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RESUMEN

Desde 2014 entr6 en funcionamiento el Tercer Tribunal Ambiental con competencia
especial para aquellas materias ambientales que se promuevan desde la region del
Bio Bio al sur. Sin embargo, personas naturales o juridicas de origen mapuche
continuaron a presentar recursos de proteccion constitucional invocando la
garantia del N° 8 del articulo 19, del derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, impetrados ante las Cortes de Apelaciones, con discreto éxito, lo
que lleva a preguntarse si aun resulta pertinente impetrar este recurso de proteccion.
La recopilacion de sentencias permitié conocer las demandas ambientales desde
los propios mapuche y establecer en qué casos claramente sobrevive la accion
constitucional y como encontrariamos otros en los que pudiera comenzar a ser
acogida.
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ABSTRACT

Since 2014, the Third Environmental Court enter into operation with special
jurisdiction for those environmental matters that are promoted from the Bio
Bio region to the south. However, natural or legal persons of Mapuche origin
continued to file protection constitutional appeals invoking the guarantee of No.
8 of Article 19, of the right to live in a pollution-free environment, petitioning the
Courts of Appeals, with modest success, which leads to the question of whether it
is still pertinent to request this protection appeals. The compilation of sentences
allowed knowing the environmental demands from the Mapuche themselves and
establishing in which cases the constitutional action clearly survives and how there
would be others in which it could begin to be accepted.

Keywords: Appeal for environmental protection, justice access, special groups
rights, mapuche rights, human rights protection actions, Case law, Chilean law.

I INTRODUCCION

El pueblo indigena mapuche es el mas grande dentro de los pueblos indigenas
que habitan Chile.! Su cosmovision integra como valor estructural el ambiente,
como se aprecia también respecto de otros pueblos indigenas, en torno al cual
construyen su religiosidad, siendo parte de la esencia de su identidad cultural y ésta
un derecho fundamental ya integrado en nuestro ordenamiento juridico, sea por
via jurisprudencial, como de la adaptacion de nuestro derecho interno al derecho
internacional.?

Los mapuche fueron quienes “inauguraron” los conflictos ambientales luego

! ERRAZURIZ, German, “Pueblo mapuche, pobreza y mortalidad”, Revista Chilena de Pediatria, 2011,
Vol. 82, N°2, p. 85: “En el caso de Chile la principal cultura originaria es la del pueblo mapuche. De
acuerdo a estimaciones actuales, el 10% de la poblacion del pais se declara indigena, lo que da un
numero aproximado de 1.500.000 personas en el pais, de los cuales el 60% vive en zonas urbanas. De
aquellos que viven en areas rurales, el 80% se dedica a actividades agricolas en terrenos localizados
al sur del Malleco, practicando una agricultura practicamente de subsistencia”.

2 FauNDES, Juan Jorge, “El Derecho Fundamental a la Identidad Cultural de los Pueblos Indigenas,
Configuracion Conforme El Derecho Internacional y Perspectivas de su Recepcion en Chile”, Revista
lus et Praxis, 2020, Ao 26, N° 1, p. 80.
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del retorno a la democracia con el caso Ralco.® Después del afio 2014, época de
entrada en funcionamiento de los Tribunales Ambientales y particularmente del
Tercer Tribunal Ambiental, correspondiente al territorio que ancestralmente
ocupaban al sur del rio Bio Bio, personas y comunidades de este pueblo han
continuado presentando recursos de proteccion invocando la garantia del N° 8 del
articulo 19, esto es, derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.
Esto llama la atencion ya que fue la misma ley N°20.600 la que creo esos tribunales,
establecid su competencia especial en relacion a las causas ambientales, siempre
que los proyectos en relacion a los que se interponen hayan sido incorporados al
sistema de evaluacion de impacto.*

Estos recursos han sido mayoritariamente rechazados como podria esperarse,
salvo las excepciones que se indican mas adelante, por razones mas bien formales
que de fondo, ya que la discusion mas bien pareciera centrarse en ese tipo de
cuestiones que en la relevancia de los derechos alegados por los indigenas.

No obstante ello, este estudio ha permitido ver una tltima tendencia, que aun
no alcanza a formar jurisprudencia, mas decisiva a favor de entrar a pronunciarse
sobre aspectos como la participacion y la procedencia inexcusable de la consulta
indigena.’

Esta negativa de abordar las problematicas ambientales indigenas de manera
sustantiva, a su vez, podria considerarse un reflejo judicial de las politicas estatales
de aquellos afios de no pronunciarse sobre el contenido de las demandas politicas

3 JammovicH, Dany; GonzALEz, Belén; CaLBucura Jorge; DEL VALLE, Nicolas; MaLpoNnapo Claudia,
“Conflictos sociales y ambientales en Chile”, Revista Iberoamericana, 2018, Vol. 18, N° 6, p. 206:
“Calbucura sefiala que los mapuche han ocupado “la politica como estrategia de sobrevivencia”. Un
aspecto relevante es que este conflicto no es solo étnico y social, sino también ambiental. Mucho antes
que otros movimientos ambientales, las comunidades indigenas se manifestaron contra la construccion
de la central hidroeléctrica Ralco y las empresas forestales”.

4 Por honestidad intelectual y académica, debe sefialarse que la autora participd de la redaccion de dos
sentencias comprendidas en este estudio en calidad de Abogada Integrante de la Corte de Apelaciones
de Temuco, roles: 52-2017 y 2714-2019. También debe mencionarse que hay recursos del mismo afio
2014, de meses previos a la entrada en funcionamiento del Tercer Tribunal Ambiental, pero que no
alteran en modo alguno los resultados de esta investigacion.

