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EpiTOoRIAL

RevisTta DE DERECHO
UNIVERSIDAD FINISTERRAE

SEGuNDA EPOCA, ANO I, N©2-2014

El presente niumero se encuentra dedicado especialmente al estudio del
derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn, tanto desde
el punto de vista constitucional, procesal como administrativo.

En primer lugar, el ex Presidente del Segundo Tribunal Ambiental y actual
Ministro del Tribunal Constitucional, José Ignacio Vasquez Marquez,
efectua un exhaustivo andlisis de las distintas jurisdicciones ambientales
en América, diferenciandose entre tribunales administrativos, ordinarios
y especializados, tal como ocurre en Chile.

Luego, el profesor Enrique Navarro Beltran analiza la procedencia del
recurso de proteccién en materia ambiental, especialmente en los
ultimos anos como consecuencia de la creacion de tribunales ambientales
especializados, los que tienen una competencia especifica en la materia.

Por su parte, Alejandro Canut se refiere al concepto denominado “Derecho
de sostenibilidad”, efectuando una evolucion histérica del principio y los
elementos que lo configuran en la actualidad.

El profesor Rodrigo Benitez, por sulado, estudiala potestad invalidatoriade
los actos administrativos de cardcter ambiental, de acuerdo ala legislacion
y principal jurisprudencia.

La participacion ciudadana en las declaraciones de impacto ambiental es
abordada por Sebastian Avilés, mientras que Alvaro Duran profundizaen el
derecho a consulta de los pueblos indigenas en el sistema de evaluacién de



Editorial

impacto ambiental chileno, su estandar alaluz de jurisprudencia nacional
y extranjera.

A su vez, vinculado al Derecho de Mineria, Joanna Rojas se explaya en la
evolucion de los permisos ambientales sectoriales aplicables precisamente
a proyectos mineros.

Finalmente, Paula Gajardo se detiene en el reasentamiento de comunidades
indigenas en el sistema de evaluacion de impacto ambiental.

Tal como senalamos en numeros anteriores, la Revista de Derecho de la
Universidad Finis Terrae, en su segunda época, es continuadora de una
publicaciéon anual que se efectud ininterrumpidamente desde 1997,
habiendo reiniciado con nuevos brios su ediciéon desde el ano pasado, en

dos ejemplares anuales, habiéndose dedicado a los temas de transparencia
(1/2013), jurisdiccidn tributaria y aduanera (2/2013) y derechos y garantias
fundamentales (1/2014).

Es nuestro deseo proximamente ajustarnos a las exigencias propias de los
procesos de indexacion modernos, de manera que en el mediano plazo se
pueda tener acceso a la misma a través del espacio cibernético en soporte
electrénico ademas de papel, por lo que invitamos no sélo a los profesores
de la Facultad de Derecho sino a todos los investigadores y juristas del pais
y del extranjero a enviar sus colaboraciones, de manera de formar parte de
esta nueva época de la publicacion.

Enrique Navarro Beltran
Director Revista de Derecho Universidad Finis Terrae
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TRIBUNALES Y JURISDICCIONES AMBIENTALES
ESPECIALIZADOS EN AMERICA

]HRISDICTIONS IN ENVIRONMENTAL LAW IN AMERICA

JosE IoNnac1io VASQuUEZ MARQUEZ!

Sumario: En el presente articulo se sistematizan las diversas jurisdicciones
existentes en materia ambiental en América, diferenciandose entre
tribunales administrativos, ordinarios y especializados, tal como ocurre
en Chile.

Palabras clave: Jurisdiccion Ambiental. Competencia. Derecho
Comparado Americano.

Summary: In this article the various existing jurisdictions in
environmental matters in America are systematized. Differentiating
between administrative, ordinary and specialized courts, such as in Chile.

Key words: Environmental jurisdiction. Jurisdiction American
Comparative Law.

' Ex Presidente del Segundo Tribunal Ambiental de Santiago. Profesor de Derecho
Constitucional Universidad de Chile.



José Ignacio Vasquez Marquez | Tribunales y jurisdicciones
ambientales especializados en América

Aun cuando los tribunales ambientales creados en Chile por la Ley n°
20.600, vigente desde junio de 2012, constituyen una novedad en el sistema

juridico y judicial de nuestro pafis, es preciso advertir que no lo es en el resto

del mundo.

Enefecto, desde hacevariosanos,antesdeesafecha,yaexistianenelmundo
tribunales especializados u drganos jurisdiccionales con competencia
ambiental. Entre los mas antiguos se pueden senalar, por ejemplo, el
Tribunal de Tierras y Medio Ambiente de Nueva Gales del Sur en Australia,
con sede en Sidney, creado en 1980, siendo el primero de esta naturaleza
en el mundo; asimismo, Nueva Zelandia cuenta desde 1996 con una Corte
itinerante con sedes en varias ciudades, creada a partir del tribunal de
planeamiento de ciudad y tierras existente desde los anos oy actualmente
con competencia amplia respecto de recursos naturales. En muchos
otros lugares del mundo, ya existen desde hace algin tiempo tribunales
ambientales u organos publicos con competencias jurisdiccionales o
fiscalizadoras en materia medioambiental. Desde 1995 existe una corte en
Trinidad y Tobago, denominada Comision Medio Ambiental, integrada por
especialistas en la materia.

Mas aun, a la fecha de promulgacién de la Ley n° 20.600, en 41 paises
existian tribunales o cortes ambientales, sumando un total de 354 drganos
de esta naturaleza, ya fueran judiciales o administrativos.

ConlaentradaenvigenciadelaLeyn® 20.600ylacreacion de tres tribunales
ambientales en el pais, habiéndose establecido hasta la fecha sélo dos,
primero el de Santiago y luego el de Valdivia, se hace efectivo el principio de
acceso alajusticiaambiental que tuvo su consagracion en la Declaracion de
Riode 1992y aparece concordante conla Convencién de Aarhus de 1998 que,
aun cuando no es aplicable en nuestro ordenamiento juridico, se reconoce
como un instrumento importante al formular el principio de acceso a la
informacion, participaciéon publica en el proceso de toma de decisiones y
justicia medioambientales, tal es asi que la Unién Europea la ha ratificado.

Interesa en esta oportunidad destacar los diversos modelos o formas de
organizacion y atribucion jurisdiccionales especiales, que han adoptado los
distintos paises de América, del norte, centro, sury el Caribe, para resolver
los conflictos medioambientales. Conviene senalar que la mayoria de los

2 PRING, George y PRING, Catherine, Greening Justice, Creating and improving Environmental Courts and
Tribunals, The Access initiative, World Resources Institute, 2009, p.1.
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paises del continente americano cuentan con legislacion de proteccion del
medioambiente y de sus recursos naturales, asi como una institucionalidad
publica con diversos grados de perfeccionamiento. Sin embargo, laexistencia
de 6rganos jurisdiccionales ambientales especiales es menos frecuente.

En una visién panordmica de la jurisdicciéon ambiental en América y
el Caribe, es posible distinguir, en general, tres o cuatro modelos de
jurisdiccion con competencias ambientales:

i) el modelo norteamericano, con la existencia de tribunales y cortes
administrativas, esto es, que forman parte no del poder judicial, sino de
la Administracion del Estado, incluyendo entre estos a Canada, al Tribunal
Administrativo Ambiental de Costa Rica y al Tribunal de Solucién de
Controversias Ambientales del Peru;

i1) luego estan aquellos paises que a través de sus tribunales ordinarios de
justicia, conocen y resuelven asuntos medioambientales, ya sean civiles,
penales o contencioso-administrativos, agrarios o de tierras. Esta forma de
ejercicio de competencias ambientales, a través de los tribunales ordinarios,
sigue siendo mayoritaria en los paises latinoamericanos;

iii) entre estos, también, se encuentran aquellos paises que han
especializado algunos tribunales y cortes de la jurisdicciéon comun, como
es el caso de Brasil y este ano se anadira El Salvador; y

iv) finalmente, nos encontramos el modelo de tribunales especializados,
independientes de todoslos poderesy conintegracion mixtade magistrados
(abogados y cientificos), entre los cuales cabe senalar en orden cronolégico,
la Comisiéon Medio Ambiental de Trinidad y Tobago y Chile con sus tres
tribunales ambientales.

Cabe senalar que aquellos paises que no han creado tribunales
medioambientales especiales, ya sean administrativos o independientes,
cuentan con fiscalias especializadas prosecutores o promotores de acciones
de proteccion ambiental ante la respectiva justicia ordinaria.

Se destacaran, en este estudio, aquellos paises que cuentan con drganos
jurisdiccionales especiales, ya sean administrativos o jurisdiccionales
ordinarios o especializados.

A continuacion, a partir de un cuadro elaborado por la Cepal y actualizado
y complementado por el autor de este articulo, se puede visualizar el
panorama del marco institucional y ambiental en América.

11
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Américay el Caribe: instancias especializadas con jurisdiccion ambiental®

Pais Instancia especializada con jurisdiccién ambiental
Argentina Unidad Fiscal Federal de investigacion de delitos contra el ambiente
Bolivia Fiscalias ambientalesy tribunales agroambientales

Juzgados Federales Ambientales de primera instancia. Juzgados
Brasil Ambientales Estatales de Primera Instancia. Tribunal de Justicia de
Sdo Paulo Camara Especial del Medio Ambiente.

Canadd Environmental Review Tribunal. Environmental Appeals Board
Chile Tribunales ambientales

Colombia Procurador para temas ambientales y agrarios

Costa Rica Fiscalias ambientales y Tribunal Ambiental Administrativo
Ecuador Fiscalias ambientales

Fl Salvador Juzgados Ambientales y en Segunda Instancia, de una Camara

Ambiental.
EUA Environmental Protection Agency, Enrivonmental Appeals Board,
e Corte Ambiental del Estado de Vermont
Guatemala Fiscalias ambientales
Honduras Fiscalias ambientales
Jamaica Oficina del Director del Ministerio
Meéxico Procuraduria Federal de Proteccién al Ambiente y algunas fiscalias a nivel
estatal
Nicaragua Procuradurfa Ambiental
Panamd Fiscalias ambientales
Paraguay Fiscalias ambientales
, Fiscalias ambientales y Tribunal de Solucién de Controversias
Pert .
Ambientales
Republica Procuradurfa para la Defensa del Medio Ambiente y Recursos
Dominicana Naturales
Trinidad y Tobago Environmental Comission
Venezuela Fiscalias ambientales

3 http://www.cepal.org/rio2o/noticias/noticias/9/49429/2013-246_prio_acceso_a_la_
informacion.pdf. P4g. 40.
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I. TRIBUNALES Y CORTES AMBIENTALES ADMINISTRATIVOS

1. Canada

El sistema judicial de Canadd contempla en cada uno de los territorios
y provincias federales, un tribunal inferior y otro superior, para resolver
asuntos de derecho consuetudinario y legales determinados, creados
por leyes de esas divisiones politico-administrativas. Existe también un
tribunal de apelacion en cada una de estas. Finalmente, la revision de las
resoluciones de los anteriores tribunales, la realiza la Corte Suprema con
sede en Ottawa*.

Los tribunales ordinarios poseen atribuciones amplias en materia
ambiental, de danos al medioambiente, penales y revision de decisiones
tanto de organismos publicos como de organos administrativos con
potestades jurisdiccionales.

Algunos ordenamientos federales y provinciales de medioambiente
han creado por ley tribunales administrativos para conocer asuntos
medioambientales, como la evaluacion de impacto ambiental de los
proyectos y apelaciones respecto de decisiones ministeriales federales o
provinciales en relacion con requisitos, autorizaciones y permisos, entre
otros. Encasodenoexistiresos tribunalesadministrativos, se considera que
los ministerios federales y provinciales tienen potestades jurisdiccionalesy
sus relaciones pueden ser revisadas judicialmente o apeladas.

Ademads, tanto los tribunales generales como los administrativos
especializados existentes en algunas provincias creados para conocer
asuntos medioambientales, aplican los denominados Medios Alternativos
de Solucién de Conflictos (MASC), entre los cuales se encuentra la
mediacion, frecuentemente empleada para solucionar las controversias
ambientales. Seis tribunales en Canada emplean algiin Medio Alternativo
de Solucién de Conflictos Ambientaless.

Tres de las mas grandes provincias de Ontario, Alberta y British Columbia,
poseen tribunales especializados en lo ambiental. Tienen el caricter de
tribunales administrativos establecidos por la legislacién provincial. No
tienen vinculacion con el sistema de Cortes. Sin perjuicio de ser entidades

+ http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2954/70.pdf. Pag. 522
5 http://ceja.org.mx/IMG/pdf/Tribunales.pdf
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de la Administraciony financiadas por esta, posee independencia respecto
de las autoridades gubernamentales, cuyas resoluciones pueden ser
apeladas ante dichos tribunales. Dos de los tres mencionados tribunales
tiene la potestad de generar decisiones vinculantes. Se trata del Ontario
Environmental Review Tribunal (ERT) y el British Columbia Environmental
Appeal Board.

Estos tribunales poseen jurisdiccion sobre muchas materias que
normalmente habrian sido resueltas por cortes ordinarios. Una de las
tipicas materias incluye las apelaciones de las decisiones de la autoridad
relativas a autorizaciones para desarrollo de proyectos.

El Environmental Review Tribunal de Ontario es de naturaleza cuasi-
judicial, independiente e imparcial en la aplicacion de la legislacion
provincial. El Tribunal tiene audiencias publicas para conocer de los
recursos de apelacion de las decisiones relativas a la entrega, modificacién
o revocacion de una autorizacion, licencia o permiso®.

Encuantoalacompetencia, el Tribunal de Ontario tiene entre sus funciones
el otorgamiento los siguientes permisos:

Permiso para extraer agua de determinado lugar.

*  Autorizacidén para efectuar emisiones.

*  Autorizacién para vaciar desechos a ciertas aguas.

e Permisos para construir en la reserva mundial de biosfera en
el Niagara.

*  Aprobacion para construir proyectos relativos a energias renovables.

En cuanto a las causas que le llegan en apelacion, principalmente se trata
de: drdenes de limpieza de contaminacion; ordenes de prevencion de
polucion y 6rdenes que imponen multas.

El Tribunal de Apelacion de la provincia Alberta es el mds antiguo de
Canada4, habiendo sido creado en 1993, por la Ley Provincial de Proteccion
Ambiental y se le reconoce independencia para fiscalizar las decisiones
de las autoridades ambientales de la provincia. Este Tribunal actia
solamente como 6rgano consultivo, sin perjuicio que la gran mayoria de las
recomendaciones de la misma, han sido acatadas por la Administracion.

¢ http://huespedes.cica.es/aliens/gimadus/14-15/09_justicia_ambiental_canada.htm
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2. Estados Unidos

No cuenta con tribunales ordinarios ni especializados que formen parte
del poder judicial norteamericano, sino que se trata de una jurisdiccion
ambiental administrativa, la llamada Enrivonmental Appeals Board
(EAB), dependiente de la Environmental Protection Agency (EPA), un
organo del gobierno federal, encargado de proteger el medioambiente
y la salud humana; dirige las investigacién, educacion y evaluacion en
materia ambiental.

El EAB es el drgano decisivo final respecto de las apelaciones originadas
en decisiones que toma la EPA relativas a la legislaciéon ambiental. Es un
organo independiente, creado en 1992, en reconocimiento a la creciente
importancia que fue teniendo la Agencia del Medio Ambiente (EPA), la cual
se constituy6 en un eficaz mecanismo para el cumplimiento de las leyes
medioambientales. Esta compuesto de tres miembros y las decisiones se
adoptan por la mayoria.

La mayor carga de trabajo del EAB tiene relacion con apelaciones sobre
autorizaciones y también relativas a multas civiles. Otro porcentaje
importante delo queatiende, corresponde a peticion de reembolso de costos
incurridos en el cumplimiento de las denominadas “6rdenes de limpieza”,
dictadas por la autoridad bajo el Acta 1980, sobre Responsabilidad,
Compensacion del Medio Ambiente ( CERCLA).

