos indigenas tengan acceso a toda
la informacién y a la asesoria que sean necesarias. Ademas,
como ha sido apuntado por los érganos de supervision de la
OIT, el objetivo de las consultas debe entenderse también en
relacion con el llamamiento general del Convenio a que los
gobiernos desarrollen “una accidon coordinada y sistemdtica con
miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el
respeto de su integridad. Por lo tanto, junto con las garantias

¥ Ley N°19.300, de 1994.



Comentarios de jurisprudencia 411

procedimentales aplicables e, independientemente de que se
alcance o no un acuerdo, las consultas deben llevar a la toma de
decisiones que sean compatibles con los derechos sustantivos
de los pueblos indigenas. Corresponde asi a los gobiernos
justificar, en términos que sean conforme con el conjunto de
normas internacionales relativas a los pueblos indigenas, toda
decision que afecte a los pueblos indigenas”."

2.- Establece que la posibilidad de afectacion a los derechos de los
pueblos indigenas contemplados en el Convenio 169 de la OIT, se da por
configurada la hipoétesis del literal d) del articulo 11 de la Ley N°19.300,
por la afectacion a sus tierras y costumbres, en los términos contemplados
en el Convenio 169 de la OIT. Considerandos: quincuagésimo tercero,
quincuagésimo séptimo, sexagésimo primero a sexagésimo tercero.

3.- Que los efectos, caracteristicas y circunstancias contempladas
en los literales c) y f) del articulo 11 (como hipdtesis de afectacion a los
pueblos indigenas que hacen procedente la consulta de acuerdo al articulo
85 del RSEIA), deben entenderse siempre en el grado de susceptibilidad y
no de significancia, como hasta ahora se requiere por el SEA. Considerando
sexagésimo séptimo.

Con ello se alinea con las criticas que en la regulacion de la consulta
se efectiia, se eleva el requerimiento de la SAD al de la significancia de
los impactos a los pueblos indigenas, significancia que como lo entiende
la Corte Interamericana de Derechos Humanos hace exigible un estandar
de consentimiento por parte de los pueblos indigenas, respecto de la
medida administrativa y que se vinculan a: medidas que impliquen
reasentamiento o traslados poblacionales (hipotesis contemplada en
el articulo 17 del Convenio 169 de la OIT),*® los grandes proyectos de
inversion o desarrollo que puedan afectar el modo de vida o subsistencia
de los pueblos indigenas?' y el almacenamiento o desecho de materiales

1 ANAYA, James, Los Pueblos indigenas en el derecho internacional, Editorial Trotta, Andalucia, 2005,
pp. 232-237.

20 Convenio 169 OIT, articulo 1.2; Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los
pueblos indigenas, articulo 10.

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 28 de noviembre de 2007, Caso Saramaka vs. Surinam,
parr.137. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_esp.pdf.
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peligrosos en territorios indigenas.” Criticas que desde un comienzo se
manifestaron en los Comentarios del Relator Especial sobre los derechos
de los pueblos indigenas,” en relacion con la propuesta del Gobierno para
una nueva normativa de consulta y participacion indigena,* también por el
Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH),?* la ONG Observatorio
Ciudadano, que formul6 observaciones a la regulacion de la consulta en el
SEIA,* y en el Informe del Comité Tripartito establecido para examinar la
reclamacion en la que se alega el incumplimiento por el Gobierno de Chile
del C. 169 de la OIT, presentado en virtud del articulo 24 de la Constitucion
de la OIT por el Sindicato Interempresas N°1 de Panificadores Mapuches de
Santiago gestionado por el dirigente mapuche don Marcial Colin.”’

4.- Esta nueva interpretacion se funda en el principio de flexibilidad
consagrado en el articulo 34 del Convenio 169 de la OIT y en el articulo 10
del RGC, lo que permite salvaguardar la diversidad cultural o, para otros,
el multiculturalismo, objeto de proteccion final del Convenio 169 y de toda
la normativa interna desplegada que exige una proteccion no restrictiva de
nuestro derecho, con ello hace suyo la tesis planteada por Matias MEza-
LopEHANDIA, en el sentido que

22 Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, articulo 29.2.