5 CARMONA, Cristobal, “Evaluacion Ambiental, consulta indigena y el “desplazamiento” de los derechos
de los pueblos indigenas”, Revista de Derecho Universidad de Concepcion, 2020, Vol. 88, N° 248.: En
este paper el autor expone como ocurriria algo similar en materia contenciosa administrativa, ya que
centraria la discusion en la procedencia de la participacion, a su criterio erroneamente, por sobre lo
esencial de las cuestiones ambientales. p. 227: “En los ultimos afis, una parte del déficit de la consulta
para asegurar la proteccion de los derechos sustantivos de los pueblos indigenas en el SEIA se explicaria,
hasta cierto punto, a partir del llamado “efecto de desplazamiento”. Este efecto se refiere a como la
consulta desplaza las discusiones sobre cuestiones sustantivas por debates de indole procedimental y
metodologico”.
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de estos pueblos.®

Queda la duda, la cual no alcanza a ser respondida en este trabajo, en torno al
por qué insistir en un recurso que no puede prosperar si no en casos muy especificos.
Esto pudiera ser desarrollado en un futuro y que a parecer de quien escribe, podria
reiterar lo ya afirmado por otros, que el acceso a la justicia ambiental del modo en
que actualmente se realiza, no resulta del todo suficiente frente a las demandas de
los pueblos indigenas.’

El recurso de proteccion, contenido en el articulo 20 de la Constitucion
Politica de la Republica y regulado en su tramitacion en el Auto Acordado
de la Corte Suprema N° 173-2018, ha sido definido reiteradamente por la
doctrina y jurisprudencia como un recurso extraordinario, de caracter urgente y
desformalizado, destinado a poner fin a una accion u omision ilegal o arbitraria que
vulnere o amenace las garantias sefialadas en la norma y que busca se adopte una
medida de emergencia a fin de restablecer el imperio del derecho y dar proteccion
a los afectados.®

Esun recurso que autoriza a los tribunales superiores de justicia a adoptar las

¢ DURAN, Alvaro, “El Derecho a Consulta de los Pueblos Indigenas en el Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental Chileno, su estandar a la luz de la Jurisprudencia Nacional e Internacional”, Revista
de Derecho Universidad Finis Terrae Derecho y Medio Ambiente, 2014, Vol. 2, Afio 11, p.103: Sin
duda que una consulta desprovista de contenidos, contenidos que alcanzan los derechos de los pueblos
indigenas a sus tierras, territorios y recursos naturales, derechos respecto de los cuales el Estado no ha
querido pronunciarse, generaran una mayor presion por sobre el Instrumento de Gestion Ambiental,
SEIA, transformandolo en un instrumento de resolucion de aquellas falencias en politicas publicas,
pero ahora no s6lo en materia ambiental, sino también en materia de derechos de los pueblos indigenas.

" HERNANDEZ, Maria, “El acceso de las comunidades indigenas a la justicia ambiental, en relacion con
los derechos al uso y disfrute de los recursos naturales y a un medio ambiente adecuado”, Instituto
de Investigaciones Juridicas UNAM, 2012, N° 8, p. 33: “Por lo expuesto, hoy vemos que el acceso
a la justicia para los grupos y comunidades indigenas empieza a plantearse no solamente para dar
cumplimiento al mandato constitucional a ser juzgados tomando en cuenta su cultura, sino el ser tomados
en consideracion para los planes y proyectos gubernamentales que tengan que ver con sus tierras, habitat
y recursos naturales, lo que implica incorporarlos para el tema ambiental en proyectos alternativos para
completar su desarrollo, hacerlos participes del cuidado, conservacion y aprovechamiento sustentable
de la riqueza natural que poseen”.

§ VaLENzZUELA, Rafael, “El recurso constitucional de proteccion sobre materia ambiental en Chile”
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, 2010, N° 13, p. 180: “Ello
responde a su caracter de procedimiento “de emergencia”, por decirlo asi, que no apunta a otros
objetivos que a los de dar la debida proteccion a quienes se consideren amenazados en el legitimo
ejercicio de sus derechos fundamentales o restablecer el imperio de la legalidad vigente, supuesto
que dichos derechos hayan sido objeto de un menoscabo antijuridico consumado. Algunas Cortes de
Apelaciones han entendido que, existiendo otros remedios jurisdiccionales disponibles, sean ordinarios
o especiales, no procede interponer el recurso de proteccion, por constituir el recurso un instrumento
de tutela de caracter extraordinario que solo tiene cabida alli donde no exista otra acciéon por medio
de cuyo ejercicio pueda obtenerse el reconocimiento y amparo del derecho amagado o conculcado”.
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medidas que estimen sean procedentes, aun cuando no hayan sido solicitadas por
los recurrentes, lo que lo vuelve un recurso simple, rapido y efectivo pues no exige
solicitudes en términos sacramentales ni la intervencion de un letrado para que se
deba tramitar.” Lo anterior ha permitido disponer de un arbitrio procesal menos
técnico e incluso de menor costo en tiempo y dinero, por lo que cual podria resultar
mas accesible para quien se sienta afectado en sus garantias constitucionales.

El recurso de proteccion es ampliamente usado no solo en los denominados
conflictos ambientales, ello por permitir cuestionar situaciones que no
necesariamente implican una vulneracion directa a un derecho fundamental, pero
que pueden enmarcarse en situaciones en que la Corte de Apelaciones constata,
del tenor del recurso y el informe, un comportamiento contrario al ordenamiento
juridico o arbitrario. Para ser admitido es condicion necesaria que no exista duda
o debate acerca de la existencia del derecho que se solicita proteger y que este
derecho haya sido a lo menos vulnerado.

Ademas, el tribunal tiene atribuciones para acoger el recurso no obstante
se haya invocado la vulneracion de una garantia que no es la alegada si, de los
hechos acreditados, se observa la existencia de alguna vulneracion a otras garantias
que hacen procedente el recurso de proteccion, permitiendo efectuar un control
de convencionalidad en la aplicacion de tratados internacionales de derechos
humanos, frecuentemente solicitado por las comunidades indigenas en relacion al
Convenio 169 de la OIT.

Todas estas bondades que pudieran llevar pensar en una valoracion positiva
de este recurso por la sociedad chilena.