Sin perjuicio de lo anterior, existe una Corte Ambiental en el Condado de
Shelby (Shelby County Environmental Court, Memphis, EEUU), creada
en 1991 por ley del Estado de Tennessee y que ha servido de ejemplo para
numerosas cortes ambientales a nivel de condado en EE.UU. y la Corte
Ambiental del Estado de Vermont, creada en 1989, que en el ano 2010 se
transformo en una division de la Corte Superior del Estado. Cuenta con
dos jueces.

Cabe senalar que, enlaactualidad, la Corte de Vermont tiene las siguientes
competencias, entre las principales:

1) Ejecutar y hacer cumplir las leyes ambientales del Estado;

2) Apelaciones respecto de los planes municipales y asignaciones de zonas
de uso del suelo;

15
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3)Apelacionesrespectode decisiones del Servicio Estatal de Medioambiente,
conocida también como Agencia de Recursos Naturales, relativas a un
sinnimero de resoluciones relativas a las emisiones al aire, eliminacién de
residuos, aguas pluviales, la explotacién forestal pesada y otros permisos
ambientales; y

4) Apelaciones de las resoluciones de la Comision Regional Distrital del
Medio Ambiente, todo ello de conformidad con la norma del uso del suelo
en dicho estado, conocida como Acta 250.

3. Costa Rica

Costa Rica cuenta con un Tribunal Ambiental Administrativo?, como
organo desconcentrado del Ministerio de Ambiente y Energfa. Fue creado
el ano 1995 por la Ley n® 7554, Organica del Ambiente y posee competencia
exclusiva y con independencia funcional sobre todo el territorio nacional.

Estd integrado por tres ministros titularesy tres suplentes, designados por
el Consejo Nacional Ambiental. Duran en sus funciones seis anos. Para ser
miembro del tribunal se requiere ser profesional con experiencia en materia
ambiental y uno de los titulares y uno de los suplentes, debera ser abogado.

De acuerdo al articulo 106 del titulo XXI, de la Ley n® 7554, Organica
del Ambiente, el Tribunal Ambiental Administrativo deberd realizar
sus funciones sujeto a los principios de oralidad, oficialidad, celeridad e
inmediacion de la prueba. Debera ajustar su actuacion al procedimiento
y las normas de funcionamiento establecidos en el presente cddigo vy,
supletoriamente, a la Ley General de la Administracion Publica, Libro
Segundo, Capitulo “Del Procedimiento Ordinario”.

El Tribunal Ambiental Administrativo tiene competencia para conocer
y resolver:

a) denuncias contra personas, publicas o privadas, por violaciones a la
legislacion del ambiente y los recursos naturales;

7 http://www.minae.go.cr/dependencias/desconcentradas/tribunal_ambiental administr
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b) denuncias referentes a comportamientos activos y omisos que violen o
amenacen las normas de la legislacion tutelar del ambiente y los recursos
naturales;y

c) determinar las indemnizaciones que puedan originarse en relacion con
los danos producidos por violaciones de la legislacion ambiental y de los
recursos naturales.

Al recibir la denuncia, el Tribunal identificara al denunciante y siempre
oird a la persona a quien pueda afectar el resultado de la denuncia, salvo
si la gravedad del hecho denunciado amerita tomar medidas inmediatas.
Posteriormente, podrd notificar el resultado. El Tribunal Ambiental
Administrativo recabara la prueba necesaria para averiguar la verdad real
de los hechos denunciados.

Las partes o sus representantes y sus abogados tendran acceso a las
actuaciones relativas a la denuncia tramitada ante el Tribunal Ambiental
Administrativo, inclusive a las actas donde consta la investigacion de las
infracciones. Podran consultarlas sin mds exigencia que la justificacion de
suidentidad o personeria.

El tramite ante el Tribunal Ambiental Administrativo no estara sujeto a
ninguna formalidad. La denuncia podra presentarse por cualquier medio
de comunicacidn, incluso oral. Cuando no sea escrita, debera ratificarse
durante los siguientes ocho dfas naturales.

Presentadaladenunciaante unaautoridad que no seael Tribunal Ambiental
Administrativo, esta debera remitirsela al Tribunal para su atencion y
tramite en un término no mayor de tres dias.

Contra las resoluciones del Tribunal no proceden recursos y de esta forma
se da por agotada la via administrativa.

4. Peru

En virtud del Decreto Legislativo n® 1013 de 2008, se deleg6 en el Poder
Ejecutivo la facultad de legislary facilitar la implementacion del Acuerdo de
Promocion Comercial Pert-Estados Unidos para apoyar la competitividad
econdmica y el aprovechamiento del Acuerdo, siendo una de las materias
del mismo, el fortalecimiento institucional de la gestion ambiental.
Considerando que esta y la estructura organizacional presentaban

17
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limitaciones que dificultaban una respuesta eficiente a los desafios
ambientales se dispuso la creacion de un Ministerio del Ambiente (MINAM).

En la organica del Ministerio del Ambiente, se establece un Tribunal de
Solucién de Controversias Ambientales. Este drgano ejercera la funcion de
ultima instancia administrativa, resolviendo los recursos impugnativos
interpuestos contra resoluciones o actos administrativos relacionados
con el ambiente, segiin lo dispone la letra h) del articulo 4° de la Ley del
Consejo Nacional del Ambiente. Por su parte, el inciso d) al articulo 5° de
La Ley N© 26.410 del Consejo Nacional del Ambiente (CONAM), establece
que este se integra, entre otros, por un organo jurisdiccional, denominado
Tribunal de Solucién de Controversias Ambientales. Este tribunal actia
como instancia previa extrajudicial obligatoria. Los conflictos ambientales
que no logran conciliar en esta etapa, deben ser conocidos y resueltos por
los 6rganos jurisdiccionales ordinarios.

Las funciones y la organizacion del Tribunal de Solucién de Controversias
Ambientales se rigen por lo establecido en la Ley N° 28.245, Marco del
Sistema de Gestion Ambiental y por el Reglamento de Organizacion y
Funciones del Consejo Nacional del Ambiente.

Como ya se senald, el objeto de este drgano es resolver los conflictos
de competencia en materia ambiental, siendo la ultima instancia
administrativa respecto de los procedimientos administrativos. Asimismo,
es competente para resolver conflictos en materia ambiental a través de la
conciliacidnuotrosmecanismosdesoluciondecontroversiasextrajudiciales,
constituyéndose en la instancia previa extrajudicial de caracter obligatorio
antes de iniciar una accion judicial en materia ambiental. Este mecanismo
alternativo sera el regulado en el Reglamento de Organizacién y Funciones
del Consejo Nacional del Ambiente y se aplicard de forma supletoria, la Ley
No 26.872, de Conciliacién y su Reglamento, siempre que dicha aplicacion
no resulte incompatible con las presentes normas especificas y sirvan
para cubrir un vacio o deficiencia. De acuerdo a lo dispuesto por la Ley
General del Ambiente, deberdn someterse a resolucion por el mecanismo de
Conciliacion las controversias o pretensiones ambientales determinadas o
determinables que versen sobre derechos patrimoniales, u otros que sean
de libre disposicion por las partes.

De acuerdo al articulo 39 del Reglamento de Organizaciéon y Funciones
del Consejo Nacional del Ambiente, el Tribunal también es competente
para resolver:
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i) conflictos de competencia en materia ambiental entre dos o mas
entidades, cuando en un caso particular estas se atribuyan, positiva
0 negativamente, funciones ambientales de cardcter normativo,
fiscalizador o sancionador sobre una misma actividad, con excepcién

de los conflictos cuya resolucién sea competencia de otros drganos
del Estado;

ii) conflictos de competencia en materia de certificacion ambiental
de proyectos de inversion publica, privada y de capital mixto
y de aprobacidon de otros instrumentos de gestion ambiental
complementarios, previa opiniéon técnica y legal del drgano
administrador del SEIA.

El Tribunal es competente so6lo si la funcién o atribucion especifica
en conflicto no ha sido asignada por la Constitucién o por sus
respectivas Leyes Orgdnicas, en cuyo caso la controversia la resuelve el
Tribunal Constitucional.

Segtiin lo dispuesto en el articulo 54 de la Ley n°® 28611, General del
Ambiente, las resoluciones del Tribunal son de observancia obligatoria y
agotan la via administrativa.

El Tribunal podra establecer precedentes obligatorios, de conformidad con
el articulo VIdel Titulo Preliminar dela Ley N° 27.444 sobre Procedimiento
Administrativo General

De acuerdo al articulo 5°, del Reglamento de Organizaciéon y Funciones del
Consejo Nacional del Ambiente, el Tribunal estara conformado por cinco
vocales designados de la siguiente manera:

a) Unvocal sera designado a propuesta del ministro del Ambiente, quien lo
presidird y tendra voto dirimente.

b) Cuatro vocales que seran designados entre los elegidos mediante
concurso publico de méritos.

La designacion de los vocales serd efectuada por Resoluciéon Suprema
refrendada por el ministro del Ambiente, a través de concurso piblico de
méritos y durardn en sus cargos por un periodo de tres anos, renovables
por un perfodo similar. La designacion de los primeros vocales tuvo lugar
el ano 2013.
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El Tribunal podra contar con Salas Especializadas. Cada una de ellas estara
integrada por tres profesionales titulares y uno alterno y seran resueltas
por la Presidencia del Tribunal.

De acuerdo al articulo 22 del Reglamento de Organizaciéon y Funciones
del Consejo Nacional del Ambiente, contra los actos administrativos de
caracter ambiental emitidos por las Direcciones Generales del MINAM,
se interpondra el recurso de apelacion. Sera legitimado para apelar la
persona natural o juridica con derecho o interés legitimo afectados por un
acto administrativo emitido por alguna de las Direcciones Generales del
MINAM, en los procedimientos administrativos de cardcter ambiental.

II. TRIBUNALES ORDINARIOS CON COMPETENCIA
AMBIENTAL UNICA

1. El Salvador®

Con fecha 9 de junio de 2014, la Asamblea Legislativa de El Salvador,
mediante el Decreto N° 684, establecio la jurisdicciéon ambiental, la cual
estardacargo, en primerainstancia, de tres juzgados ambientales con sedes
en San Salvador, Santa Anay San Miguel. En segunda instancia, habra una
Camara Ambiental. Esta jurisdiccién tendrd competencia exclusiva para
conocer y resolver las acciones civiles de cualquier cuantia en las que se
deduzca la responsabilidad civil derivada de actos que atenten contra el
medioambiente. Realizardn sufunciénjurisdiccional sujetoaloestablecido
enla Constitucion dela Republica, tratados y convenciones internacionales
sobre la materia ratificados por El Salvador, la legislacion ambiental, las
leyes afines y los principios doctrinarios del derecho ambiental.

De acuerdo a las disposiciones transitorias del Decreto citado, el Juzgado
Ambiental con sede en San Salvador se creara dentro de los seis meses
de entrada en vigencia de la ley, y conocera de las acciones en las que se
deduzca la responsabilidad civil derivada de actos que atenten contra el
medioambiente en todo el territorio nacional, mientras no se integren

8 http://www.asamblea.gob.sv/eparlamento/indice-legislativo/buscador-de-documentos-

legislativos/creanse-los-tribunales-ambientales/archivo_documento_legislativo
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los restantes juzgados establecidos en el articulo 99 de la Ley del Medio
Ambiente, los cuales deberan crearse en el plazo de un ano.

LaCamaraAmbiental, con sede en San Salvador, tendra competencia anivel
nacional para conocer la apelacion de las sentencias y los autos que pongan
fin al proceso en los juzgados ambientales, asi como de las resoluciones que
la ley senale expresamente. Debera conocer en primera instancia, ademads,
de las demandas que se interpongan en contra de los funcionarios publicos
y del Estado como garante subsidiario.

Cabe tener presente que el Articulo 99 de la Ley de Medio Ambiente de El
Salvador, contenidaenel Decreto Legislativon® 233 de 1998, habiadispuesto
que lajurisdiccion ambiental para conocery resolverlas acciones a través de
las cuales se deduzca la responsabilidad civil derivada de actos que atenten
contra el medioambiente, corresponderia a Tribunales Agroambientales de
Primera Instancia y a las Camaras Agroambientales de Segunda Instancia
con asiento en la ciudad de San Salvador, para que conocieran en grado
de apelacion de las sentencias de los Tribunales Agroambientales de
Primera Instancia. Estos drganos jurisdiccionales nunca se crearon hasta
la dictacion del Decreto n® 684 del 201 4.

En cuanto al procedimiento aplicable por los nuevos juzgados ambientales
recientemente creados, sera el ordinario en materia civil, sin perjuicio que
el articulo 2° del referido Decreto n° 684 dispone en materia de recursos
que: “Corresponderd a la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia conocer del
recurso de casacion; asi como conocer en grado de apelacion de los asuntos a que se
refiere la Ley del Medio Ambiente, en los casos en que la Cdmara Ambiental de Sequnda
Instancia conozca en Primera Instancia. Serd la Corte Suprema de Justicia en Pleno, la
que conocerd del recurso de casacion en los casos que la Sala de lo Civil conozca del
recurso de apelacion”.

Asimismo, laley autorizalaaplicacion de medidas cautelares paraprevenir
que se ocasionen danos irreparables a las personas o a la poblacion y
al medioambiente.
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2. Bolivia®

La Constituciéon Politica del Estado Plurinacional de Bolivia de 2009,
establece en su articulo 180, que la funcién judicial es tnica y se ejerce a
través del Tribunal Supremo de Justicia, los tribunales departamentales,
los tribunales de sentencia y los jueces, administra justicia ordinaria.

En el capitulo tercero de esa Constitucion, se encuentra consagrada
la jurisdiccion agroambiental, disponiéndose en el articulo 186, que
el Tribunal Agroambiental es el maximo Tribunal especializado de la
jurisdiccion agroambiental. Este Tribunal tiene como antecedente el
Tribunal Agrario Nacional.

De acuerdo al articulo 189 de la Constitucion, el Tribunal Agroambiental
tiene ahora nuevas funciones que se refieren a la resolucion de recursos
de casacion y nulidad en las acciones reales agrarias, a la atenciéon de
problemas no solamente relativos a tierras, sino también concernientes al
medioambiente, biodiversidad, fauna, flora y recursos naturales como el
agua, demandas sobre practicas que pongan en peligro el sistema ecologico
y la conservacion de especies o animales. Asi, también, en el conocimiento
y resolucion en unica instancia de las demandas de nulidad y anulabilidad
de titulos ejecutoriales. De igual manera, tendra competencia respecto de
los procesos contencioso administrativos que resulten de los contratos,
negociaciones, autorizaciones, otorgacion, distribucion y redistribucion
de derechos de aprovechamiento de los recursos naturales renovables, y los
demas actos y resoluciones administrativas, para finalmente referirse a la
organizacion de los juzgados agroambientales.

El articulo 4° de la Ley n° o25 de 2010, que reconoce los distintos tipos de
jurisdicciones, establecid la estructura, organizacién y funcionamiento del
referidoTribunal. Alreferirsealejerciciodelafunciénjudicial senalaqueesta
se ejerce a través, entre otras, porla jurisdiccion agroambiental, constituida
por el Tribunal Agroambiental y los Juzgados Agroambientales. Asimismo,
establece los principios que los rigen, que son los mismos del érgano
judicial y los especificos de la funcién social, integralidad, inmediacion,
sustentabilidad, interculturalidad, precautorio, de responsabilidad
ambiental, de equidad y justicia social, de imprescriptibilidad y de defensa
de los derechos de la madre tierra.

9 http://www.tribunalagroambiental.gob.bo/Content/wfAtribuciones.aspx
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El Tribunal Agroambiental esta integrado por siete magistrados y estara
dividido en dos salas de tres miembros cada una. Seran elegidos mediante
sufragio universal, segin el procedimiento, mecanismosy formalidades para
los miembros del Tribunal Supremo de Justicia. Para ser elegido Magistrado
del Tribunal Agroambiental serdn necesarios los mismos requisitos que
los miembros del Tribunal Supremo de Justicia, ademds de contar con
especialidad en estas materias y haber ejercido con idoneidad, ética y
honestidad la judicatura agraria, la profesion libre o la catedra universitaria
en el drea, durante ocho anos. El periodo de su mandato sera de seis anos,
computables a partir del dia de su posesion, y no podran ser reelegidas ni
reelegidos. Las resoluciones que adopte el Pleno del Tribunal Agroambiental
seran por mayoria absoluta de votos de la totalidad de sus miembros.