2 ANava, James, “Comentarios del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas
en relacion con el documento titulado: ‘Propuesta de gobierno para nueva normativa de consulta y
participacion indigena de conformidad a los articulos 6° y 7° del Convenio N° 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo’, Chile”, Noviembre de 2012, disponible en: http://unsr.jamesanaya.org/docs/
special/2012-11-29-unsr-comentarios-a-propuesta-reglamento-consulta-chile.pdf

2* Gobierno de Chile, “Propuesta de gobierno para nueva normativa de consulta y participacion indigena
de conformidad a los articulos 6° y 7° del Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo”, 2012.

% Instituto Nacional de Derechos Humanos, “El Deber de Consulta Previa en la Propuesta de Regla-
mento del Sistema de Evaluacion Ambiental”, Minuta aprobada por el Consejo del Instituto Nacional
de Derechos Humanos, 13 de mayo de 2013, Sesiéon Extraordinaria 152, Disponible en: http://
bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/529/minuta?sequence=1

26 AvLwin, José (coord), MEzA-LOPEHANDIA, Matias; Y ANEz, Nancy, Los pueblos indigenas y el derecho,
LOM, Santiago, 2013, pp. 345-415.

7 Organizacion Internacional del Trabajo, “Informe del Comité establecido para examinar la recla-
macion en la que se alega el incumplimiento por el Gobierno de Chile del Convenio sobre pueblos
indigenas y tribales, 1989 (nim. 169), presentado en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la
OIT por el Sindicato Interempresas N°1 de Panificadores Mapuches de Santiago”, GB.326/INS/15/5,
2016, Disponible en: https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/
meetingdocument/wems_462774.pdf
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“... la percepcion de la diversidad cultural (indigena) como un
valor a ser protegido y promovido, junto con el consecuente
reconocimiento del cardcter colectivo del sujeto de los derechos
(los pueblos indigenas), constituyen la radical novedad del
Convenio 169”2

Lo senalado, una novedad en relacion a su antecesor, el Convenio
N°107 Sobre Poblaciones Indigenas y Tribales en Paises Independientes de
la OIT del afio 1957, que considera a tales poblaciones colectivos transitorios
destinados a ser asimilados por la cultura dominante en los respectivos
Estados. El cambio de enfoque del Convenio explicaria la centralidad que
se le confiere (1) a la proteccion del derecho a las tierras y territorios de los
pueblos indigenas, entendida como su habitat, en los términos sefialados
en el articulo 13.2 del Convenio 169 de la OIT, que se hace extensivo al
derecho sobre los recursos naturales situados en los mismos articulo 15.2,
todo ello en razon que se reconoce en el Convenio “la importancia especial
que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste
su relacion con las tierras o territorios [...] que ocupan o utilizan de alguna
otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion” articulo
13.1; (2) a las autonomias de los pueblos indigenas y (3) en la obligatoriedad
de la consulta previa, la que denomina la piedra angular del Convenio.

5.- Lo anterior constituye una nueva interpretacion de la regulacion
que de la consulta a los pueblos indigenas efectia el RSEIA, sin considerar
la interpretacion que del articulo 11 de la Ley N°19300 y los articulos
pertinentes del RSEIA efectta el Instructivo sobre el Proceso de Consulta a
Pueblos Indigenas (PCPI) en conformidad con el Convenio N°169 de la OIT
en el SEIA.? Vigente a la fecha.

Se supera la asimilacion que primero la jurisprudencia y luego el
RSEIA, establecen entre la SAD a los pueblos indigenas requerida en el
Convenio 169 de la OIT para la procedencia de la consulta a dichos pueblos
y los impactos ambientales significativos (aquellos efectos, caracteristicas

28 MEzA-LOPEHANDIA, Matias, “La jurisprudencia del multiculturalismo en Chile: la consulta previa indi-
gena ante tribunales”, Revista de Ciencias Sociales Universidad de Valparaiso, 2016, N° 69, pp. 13-52.

2 Oficio Ordinario N°161116 de fecha 24 de agosto de 2016, del Director Ejecutivo del SEA, Instructivo
sobre implementacion del proceso de consulta a pueblos indigenas en conformidad con el Convenio
N°169 de la OIT en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.
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y circunstancias sefialados en los articulo 11 de la Ley N°19.300 y
desarrollados en los articulos 5 a 11 del RSEIA) y que determinan el ingreso
al SEIA de un proyecto, via Estudio de Impacto Ambiental y que conlleva
una consulta a los pueblos indigenas, cuestion latamente explicada en el
informe de la consulta del RSEIA,* en el en el Informe Final de la Comision
Asesora Presidencial sobre Evaluacion (CAPE) del Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental (SEIA)*' y por la doctrina.*

6.- Da aplicacion directa al articulo 8 del Convenio 169 de la OIT, esto
es el derecho propio de los pueblos indigenas.