II. EL RECURSO DE PROTECCION AMBIENTAL

El recurso de proteccion ambiental fue, hasta la creacion de los Tribunales
Ambientales, el arbitrio procesal usado por excelencia para cuestionar resoluciones
administrativas dictadas en relacion a proyectos de desarrollo de actividades
econémicas que debian someterse a la aprobacion del Sistema de Evaluacion
Ambiental.'® Los recurrentes mediante la accion constitucional solicitaron

° Auto Acordado, Sobre Tramitacion y Fallo del Recurso de Proteccion, 28 de agosto de 2015, N°
94-2015,

» BERMUDEZz, Jorge; HErVE, Dominique, “La jurisprudencia ambiental reciente: tendencia al
reconocimiento de principios y garantismo con los pueblos indigenas”, Anuario de Derecho
Publico Universidad Diego Portales, 2013, p. 247: “Uno de los temas discutidos por la
jurisprudencia en materia de recursos de proteccion durante 2012 ha sido la procedencia de la
consulta indigena en los procedimientos de autorizacion de proyectos de inversion sobre recursos
naturales que puedan afectar a comunidades indigenas en nuestro pais”.
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proteccion para sus derechos fundamentales, especialmente la vida, salud, el
derecho a la libertad de conciencia, en relacion al derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion y ligado al derecho a la igualdad ante la ley, lo que
les permitio llegar a paralizar una actividad o proyecto, situacion que cambio6 desde
2014 cuando en virtud del principio de la especialidad, que represento la dictacion
de la Ley 20.600, la situacion cambi6 y hoy en forma muy excepcional se acogen
esas protecciones.!!

Como ya se sefialo, pese a la especialidad de la competencia de los Tribunales
ambientales, los mapuche y representantes e integrantes de otros pueblos indigenas,
que se han sentido afectados en sus derechos ambientales por el desarrollo de
proyectos de inversion, han continuado a usar tanto esta via ordinaria, asi como
también la del recurso de reclamacion propia de los Tribunales Ambientales,
aunque este ultimo en menor medida.

El recurso de reclamacion procederia siempre que hayan sido considerados
ante el SEA, en alguna medida, como parte de los procesos de participacion
ciudadana que se deben llevar a cabo en algunos proyectos, pero si han sido
omitidos, quedarian en una posicion de tercero absoluto respecto del proyecto, sin
poder conocer las decisiones adoptadas por la autoridad sobre éste. Situacion que
se reprocho en la causa correspondiente al Proyecto de Manejo de Residuos solidos
Malleco Norte, ubicado en el camino Collipulli - Angol,'? en donde los actores
manifestaron en su libelo el haber sido omitidos del proceso de consulta, pese a
haber manifestado su posicion al proyecto.'

La entrada en vigencia de los Tribunales Ambientales enfrentd a las
comunidades de pueblos indigenas a resultados no siempre positivos respecto de
sus pretensiones en el Sistema de Evaluacion Ambiental (SEA), lo que pudiera
parecer, a primera vista, mas un retroceso que un avance en la resolucion de sus
pretensiones y podria ser una de las razones por las que siguen insistiendo en la

' Carrasco, Edesio, “De Trillium a Central Los Céndores: Continuidad y Cambio del Recurso de
Proteccion ambiental en veinte afos de jurisprudencia”, Revista Justicia Ambiental, 2017, N° 9, p.
277.

12 Corte de Apelaciones de Temuco, 3 de mayo de 2018, “Comunidades Ranquilco Nag y otras con
Asociacion de Municipalidades Malleco Norte y otro”, Rol 2714 —2019.

13" Al respecto encontramos a CARMONA, cit. (n. 7), p. 205.: “Especificamente, producto de este
estricto criterio de procedencia los GHPPI deberan sortear dos tipos de barreras institucionales para
poder acceder a una discusion de fondo. Primero, deberan actuar dentro de los plazos y margenes
procedimentales establecidos por la evaluacion ambiental para poder formular su punto de vista de una
manera que sea procesable por el sistema. Segundo, para refutar el juicio del titular y de la autoridad
ambiental sobre la inexistencia de impactos, el contenido de las observaciones efectuadas debera dar
cuenta de una afectacion objetiva y de cierta magnitud”.
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proteccion de tipo constitucional .

Ademas, en éstos recursos de reclamacion, los resultados pudieran parecer
no muy auspiciosos, ya que a nivel nacional, de nueve reclamaciones presentadas
por comunidades indigenas al momento en que se escribe este articulo, presentadas
por considerar que fueron omitidas sus alegaciones en la etapa de participacion
ciudadana, solo tres habian sido acogidas en primera instancia, a lo que se suma una
cuarta, cuya casacion fue acogida por la Corte Suprema a favor de una comunidad
aymara en el denominado caso Cerro Colorado."

Hasta ahora, existen tres tribunales especiales en el pais, el Primer Tribunal
Ambiental con asiento en el norte en la ciudad de Antofagasta, el Segundo Tribunal
Ambiental con asiento en Santiago y el Tercer Tribunal Ambiental con asiento en
Valdivia, siendo el territorio jurisdiccional de éste el que cubre aquel territorio
historicamente ocupado por el pueblo mapuche y que entr6 en funcionamiento el
9 de diciembre de 2014, de ahi que se recopilaron las sentencias de las Cortes de
Apelaciones cuya jurisdiccion coincide con la de este ultimo.'®

III. LOS RECURSOS DE PROTECCION IMPETRADOS POR MAPUCHE

Para realizar este trabajo se han solicitado al Poder Judicial las sentencias
sobre recursos de proteccion en que se invoca la garantia del N° 8 del articulo
19 de la actual Constitucion, del derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, siendo en total 180 las causas cuyos datos fueron informados,
luego se seleccionaron aquellas presentadas por personas o comunidades indigenas
mapuche ante las Cortes de Apelaciones de Temuco, de donde provienen la mayor
parte de las sentencias, Valdivia y Puerto Montt, recopilando sentencias que van
desde el afio 2014 hasta el aflo 2020, las que resultaron ser 31 recursos de proteccion
interpuestos por mapuche.!’

4 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?”, Revista Justicia Ambiental, 2019, N° 11, p. 229.

!5 La sentencia de la Corte Suprema, de 13 de enero de 2021, rol N° 8573-2019, es otro capitulo mas
del conflicto ambiental entre la actual duefia de la Compaiiia Minera Cerro Colorado (CMCC), la
empresa australiana BHP Billiton Pampa Norte, y comunidades indigenas aymara que conforman la
Asociacion Indigena Agricola San Isidro de Quipisca.