Son atribuciones del Tribunal Agroambiental, ademas de las senaladas
porlaley:

*  Resolver los recursos de casacion y nulidad en las acciones reales
agrarias, forestales, ambientales, de aguas, derechos de uso y
aprovechamiento de los recursos naturales renovables, hidricos,
forestales y de la biodiversidad.

*  Demandas sobre actos que atenten contra la fauna, la flora, el aguay
el medioambiente.

*  Demandas sobre practicas que pongan en peligro el sistema ecoldgico
y la conservacion de especies o animales.

*  Conocer y resolver en unica instancia las demandas de nulidad y
anulabilidad de titulos ejecutoriales.

e Conocer y resolver en unica instancia los procesos contencioso
administrativos que resulten de los contratos, negociaciones,
autorizaciones, otorgacion, distribucidny redistribuciéon de derechos
de aprovechamiento de los recursos naturales renovables, y de los
demas actos y resoluciones administrativas.

e Organizar los juzgados agroambientales.

Las Salas del Tribunal Agroambiental, de acuerdo a las materias de su
competencia, tienen las siguientes atribuciones:

*  Resolverlosrecursos de casacion y nulidad en las causas elevadas por
los juzgados agroambientales;

*  Conocer y resolver en tnica instancia las demandas de nulidad y
anulabilidad de titulos ejecutoriales en materia agraria;
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e  Conocer y resolver en unica instancia los procesos contenciosos
administrativos que resulten de los contratos y negociaciones
sobre autorizaciones y otorgacion de derechos de aprovechamiento
de los recursos naturales renovables, de aguas, biodiversidad y su
componente intangible asociado, asi como de la autorizaciéon de
la ejecucion de actividades, obras y proyectos otorgados por la
Autoridad Ambiental Competente;

* Conocer y resolver en unica instancia procesos contenciosos
administrativos respecto de actos y resoluciones administrativas
que definan derechos en materia agraria, forestal, ambiental, de
aguas, biodiversidad y su componente asociado, asi como de las
autorizaciones que otorgue la Autoridad Ambiental Competente;

 Conocer y resolver en unica instancia procesos contenciosos
administrativos respecto de actos y resoluciones administrativas
que afecten o reviertan derechos de propiedad agraria respecto de
predios que no cumplan la funcién econémico-social, impliquen
tenencia improductiva de la tierra o en los que exista sistemas de
relaciones de servidumbre, esclavitud o semi esclavitud;

 Conocer y resolver en unica instancia procesos contenciosos
administrativos, respecto de resoluciones administrativas que
sancionen el incumplimiento de la gestion ambiental y el uso no
sostenible de los recursos renovables.

3. Brasil

El derecho a un medioambiente equilibrado es una garantia colectiva
establecida en el art. 225 de la Constitucion Politica de 1988. El
medioambiente es considerado patrimonio comun de todos y, por tanto,
cometido un ilicito ambiental, al Estado le compete reaccionar a fin de
procurar la reparacion del dano, pudiendo establecerse la responsabilidad
administrativa, civil y penal del infractor.

Después de la creacion del Consejo Nacional del Medio Ambiente, la
responsabilidad por dano ambiental obtuvo mds importancia dentro
del marco juridico con la Ley N° 9.605 del 12 de febrero de 1998, sobre
las sanciones penales y administrativas derivadas de las conductas y
actividades que danan el ambiente.

Los tribunales encargados de conocer estas situaciones, son los ordinarios,
ya sean civiles o penales. Sin embargo, existe una primera iniciativa de
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juzgado ambiental establecida enla ciudad de en Cuiabd, creado el ano 1990,
ainiciativadel Tribunal de Justiciade Mato Grosso llamado Juzgado Volante
Ambiental. Posteriormente, en 1997, el Tribunal de Justicia de Amazonas
cred un juzgado ambiental y de cuestiones agrarias con competencia penal
y civil, incluyendo también un Juzgado Volante Ambiental.

Desde el ano 2005, la justicia federal posee en tres regiones juzgados
federales ambientales de primera instancia: los juzgados ambientales y
agrarios de Amazonas, Maranhao, Pard y Rondonia; el juzgado ambiental
federal de Corumbd en Mato Grosso, especializado en derecho ambiental,
indigena y agrario, sin perjuicio de otras competencias; y tres Juzgados
semi especializados en derecho ambiental y agrario, creados por el
Tribunal Regional Federal de la Cuarta Region, todos localizados en las
tres capitales del sur del pais, el de Curitiba en Parana (de ejecucion fiscal
y de investigacion penal), los de Florianopolis en Santa Caterina y Porto
Alegre en Rio Grande do Sul (civiles y penales)™. Estos tribunales no son
exclusivamente ambientales; se encargan de materias agrarias y también
tienen una competencia residual en procesos civiles. En el caso del juzgado
federal ambiental de Porto Alegre, como se senald, es semi especializado
en derecho ambiental y agrario, sin perjuicio de la competencia parcial
residual civil.

Existen también juzgados itinerantes, a la manera del primer tribunal
ambiental del mundo en Australia, desplazandose los jueces a lugares en
los que se verifiquen danos alanaturaleza, a fin de cumplir tanto funciones
jurisdiccionales como impartir educacion ambiental a la comunidad. Por
ejemplo, en 1997, el Tribunal de Justicia de Mato Grosso establecio el
llamado Juzgado Volante Ambiental, con sede en Cuiaba.

En segunda instancia, existe una iniciativa novedosa y pionera en Rio
Grande do Sul, que semi especializo su Cuarta Camara Criminal en el juicio
de casos relacionados con delitos ambientales.

En virtud de la Resolucion n° 240/2005, el Tribunal de Justicia del Estado
de Sao Paulo, considero la relevancia del derecho ambiental equilibrado y
lanecesidad de asegurar el desarrollo econémico y social y procedio a crear
la Camara Especial del Medio Ambiente. Ella esta compuesta por cinco
magistrados desembargadores que conocen de las causas ambientales.

* El Poder Judicial y el Derecho ambiental en Brasil. Pasos de Freitas, Vladimir.
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Dicha camara resuelve recursos relacionados con acciones ambientales de
naturaleza civil.

Esta Camara tiene competencia respecto de los procesos de naturaleza
civil, medidas cautelares que involucren intereses difusos, colectivos e
individuales homogéneos ligados al medioambiente, independientemente
de la pretension de la naturaleza constitutiva, declaratoria y de condena a
indemnizaciones o a la obligacion de hacer o no hacer. La competencia se
extiendealasaccionesdeindemnizacion pordanos personales, promovidas
en virtud del Cddigo de Proteccidon y Defensa del Consumidor, asi como
por los procesos sancionatorios administrativos y los procesos sobre
cumplimiento de medidas necesarias para la preservacion o correcciéon
de las afectaciones o danos causados por la degradacion de la calidad
ambiental, de acuerdo ala Ley n° 6.938.

Seesperaque,enelfuturo,talcdimaraasumaeljuiciodelosdelitosambientales
estrechamente relacionados a las acciones civiles y administrativas, que no
deban ser sometidos a magistrados de otras camaras.

Asimismo, la Comisidn Permanente del Medio Ambiente del Estado
de Sao Paulo propuso el ano 2012 la creacién e instauracion de juzgados
ambientales en la capital y en las doce regiones del Estado, encargados de
resolver conflictos ambientales de naturaleza cultural, artificial (sobre
espacio urbano), salud ambiental y medioambiente natural ante conductas
o actividades lesivas, sometiendo a los infractores a sanciones penales,
obligaciones de hacery reparar por los danios causados.

Por otra parte, de acuerdo a la Ley n® 1206, de 2009, se dispuso la instalacién
hasta este ano 2014 de 230 juzgados federales en Brasil con diversas
competencias, 20 de los cuales deberan ser juzgados federales ambientales.

II1. CORTES Y TRIBUNALES AMBIENTALES ESPECIALES
E INDEPENDIENTES

1. Trinidad y Tobago

Haestablecido unacorte especializada en asuntos ambientales, laComision
de Medio Ambiente de Trinidad y Tobago (Enviroment Commission of
Trinidad and Tobago), con competencia para conocer de las denuncias de
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violaciones a la Ley de Gestion Ambiental (Environmental Management
Act de 1995 y del 2000).

Esta Comision estd conformada por tres jueces con experiencia en temas
ambientales, ingenieria y ciencias naturales y sociales. La Comision tiene
algunas limitaciones de jurisdiccion, como la de no poder oir las quejas
relativasa apelaciones porlos solicitantes de un Certificado de Autorizacién
Ambiental (Certificate of Environmental Clearance-CEC), las cuestiones
relativas a la aplicacion de las normas ambientales contenidas en la Ley de
Gestion Ambiental y las apelaciones relativas a la designacion de un area
ambientalmente sensible.

Cualquier persona o grupo de personas puede iniciar una accion civil
ante la Comision de Medio Ambiente, por la violacion de una obligacién
ambiental contempladaenlaLey de Gestion Ambiental. La accion no puede
ser instituida hasta sesenta dias después de la notificacién de la infraccion
ala Ley de Gestion Ambiental y siempre que la autoridad no haya tomado
accion legal.

La jurisdicciéon o competencias de la Comision del Medio Ambiente,
establecidas en la Ley de Gestion Ambiental (Environmental Management
Act 2000), son las siguientes:

* Lasapelacionesdelasdecisionesoaccionesdela Autoridad de Gestion
del Medio Ambiente (EMA) como especificamente autorizado bajo la
Ley de Gestion Ambiental;

* Las solicitudes de aplazamiento de las decisiones de la Autoridad
Gestion del Medio Ambiente para llevar a cabo ciertas actividades de
respuesta de emergencia, en virtud del articulo 25 de la Ley;

*  Las solicitudes de aplazamiento de las resoluciones de la Autoridad
de Gestion del Medio Ambiente que establezcan “especies
ambientalmente sensibles” o “zonas ambientalmente sensibles”, en
el articulo 41 de la Ley;

*  Solicitudes de la Autoridad de Gestion del Medio Ambiente para
la ejecuciéon y cumplimiento forzado de cualquier Acuerdo de
Consentimiento o cualquier orden administrativa final bajo la
Seccidén 67 de la Ley;

e Evaluacién administrativa civil en relacion a danos y perjuicios, en
virtud del articulo 66 de la Ley;
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* Las apelaciones de la designacion por la Autoridad de Gestion del
Medio Ambiente de “zonas ambientalmente sensibles” o “especies
ambientalmente sensibles”, del articulo 41 de la Ley;

* LasapelacionesdelasdecisionesdelaAutoridad de Gestion del Medio
Ambiente en virtud del articulo 36 de la Ley, en las que se niegue a
expedir un certificado de autorizacién ambiental o el otorgamiento
de tal certificado bajo ciertas condiciones;

* Las apelaciones relativas a la determinacion de la Autoridad de
Gestion del Medio Ambiente de divulgar la informacion catalogada
como un secreto comercial o informacién comercial confidencial
bajo la seccion 23 (3) de la Ley;

* Las reclamaciones presentadas por personas de conformidad
con el articulo 69 de la Ley, también conocidas como acciones de
partes directas;

*  Elrecurso contraunaorden administrativa emitida por la Autoridad
de Gestion del Medio Ambiente, bajo la seccion 65 (2) de la Ley;

*  Apelacién cuando la Autoridad de Gestiéon del Medio Ambiente ha
dejado de cumplir con el requisito de la participacién ciudadana, en
virtud del articulo 28 de la Ley;

*  El recurso contra la decision de la Autoridad de Gestion del Medio
Ambiente que rechaza la reclamacién en virtud del Certificado
de Reglas de Autorizacion Ambiental de 2001, basado en que la
informacidn proporcionada en la solicitud es un secreto comercial
o informacién comercial confidencial y, por tanto, debe ser excluido
del Registro Nacional de Certificados de Autorizacién Ambiental ;

*  El recurso contra la decision de la Autoridad de Gestién del Medio
Ambiente en relacion a las reglas de contaminacion acusticas, ya sea
negandose a renovar una variacion, revocar una variacion, imponer
las condiciones de una variacion o rechazar una reclamacién en que
se sostiene que la informacién proporcionada en la solicitud es un
secreto comercial o informacién comercial confidencial y debe ser
excluido del Registro de Variacion de Ruido;

*  Lasdemas cuestiones que establezcan la Ley de Gestion Ambiental o
cualquier otra ley escrita que entregue competencias a la Comision.

2. Chile

Como se senald al inicio de este articulo, en junio de 2012 entrd en
vigencia la Ley n® 20.600, la cual vino a crear tres tribunales ambientales
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en Chile. Las caracteristicas de estos drganos jurisdiccionales es que son
independientes no sélo de los poderes Ejecutivo y Legislativo, sino, ademas,
del propio Poder Judicial, es decir, no forman parte de este, sin perjuicio de
quedar sujeto a la superintendencia directiva, correccional y econémica de
la Corte Suprema. Asimismo, cada uno de los tres tribunales estd integrado
por tres ministros titulares, de los cuales dos deben ser abogados y uno
cientifico, y dos ministros suplentes, uno abogado y otro cientifico. Duran
en sus cargos seis anos. Los candidatos deben ser profesionales que se hayan
destacado en el ejercicio de sus profesiones o en la académica.

La forma de designacion de los ministros es compleja, pues se inicia
mediante un concurso de oposicion de antecedentes ante el Servicio Civil.
El Consejo de Alta Direccion Publica debe proponer, a la Corte Suprema,
una némina por cada cargo, compuesta por seis u ocho candidatos
seleccionados. Aquella debe oir a los seleccionados en audiencia publica,
para luego proceder a votar y formar una quina con las mas altas mayorias
y remitirla al Presidente de la Republica, quien procedera a designar a quien
estime mas apto, previo haber obtenido del Senado su acuerdo con un
quorum de los tres quintos de los senadores en ejercicio.

Los tres Tribunales Ambientales tendran asiento en cada una de las
siguientes comunas del pais, con la jurisdiccion territorial que en cada caso
se indica:

a) Primer Tribunal Ambiental, con asiento en la comuna de Antofagasta,
y con competencia territorial en las regiones de Arica y Parinacota, de
Tarapaca, de Antofagasta, de Atacamay de Coquimbo.

b) Segundo Tribunal Ambiental, con asiento en la comuna de Santiago, y
con competencia territorial en las regiones de Valparaiso, Metropolitana
de Santiago, del Libertador General Bernardo O’Higgins y del Maule.

c) Tercer Tribunal Ambiental, con asiento en la comuna de Valdivia, y con
competencia territorial en las regiones del Biobio, de La Araucania, de Los
Rios, de Los Lagos, de Aysén del General Carlos Ibanez del Campo, y de
Magallanes y de la Antartica Chilena.

Respecto de la competencia de estos tribunales, el articulo 17 de la Ley n°
20.000 establece las siguientes:

Conocer de las reclamaciones que se interpongan en contra de los decretos
supremos que establezcan las normas primarias o secundarias de calidad
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ambiental y las normas de emision, los que declaren zonas del territorio

como latentes o saturadas y los que establezcan planes de prevencion o de

descontaminacion, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 5o de

laley N° 19.300.
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Conocer de las demandas para obtener la reparacion del
medioambiente danado, en conformidad con lo dispuesto en el
Titulo IIT de la ley N° 19.300.

Conocer de las reclamaciones en contra de las resoluciones de la
Superintendencia del Medio Ambiente, en conformidad con lo
dispuesto en el articulo 56 de la Ley Organica de la Superintendencia
del Medio Ambiente.