7.- En la especie, interpreta y utiliza el articulo 27 del RSEIA, titulado:
Analisis de ingreso por susceptibilidad de afectacion directa a grupos
humanos pertenecientes a pueblos indigenas para determinacion de la SAD
a los pueblos indigenas para un fin diverso al que fue pensado a la luz de
lo dispuesto en el Instructivo de Andlisis de Ingreso por Susceptibilidad de
Afectacion Directa a Grupos Humanos Pertenecientes a Pueblos Indigenas

30 Ministerio del Medio Ambiente, Servicio de Evaluacion Ambiental, “Informe Final: Proceso de
Consulta Indigena sobre el Reglamento del SEIA, Guias de procedimientos de Participacion Ciudadana
y de apoyo para la evaluacion de alteraciones significativas sobre Pueblos Originarios”, 2013 disponible
en: https://www.sea.gob.cl/sites/default/files/migration_files/archivos/contenidos/02 Informe Final
Consulta Indigena RSEIA SEA.pdf, p. 9-14; También en: Declaracion: “Declaracion Publica SEA
afirma que el Reglamento del SEIA cumple con la consulta indigena”, Servicio de Evaluacion Ambiental,
8 de julio de 2013, disponible en: http://www.sea.gob.cl/noticias/sea-afirma-que-el-reglamento-del-
seia-cumple-con-la-consulta-indigena.

31 Ministerio del Medio Ambiente, “Informe Final: Comision Asesora Presidencial para la Evaluacion del
SEIA”, 2016, disponible en: https://www.sea.gob.cl/sites/default/files/imce/archivos/2017/05/10/35877 _
informe-mmaf final.pdf

32 Donoso, Sebastian, “Declaraciones de Impacto Ambiental y Consulta Indigena en el SEIA:
Comentario a la Tendencia de Homologacion de los Impactos Ambientales que Exigen un EIA y la
Susceptibilidad de Afectacion Directa del Convenio 169 OIT.”, en LiBERTAD Y DESARROLLO (eds.),
Sentencias Destacadas, Instituto Libertad y Desarrollo, Santiago, 2013, pp. 57-83, en: http://lyd.org/
wp-content/uploads/2015/02/pp-57-83-Declaraciones-de-impacto-ambiental-y-consultas-indigenas-
en-el-SEIA-impacto-a-la-tendencia-de-homologacion-SDonoso.pdf, consulta 01.05.21; ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TrRABAJO (eds.), Convenio num. 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes y la consulta previa a los pueblos indigenas en proyectos de inversion.
Reporte regional: Colombia, Costa Rica, Guatemala, Chile, OIT, Oficina Regional para América
Latina y el Caribe, Lima, 2016, p. 36, en: http://www.ilo.org/wecmspS/groups/public/---americas/---
ro-lima/documents/publication/wems_507556.pdf, consulta 01.05.21; DINAMARCA, Jaime, Evaluacion
de Impacto Ambiental. Andlisis del Nuevo Reglamento, Ograma Talleres, Santiago, 2013; CARRASCO,
Felipe, El derecho minero ante la normativa indigena nacional e internacional, Ediciones Juridicas
de Santiago, Santiago, 2017, pp. 418 y ss.
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(Articulo 27 RSEIA).*

Bésicamente, esta norma establece la generacion de informes de parte
del SEA, ante la consulta de un proponente antes del ingreso de un EIA de
un proyecto al SEIA, por generar los indicados en los articulos 7, 8 y 10 del
RSEIA y su proyecto afecta a uno o mas GHPPI o tiene dudas respecto de
ello a objeto que el SEA le proporcione mas informacion para su analisis
y sobre la forma de llevar adelante un proceso de didlogo con los pueblos
indigenas, debiendo considerar para dicho informe los mecanismos de toma
de decisiones propios de los pueblos indigenas, asi como las costumbres
y estructuras organizativas pertinentes. Para elaborar estos informes el
servicio realizara reuniones con los pueblos indigenas localizados en el area
en que se desarrollara el proyecto o actividad, con el objeto de recoger sus
opiniones y considerarlas en su pronunciamiento.