16 MuNoz, Sergio, “El acceso a la justicia ambiental”, Revista Justicia Ambiental, 2014, N° 6, p. 29.
El entonces Presidente de la Corte Suprema daba cuenta en su discurso presentado en el Primer Foro
Interamericano de Justicia Ambiental, organizado por el Segundo Tribunal Ambiental de Chile, el 10
de octubre de 2014, de la posibilidad de que se sumara un tribunal por region si ello se justifica.

17 Se pudo individualizar un total de treinta y un recursos de proteccion invocando una vulneracion de
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Una vez recopilados, los documentos fueron revisados con el fin establecer
el tipo de casos en se han acogido y los patrones comunes entre esas causas, de
manera de poder establecer la improcedencia o supervivencia del recurso de
proteccion después de la creacion de los tribunales ambientales. '

De dichos recursos, los dos acogidos fueron: uno por la Corte de Apelaciones
de Temuco a favor de comunidades indigenas contra un particular por una
actividad no autorizada de una planta chancadora de aridos en la rivera del rio
Cautin y uno por la Corte de Apelaciones de Puerto Montt presentando por una
autoridad indigena, un longko, recurriendo contra un vertedero instalado en su
comunidad cuyo funcionamiento se prorrogd mas alla del tiempo autorizado a las
municipalidades involucradas.

Cabe advertir que las sentencias no siempre dicen relacion con proyectos de
inversion o larealizacion de actividades econdmicas, pero los acogidos si se refieren
a ellas. Del total, doce fueron presentados contra Resoluciones de Calificacion
Ambiental (RCA) y fueron todos desechados.

Las decisiones judiciales que se han dictado en estos recursos, no
necesariamente difieren de aquellas recaidas en causas promovidas por quienes no
son indigenas, es la pertenencia a un pueblo indigena por parte de los actores, asi
como las demandas contenidas en ellos lo que hace que merezcan una reflexion.

1IV. SOBRE LAS DEMANDAS CONTENIDAS EN LOS PETITORIOS DE LOS
RECURSOS DE PROTECCION AMBIENTAL INTENTADOS POR MAPUCHE

Es menester sehalar para contextualizar mejor esta parte, que a nivel
internacional se reconocen como demandas ambientales provenientes de los
pueblos indigenas: mayor participaciéon en la administracion de sus tierras y de
los recursos naturales en relacion a proyectos de infraestructura, extractivistas o
energéticos, lo que coincide con las demandas apreciadas en este estudio."’

la garantia del N° 8§ del articulo 19 de la Constitucion, del derecho vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion, interpuestos entre 2014 hasta Agosto de 2020, en que se invocd una discusion en
torno a materias ambientales, interpuestos por personas y organizaciones mapuche, correspondia a un
porcentaje aproximado del 20% del total de recursos de proteccion por la misma causal que fueron
presentados por mapuche y no mapuche en ese periodo de tiempo.

18 Lamentablemente en la actualidad ya no es posible revisar todos los expedientes de estos recursos
y sus sentencias puesto que luego de la modificacion al sitio web del Poder Judicial a inicios de este
2021, muchos de ellos no se encuentran disponibles.

1 MErINO, Roger, “The politics of extractive governance: Indigenous peoples and socio-environmental
conflicts”, 2015, https://www.sciencedirect.com/science/S2214790X 14000926, consultada: 29 de Mayo
de 2019, p. 86.
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En Chile, fue a partir de la entrada de vigencia del Convenio 169 que
las demandas de los pueblos indigenas se fueron judicializando al solicitar
reiteradamente al Estado, esta vez representado por el Poder Judicial, la suspension
y/o nulidad de medidas legislativas o de tipo administrativo que pudieran afectar
territorios indigenas, en el sentido amplio de la expresion usada por el Convenio
169 en su articulo 13, expresion que incluye no solo las tierras sobre las que posean
titulos de propiedad, si no también aquellos en los ancestralmente han desplegado
alguna de las manifestaciones de su cultura.”

En los recursos de proteccion que se estudiaron, existen dieciocho que
reprochan expresamente la falta de participacion a través de una consulta y la no
existencia de un consentimiento previo, libre e informado en cuanto a la pertinencia
de los proyectos, su localizacion, sumodo de operar o las consecuencias de impactos
ambientales que pudieran producirse en sus territorios como en los recursos, siendo
ademas una demanda transversal o presente en casi todas las causas. La doctrina
ha insistido, desde hace ya tiempo, en la importancia de la participacion como
una forma de lograr un bien superior como la justicia ambiental y robustecer la
democracia.?!

En cuanto al tipo de proyecto contra los cudles se reclama, los recursos
presentados corresponden a ocho sobre proyectos de energia, siete contra proyectos
de tipo extractivos, doce en que lo principalmente reclamado es la contaminacioén
producida en territorios indigenas siendo este el mayor reproche que se realiza,
cuatro de ellos sobre la instalacion de vertederos o rellenos sanitarios en territorios
indigenas, y otros que podrian encuadrarse uno como de reivindicacion territorial,
dos de conflictos vecinales y uno por contrataciones publicas.?

2 CLoup, Leslie, “Los tribunales chilenos y la proteccidn de los territorios indigenas: los desafios de una
resolucion jurisprudencial de la discronia entre el modelo econémico neoliberal chileno y la efectivacion
de los derechos indigenas”, en: VERDUM, Ricardo; loris, Edviges (coords.), Autodeterminagdo,
autonomia territorial e acesso a justi¢a: povos indigenas em movimiento na América Latina, Aba
Publicaciones, Rio de Janeiro, 2017, p. 106.