Autorizar las medidas provisionales senaladas en las letras ¢), d) y e)
del articulo 48 de la Ley Organica de la Superintendencia del Medio
Ambiente, asi como las suspensiones senaladasenlasletrasg) y h) del
articulo 3° de esa ley, y las resoluciones de la Superintendencia que
apliquen las sanciones establecidas en las letras ¢) y d) del articulo 38
de la misma ley, elevadas en consulta.

Conocerdelareclamacion que seinterpongaen contradelaresolucion
del Comité de Ministros o del Director Ejecutivo, en conformidad
con lo dispuesto en los articulos 20y 25 quinquies de laley N° 19.300.
Conocer de las reclamaciones que interponga cualquier persona
natural o juridica en contra de la determinaciéon del Comité de
Ministros o Director Ejecutivo que resuelva el recurso administrativo
cuando sus observaciones no hubieren sido consideradas en el
procedimiento de evaluacién ambiental, en conformidad con lo
dispuesto en los articulos 29 y 30 bis de la ley N° 19.300, en relacion
con el articulo 20 de la misma ley.

Conocer de las reclamaciones que se interpongan en contra de
los actos administrativos que dicten los ministerios o servicios
publicos para la ejecucion o implementacion de las normas de
calidad, de emisién y los planes de prevencién o descontaminacién,
cuando estos infrinjan la ley, las normas o los objetivos de los
instrumentos senalados.

Conocer de las reclamaciones en contra de la resolucion que resuelva
un procedimiento administrativo de invalidacion de un acto
administrativo de cardcter ambiental.

Conocer de los demas asuntos que senalen las leyes.
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Respecto de la demanda por dano ambiental, el procedimiento se iniciara
por demanda o por medida prejudicial. En ella sélo se podra pedir la
declaracion de haberse producido dano ambiental por culpa o dolo del
demandadoylacondenadeeste arepararlo materialmente de conformidad
con lo dispuesto enlaley N° 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente.
En la audiencia, si es procedente, el Tribunal propondra bases para la
conciliacion. Si esta no se produce, se recibira la prueba de las partes. La
accion de reparacion ambiental no podra ser objeto de transaccion o
cualquier otro tipo de acuerdo que exima al autor de implementar medidas
de reparacion ambiental del dano causado.

Pueden ser partes en estos procedimientos, los organismos de la
Administracion del Estado, y las personas naturales o juridicas que se
senalan, podran intervenir como partes en los asuntos de competencia de
los Tribunales Ambientales, que en cada caso se indican, conforme con la
enumeracion del articulo 17.

Se establece la participacion de la figura del Amicus Curiae, admitiéndolo
tanto en la reclamaciéon como la demanda por dano ambiental. De esta
forma, cualquier persona, natural o juridica, que no sea parte en el proceso,
que posea reconocida idoneidad técnica y profesional en la materia objeto
del asunto sometido al conocimiento del Tribunal Ambiental y que invoque
la proteccion de un interés publico, podra presentar, por escrito y con
patrocinio de abogado, una opinion con sus comentarios, observaciones
o sugerencias. La presentacién de la opinidn escrita no conferira a quien
la haya emitido la calidad de parte, ni le otorgara ninguna posibilidad de
actuacion adicional en el proceso.

El tribunal, con el fin de resguardar un interés juridicamente tutelado y
teniendo en cuenta la verosimilitud de la pretension invocada, podra
decretar de oficio o a peticién de parte, medidas cautelares, conservativas
o innovativas, necesarias para impedir los efectos negativos de los actos o
conductas sometidos a su conocimiento, en cualquier estado del proceso o
antes de su inicio y por el plazo que estime conveniente.

En estos procedimientos, seran apelables las resoluciones que declaren la
inadmisibilidad de la demanda, las que reciban la causa a prueba y las que
pongan término al proceso o hagan imposible su continuacion. Conocera
de la apelacion, la Corte de Apelaciones en cuyo territorio jurisdiccional
tenga asiento el Tribunal Ambiental que haya dictado la resolucién apelada.

31



José Ignacio Vasquez Marquez | Tribunales y jurisdicciones
ambientales especializados en América

En contra de la sentencia definitiva dictada en los procedimientos de
competencia de los Tribunales Ambientales, establecidas en los numerales
1), 2), 3), 5), 6), 7) v 8) del articulo 17, procedera sélo el recurso de casacion
en el fondo, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 767 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

Ademads, en contra de la sentencia definitiva dictada en los procedimientos
senalados en el inciso anterior, procederd el recurso de casaciéon en la
forma, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 768 del Cédigo de
Procedimiento Civil, s6lo por las causales de los nimeros 1, 4, 6 y 7 de
dicho articulo. Asimismo, procederd este recurso cuando en la sentencia
definitiva se hubiere omitido alguno de los requisitos establecidos en
el articulo 25 de esta ley; o cuando la sentencia haya sido pronunciada
con infraccion manifiesta de las normas sobre apreciacion de la prueba
conforme a las reglas de la sana critica.

CONCLUSION

El panorama de la jurisdiccion ambiental en nuestro América demuestra
los progresivos avances que los Estados americanos han venido dando
para garantizar no soélo los derechos de las personas y pueblos a un
medioambiente libre de contaminacion y el acceso a la justicia ambiental,
sino también la preservacion y conservacion de la naturaleza en si misma.
De diversas formas y grados de avance, los Estados han incorporado y
perfeccionado la institucionalidad ambiental, especialmente a través de
organos jurisdiccionales con competencias ambientales.

Sin perjuicio de ello, parece de la mayor conveniencia para el futuro de
la justicia ambiental, concebir y crear instancias judiciales, integrantes
de la judicatura ordinaria o especiales auténomas, con competencias
exclusivamente ambientales y sobre materias afines. Lo anterior resulta
conveniente si se considera que esta competencia reviste caracteres de
gran complejidad y de andlisis no sdlo juridicos, sino también, sociales,
econémicos, técnicos y cientificos, por lo cual la integracién de sus
jueces o magistrados debe cumplir con exigencias de especial idoneidad,
dedicacién y especialidad. Asimismo, el respeto al principio del debido
proceso en términos de un justo y racional procedimiento, asi como el
derecho al acceso al juez natural y ala justicia ambiental, hacen necesario
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la concepcion e instalacion de tribunales ambientales especiales en los
respectivos paises.

Mas atn y resultando concordante con lo anteriormente expresado, es
posible afirmar que el ideal de drganos jurisdiccionales ambientales, es el de
los modelos de tribunales especializados, independientes y de composicién
mixta, con competencias exclusivas y amplias, tanto en materias
administrativas como civiles y eventualmente penales, salvo que el sistema
de procesamiento penal tenga una organicidad y coherencia propias.
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RECURSO DE PROTECCION Y MEDIO AMBIENTE

WRIT OF PROTECTION AND ENVIRONMENTAL LAW

ENRIQUE NAVARRO BELTRAN'

Sumario: En el articulo se analizan las caracteristicas que presenta en la
actualidad la accidon de protecciéon en materia ambiental. Especialmente,
su compatibilidad con el sistema jurisdiccional especializado ambiental.

Palabras clave: Derecho Ambiental. Recurso de Proteccidn.
Jurisdiccion Ambiental.

Summary: In this article the features found in today’s writ of
environmental protection are analyzed. Especially, its compatibility with
the jurisdictional environmental system.

Key words: Environmental law. Writ of Protection. Environmental.

* ProfesorTitular de Derecho Constitucional Universidad de Chile y Universidad Finis Terrae.
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1. NATURALEZA JURIDICA CAUTELAR
DE LA ACCION DE PROTECCION

Como lo ha resaltado el Tribunal Constitucional (en adelante,
indistintamente, el “TC”), al revisar el auto acordado que regula su
tramitacion, “este recurso ha sido concebido por el constituyente como una accion
cautelar de los derechos que la Carta Fundamental reconoce y asequra. Pretende ser
una accion rdpida y eficaz que restablezca el imperio del derecho y garantice la debida
proteccion del afectado™

En palabras de la Corte Suprema (en adelante, indistintamente, la “CS”),
“el recurso de proteccion de garantias constitucionales establecido en el articulo
20 de la Constitucion Politica de la Repiiblica constituye juridicamente una accion
de naturaleza cautelar, destinada a amparar el legitimo ejercicio de las garantias
y derechos preexistentes que en esa misma disposicion se enumeran, mediante la
adopcion de medidas de resquardo que se deben tomar ante un acto arbitrario o ilegal
que impida, amague o perturbe ese ¢jercicio”™. De esta forma, se trata de “una
accion cautelar de ciertos derechos fundamentales frente a menoscabos que se pueden
experimentar como consecuencia de acciones u omisiones ilegales o arbitrarias de
autoridades o particulares. Se establecid como mecanismo urgente para amparar
un derecho indubitado, esto es, que no sea disputado para restablecer el imperio del
derecho y asequrar la debida proteccion al afectado™.

Asi, como se ha fallado, en general, “la accion de amparo constitucional procede
al existir un acto u omision arbitrario o ilegal, esto es, carente de fundamento
racional o contrario a la ley. Otro requisito exigido para su procedencia estriba en
una conculcacion de determinados derechos fundamentales que se busca proteger por
esta via, suficiente para provocar la actividad jurisdiccional, que se traducird en la
adopcion de medidas destinadas a restablecer el imperio de esos derechos amagados o
perturbados en su legitimo ejercicio y a dispensar proteccion a la persona agraviada.
De este modo, si dicha afectacion o conculcacion de derechos no existe, en una relacion
causa-efecto con los actos u omistones arbitrarios o ilegales que se denuncian, o bien
la Corte no se encuentra en situacion de adoptar medida alguna para los efectos antes
indicados, el recurso carecerd de su objetivo™.

TC, Rol N° 1557/2009, 25 de noviembre de 2009, c. 30. Vid. Enrique Navarro B. y Carlos
Carmona ., “Recopilacién de jurisprudencia 1981-2011”, Cuadernos del TC, N° 45, 2011.

3 C.S, RolN® 4755/2012, 26 de octubre de 2012, c.1°.
+ ICA de Santiago, Rol N° 5776/2012, 26 de junio de 2012, c. 2°.
s C.S., Rol 1827/2010, 24 de mayo de 2010.
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2. LA ILEGALIDAD COMO CONDICION INDISPENSABLE
PARA SU INTERPOSICION

Desde los inicios de su vigencia, la Corte Suprema ha enfatizado que
el recurso de proteccion “no tiene otro objetivo que el de mantener, como ya se
ha notado, el statu quo vigente en el desenvolvimiento de los derechos, impidiendo
precisamente las acciones de facto que alteren el orden juridico’™. De esta manera,
“atendida la naturaleza de este recurso, lo que se persigue es la mantencion reqular
del orden juridico, es decir, el tribunal debe realizar las providencias necesarias para
restablecer el imperio del derecho, como lo ha senialado la jurisprudencia respectiva de
las Cortes del pais, reparar de inmediato la juridicidad quebrantada™ .

Como consecuencia de lo anterior, “dada la naturaleza del recurso y el
hecho de que deje subsistentes las vias legales que existan para discutir el asunto
contenciosamente, debe tratarse de hechos ostensiblemente arbitrarios o ilegales,
que pueden establecerse sumariamente en el procedimiento que para el efecto se ha
establecido en el respectivo auto acordado™.

En el caso especifico del articulo 19 N° 82, la accién de proteccion sélo es
procedente, tratindose de una accién u omision ilegal imputable a una
autoridad o persona determinada. De este modo, a partir de la reforma
constitucional de 2005, si bien se puede dirigir respecto de un acto
u omision, se ha limitado su d4mbito de aplicacidon exclusivamente a la
ilegalidad, “entendida asi como todo acto contrario a la ley”. Por esta razon,
la revisién acerca de la procedencia de esta particular acciéon de amparo

¢ C.S, 7 julio 1980. RDJ 77, sec. 13, p. 53. Vid. Eduardo Soto Kloss, Recurso de proteccion, 1982.
Mis recientemente, Gaston Gémez B., Derechos fundamentales y recurso de proteccion, 200s.
7 Pueden citarse, entre otras, diversas sentencias de la CS, entre otras: 7 julio 1980, RDJ 77,
sec. 12, p. 53; 21 julio 1983, RDJ 8o, sec. 52, p. 153; 19 marzo 1984, RDJ 81, sec. 53, p. 103; 17
mayo 1984, RD] 81, sec. 52, p. 178; 19 julio 1984, F.M.N° 308, p. 328; 16 abril 1985, RDJ 82, sec.
53, p. 72; 31 julio 1985, RDJ 82, sec. 53, p. 201; y 30 septiembre 1985, RD] 82, sec. 52, p. 301.
C.S, 25 marzo 1982, RDJ 79, sec. 53, p. 12.
9 Enrique Navarro B., “El Recurso de Proteccidon y derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion”, Revista Chilena de Derecho 20, 1993, Tomo II, p. 595 y ss. Con posterioridad,
Raul Bertelsen R., “El recurso de proteccion y el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién, examen de 15 anos de jurisprudencia”, Revista Chilena de Derecho 25 N° 1,
1998, p. 139 y ss.
Enrique Navarro B., “Reformas constitucionales 2005”, Revista de Derecho Piblico 69, 2007, p.
17y ss. Fue el senador Viera-Gallo quien presenté una indicacién para eliminar la expresion
“arbitrario”, de modo de mantener vigente, parala procedencia del recurso, sélo la exigencia
de que se trata de un acto “ilegal” (Emilio Pfeeffer U., Reformas constitucionales 2005, Ed.
Juridica de Chile, 2005, p. 106).
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“debe circunscribirse a la determinacion de la existencia de un acto u omision ilegal
imputable a una autoridad o persona determinada, que vulnere el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion™'. Como ha senalado recientemente
la Corte Suprema, “en esas condiciones el acto materia de los diversos recursos
acumulados en autos solo puede ser impugnado porilegalidady, en consecuencia, una
accion de cautela de derechos fundamentales como las intentadas en la especie no
puede sostenerse en la arbitrariedad del acto en cuya contra se dirige, desde que ha
stdo el propio constituyente quien ha rechazado este arqumento como fundamento del
recurso en lo que dice relacion con esta especifica causal ™.

3. LA ACCION DE PROTECCION SUPONE
LA AFECTACION DE DERECHOS CONCRETOS Y NO HIPOTETICOS.
AMENAZA SERIA Y REAL

Nuestro maximo tribunal ha insistido que aquel que pide proteccion o en
cuyo favor se solicita debe estar privado, perturbado o amenazado en el
legitimo ejercicio de un derecho, vale decir, “que aquel que lo impetra tenga el
plenoy legal ejercicio de €1, sin que pueda caber duda acerca de si lo tiene 0 no, pues de
lo contrario la proteccion no seria un recurso sino un juicio y, todavia mds, un juicio
sumarisimo mediante el cual se declara la existencia de un derecho™3.

Porello,la Corte Supremaha sentenciado que “enlas condiciones expresadas, no
resulta posible el acogimiento del recurso, al no haber ningiin acto que amague derecho
alguno, y la presente cautela, por su propia naturaleza, es de derechos preexistentes
y no discutidos, y se ha establecido para reprimir los resultados gravosos de actos u
omisiones ya consolidados y no futuros, que pueden o no ocurrir y que pueden o no
tener los efectos perjudiciales para los derechos de las personas en cuyo favor se dice
recurrir. El recurso de autos tiene por base meras conjeturas basadas en el temor de

1 C.S, Rol N° 6397/2008, de 8 de enero de 2009.

2 C.S., Rol N° 6563-2013, 17 de enero de 2014.

3 C.S, 25 julio 1984, F.M. N© 308, p. 339. Asi, no es cualquier ejercicio de los derechos
fundamentales el que se encuentra amparado por el recurso de proteccion, sino inicamente
aquel que sea legitimo, esto es, cuyo ejercicio se realiza de acuerdo con el orden juridico
vigente, debiendo estarla victima del agravio en una situacion juridica conforme a derecho
(C.S., 17 octubre 1985, RDJ 82, sec. 52, p. 280; 26 mayo 1986, RDJ 83, sec. 52, p. 69; 25 agosto
1987, RDJ 84, sec. 53, p. 170; 24 septiembre 1987, RDJ 84, sec. 52, p. 295; 21 abril 1988.
RDJ 8g, sec. 53, p. 53; 15 septiembre 1988, RDJ 85, sec. 52, p. 299; y 19 octubre 1988. R., t. 85,
sec. 53, p. 270).
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que se realicen determinados actos y los efectos que ellos pudieren producir’™+. Por
eso, uno de los requisitos principales de esta accion cautelar es “/a existencia
de un derecho indubitado”, desechandose la misma si “e/ que se invoca no estd
definido ni determinado’.