Se realiza por el sentenciador una novedosa interpretacion y aplicacion
del articulo 27 del RSEIA, titulado: “Anélisis de ingreso por susceptibilidad
de afectacion directa a grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas”,
para la determinacién de la SAD a los pueblos indigenas, Considerandos
quincuagésimo cuarto y sexagésimo sexto.

Ello excede el sentido y alcance de la norma, pues como se sefiala en
el Informe de la consulta del RSEIA y en el Informe Final de la Comision
Asesora Presidencial sobre Evaluacion del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental,** contempla la facultad de un proponente que requiera
ingresar al SEIA, mediante un EIA por generar o presentar alguno de los
efectos, caracteristicas o circunstancias indicados en los articulos 7, 8 y 10
del RSEIA y su proyecto afecte a uno o mas grupos humanos pertenecientes
a pueblos indigenas, o bien existan dudas en relacion a la afectacion anterior,
de manera previa a su presentacion, de dirigirse al Director Regional o
al Director Ejecutivo del Servicio, segin corresponda, a fin de obtener
informacion acerca de los requisitos juridicos o técnicos que es necesario
considerar para la presentacion de su proyecto o actividad y su eventual
proceso de consulta. Lo que implicara reuniones con GHPPI localizados

33 Oficio Ordinario N°140143 de 27 de enero de 2014, del Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion
Ambiental, Instructivo sobre analisis de ingreso por susceptibilidad de afectacion directa a grupos
humanos pertenecientes a pueblos indigenas (Articulo 27 RSEIA).

3% Ministerio del Medio Ambiente, Servicio de Evaluacién Ambiental, cit. (n.30), y Ministerio del
Medio Ambiente, cit. (n.31).



416 REVISTA DE DERECHO 250 (julio - diciembre) 2021

en el area en que se desarrollard el proyecto o actividad, con el objeto de
recoger sus opiniones y considerarlas en su pronunciamiento, el que tiene el
caracter de un informe.

Para efectos del informe, el SEA considerara los mecanismos de toma
de decisiones propios de los grupos humanos pertenecientes a pueblos
indigenas, asi como las costumbres y estructuras organizativas pertinentes.
Ello estd pensado para una etapa previa al ingreso al SEIA.

8.- Aligual que en la Sentencia de la Excelentisima Corte Suprema de
fecha 22.02.21, por la que se acoge el recurso de casacion en el fondo y anula
la sentencia del Tercer Tribunal Ambiental, Rol N°36.919-2019, caratulada
Caro Loncuate Marcela Isabel consejera pueblo Kawésqar con SEA, por
DIA del Proyecto “Piscicultura de Recirculacion Lago Balmaceda”, se indica
que las reuniones con GHPPI del articulo 86 constituyen una instancia de
recepcion de antecedentes para determinar la SAD a los pueblos indigenas y
no solo para poner término anticipado al proyecto por falta de informacion
relevante y esencial. Considerando sexagésimo.

Esta Jurisprudencia es importantisima, pues constituye estas reuniones
en una instancia para la determinacion en conjunto con los pueblos indigenas
de la SAD.

9.- Que, no obstante, lo sefialado en los comentarios numeros 1, 2
y especialmente en el nimero 3, el sentenciador, al pronunciarse sobre la
concurrencia del literal c) del articulo 11 de la Ley, utiliza para su analisis
el articulo 7 del RSEIA que requiere de significancia del impacto en los
términos de magnitud y duracién, concluyendo:

“Que en opinion de este Tribunal, la alteracion al estilo de vida
trashumante inherente a la cultura de la comunidad reclamante,
en cuanto clemento identitario, no ha sido correctamente
evaluada por el SEA, en la medida que el trafico permanente
de vehiculos motorizados durante un periodo de tiempo —4
afios- en el territorio indigena, ocupando las mismas rutas
que ancestralmente los comuneros han ocupado y siguen
ocupando para realizar el traslado de su ganado hacia los
distintos sectores de vegas, veranadas e invernadas, lo que
configura necesariamente, en virtud de su magnitud y duracion,
una alteracion de cardcter significativo a su sistema de vida y
costumbres, correspondiendo en consecuencia que el proyecto
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se evallie por este motivo mediante un Estudio de Impacto
Ambiental. (Considerando centésimo noveno).