21 Asi, HENRIQUEZ, Alfonso, “Participacion indigena: desarrollo y alcances en torno a la participacion”,
Revista lus et Praxis, 2013, Afio 19, N° 2, p. 253.: “De esta forma, la participacion permite alcanzar la
llamada justicia ambiental. Esto concepto alude al diagnostico realizado por diversos estudios desde
los afos 70 en Estados Unidos, que concluyeron sobre la desigual situacion de grupos particularmente
vulnerables de la poblacion (afroamericanos, latinos, personas de escasos recursos), los cuales padecian
en forma desproporcionada los efectos contaminantes de actividades productivas o de extraccionn.
Lo anterior encontraba su causa, entre otras razones, en la inexistencia de herramientas participativas,
que impedian a estas personas entrar en igualdad condiciones al proceso de toma de decisiones ante
la autoridad ambiental”.

22 Puede verse: MEza-LoPEHANDIA, Matias, “El racismo ambiental en Chile”, Revista de Historia
Social y de las Mentalidades, 2007, N° X1, Vol. I, p. 95.: “Basurales como los de Galvarino, Gorbea,
Imperial, Loncoche, Melipeuco, Perquenco, Pitrufquén, Pucon, Saavedra, Teodoro Schmidt, Temuco,
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A su vez, viendo el tipo de actos contra los cuales se dirigen, doce se dirigen
contra la RCA como se aprecia de las propias caratulas de los recursos, lo que
plantea la interrogante de cual es el objeto de intentar acciones que no van a poder
prosperar ya que desconocerian el principio de especialidad de los Tribunales
ambientales.

Aparte de las ventajas que se expusieron sobre el recurso de proteccion,
podria pensarse que pudiera deberse a razones que van alla del contenido de las
sentencias: lejania de la ciudad de Valdivia donde tiene su asiento el Tercer Tribunal
Ambiental, disconformidad con la decision de la RCA, transcurso de plazos
para interponer el recurso de reclamacion, falta de asesoria especializada o bien
insistencia de hecho ante la autoridad. Lo anterior podria coincidir con las criticas
efectuadas a la participacion ciudadana del SEA, especialmente en lo relativo a sus
breves plazos, siendo de 30 dias para la interposicion de la reclamacion recursos
o dos afos respecto de los terceros absolutos, lo que haria mas dificil el acceso a
la justicia ambiental en Chile, especialmente para grupos vulnerables como los
miembros de pueblos indigenas.?

En los petitorios de estos recursos contra una RCA se alego por los mapuche
no haber podido hacer valer sus pretensiones en el proceso de participacion
ciudadana, expusieron haber sido excluidos al haberse desconocido el hecho
de que se encontraban en el area de influencia del proyecto, esto es, no se les
reconocio la calidad de afectados. Tal demanda se aprecia en las siguientes causas;
contra el Proyecto Recuperacion de Ex pozo de Aridos Mediante Relleno con
Cenizas Inertes, Rol N° 325-2014;* la del Proyecto Centro de Manejo de Residuos
Sélidos Malleco Norte, Rol N° 2714-2019;* contra el Proyecto Modificacion
de Piscicultura Curarrehua, Aumento de Biomasa, Rol N° 43-2020,% todas de la
Corte de Apelaciones de Temuco; y en la causa sobre el Proyecto Mini central

Vilcun, Villarrica, Ercilla, Los Sauces, Lumaco, Purén, Lautaro, se sitiian al interior, adyacente o muy
cercanos a comunidades Mapuche. Otros, como los de Cunco, Freire, Traiguén, por ejemplo, se sitian
cercanos de poblaciones de campesinos chilenos pobres. Esto deja en absoluta evidencia la practica
de racismo ambiental sostenida y en algunos casos, evidencia el clasismo, atentando contra sectores
vulnerables y desprotegidos en sus Derechos”.

2 HERVE, cit. (n. 13), p. 201.: “Sin embargo, el problema nace debido a que esta reclamacion, no sélo
tiene un plazo incierto para presentarse (a diferencia de la reclamacion del articulo 17 n°6) - plazo
que ha tenido diversas interpretaciones a través del tiempo en los distintos tribunales - sino que ha
presentado grandes dificultades a la hora de aplicarla, dejando a muchas comunidades indigenas en la
indefension. Se presenta aqui, una limitacion al acceso a la justicia ambiental para las comunidades
indigenas...”

2* Corte de Apelaciones de Temuco, 6 de mayo de 2014, Rol N° 325-2014.
2 Corte de Apelaciones de Temuco, 3 de mayo de 2018, Rol N° 2714-2019.
26 Corte de Apelaciones de Temuco, 5 de enero de 2020, Rol N° 43-2020.
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Hidroeléctrica de Pasada Rio Carileufu, Rol N° 179-2014;%" y la del Parque Edlico
Aurora, en la comuna de Llanquihue, Rol N° 138-2015;2 ambas conocidas por la
Corte de Apelaciones de Puerto Montt.?

En los petitorios de esas causas se aprecia que, si bien se encuentran distantes
del proyecto evaluado, igualmente se perciben como afectados por sus efectos, lo
que resulta coherente con el concepto holistico de territorio y naturaleza del pueblo
mapuche.’® Este concepto resulta mas amplio que aquel definido por la normativa
como area de influencia, habida consideracion de las caracteristicas del proyecto
y del territorio en que se encuentran, lo que a su vez pudiera dar cuenta de una
deficiente determinacion del area de influencia.’!

En el mismo sentido va la alegacion de la pertinencia de un estudio y no de
una declaracion de impacto ambiental, en las siguientes causas: contra el Proyecto
Linea Eléctrica Melipeuco - Freire, los Roles N° 2554-2014°% y N° 2587-2014;%
y la causa Rol N° 2165-2016, sobre la construccion por parte de un particular
de un pozo de sondaje y depodsito de residuos industriales,* todas de la Corte
de Apelaciones de Temuco; asimismo causas rol, 179-2014 contra el Proyecto
Minicentral Hidroeléctrica de Pasada Carileufu, 138 - 2015 del Parque Edlico
Aurora y 809-2015 del proyecto Centro Experimental de los Alimentos FTU

27 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 17 de junio de 2014, Rol N° 179-2014.
28 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 8 de mayo de 2015, Rol N° 138-2015.