Esto resulta fundamental, tratdndose del derecho a vivir en un
medioambiente libre de contaminacion. En tal sentido, la Corte Suprema
ha desechado una accidn en la cual “de la mera lectura del libelo interpuesto
porlos actores, se constata que no se explica en parte alguna cudles son los elementos
contaminantes que se generardn en el ambiente a consecuencia del proyecto aprobado
por el acto administrativo que se recurre y que puedan constituir un riesqgo a la salud
de las personas, ala calidad de vida de la poblacion, a la preservacion de la naturaleza
0 a la conservacion del patrimonio ambiental, tal como lo exige el constituyente y el

2216

legislador para la tutela jurisdiccional del referido derecho
Enmateriade amenazaalos derechos, la Corte Suprema ha sentenciado que
“para ser acogida requiere que se haya privado 0 amenazado al recurrente en el ¢jercicio
de un derecho indubitado y al amparo de una garantia constitucional, circunstancia
que no se encuentra demostrada en este caso”™. En efecto, para la procedencia
de la accidn cautelar se requiere “/a existencia de una omision en implementar
mecanismos bdsicos para la prevencion de riesgos por parte de la empresa propietaria
del edificio en construccion; omision que (...) en si misma encierra una amenaza seria,
directay actual para los derechos esenciales de los actores™®.

Por eso, por ejemplo, recientemente la Corte Suprema rechazé un recurso
de proteccion, estimando que “no existe antecedente alguno en autos del que
se desprenda que con motivo de dicho proyecto se veran conculcadas las garantias
constitucionales de los habitantes del sector en el que dicha Central se ubicard ™.
Por eso, el maximo tribunal debe “con los elementos acompariados a la causa™ el
“vertficarsien el caso concreto existe una afectacion los derechos constitucionales™ .
Asi también lo ha resaltado la doctrina®.

4 C.S., Rol N° 764/2002, 19 de junio de 2002.
5 C.S, Rol N° 1695/2008, 29 de abril de 2008. En el mismo sentido, C.S., Rol 3237/2008, 24 de
julio de 2008.

C. S, RolIN® 6397/2008, 8 de enero de 2009.

7 C.S., RoIN® 2973/2012, 15 de junio de 2012.
C.S., Rol N° 7562/2008, 26 de enero de 2009.
v C.S., Rol N° 6563/2013, 17 de enero de 2014.

» C.S., Rol 7099/2012, 23 de noviembre de 2012.

Eduardo Soto Kloss, Recurso de proteccion, 1982, ob. cit.
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4. LA ACCION DE PROTECCION NO ES UNA ACCION POPULAR.
LEGITIMACION ACTIVA

En tal sentido, carece de legitimacion procesal para solicitar proteccion
“quien no demuestre un derecho fundamental comprometido™.

De esta forma, la legitimidad para obrar “no constituye un requisito meramente

Jformal, sino que importa una calidad sustancial que es consecuencia de los derechos
que emanan de las acciones que se ejercitan en el recurso™3. En otras palabras,
para que sea procedente esta accion “es indispensable que quien la utiliza tenga
el derecho a ella mediando un interés personal concreto actualmente comprometido,
en forma que la restauracion de ese derecho resulte posible y efectiva™+. Debe
existir, por tanto, un “interés directo e inmediato en la proteccion de la garantia
que se invoca”s.

De esta forma, resulta evidente que la accion de proteccion no es una
accion popular o general, “sino una accion dirigida a proteger un lesionado
concreto, especifico, individualizado, victima de un acto u omision ilegal o arbitraro,
_ya perturbandolo, ya amenazdndolo, en el ejercicio legitimo de un derecho reconocido
en la propia Constitucion. No se trata, en fin, de un recurso establecido para la
sola vanguardia de un ordenamiento dado™®. Siempre es necesario que “/a
persona titular del derecho sea cierta o probable en el momento de hacerse efectiva
la amenaza™".

Como consecuencia de lo anterior, se ha desechado una accién puesto que

“desdeestepuntodevistano cabedudaquelaaccionasiejercidacorresponde, encuanto
s . « B -

a sus caracteristicas, a una de tipo “popular”, desde que no existe en los antecedentes

expuestos por el recurrente una singularizacion mds o menos determinada de aquellas

22 C.S, 27 abril 1989. RDJ 86, sec. 52, p. 20; 17 enero 1991. RDJ 87, sec. 5, p. 210; 8 octubre 1991.
RDJ 88, sec. 53, p. 110.

23 C.S., 15 octubre 1984, RD] 81, sec. 53, p. 240; 27 abril 1989, RDJ 86, sec. 52, p. 20; y 19 julio
1989. RDJ 86, sec. 53, p. 121.

* C.S., 2 junio 1981, RDJ 78, sec. 53, p. 77; 7 junio 1982., RDJ 78, sec. 52, p. 311; 29 julio 1982,
RDJ 79, sec. 53, p. 135; 19 diciembre 1984, RDJ 81, sec. 52, p. 232.

%5 C.S.,Rol 7677/2013, 7 deenero de 2014. En el mismo sentido, C.S., Roles 9464/2009, 4777/2011,
8213/2011y 2463/2012.

¢ C.S., 25 abril 1983. RDJ 80, sec. 52, p. 34; 24 mayo 1983, RDJ 8o, sec. 52, p. 107; 15 marzo 1984,
RDJ 81, sec. 5, p. 51; 9 agosto 1984, F.M. N° 309, p. 393; 19 diciembre 1984, RD]J 81, sec. 52,
p- 232;19 agosto 1987, RDJ 84, sec. 5, p. 162; 19 julio 1989, RDJ 80, sec. 52, p. 121;y 19 julio
1989, RD]J 80, sec. 52, p. 121.

7 CS., Rol 2186/2001, 30 de agosto de 2001.

40



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano II, N°2-2014
DERECHO Y MEDIO AMBIENTE

personas que se verian afectadas por la accion supuestamente arbitraria e ilegal que
se le imputa a los recurridos. Que constituye un presupuesto para ejercer la presente
accion cautelar que exista un interés actual comprometido que se pueda ver amagado
por una conducta que se estima ilegal o arbitraria, interés que en el presente caso
no se encuentra determinado, por lo que el presente recurso de proteccion no podria
prosperar. Refuerza lo anterior la circunstancia que esta accion cautelar, como lo ha

2958

Jfallado invariablemente este Tribunal, no constituye una accion de tipo popular™®.

Igualmente, se ha sentenciado que “e/ recurso de proteccion contemplado en
el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Repuiblica se concede al que por actos
u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacion o amenaza en el
legitimo ejercicio de los derechos y garantias alli indicadas, lo que importa que esta
accion requiere de un interés directo e inmediato de parte de una persona especifica y
determinada, un agraviado concreto en el ejercicio de un derecho fundamental, por lo
que este recurso no constituye una accion popular, que cualquiera pueda interponer
ante los tribunales defendiendo intereses de grupos o personas indeterminados de
la sociedad. El recurrente no ha acreditado que tenga mandato para efectuar las
peticiones que realiza (...) y, aun cuando el recurso de proteccion puede ser interpuesto
por el propio afectado o por cualquiera a su nombre, debe ser deducido por persona
habilpara elloy ademds con la anuencia o asentimiento de quienes sufren el agravio e
idividualizar a cada uno de los que recurre, por lo que el actor carece de legitimacion
procesal activa para comparecery requerir proteccion respecto de las organizaciones
antes senialadas™.

En materia ambiental, ha senalado mas recientemente la Corte Suprema
que “para laprocedencia de la accion cautelar de proteccion es menester que exista un
perjudicado o agraviado, esto es, alguna persona que “por causa de actos u omisiones
arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio
de....”, requisito que en la especie no concurre, puesto que una persona juridica,
como lo es la recurrente, no es susceptible de verse afectada por la vulneracion de las
garantias que en este caso preciso se han invocado, por cuanto una persona juridica
no puede por su propia naturaleza ver afectada su vida o ser victima de alguna
Jforma de contaminacion que no incida directamente en su giro, proceso productivo o
patrimonio, como su competencia o funciones, en su caso. Y en lo que se refiere al propio
recurrente, quien se declara agraviado porque tiene su domicilio en el sector de Cara
pangue “proximo a tres kilometros al sur del lugar de emplazamiento del proyecto”,
no ha demostrado de qué manera el depdsito de cenizas en cuestion puede ocasionarle

# C.S., Rol 9464/2009, 24 de mayo de 2010.
» C.S., RolN° 1.577/2011, 6 de abril de 2011.
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un detrimento a sus derechos a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion,
atendido que no existe antecedente alguno en los autos para demostrar que la accion
del viento norte pueda llevar las cenizas desde el lugar de emplazamiento de la obra
hasta esa distancia”™.

En concordancia con lo anterior, la Corte Suprema ha fallado que “una
persona_juridica, como lo es la recurrente, no es susceptible de verse afectada por
la vulneracion de la garantia que en este caso preciso se ha invocado; esto es, una

2 2
persona juridica no puede, por su propia naturaleza, verse afectada por alguna forma
de contaminacion”.

Paraaccionar en este tipo de materias, se exige la concurrencia de un interés
actual, legitimo y razonable por parte de quien inicia la correspondiente
accion, interés que debe entenderse como “una lesion personal o del grupo
que demandado por quien se demanda, vinica forma de poner pronto remedio al mal
que amenaza o aqueja’. De este modo, “ni la importancia, objeto o alcance de la
materia reclamada, ni aun la justicia de la pretension, pueden alterar o sustituir la
antes aludida exigencia”. Asi las cosas, “al no estar determinadas las personas o
grupo en favor de las cuales los recurrentes han presentado el amparo constitucional,
resulta imposible establecer el interes de quienes se dice afectados por los actos que se
atribuyen ala recurrida, lo que -como se dijo- constituye un presupuesto esencial de la
accion que se deduce, al no poderse constatar la existencia de alguna amenaza o lesion
concreta a un interes actual, legitimo y razonable que amerite que esta Corte adopte
alguna medida cautelar en su beneficio™.

Deestemodo, enrelacionalafaltadelegitimaciéonactiva, sehapuntualizado
que “la accion constitucional de proteccion tal como lo argumenta la recurrida no es
una accion popular, sino que, seqiin se establece en la Carta Fundamentaly en el Auto

3 C.S., Rol 4755/2012, 26 de octubre de 2012. De igual forma, ya se habia sostenido que “para
la procedencia de la accion cautelar de proteccion es menester que exista un perjudicado o agraviado, esto
es, alguna persona que “por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacion
0 amenaza en el legitimo ejercicio de...”, requisito que en la especie no concurre, puesto que una persona

Juridica, como lo es la recurrente, no es susceptible de verse afectada por la vulneracion de las garantias que
en este caso preciso se han invocado, por cuanto una persona juridica no puede, por su propia naturaleza, ver
afectada su vida o ser victima de alguna forma de contaminacion. Que como se advierte en el recurso no se
individualiza a ninguno de los supuestos afectados por los actos que motivan su interposicion, circunstancia
que resulta necesaria para efectos de la presente accion cautelar, ya que no se trata de una accion populary
quelas garantias que se dicen conculcadas deben referirse o afectar a alguna persona en particular, desde que
la norma constitucional referida usa los términos “El que...”, lo que implica la identificacion de al menos un
afectado. Que de acuerdo con lo antes reflexionado y en armonia con los antecedentes recopilados, el recurso
de autos no puede prosperary debe ser desestimado”. (CS, Rol N°® 4777/2011, 6 de octubre de 2011).

3t C.S., Rol 1117/2012, 25 de abril de 2012.

32 C.S., Rol 14.937/2013, 31 de enero de 2014.
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Acordado de esta Corte sobre la materia, puede ser deducida por cualquier persona
natural o juridica en nombre del o los afectados, debiendo para ello expresarse en

forma precisay determinada a nombre de quien o quienes se recurre, lo que se constata
en la especie”3.

En otro caso, se expresa que “en el caso de autos los actores carecen de legitimacion
activa para accionar de proteccion toda vez que ambos se domicilian para estos
efectos en la ciudad de Iquique, distante mds de cincuenta kilometros hacia el Sur del
lugar en que funcionarian las termoeléctricas, de manera que no son personalmente
afectados por las resoluciones impugnadas(...) cabe senialar en primer término que la
accion de proteccion no es una accion popular, de manera que resulta indispensable
la individualizacion de los afectados por quien se interpone y, ensequida, que tales
comunidades se ubican a gran distancia del lugar en que se emplazardny funcionaran
las centrales, (...) de manera que tampoco puede entenderse que sean afectados por las
resoluciones que son materia de autos”*.

5. LA ACCION DEBE DIRIGIRSE CONTRA LA PERSONA QUE HA
CAUSADO EFECTIVAMENTE LOS SUPUESTOS ACTOS ILEGALES

En tal sentido, se ha rechazado una accién dirigida contra una persona al
existir falta de legitimacion pasiva “toda vez que como persona natural no ha
incurrido en ningiin acto ni emitido resolucion alguna que afecte o vulnere alguna
garantiadelrecurrente”s.Porello,debedirigirserespectodel queefectivamente
ha ocasionado los hechos contrarios a la Carta Fundamentals‘.

Asi, por ejemplo, la Corte Suprema en estos dias, rechazé una accion en
atencion a que “en el caso de autos los antecedentes aportados por las partes y los
que ha hecho acompariar el tribunal, principalmente las inspecciones practicadas
por la autoridad con competencia ambiental, ponderados conforme a las reglas
e la sana critica, no son suficientes para acreditar en esta sede cautelar que la
de [ ,
recurrida haya desplegado una conducta arbitraria o ilegal, puesto que mds alld
de las deficiencias en el manejo de la instalacion, se ha visto que el funcionamiento
el relleno sanitario no produce en la actualidad olores molestos que se perciban
del rell ¢ di la actualidad ol lest b

33 C.S., Rol N° 2463/2012, 11 de mayo de 2012.

3+ C.S., RolN°8213/2011, 18 de octubre de 2011.

35 ICA de Santiago, Rol 35.338/2012, 21 de enero de 2013.

3¢ ICA de Santiago, Rol 28.333/2013, 11 de octubre de 2013.
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en los inmuebles aledanos. Tampoco se encuentra suficientemente justificado de un
modo objetivo que otras posibles o supuestas falencias del proyecto afecten la vida
0 la integridad fisica o psiquica de las personas que pueden vivir cerca del relleno
sanitario, ni que la situacion constatada pueda revertirse por la sola modificacion de
las condiciones climdticas, de modo que lo que se sostiene sobre esa base no ha sido
debidamente comprobado. Menos todavia considerando que se evidencia de autos que
las autoridades ambientales han tomado la iniciativa de fiscalizar permanentemente
el funcionamiento del relleno sanitario”, concluyendo que “por consiguiente, si no
consta que la recurrida haya afectado las garantias invocadas por los recurrentes
por no haberse establecido las actuaciones planteadas para fundamentar la accion
cautelar, el recurso no puede prosperar’.

6. LA ACCION DE PROTECCION DEBE PRESENTARSE DENTRO
DEL PLAZO DE TREINTA DIAS

Sabido es que el plazo para interponer el recurso de proteccion es de treinta
dias habiles, lo que debe interponerse razonablemente, pues de lo contrario
dicha accién no tendria plazo, como lo ha senalado la Corte Supremas®.
El Auto Acordado senala expresamente que debe interponerse “dentro del
plazo fatal de treinta dias corridos contados desde la ejecucion del acto o la ocurrencia
de la omision o, seqin la naturaleza de estos, desde que se haya tenido noticias o
conocimiento cierto de los mismos, lo que se hard constar en autos™.