10.- Por ultimo, el ano 2014, la Comunidad de Cancosa, en el curso
de la evaluacién ambiental del proyecto minero Continuidad Operacional
Cerro Colorado, reclama a la Contraloria General de la Republica, por su
no inclusion en la consulta del EIA del proyecto, pues ella sostenia la SAD
a sus tierras y territorios como fundamento para la realizacion del PCI, lo
que excedia la logica sistémica de procedencia de la consulta en el SEIA,
la Contraloria en un primer pronunciamiento sefiala que era procedente
la consulta, para luego de una reconsideracion indicar que el SEA debe
determinar de conformidad al articulo 4 inciso segundo de la Ley N°19.300
y el RSEIA si procede la consulta.”® El primer dictamen constituye una
expresion de la desagregacion de la consulta de los IAS, en los términos que
los entiende el RSEIA y de la viabilidad de consulta por SAD a las tierra y
territorios de los pueblos indigenas.

V. CONCLUSIONES

1.- La sentencia constituye un importante hito tendiente a considerar
la consulta en sus aspectos sustantivos, tanto en cuanto instancia de didlogo
intercultural y de aplicacion y resguardo de los derechos de los pueblos
indigenas, asi como desvincular la significancia de los impactos para la
procedencia de la consulta, una de las criticas que se efectia al SEIA y
hacerla coherente con la SAD que demanda el Convenio 169 de la OIT, ello
supone en cierta medida superar la regulacion y su interpretacion, acogida
originalmente por las Cortes de Apelaciones y luego por los Tribunales
Ambientales en el sentido que la SAD en el SEIA equivale a la concurrencia
de los impactos ambientales significativos que sefiala el articulo 11 de la
Ley, en todos su literales.

2.- Que, en el andlisis efectuado por la sentencia se echa de menos
la consideracion de lo dispuesto en el articulo 7 N°3°¢ del Convenio 169

35 Dictamenes de la Contraloria General de la Republica N°88.248, 12 de noviembre de 2014 y
N°32.996, 24 de abril de 2015.

363, Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectien estudios, en cooperacion
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de la OIT, disposicion que invita a considerar en la evaluacién ambiental
de proyectos, que los estudios se efectuen en cooperacioén con los pueblos
indigenas (instancias de cooperacion que constituyen las reuniones con
GHPPI de los articulos 27 y 86 del RSEIA) y que incluyan la incidencia
social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente de los pueblos
indigenas.

3.- La disposicion anterior, sumada al desarrollo de los elementos
socioculturales en el concepto de medio ambiente y sus interacciones,
implica considerar en la evaluacion del medio humano aquellos aspectos
sefialados en el articulo 7 N°1 del Convenio 169 de la OIT, por aplicacion de
lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 4 de la Ley N°19.300.

4.- Una interpretacion en esta linea, sumado a lo sefialados en la
sentencia, respecto a la configuracion de la SAD contemplada en el literal
d) del articulo 11 de la Ley N°19.300, incorporar aquellos aspectos de la
identidad cultural, religiosidad y cosmovision de los pueblos indigenas en el
SEIA y sus derechos, en el entendido, que el fin tltimo es la proteccion de la
poblacion protegida, la diversidad cultural o el multiculturalismo.

5.- En la aplicacion del Convenio 169 de la OIT, es importante
considerar las Observaciones efectuadas por el Comité de Expertos en
Convenios y Recomendaciones de dicho organismo, que plantean entre
otras cosas que se de aplicacion en el SEIA al articulo 7 N°3 y articulo 15
N°2 del Convenio.”’

con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio
ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados
de estos estudios deberan ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las
actividades mencionadas.”

37 Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR) de la OIT,
Observacion (CEACR) por Informe del Estado de Chile, 2018, Disponible en: https://www.ilo.org/dyn/
normlex/es/f?p=1000:13100:0::N0O:13100:P13100_COMMENT _ID,P11110_COUNTRY _ID,P11110_
COUNTRY NAME,P11110 COMMENT YEAR:3962694,102588,Chile,2018
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