2 CARMONA, cit. (n. 5), p. 201: “Han pasado ocho afios desde que el Servicio de Evaluacion Ambiental
(SEA) decretara el inicio del primer Proceso de Consulta Indigena (PCI) en el Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental (SEIA). Desde esa época se han abierto 56 procesos, muchos de los cuales
han terminado con un acuerdo entre el Estado y los Grupos Humanos Pertenecientes a los Pueblos
Indigenas (GHPPI) participantes. No obstante, y aun cuando este procedimiento supone una mejora
en la participacion indigena con respecto al escenario anterior, en distintos casos la consulta no ha
podido cumplir con estas expectativas de proteccion de derechos como lo evidencia la permanente
judicializacion en la materia”.

3% GaLpAMEZ, Liliana; MiLLALEO, Salvador, “La naturaleza en la Constitucion: visiones indigenas y
propuestas ante la crisis”, Acta Bioethica, 2020, Vol. 26, N° 1, p. 56.: “El pueblo mapuche concibe la
realidad integrando en una vision holistica a la totalidad de los seres”.

31 MEza-LoPEHANDIA, Matias, “Principales demandas mapuche como reivindicaciones de derechos
humanos " https://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/26969/1/BCN2019__ Las_
demandas_mapuche en_lenguaje de derechos.pdf, consulta: 15 de Mayo de 2019, p. 16.: Otro aspecto
que cabe tratar bajo el derecho de propiedad, entendiendo que la propiedad indigena sobre la tierra se
extiende sobre el habitat indigena, es la cuestion del medio ambiente. En particular interesa lo que se
refiere a la instalacion de proyectos de inversion en las inmediaciones de comunidades mapuche, o en
zonas consideradas como territorio mapuche”.

32 Corte de Apelaciones de Temuco, 3 de noviembre de 2014, Rol N° 2554-2014.
33 Corte de Apelaciones de Temuco, 3 de noviembre de 2014, Rol N° 2587-2014.
3% Corte de Apelaciones de Temuco, 12 de enero de 2017, Rol 2165-2016.
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Pargua, todas de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt.**

V. SOBRE LA PROCEDENCIA DEL RECURSO DE PROTECCION AMBIENTAL
EN LA ACTUALIDAD

Como ya se indico, en 2012 se dict6é la Ley Orgénica Constitucional N°
20.600 la cual crea los Tribunales Ambientales, cuya intervencion procede dentro
del Sistema de Impacto Ambiental de tipo contencioso administrativo establecido
para proyectos que entren a dicho sistema.*® El articulo 17 fija la competencia se
estos tribunales para conocer en general de todas las reclamaciones que puedan
efectuarse en contra de la legalidad de actos administrativos provenientes de las
instituciones ambientales chilenas, especialmente contra las RCA ya sea por el n°
6 si participaron del proceso o como acto administrativo general, o por el n° 8 de
este articulo, si no fueron parte del proceso de participacion ciudadana en calidad
de terceros absolutos del proceso contencioso administrativo, y de la reparacion
por dafio ambiental del n° 2 del mencionado articulo.’” Para interponer el recurso
se establece un plazo de 30 dias contados desde la notificacion del acto a los
interesados para impugnarlos a través de un recurso de reclamacion en el caso de
los terceros intervinientes y de dos afios para aquellos terceros absolutos como se

33 Es necesario tener presente que el Decreto 40, Ministerio del Medio Ambiente, 2013, a este respecto,
ensuArt. 2, letra a), sefiala: el espacio geografico cuyos atributos, elementos naturales o socioculturales
deben ser considerados con el propésito de definir si el proyecto o actividad genera o presenta alguno de
los efectos, caracteristicas o circunstancias del articulo 11 de la Ley, o bien para justificar la inexistencia
de dichos efectos, caracteristicas o circunstancias.

3¢ PLUMER, Marie, “Los Tribunales Ambientales: se completa la reforma a la institucionalidad ambiental”,
Anuario de Derecho Publico Universidad Diego Portales, 2016, p. 299: “Como es sabido, dicho
proyecto se presentd el 3 de julio de 2008 a tramitacion legislativa, surgiendo durante la discusion en el
Senado con gran fuerza la necesidad de introducir contrapesos a las fuertes competencias fiscalizadoras
y sancionatorias que tendria la SMA, a través de un organo de control distinto, independiente, que
otorgara garantias a todos los regulados y que representara un adecuado equilibrio entre certeza juridica
y proteccion ambiental”.

37 Jara, Daniela; NUNEz, Alvaro, “El nudo gordiano de lo contencioso-administrativo ambiental”, Revista
de Derecho Ambiental, 2017, N° 8, p. 135: “En ésta, la Corte Suprema distingue entre el proponente
de un proyecto o actividad, el tercero interviniente que participa en el procedimiento de participacion
ciudadana y el tercero absoluto que no participa del procedimiento. Respecto de los dos primeros, la
sentencia indica que para éstos existen las vias de impugnacion de la Ley N° 19.300; mientras que
el tercero absoluto podra acogerse a los articulos 53 de la Ley N° 19.880 y 17 N° 8 de la Ley N°
20.600. En cuanto al plazo que tendra para solicitar la invalidacion, se indica que sera de dos aflos, el
que se justificaria pues éste no tuvo oportunidad para interiorizarse o participar del procedimiento de
evaluacion ambiental”.
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indico.*®

El establecimiento de esta competencia especial, puso en entredicho
la competencia de la justicia ordinaria para conocer de causas ambientales,
especialmente si son dirigidos a anular una Resolucion de Calificacion Ambiental
(RCA).** Al respecto, las sentencias de este estudio, confirmarian inicialmente la
posicion que niega la posibilidad de la supervivencia del recurso de proteccion ya
que manifiestan una linea clara en orden a rechazar la alegacion de vulneracion o
amenaza de garantias por el solo hecho de dictarse una RCA, lo que no representa
novedad.*

Fuera del sistema de evaluacion ambiental, hay situaciones que han
sido resueltas de modo favorable a través de esta herramienta de emergencia,
precisamente en aquellos casos de actividades realizadas al margen de la ley o de
manera clandestina, sin haber obtenido los permisos para llevarlas a cabo.*!