Como lo ha sentenciado reiteradamente dicho maximo tribunal, “e/ plazo
para recurrir de proteccion es objetivo, sin que pueda quedar librado a la voluntad de
las pates”y es que “estimarlo contrario llevaria a dejar entregado a los particulares
o recurrentes la fijacion del mencionado plazo, lo que resulta impropio, pues este
debe ser objetivo™°. De esta manera, el mencionado plazo “tiene cardcter
objetivo, sin que pueda quedar al arbitrio de las partes (...) estimarlo de otra forma,
importaria en la prdactica, entregar a los particulares o recurrentes la posibilidad de
determinar dicho término, lo que resulta inapropiado por todo lo serialado, esto es, su

37 C.S., Rol 105/2014, 5 de marzo de 2014.

3% C.S., Rol 1853/2005, 30 de mayo de 2005.

39 Auto Acordado sobre tramitacién del recurso de proteccién, Articulo N° 1. Vid. Enrique
Navarro B., “35 anos del recurso de proteccién”, CECOCH 10 N° 2, 2012, p. 617 y ss.

4 C.S.,Rol 3923/2003.
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naturaleza objetiva, circunstancia que posibilita que haya certeza juridica en cuanto
a las fechas pertinentes™*.

Especificamente, en materia ambiental, la Corte Suprema desechd una
accion, habida consideracion que los actos administrativos “se verificaron
en el mes de noviembre del aro 2008, por lo que no resulta procedente que ahora se
denuncien por medio de las acciones constitucionales de proteccion presentadas en
Junio de 2011, es decir, mds de dos anos después de verificadas, por cuanto ello va
en contra del plazo establecido para impetrar medidas de cautela y ademds porque
deja en evidencia la falta de urgencia en la necesidad de proteccion si se esperd que el
procedimiento llegase a su fin para impugnar los actos anteriores™.

7. LA ACCION DE PROTECCION NO ES LA VIA IDONEA PARA
DEJAR SIN EFECTO RESOLUCIONES AMBIENTALES, EXISTIENDO
PARA TAL EFECTO UNA INSTITUCIONALIDAD ESPECIFICA

Las expresiones “sin perjuicio de los demds derechos que pueda hacer valer
ante la autoridad o los tribunales correspondientes”, contenidas en el
articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica, “rno pueden significar
que el recurso de proteccion sea suceddneo de cualquiera otra accion judicial ni que
¢l pueda ejercerse sin limitacion alguna, mds ain cuando las leyes contemplen para
casos espectficos instancias y recursos claramente determinados™.

En un caso, por ejemplo, la Corte Suprema ha cuestionado que “a traves
del presente recurso se pretende que los Tribunales de Justicia reemplacen a la
autoridad medioambiental en el ejercicio de sus funciones, sin que la accion
constitucional deducida a fs. 1 haya sido dirigida en contra de la Corema X* Region,
que es el organismo que por ley estd llamado a determinar si hay o no desviaciones a
la resolucion de calificacion ambiental, siendo del todo improcedente que tal labor sea
entregada a los drganos jurisdiccionales, cuya mision, sin duda, no es reemplazar a
las entidades de la administracion sino solo, tratandose de un recurso de proteccion,
determinar si los actos de la autoridad (o de particulares, en su caso) han sido
arbitrarios o ilegales (aunque tratandose de la garantia del N° §° del articulo 19
de la Constitucion Politica de la Repiiblica se requiere arbitrariedad e ilegalidad)

# JCA de Santiago, Rol 7424/2009.
4 (C.S.Rol 10.220/2011, 4 de abril de 2012.
4 C.S., 5 dejuniode 1984, FM 307, p. 288.
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Y han afectado algunos de los derechos mencionados en el articulo 20 de la Carta

Fundamental, sin perjuicio, de las acciones ordinarias que sean procedentes, tanto en
4 2 J

el orden civil como administrativo™+.

Se ha sentenciado que “no se puede perder de vista que esta accion constituye una
medida de tutela urgente consagrada para dar remedio pronto y eficaz a los atropellos
que sufra el ciudadano en sus derechos constitucionales producto de una accion u
omision que atodas luces sea ilegaly arbitraria, cuestion que justificauna intervencion
Jurisdiccional rdpida que ampare suficientemente el derecho amagado, mientras se
acude a la sede ordinaria o especial correspondiente, otorgando una tutela efectiva
a los recurrentes”. Enfatizando que “tanto los recurrentes como cualquier otro
particular puedan incoar (...) las acciones que estimen pertinentes ante la autoridad o
el Tribunal Ambiental correspondiente, tanto para obtener la revocacion de la RCA del
proyecto (...) 0 para constatar si se mantienen o no las variantes ambientales vigentes
al momento de aprobar el proyecto™.

En materia de sometimiento a ciertos estudios, se ha puntualizado que
“conforme los antecedentes que se han entregado e incorporados a este procedimiento
puede advertirse que los recurridos cumplieron con someter el proyecto a una
Declaracion de Impacto Ambiental (DIA) y no a un Estudio de Impacto Ambiental
(EIA), por cuanto los trabajos a realizar en el espacio publico asi lo ameritaban en
la medida que el proyecto no se encuentra en ninguna de las hipotesis que recoge el
articulo 11 letra d) de la Ley N° 19.300. Advirtiendose también por su parte que de
conformidad al Informe Técnico Mitigacion de Externalidades Proyecto Ferroviario
Nos Express, evacuado por la Direccion de Aseo y Ornato de la Municipalidad de
San Bernardo, esta se encontraba consciente y en conocimiento de la intervencion”.
Agregandose que “asi’ las cosas, el Proyecto Rancagua Express cuenta con las
autorizaciones pertinentes para su ejecucton y dentro de este entendidoy del merito de
los antecedentes, no puede desprenderse la existencia de un acto u omision arbitraria
o ilegal que prive, perturbe o amenace el legitimo ejercicio del derecho constitucional
esgrimido como vulnerado por el recurrente, y siendo el recurso de proteccion de
naturaleza excepcional y eminentemente cautelar, necesariamente debe ser rechazada
la accion impetrada™®.

Por sulado, se ha sentenciado este mismo ano por los tribunales superiores
de justicia que “en contra de la resolucion que ponga fin al procedimiento de

# C.S., Rol 1853/2005, 30 de mayo de 2005.
# C.S., Rol 5339/2013, 25 de septiembre de 2013.
+ ICA de San Miguel, Rol 160/2013, 10 de enero de 2014.
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evaluacion ambientaliniciado mediante un Estudio de Impacto Ambiental el interesado

puede recurrir ante un drgano creado especialmente al efecto”. Concluyendo que
“en consecuencia, solo cabe concluir que el acto impugnado mediante los recursos
de proteccion acumulados en autos por la amplitud con que fueron ponderados los
antecedentes del proyecto no puede ser calificado de ilegal, como lo pretenden los
solicitantes de cautela fundamental, pues ha sido dictado en ejercicio de las facultades
entregadas expresamente al Comite de Ministros, el que, en consecuencia, puede
revisar no solo el apego a la legalidad de la decision contenida en la Resolucion de
Calificacion Ambiental N° 138 sino que, ademds, cuenta con atribuciones suficientes
para disponer la ejecucion de medidas de mitigacion o compensacion como las que
efectivamente adoptd, circunstancia que conduce a concluir que las acciones de
proteccion no pueden ser acogidas por este particular™.

Por lo mismo, se harechazado una accion de proteccion si existe un proceso
de evaluacion ambiental en relacion a los actos a que se refiere el recurso*®.
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DERECHO DE LA SOSTENIBILIDAD

LAw OF SUSTAINABILITY

ALEJjaNDRO CaNuT DE Bon L.

Sumario: En el Derecho Comparado se esta empleando cada vez con mayor
frecuencia y fuerza el concepto de Derecho de la Sostenibilidad. El objetivo
de este trabajo es triple. Primero, presentar este concepto, y procurar
determinar en lineas muy generales su contenido. Segundo, referirnos
a las dos principales filosofias que se esconden detrds del Desarrollo
Sostenible, para asi procurar aclarar el sentido y alcance que podria llegar
a tener el Derecho de la Sostenibilidad. Tercero, presentar en dicho marco
algunos conceptos juridicos y otros no juridicos que se utilizan al hablar de
Sostenibilidad, destacando laimportancia de ir precisando sus contenidos,
para poder potenciar labusqueda de entendimientos (entre esos conceptos,
uno bastante novedoso, de Right of Nounse).

Palabras clave: Medio Ambiente. Principios. Sostenibilidad.

Summary: In Comparative Law it is being used with increasing frequency
and force the concept of “Law of Sustainability”. The aim of this paper is
threefold. First, to present this concept, and seek to identify it in a very
general content. Second, refer to the two main philosophies that lie behind
the Sustainable Development in order to try to clarify the meaning and
scope that could potentially have the Law of Sustainability. Third, present
in that framework some legal and other non-legal concepts that are
used when talking about sustainability, highlighting the importance of
specifying its content, to enhance the search for understandings (between
these concepts, a quite novel, Right of Nounse).

Key words: Environment. Principles. Sustainability.

* Abogado, magister en Natural Resources Law, Universidad de Denver, USA; M.B.A.,
Universidad de Chile; magisteren Derecho Minero,y candidato a Magisteren Humanidades,
Universidad Adolfo Ibdniez.
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I. PRESENTANDO EL CONCEPTO

La humanidad ha asumido como paradigma la busqueda del Desarrollo
Sustentable o Sostenible?, y ello ha generado una serie de principios y
normas juridicas nuevas, al punto que en otras latitudes se ha empezado
a hablar de una rama o disciplina juridica también nueva, conocida como
Derecho de la Sostenibilidad. Se trata, en el fondo, de un conjunto de
normas que tienden a un solo propdsito, cual es propender a una sociedad
sostenible en el tiempo. En otras palabras, una sociedad —una forma de
vida— que pueda prolongarse indefinidamente.

Como sabemos, la Sostenibilidad comprende disciplinas de naturalezamuy
diversas, que van desde aquellas que tienden al cuidado y mantenimiento
de los ecosistemas naturales, a aquellas que buscan introducir cambios en
la conducta individual y colectiva en pos de una sociedad mas justay mas
gobernable. Estas disciplinas estin produciendo un cambio importante
en la sociedad, el que ha repercutido —como suele ocurrir— también en
el campo juridico, dando lugar a modificaciones en diferentes ramas ya
existentes del Derecho.

Estas modificaciones en el Derecho pueden ser consideradas de manera
aislada, como modificaciones en el Derecho Ambiental, o Derecho
Econdmico, o Derecho Laboral, por ejemplo, pero también pueden ser
consideradas de manera conjunta o global, dado que obedecen a un mismo
factor exdgeno: al Desarrollo Sostenible.

Y es quizas por esto ultimo que algunos autores en el Derecho
Comparado han empezado a hablar del Derecho de la Sostenibilidad,
como una disciplina nueva e independiente en el Derechos.

II. UN POCO DE HISTORIA (1962-1972-1983-1992-2002-2012)

Desde que en 1962 Rachel Carson publicéd su famoso libro La primavera
silenciosa, despertando la preocupacion por la salud y estado del planeta,

> El concepto “Sostenibilidad” deriva del concepto “Desarrollo Sostenible” (sinénimo este
ultimo de “Desarrollo Sustentable”).

3 En este sentido ver, por ejemplo, articulos del profesor Gabriel Real Ferrer, Director del
Programa de Doctorado de Derecho Ambiental, de la Universidad de Alicante, Espana.
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diversos organismos e instituciones internacionales primero, y nacionales
2
posteriormente, fueron produciendo presionafavordelos temasambientales.

Diez anos mas tarde, en 1972, en Estocolmo, tom¢ lugar la Primera Cumbre
delaTierra. Y poco mds de diez anos después, en 1983, las Naciones Unidas
cre6laComision de Medioambientey Desarrollo, la que recibié de inmediato
el encargo de hacer un informe sobre la materia. Dicho informe, titulado
“Nuestro Futuro Comun”, se presento cuatro anos después a la Asamblea de
las Naciones Unidas, acunando el término de “Desarrollo Sustentable”, en
el sentido del “desarrollo que satisface las necesidades de las generaciones
presentes sin poner en peligro la capacidad de las generaciones futuras de
satisfacer sus propias necesidades”.

Dicho concepto se popularizé y propagé con la fuerza de un incendio.
Para 1992 tuvo lugar la Segunda Cumbre de la Tierra (Cumbre de Rio), y
en el 2002 se efectud la Tercera Cumbre de la Tierra (en Johannesburgo,
Sudéfrica), para terminar el 2012 con la Cuarta Cumbre (Rio + 20, en Rio
de Janeiro nuevamente).

En todas ellas, con mds o menos éxito, se ha procurado alcanzar acuerdos
internacionales que tiendan a la concrecion del Desarrollo Sostenible,
buscando siempre un equilibrio de las tres distintas partes que constituyen
lo que se denomina el ¢triple buttom line del concepto: ladimension ambiental,
la econdmica y la social.

Destacan en ese marco los veintisiete principios fundamentales
proclamados en la Declaracion de Rio (1992), que resumen en gran medida
el contenido del Desarrollo Sostenible*.

+ Estos veintisiete principios son (resumidos): 1. Los seres humanos constituyen el centro
de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida
saludable y productiva en armonia con la naturaleza. 2. Los Estados tienen el derecho
soberano de aprovechar sus propios recursos segiin sus propias politicas ambientales y
de desarrollo, y la responsabilidad de velar por que las actividades realizadas dentro de
su jurisdiccién o bajo su control no causen danos al medio ambiente de otros Estados. 3.
El derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente a las
necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y futuras. 4. A fin de
alcanzar el Desarrollo Sostenible, la proteccién del medioambiente debera constituir parte
integrante del proceso de desarrollo y no podra considerarse en forma aislada. 5. Todos los
Estados y todas las personas deberan cooperar en la tarea esencial de erradicar la pobreza
como requisito indispensable del Desarrollo Sostenible. 6. Se debera dar especial prioridad
a la situacion y las necesidades especiales de los paises en desarrollo, en particular los
paises mds vulnerables desde el punto de vista ambiental. 7. Los Estados deberdn cooperar
con espiritu de solidaridad mundial para conservar, proteger y restablecer la salud y la
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En términos practicos, la implementacion del Desarrollo Sostenible se

ha traducido en esos veintisiete principios, y también en la biasqueda
del cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo del Milenio, conocidos
como Objetivos del Milenio, que son —en resumen— ocho compromisos

o propositos de desarrollo humano que fueron fijados en el ano 2000, en

una cumbre internacional efectuada en Nueva York, denominada Cumbre

del Milenio. En dicha cumbre, las 189 naciones que son parte de la ONU,

acordaron hacer sus mejores esfuerzos para cumplir estas ocho metas

antes del ano 2015. Estos compromisos dicen relacion principalmente con

la
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erradicacion de la pobreza y el hambre, cobertura de educacion primaria

integridad del ecosistema de la Tierra. Los Estados tienen responsabilidades comunes pero
diferenciadas. 8. Para alcanzar el Desarrollo Sostenible y una mejor calidad de vida para
todas las personas, los Estados deberian reducir y eliminar las modalidades de produccién
y consumo insostenibles y fomentar politicas demograficas apropiadas. 9. Los Estados
deberian cooperar en el fortalecimiento de su propia capacidad de lograr el Desarrollo
Sostenible, aumentando el saber cientifico mediante el intercambio de conocimientos
cientificos y tecnoldgicos. 10. El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la
participacion de todos los ciudadanos interesados. 11. Los Estados deberdn promulgar leyes
eficaces sobre el medioambiente. 12. Los Estados deberian cooperar en la promocion de un
sistema econémico internacional favorable y abierto que llevara al crecimiento econémicoy
el Desarrollo Sostenible de todos los paises, a fin de abordar en mejor formalos problemas de
ladegradaciénambiental. 13. Los Estados deberan desarrollarlalegislacién nacional relativa
a la responsabilidad y la indemnizacion respecto de las victimas de la contaminacion. 14.
Los Estados deberian cooperar efectivamente para desalentar la transferencia a otros
Estados de cualesquiera actividades y sustancias que causen degradacién ambiental
grave. 15. Con el fin de proteger el medioambiente, los Estados deberdn aplicar el criterio
de precaucion conforme a sus capacidades. 16. Las autoridades nacionales deberian
procurar fomentar la internalizacién de los costos ambientales, y el uso de instrumentos
econdmicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina debe, en principio,
cargar con los costos de la descontaminacién. 17. Deberd emprenderse una evaluacién del
impacto ambiental, en calidad de instrumento nacional. 18. Los Estados deberan notificar
inmediatamente a otros Estados delos desastresnaturalesuotras situaciones de emergencia
que puedan producir efectos nocivos stbitos en el medioambiente de esos Estados. 19. Los
Estados deberdn proporcionar la informacidén pertinente y notificar previamente y en
forma oportuna a los Estados que posiblemente resulten afectados por actividades que
puedan tener considerables efectos ambientales transfronterizos adversos. 21. Deberfa
movilizarse la creatividad y los ideales de los jévenes del mundo para forjar una alianza
mundial orientada a lograr el Desarrollo Sostenible. 22. Las poblaciones indigenas y sus
comunidades, asi como otras comunidades locales, desempenan un papel fundamental en
la ordenacién del medioambiente y en el desarrollo debido a sus conocimientos y practicas
tradicionales. 23. Deben protegerse el medioambiente y los recursos naturales de los pueblos
sometidos a opresion, dominacién y ocupacion. 24. La guerra es, por definicidn, enemiga
del Desarrollo Sostenible. 25. La paz, el desarrollo y la proteccion del medioambiente son
interdependientes e inseparables. 26. Los Estados deberdn resolver pacificamente todas
sus controversias sobre el medioambiente con arreglo a la Carta de las Naciones Unidas. 27.
Los Estados y las personas deberdn cooperar de buena fe y con espiritu de solidaridad en la
aplicacién de los principios consagrados en esta Declaracién y en el ulterior desarrollo del
derecho internacional en la esfera del Desarrollo Sostenible.
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universal, igualdad de género, reduccion de la mortalidad infantil, control
del VHI/SIDA y otras enfermedades, como asi también cuidado de la
diversidad bioldgica y acceso a agua potable y servicios basicos, entre otros.