En tal supuesto procederia la proteccion pues se estaria ante un acto de
fuerza o vias de hecho, carente de legalidad o autorizacion por parte de la autoridad
administrativa, como se aprecia en las causas de proteccion que a continuacion
analizaremos, acogidas a favor de los mapuche.

La primera de ellas, caratulada “Comunidad Indigena Ignacio Elgueta y
otras con Sociedad Aridos Rengalil Limitada”,** en que se dirige el reproche a
la actividad ilegal de una planta chancadora de aridos mientras que la recurrida
habia obtenido s6lo permiso de extraccion de aridos, la que inicialmente fue
rechazada en Temuco para ser revocada por la Corte Suprema en causa rol 20.413
- 2018, acogiéndose finalmente la proteccion al existir una manifiesta ilegalidad o
clandestinidad en la actividad cuestionada.

La causa Rol N° 308-2014, seguida ante la Corte de Apelaciones de Puerto
Montt, caratulada “Chigay Mansilla y otros con Municipalidad de Quellon”,*

38 PLUMER, cit. (n. 35), p. 305: “Respecto a las competencias para conocer de reclamaciones, la Ley de
Tribunales Ambientales establece el procedimiento de reclamacion. Su regulacion es concentrada y se
ajusta a las reglas generales para el conocimiento y fallo del recurso de apelacion. Contempla, en su
articulo 27, un control de admisibilidad semiformal expresado en una revision de aspectos meramente
formales —interposicion en tiempo y forma—, con la exigencia que esta se halle debidamente fundada
y se precisen las peticiones concretas”.

3 BOETTINGER, Camila, “La relacion de los Tribunales Ambientales con la Justicia Ordinaria”, Actualidad
Juridica, 2014, N° 29, p. 300.

40 CARRASCO, cit. (n. 11), p. 298.

4 PINILLA, Francisco, “Recurso de proteccién ambiental y su buena salud frente a la competencia del
Tribunal Ambiental”, 2013, http://diarioconstitucional.cl/mostrararticulo.php?=3298idautor=240,
consultada: 13 de mayo de 2019

42 Corte de Apelaciones de Temuco, 7 de agosto de 2018, Rol N° 1514-2018.
4 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 3 de julio de 2014, Rol N° 308-2014.



158 REVISTA DE DERECHO 251 (enero - junio) 2022

acoge la proteccion a favor de los mapuche respecto de la existencia de un vertedero
ilegal o no autorizado.

Otra sentencia, recaida sobre la causa Rol N° 52-2017, caratulada
“Comunidades Juan Llancavil y Uke Montero viuda de Quechuvilo con
Constructora e Inversiones IM Limitada”,* también asienta la misma doctrina,
pues en la Corte de Apelaciones de Temuco, habiendo sido acogido el recurso, la
recurrida —en segunda instancia— acompaii6 el permiso para la extraccion de aridos
emanado de la Municipalidad de Padre Las Casas, razon por la cual se revoco el
fallo de primera instancia y se rechazo el recurso.

Hay quienes sostienen que la proteccion también seria procedente cuando se
han vulnerado bienes juridicos relevantes que gozan de un especial aprecio por la
sociedad existiendo consenso en que estos estarian referidos a la vida o la salud.
Segtin FErMANDOIS y CHUBRETOVIC® habria que recurrir a este recurso cuando sea
necesaria una medida de urgencia ante la inminencia de una vulneracion para un
bien juridico relevante consagrado en la Constitucion o en un principio fundante
ubicado en otro cuerpo regulatorio, como en la Ley Sobre Bases Generales del
Medio Ambiente N° 19.300 o en un tratado internacional como el Convenio 169,
que requiera de una medida de emergencia para evitar esta vulneracion, lo que
pudiera ser una posicion adecuada atendida la naturaleza y valoracion de los bienes
juridicos afectados.

En este orden de ideas hay quien ha sostenido que el propio ambiente seria un
bien juridico relevante, ya sea de manera tanto subjetiva como de modo objetivo,
participando de dicha posicion por considerarla la doctrina correcta, a cuyo listado
deberia agregarse la participacion en materia ambiental resulta un bien juridico
relevante para la consolidacion de la democracia.* No hay sentencias en este grupo

# Corte de Apelaciones de Temuco, 25 de enero de 2018, Rol N° 52-2017.

4 FerMANDOIS, Arturo; CHUBRETOVIC, Teresita, “El Recurso de Proteccion en asuntos ambientales:
criterios para su procedencia postinstitucionalidad ambiental (2010 - 2015)”, Revista Chilena de
Derecho, 2016, Vol. 43, N° 1, p. 81.: “Un tercer elemento indispensable de exigir al recurrente de
proteccion, coherente con su naturaleza extraordinaria, es la especial valoracion del bien juridico
ultrajado por la accion u omision que se denuncia. El rango juridico del mandato legal vulnerado no
puede ser el ordinario, no puede ser el comin: debe ubicarse entre los bienes juridicos apreciados por
la sociedad y por el legislador”.

4 GaLDAMEZ, Liliana, “Medio ambiente, constitucion y tratados en Chile”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, 2017, Vol. 50, N° 148, p. 141.: En este trabajo la autora da cuenta de como,
desde la constitucion como de los tratados internacionales, la proteccion del medio ambiente resulta
contemplada en la constitucion actual, promoviendo un desarrollo y tratamiento mas efectivo en una
futura constitucion. “Las conclusiones a las que acabo de referirme me llevan a plantear que la cuestion
ambiental en la nueva Constitucion debe ser tomada en serio, debe ser cuidadosamente analizada, su
desarrollo posterior debe ser un compromiso de Estado, lo que se acuerde ha de ser entendido producto
del consenso y, por sobre todo, debe ser una respuesta consciente de los desafios que nuestro pais y
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dictadas en tal sentido.

Una tercera posibilidad que se observa mas recientemente, acogida en una
causa fuera del territorio en estudio, recientemente fallada, relativa al Proyecto
Terminal Maritimo Octopus LNG Bahia de Concepcion Uno en Concepcion, la
Corte Suprema acogi6 el recurso de proteccion interpuesto por la interrupcion de
la consulta en el expediente administrativo del SEA del proyecto “Terminal GNL
Penco-Lirquén”, siendo el principal fundamento el haberse omitido un tramite
esencial en el proceso de participacion ciudadana.?’