En otras palabras, principios y objetivos comunesy generales, alos que todo
Estado naturalmente deberia propender. Desde esta ultima perspectiva,
es posible afirmar que mientras algunos de estos principios y objetivos
son novedosos, y dicen relaciéon con la naciente preocupacion ambiental,
otros encuentran su consagracion solo como una forma de remarcar su ya
conocidaimportancia. Enresumen, se tratadeunaverdaderajerarquizacion
de valoresy metas acordadas a nivel internacional, que procuran en pos del
bien general marcar las agendas de los paises a nivel nacional.

Como sea, el Desarrollo Sostenible se ha transformado en una auténtica
revolucion cultural, a la que ha seguido un cambio en el Derecho. En su
esencia, instrumentos juridicos nuevos, a nivel nacional e internacional,
tendientes al cumplimiento, entre otras cosas, de estos veintisiete
principios y de estos ocho objetivos.

III. DETERMINANDO EL CONTENIDO
DEL DERECHO DE LA SOSTENIBILIDAD

Sin duda, la primera rama del Derecho que se vio impactada por esta
revolucion cultural que hasignificadoel Desarrollo Sostenible, fueel Derecho
Ambiental. Es mas, su nacimiento mismo, como disciplina independiente,
se debe en gran parte a esta revoluciéon —incluso anterior— originada
por la “primavera silenciosa”. Y es 1dgico. Después de todo podemos decir
que la preocupacion por el tema ambiental estd en el origen del concepto
mismo de la Sostenibilidad. Es mas, lo ambiental fue el primer desafio de
la humanidad en términos globales. Pero si ello parte en la década de los
'60, toma impulso enla de los ‘7o y se desarrolla a partir de los ‘8o, es claro
que al término de esta ultima década —con el informe “Nuestro Futuro
Comuin”— se incorporarian en el concepto de la Sostenibilidad, ademds,
los desafios econdmicos y sociales globales, y con ello vendrian cambios
en otras ramas del Derecho. En otras palabras, la nocion de Sostenibilidad
nace desde sus inicios ampliada a otras arenas mas alla de la ambiental y,
por lo mismo, no se ha limitado al Derecho Ambiental solamente.
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En efecto, si la influencia en el Derecho Ambiental se tradujo en asegurar
un cuidado del entorno primero, y en procurar después condiciones basicas
para la vida en el planeta, la influencia econdmica y social que vendria
posteriormente (a partir de los ‘9o) tuvo que ver con la inclusiéon de grupos
sociales, con evitar la marginalidad, con asegurar modelos de gobernanzas
y, en general, con el cumplimiento de los objetivos del milenio, ya senalados.
En otras palabras, como se ha dicho, con una suerte de priorizacion a nivel
nacional de una serie de valores de consenso fijados internacionalmente.

En resumen, no se trata s6lo ya de asegurar la diversidad de la flora y fauna,
sino que es también parte del Desarrollo Sostenible el respeto a principios
y politicas que aseguren la dignidad de la vida humana, en el sentido que
lo entiende principalmente la cultura occidental. Desde esa perspectiva,
la Sostenibilidad es una consecuencia de la globalizacién —que escapa alo
ambiental— y no puede entenderse sin ella.

Todo lo anterior ha producido cambios en muchas ramas y subramas del
Derecho. Por lo pronto y desde un inicio, como ya se senald, en el Derecho
Ambiental y en el Derecho de los Recursos Naturales en general. Pero
también en el Derecho Econdmico, en el Derecho Laboral, en los Derechos
Humanos, en el Derecho Indigena, por nombrar algunas otras disciplinas.

Ahora bien, estos cambios han encontrado desde hace ya anos dos
interpretaciones diferentes. Una acotada y otra ampliada. Una que busca
implementar cambios graduales en la sociedad y para ello en las disciplinas
y ramas del Derecho, y otra que busca cambiar profundamente la forma
en que entendemos la Economia y la naturaleza en general. A esto nos
referiremos a continuacion.

IV. ALGUNOS PARADIGMAS QUE DEBERAN RESOLVERSE
A NIVEL GLOBAL PARA EL MEJOR ENTENDIMIENTO DE LA
SOSTENIBILIDAD Y DEL DERECHO DE LA SOSTENIBILIDAD

La comunidad internacional ha logrado consensuar los veintisiete
principios y ocho objetivos senalados, los que han servido —entre
otros acuerdos— para darle un cuerpo algo mas definido y concreto a la
Sostenibilidad. La doctrina ha hecho ademas su parte, fijando ese triple
buttom line al que ya nos referimos. Sabemos, entonces, en términos tedricos
y generales qué debemos entender por Sostenibilidad.
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Pero conforme se haavanzadoeneste tema, hanidoapareciendo diferencias
y controversias en cuanto a su verdadero sentido y alcance. Diferencias
y controversias que se entienden de mejor manera si se comprenden los
paradigmas que subyacen a las diversas interpretaciones que inspiran la
Sostenibilidad. Enlas proximas lineas, nos referiremos a los dos principales
paradigmas, que en sus extremos procuran explicar la Sostenibilidad, y
comentaremos algunas de las diferencias que a modo de consecuencia
dichos paradigmas producen.

En lo mas profundo del concepto de la Sostenibilidad, coexisten
—observandose desde los extremos— dos visiones diferentes. Por un lado,
una visién basada en el antropocentrismo, la cual pone a la raza humana
en el centro de toda la naturaleza. Puede aceptar diversas sub-visiones,
pero estas coinciden en algunos aspectos que son de su esencia. Entre
ellos, el mas importante, que la naturaleza, es decirla floray la fauna, esta
al servicio del ser humano y este puede utilizarla. El hombre debe cuidar
la naturaleza, debe evitar su degradacién, pero no por ello le reconoce
derechos. Lo importante es asegurar la sostenibilidad de la vida humana.
Que ello implique, como mera consecuencia, cuidar equilibrios en el
medioambiente y propender a asegurar la subsistencia de otras especies
por ejemplo; no quiere decir que el hombre haya perdido su sitial ubicado
al centro de todo cuanto existe. Por otro lado, en el otro extremo, una
vision ecocéntrica o biocéntrica, para la cual el hombre es sélo un animal
mas. Un animal racional, pero un animal mas. Uno que cuenta con la
peligrosa capacidad de manipular el medio que lo rodea, y por lo mismo
con el deber, la obligacion, de respetar los demas animales y en general
los sistemas en que esta inmerso. De acuerdo a esta segunda vision, no
tenemos derechos especiales en relacion a las demas especies con las que
compartimos la naturaleza.

Es fécil comprender que estas dos visiones tienen profundas raices filoséficas
einclusoreligiosas. Laidea de un hombre, como inica especie creada aimagen
y semejanzade un ser superior, coincide bastante bien con la primera de estas
dos visiones. Por el contrario, la idea de un biocentrismo va mas de la mano
con el panteismo de los pueblos originarios. Desde esta tltima perspectiva,
la cultura occidental es, por cierto, bastante mds antropocéntrica que
biocéntricay, por consecuencia, lo es también su Derecho.

Este punto, que puede parecer altamente filoséfico, y por lo mismo sdlo
tedrico, se manifiesta en aspectos concretos y practicos de la Sostenibilidad
y delaformaen que diversos grupos pretenden se plasme esta en el Derecho.
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Asi, por ejemplo, la idea entera que se desprende de la Ecologfa Profunda
(Deep Ecology), del noruego Arne Naess’, es totalmente biocéntrica.
Implica reconocer un valor intrinseco a todos los seres vivos y, en general,
en la diversidad existente en el planeta. Denominan a esto como “igualdad
biocéntrica”, y alegan que esta es absolutamente independiente del valor
o la utilidad que los demas animales o sistemas puedan ofrecer al ser
humano. Diversos grupos que coinciden o comparten esta vision, buscan
cambios legislativos y se opone a las evaluaciones ambientales y al uso de
los recursos naturales, fundados en estos principios.

En arenas mds grises, ya no en los extremos, se empiezan a formar
conceptos de derecho que comparten algo de estas dos visiones de fondo.
Un concepto novedoso en este sentido, es el del Right of Nonuse que re-
examinalaverdadera “naturaleza de lanaturaleza”. Se trata de un concepto
acunado por el profesor Jan G. Laitos, de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Denver y autor de diversos libros en materia de Derecho
de Recursos Naturales. En un nuevo libro, precisamente titulado bajo este
concepto (Right of Nonuse), publicado por la Oxford University Press (2012),
argumenta el profesor Laitos que debemos proteger el medioambiente
por su propio e intrinseco valor, senalando que tiene en algunos casos el
derecho al no uso por parte del ser humano. Nos senala que lentamente
el mundo se mueve a un paradigma en el cual se valoran los recursos
naturales ya no sélo por el beneficio que ellos proveen al ser humano, sino
por el que proveen a la biosfera en general, cuando dichos recursos no son
usados. Aclara que el inico no-uso que hoy la economia valora, es aquel que
produce un bien antropocéntrico. Lo importante de este nuevo concepto es
el valor a la biosfera en general que puede un no-uso producir. Se adentra
este libro en consideraciones juridicas, como la calidad del sujeto de
derecho y posibilidades de acciones (lo que resultaria de gran interés para
un articulo por cierto independiente al presente)’.

5 El concepto “Ecologia Profunda” procede de un articulo publicado en la revista “Inquiri”,
en 1973, por este profesor noruego de la Universidad de Oslo, en el que se contrastan las dos
corrientes o formas de encarar la ecologia: Deep Ecology versus Shallow Ecology.

6 El profesor Laitos nos indica que este nuevo paradigma daria lugar a una Quinta Era en la
forma en que el Derecho trata a los recursos naturales (I.- Era de Sobrevivencia; II.- Era de
Mercado; III.- Era de Propiedad; IV.- Era Antropocéntrica; V.-Era Ecocéntrica). Apoyandose
en la “Teoria de los Juegos”, nos explica que, mientras no se produzca dicho cambio, no
se alcanzard un nivel 6ptimo de sustentabilidad como el que podria darse en un juego
cooperativo (que si se daria en la Era Ecocéntrica), debido a que actualmente se excluye del
escenario juridico a un jugador clave: los recursos naturales en si mismo.
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Pero el hecho importante aca, en este articulo, es que el Derecho, al
igual que la Economia u otras disciplinas, estd siendo impactado por la
Sostenibilidad misma, y dado que esta Gltima se debate filoséficamente
entre los dos extremos indicados, los cambios que producira en los proximos
anos deberan debatirse también entre y desde esos dos extremos.

Eneste proceso, algo que me permito destacar como cadavezmasimportante,
y que podria entregar claridad a los debates, es el uso preciso del lenguaje.
En efecto, ayudara referirse a los cambios que se procuran en el Derecho,
aclarando la perspectiva que estamos considerando al bogar por estos.

Un ejemplo en este sentido es el Right of Nonuse. Laitos no s6lo nos explica el
concepto, sino también nos da luces sobre su fundamento filoséfico. Otro
ejemplo, pero en un sentido contrario, es el término “Economia Verde”.
Muchos autores se refieren a ella como parte de la Sostenibilidad. Pero lo
hacen en dos sentidos diametralmente opuestos, lo que produce confusion.
Por un lado, utilizan el término para referirse sélo a la aplicaciéon de
instrumentos de la economia tradicional, en la gestion y administracion de
los recursos naturales y en el cuidado del medioambiente, llegando incluso
a procurar incorporar costos no solo ambientales, sino también sociales
(pero siempre dentro de lo que se puede denominar como Economia
Ambiental). Por otro lado, otros autores hablan, bajo dicho concepto, de
lo que en realidad es Economia Ecoldgica, la que supone romper con la
economia cldsica, e iniciar un profundo proceso de re-entendimiento de
las relaciones entre Biologia y Economia y otras disciplinas. Un ejemplo
en este tltimo sentido, es el trabajo del profesor Williams E. Rees, de la
Universidad de British Columbia, en Canada’.

Similar situacion pasa en muchas otras disciplinas y con muchos otros
conceptos. Los derechos de los animales, por ejemplo. O nos referimos a
ellos solo en un sentido genérico, relativo al cuidado que les debemos, o nos

7 Interesante en este sentido es analizar cémo el PNUD (Programa de Naciones Unidas para
el Desarrollo) ha definido el concepto de “Economia Verde” como “un sistema de actividades
economicas relacionadas con la produccion, distribuciony consumo de bienes y servicios que resulta en
mejoras del bienestar humano en el largo plazo, sin al mismo tiempo, exponer las generaciones futuras
a riesgos ambientales y escasez ecoldgica significativas; es amigable con el medioambiente y ecoldgico

), para muchos grupos, es también socialmente justo” (PNUMA, 2010, “Elementos de caracter
general que pueden ser utilizados porlos Ministrosy Jefes de Delegacién para el Intercambio
sobre Economia Verde”. XVII Reunién del Foro de Ministros de Medio Ambiente América
Latina y el Caribe de Panamd, Panama, 26 al 30 de abril del 2010. Lo mas importante de
este concepto y documento es que, al desarrollarlo, tiende a marcarla Economia Verde en el
marco de la Economia Ambiental).
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referimos a ese concepto asignando a los animales derechos y haciéndolos
sujeto de los mismos. Otro ejemplo es el concepto de Responsabilidad
Social Empresarial. El rol o papel que juega la empresa, como unidad
juridicay econdmica, también empieza a verse cada vez mas difuso y dificil
de precisar bajo tanta diversa interpretacion que dicho concepto adopta en
el discurso diario.