Respecto de la proteccion en casos en que se pretendid impugnar la
omision de un tramite esencial dentro del procedimiento del SEA, al entrar en
funcionamiento los Tribunales Ambientales, la Corte Suprema inicialmente se
manifesto a favor de que éstos se debian resolver en un juicio de lato conocimiento
al alero de la institucionalidad ambiental. Sin embargo, actualmente se ha inclinado
por acoger la proteccion si, de la revision del expediente administrativo, observa
la omision de algun tramite esencial, ya que ello vulneraria la igualdad ante la ley
puesto que si la obligatoriedad en su aplicacion debe regir para todos aquellos
comprendidos en la norma. En este estudio no se encontré una sentencia que se
pronuncie en tal sentido. Sin perjuicio de lo anterior, debe mencionarse la causa
seguida en Concepcion por la Asociacion indigena Kofiintu Lafquen Mapu Penco
y otros con Servicio de Evaluacion Ambiental del Bio-Bio, relativo al proyecto
“Terminal Maritimo Octopus LNG Bahia de Concepcioén”,*® en que la proteccion
fue acogida en la Corte Suprema (Rol N° 65.349-2016), revocando la sentencia de
primera instancia.*’

Esta sentencia reprocha no s6lo que las observaciones efectuadas en el curso
de la participacion ciudadana prevista en el SEA no habian sido consideradas, sino
también haberse interrumpido una consulta indigena ya iniciada ante la presentacion
de un Adendum por parte de la empresa modificando el proyecto original. Este

la region enfrentan y enfrentaran en las proximas décadas”.

47 JARA y NUREZ, cit. (n. 36), p. 185: “Para que haya lugar a deducirlo se requiere que el acto ante
el cual se esté sea, a un mismo tiempo, contrario a la legalidad vigente y caprichoso, injustificado o
abusivo; doble exigencia que a todas luces parece excesiva y que hasta cuesta imaginar pueda llegar
a satisfacerse en un caso concreto”.

# Corte de Apelaciones de Concepcion, 15 de julio de 2016, Rol N° 17.128-2016.

4 CARRASCO, cit. (n. 11), p. 280: “A partir del afio 2009 comienza una nueva etapa, una de la que
podriamos decir va desde el caso “Central Campiche” a “Central Punta Alcalde”. Es decir, un periodo
que va de junio de 2009 a enero de 2014 y que se caracteriza por un control intenso de los expedientes
de evaluacion ambiental, tanto en sus aspectos normados como discrecionales, y en donde la consulta
indigena, dispuesta en el Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), comienza
aregir en Chile, generando, también, una discusion judicial respecto de su aplicabilidad”. Este periodo
se encontraria vigente.
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recurso inicialmente fue rechazado en el tribunal de primera instancia, siendo
revocado al acogerse por la Corte Suprema.

Esta sentencia no solo realiza una revision del expediente administrativo,
sino también un control de convencionalidad del Convenio 169 de la OIT en
cuanto a la observancia del articulo 6° sobre consulta indigena.>® La sentencia del
maximo tribunal expuso: “Undécimo: Que por lo anteriormente expuesto, esta
Corte brindara la cautela requerida, en razén que para la aprobacion del proyecto
“Terminal GNL Penco-Lirquén” era necesario concluir el procedimiento de
participacion ciudadana previamente convocado, el que debera ajustarse ademas
a los términos que el Convenio N° 169 contempla, lo cual permitira asegurar el
derecho antes aludido”.

Vi. CONCLUSIONES

Respecto de la supervivencia de recurso de proteccion ambiental se
puede decir que claramente se ve como éste sigue permitiendo a los mapuche
atacar aquellas actividades o proyectos ilegales o clandestinos, ya que estos, por
definicion, constituyen un acto ilegal y arbitrario contra los cuales esta dirigido el
recurso de proteccion.

Respecto de las demandas sustantivas de los mapuche como la participacion
en materia ambiental, el recurso de proteccion no ha resultado ser una herramienta
eficaz en el territorio estudiado, lo que podria cambiar en el futuro por lo comentado
a proposito de la sentencia sobre el proyecto Octopus.

La demanda transversal expuesta en los libelos y que fue sometida a la
decision de los tribunales ordinarios, fue la participacion en la gestion del territorio
y de los recursos naturales que en ellos se encuentran.

El consistente rechazo de los recursos de proteccion ambientales no se
condice con los bienes juridicos sobre los cuales se esta reclamando la intervencion
de las Cortes de Apelaciones, desaprovechando la simplicidad del recurso y
la mayor facilidad en el acceso a esta herramienta constitucional, lo que podria
cambiar en una futura constitucion.

El que los mapuche sigan presentando recursos de proteccion en contra de
RCA no necesariamente debe estimarse como acciones temerarias o impulsadas
por la carencia de una asesoria especializada en justicia ambiental. Podria dejar en

30 Este proyecto ha sido fuertemente contestado hasta la actualidad; Véase: OvarzON, Felipe,
“Comunidades logran interponer reclamos contra proyecto Terminal GNL Penco-Lirquén”, 2021.
https://resumen.cl/articulos/comunidades-logran-elevar-sus-reclamos-contra-proyecto-terminal-gnl-
penco-lirquen, consultada: 7 de Mayo de 2021.
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evidencia que el sistema de participacion ciudadana que se establece en el SEA no
es adecuado para recoger sus observaciones a los proyectos que son sometidos a
dicho proceso, que los tribunales ambientales son lejanos o bien que los plazos no
son adecuados a la realidad indigena.

Seria interesante considerar la posibilidad de establecer un cuarto Tribunal
Ambiental con asiento en la ciudad de Temuco ya que esta Corte de Apelaciones es
la con mayor carga de recurso de proteccion interpuestos por mapuche de las cuatro
que hacen parte del territorio ancestral mapuche en cuanto a recursos presentados
por personas u organizaciones mapuche.
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