La cosa es que la influencia de nuevos conceptos, como el Right of Nonuse,
Economia Verde, Responsabilidad Social Empresarial, y otros, serdn cada
vez mas comunes en nuestra doctrina, y entre nuestros legisladores. Es
claro que no podremos estar ajenos a ellos y a su influencia en el Derecho.
La Sostenibilidad —como indicamos— es una consecuencia de la
globalizacion, y el Derecho no permanecera por lo mismo impermeable a
esta revolucion. Bien que asi sea. Pero en ese proceso nos encontraremos
con las filosofias que subyacen en los dos extremos de la Sostenibilidad.
Filosofias que son en gran medida incompatibles. Y ello producird
diferencias que en muchos aspectos no seran faciles de soslayar, puesto que
terminan atacando la raiz de dos cosmovisiones diferentes que cohabitan
en nuestra cultura.

Elestar advertido de esta realidad puede ayudar. Y el utilizar con propiedad
los conceptos que se empiezan a forjara sualrededor, servird paraidentificar
(e identificarnos), para aclarar desde dénde estamos argumentando, y
para potenciar las posibilidades de construir entendimientos y consensos
en relacion a estos dos conceptos. Uno ya no tan novedoso, pero con dos
grandes interpretaciones, la Sostenibilidad, y otro, que recién emerge en el
horizonte, el Derecho de la Sostenibilidad.
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LA POTESTAD INVALIDATORIA DE ACTOS
ADMINISTRATIVOS DE CARACTER AMBIENTAL

INVALIDATINGS POWER AND ADMINISTRATIVE
ENVIRONMENTAL ACTS

Robprico BENITEZ URETA*

Resumen: El presente articulo analizala potestad invalidatoria de los actos
administrativos ambientales y, en especial, de la resolucion de calificacion
ambiental. Se revisa la legislacion, jurisprudencia y doctrina.

Palabras clave: Acto administrativo. Potestad invalidatoria. Resolucién de
calificacién ambiental.

Summary: This article analyzes the environamental invalidating power of
administrative environmental acts and, in particular, the environmental
rating. Legislation, jurisprudence and doctrine is reviewed

Key words: Administrative act. Invalidating power. Environmental rating.
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Abreviaturas: CPR: Constitucion Politica de la Republica; LBGMA: Ley N°©
19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente, modificada por la Ley
N© 20.417; LBPA: Ley N°© 19.880, que Establece Bases de los Procedimientos
Administrativos que rigen los Actos de los 6rganos de la Administracion del
Estado; RCA: Resolucion de Calificacién Ambiental; RSEIA: Reglamento
del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (Articulo 2, Decreto
Supremo N° g5, de 2001, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
que fija el texto refundido del Decreto Supremo N° 30, de 1997, del mismo
Ministerio); SEIA: Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.

1. INTRODUCCION

Una reiterada y nutrida jurisprudencia administrativa ha senalado que la
Autoridad Administrativa se encuentra en el “deber de dejar sin efecto los
actos administrativos contrarios a derecho, con la finalidad de proceder
al restablecimiento del orden juridico quebrantado, reguardando de esta
manera el principio de legalidad consagrado en los articulos 6° y 7° de la
CPRy 2° de la Ley N° 18.575, sobre Bases Generales de la Administracion
del Estado. Lo anterior, en el ejercicio de la potestad invalidatoria que le ha
sido conferida por el articulo 53 de la LBPA.

Hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.600, que crea los
Tribunales Ambientales, la potestad invalidatoria general consagrada
en la LBPA, tenia un medio de impugnacion judicial ante los tribunales
ordinarios mediante un procedimiento breve y sumario.

Portanto,lainclusiondela“potestadinvalidatoriadeactosad ministrativos
de caracterambiental” esunanovedad en nuestro derecho que seincorpora
en lareferida Ley N° 20.600, al regularse las competencias de estos nuevos
tribunales especializados.

La historia de la potestad invalidatoria de los actos administrativos
de cardcter ambiental, se remonta indirectamente en el tiempo a las
recomendaciones definidas en la Evaluacion de Desempeno Ambiental de
la Organizacion parala Cooperaciony el Desarrollo Econdémico (OCDE), ala
cual Chile se sometio voluntariamente el ano 2005, como parte del proceso
de acceso a dicho organismo. Precisamente, entre las 52 recomendaciones,
la OCDE senala que en el pais “Los tribunales tratan un gran mimero de casos
ambientales, lo cual pone de relieve que la poblacion ejerce su derecho a acudir a
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los tribunales, pero tambien que muchas controversias ambientales no se resuelven
mediante los procedimientos administrativos. Mds aun, el sistema judicial carece de
la capacidad para tratar debidamente una buena cantidad de asuntos ambientales,
por ejemplo a la hora de obtener pruebas o estimar el darno ambiental y calcular el
valor de las indemnizaciones. No hay defensor del pueblo ni ninguna otra institucion
independiente que actie como ultimo recurso para garantizar la defensa de los
derechos ciudadanos™.

Lo anterior se relaciona también con la necesidad de reformarun sistemade
conocimiento jurisdiccional de los asuntos de caracter ambiental, debido a
un problema de tutela judicial efectiva.

En ese momento se inicia una gran reforma a la institucionalidad
ambiental del pais, con la cual se crean finalmente el Ministerio del Medio
Ambiente, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del
Medio Ambiente. En las etapas finales de su tramitacion, el proyecto de
ley estaba entrabado por numerosas indicaciones que hacian complejo
avanzarladiscusion legislativa, porlo que fue necesario un acuerdo politico
transversal para lograr despacharla Ley N° 20.417.

Entre los temas del acuerdo, que quedd plasmado en sus articulos

transitorios, estaba la obligacion que se imponia al Ejecutivo de enviar un

proyecto de ley que creara el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas,
7 ~ .7 7 .

que a mas de un ano de su presentacion y tramite en el Senado, no ha

mostrado mayor avance.

Otro de los temas relevantes y que es el que interesa en la materia, fue la
creacion de un tribunal ambiental, cuyo proyecto de ley —segtin consta del
acuerdo’- debia enviarse al Congreso por parte del Ejecutivo a mas tardar
el 28 de octubre de 2009, debiendo considerar entre otros los siguientes ejes:

1. Elreconocimiento de un organismo jurisdiccional especializado;

2. Integracion mixta del tribunal;

3. Las competencias serian relativas al contencioso administrativo
ambiental, asi como la potestad de revision de los actos
administrativos de la Superintendencia;

* Evaluaciones de Desempeno Ambiental-CHILE, Organizacién de Cooperacion y Desarrollo
Econémicos/Comision Econdmica para América Latina y el Caribe, afo 2005, p. 197.

3 Historia de la Ley N° 20.417, Segundo Informe de la Comisién de Medio Ambiente y Bienes
Nacionales del Senado, Biblioteca del Congreso Nacional, p. 1491.
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4. Control previo en determinadas medidas de la Superintendencia;
de revision plena y obligatoria en las sanciones mas graves que
dicha entidad puede imponer; y competencia plena en caso de
dano ambiental;

5. Procedimiento jurisdiccional expedito.

En definitiva, lo que ocurrié en el Congreso es que la discusién sobre
las competencias del Tribunal Ambiental (que luego de una indicacion
del Ejecutivo pasaron a ser tres tribunales) se centrd en si solo debian
trasladarse aquellas competencias del contencioso administrativo que la
LBGMA establecia a los referidos tribunales, o si se incorporaban nuevas
competenciasaprovechandolacreaciondeunnuevo tribunal especializado.

Es asf como algunas indicaciones de parlamentarios, apoyadas por ONGs,
solicitaban incluir competencias en materia de aguas, bosque nativo,
Convenios Internacionales como Basilea, Ley de Caza y cualquier otra
legislacion que tuviera algiin parentesco con la tematica ambiental.

El resultado esta a la vista y es que el Congreso optd por la via del
contencioso administrativo mas que el ir por todas las regulaciones legales
o internacionales que trataran componentes del medioambiente. Las
razones son simples: se trata evidentemente de un tribunal que tiene una
competencia sobre el contencioso administrativo y que en ese orden de
ideas, paraquelasdemasregulaciones de componentes ambientales puedan
acceder al tribunal deben primero modificar sus sistemas sancionatorios
sectoriales y eventualmente incluir a la Superintendencia del Medio
Ambiente; y aquellas situaciones de contingencia ambiental, que no
correspondan al contencioso administrativo que es competencia directa de
los tribunales ambientales, accedera de todos modos a su conocimiento en
caso de tratarse de un dano ambiental. Asi era el diseno previo a la reforma
en la Ley N° 19.300, con la diferencia que el tribunal competente era el juez
de letras en lo civil.

Es en esa via del contencioso administrativo, que se propuso, discutio y
aprobd la figura de los actos administrativos de cardcter ambiental, cuyo
ejercicio puede terminar en el conocimiento de los tribunales ambientales.
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2. REGuLACION

La Ley N° 20.600, que crea los Tribunales Ambientales, establece en su
articulo 17 N° 8) la competencia de:

Conocerde las reclamaciones en contra de la resolucion que resuelva un procedimiento
administrativo de invalidacion de un acto administrativo de cardcter ambiental.
El plazo para la interposicion de la accion serd de treinta dias contado desde la
notificacion de la respectiva resolucion.

Para estos efectos se entenderd por acto administrativo de cardcter ambiental toda
decision formal que emita cualquierade los organismos de la Administracion del Estado
mencionados en el inciso sequndo del articulo 1° de la Ley Organica Constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado, que tenga competencia ambiental y
que coresponda a un instrumento de gestion ambiental o se encuentre directamente
asoctado con uno de estos.

Serd competente para conocer de esta reclamacion el Tribunal Ambiental que ejerza
Jurisdiccion en el territorio en que tenga su domicilio el organo de la Administracion
del Estado que hubiere resuelto el procedimiento administrativo de invalidacion.

En los casos de los numerales 5) y 6) del presente articulo no se podrd ejercer la
potestad invalidatoria del articulo 53 de la ley N° 19.880 una vez resueltos los
recursos administrativos y jurisdiccionales o transcurridos los plazos legales para
interponerlos sin que se hayan deducido.

Tenemos por tanto una competencia atribuida a los tribunales ambientales,
un plazo para ejercerla, un ejercicio de definiciéon del concepto de acto
administrativo de caracter ambiental establecido en la propia ley, un
ambito de jurisdiccidn y un caso especial referido a lo resuelto por el Comité
de Ministros de conformidad al articulo 20 de la LBGMA.

De esta manera, esta nueva competencia de los Tribunales Ambientales
vuelve a “administrativizar” la discusion ambiental, puesto que si bien
nos encontramos en el campo de impugnacién “judicial”, finalmente lo
que tenemos es una impugnacion que se rige en su totalidad porlas reglasy
estandares del Derecho Publico. Por ello, procederemos a su andlisis en base
a categorias propias de esta disciplina.
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1. Contencioso administrativo especial de invalidacion de los actos
administrativos de caracter ambiental

1.1 Estructura del contencioso administrativo

Mucho se ha escrito ya sobre la necesidad de contar con un tribunal
contencioso administrativo de caracter general en nuestro pais*. Una de
las consecuencias evidentes de no contar con una instituciéon que pueda
resolver el contencioso administrativo es que finalmente —al menos en la
tematica ambiental— la sede para hacerse cargo de estas materias ha sido el
recurso de proteccion, lo que evidentemente genera situaciones complejas.

No obstante ello, contamos con diversos tribunales que “tzenen en comin
que son tribunales especiales creados por el legislador, puestos al margen del
Poder Judicial, como ya se seniald, pero sometidos directa o indirectamente a la
Superintendencia de la Corte Suprema, como maximo tribunal de la Repiblica. Su
competencia contencioso administrativa es acotada, y se relaciona estrictamente
con las materias especificas que requlan las leyes especiales en que estdn insertos,
conociendo de las reclamaciones e impugnaciones de actos dictados por un organo
de la Administracion del Estado, y estando facultado para anular o dejar sin efecto el
acto, y aun, en ciertos casos, disponer otras medidas complementarias que otorguen
debida protecciony reparacion al afectado™.

La estructura del procedimiento contencioso administrativo seguida
por estos tribunales, por lo general tiene dos etapas —administrativa
y reclamo en sede judicial— que son incorporadas en el procedimiento
objeto de analisis: la etapa administrativa corresponde al procedimiento
invalidatorio de un acto administrativo de cardcter ambiental y la etapa
judicial se lleva a efecto ante el tribunal ambiental.

+ Para ver mas en detalle la evolucion del contencioso-administrativo en nuestro pais, véase
BordaliSalamanca,Andrés.“Laadministracionpablicaantelostribunalesdejusticiachilenos”,
Revista chilena derecho Jonline]. 2006, vol.33, n.1 [citado 2012-07-31(, pp. 17-36. Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=So718-343720060001000035Ing=es&
nrms=iso>. ISSN 0718-3437. doi: 10.4067/S0718-34372006000100003.

5 Ferrada Bérquez, Juan Carlos. “Los Tribunales que ejercen la justicia administrativa en el
derecho chileno”, en Jaime Arancibia Mattar, José Ignacio Martinez Estay y Alejandro
Romero Seguel (coordinadores), Litigacion Piblica. Abeledo Perrot, Legal Publishing Chile y
Thomson Reuters, Santiago, 2011, p. 133.

64



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano II, N°2-2014
DERECHO Y MEDIO AMBIENTE

1.2 Clase de accion contencioso-administrativa

Habiendo senalado que se trata de un procedimiento contencioso-
administrativo especial, vale la pena determinar a qué tipo de acciéon
contencioso-administrativa corresponde la reclamacion prevista en el
N° 8 del articulo 17 de la Ley N° 20.600, esto es: (i) de nulidad o exceso
de poder (contencioso-objetivo), (ii) patrimonial o de plena jurisdiccion
(contencioso-subjetivo), (iii) de interpretacion y (iv) de represion.

Por razones obvias, se descartan las Gltimas dos que tienen por objeto
que el juez declare la forma en que debe entenderse una norma o acto
administrativo o que el juez imponga una sancién a los administrados,
respectivamente. De modo que queda dilucidar si se trata de una acciéon
de nulidad que tiene por objeto controlar la legalidad de un acto de la
Administracién o de plena jurisdiccion que tiene por finalidad que el juez
declare un derecho a favor de un administrado.

Desde el caso Aedo®, la Corte Suprema ha sentado con fuerza la distincion
entre la accion contencioso-administrativa de nulidad y de plena
jurisdiccion. El criterio ha sido descrito, entre otros, en el fallo Eyzaguirre
Cid con Fisco?, donde los considerandos N° 10 y 11 han establecido que “es
necesario distinguir las acciones encaminadas vinicamente a consequir la nulidad de
un acto administrativoy aquellas que miran a la obtencion de algiin derecho a favor de
unparticular.Las primeras pueden interponerse porcualquiera que tenga algun interes
en ello, presentan la particularidad de hacer desaparecer el acto administrativo con
efecto “erga omnes”y requieren de una ley expresa que las consagre. En cambio, las
sequndas presentan la caracteristica de ser declarativas de derechos, perteneciendo
a esta clase aquella en que la nulidad del acto administrativo se persigue con el
proposito de obtener la declaracion de un derecho a favor del demandante y la
indemnizacion de perjuicios, en lo especifico. Estas acciones declarativas de derechos
y de contenido patrimonial, producen efectos relativos, limitados, al juicio en que se
pronuncia la nulidad y se encuentran sometidas, en lo concerniente a la prescripcion,
alas reglas generales contempladas en el Codigo Civil, entre otras, a las disposiciones
de sus articulos 2332, 2497, 2514y 25157

Laaccion de reclamacion de laresolucion que resuelve un procedimiento de
invalidacion de un acto administrativo de cardcter ambiental, corresponde
a una accion de nulidad o exceso de poder, siendo entonces, su naturaleza

¢ Sentencia Corte Suprema, 37.11.2000, Rol N° 852-2000.

7 Corte Suprema, “Eyzaguirre Cid con Fisco”, ROLN® 1203-2006, de 28 de junio de 2007.
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juridica la de un contencioso-objetivo o de legalidad, lo que queda de
manifiesto en el articulo 30 de la Ley N° 20.600 al disponer que “la sentencia
que acoja la accion deberd declarar que el acto no es conforme a la normativa vigentey,
en su caso, anulard total o parcialmente la disposicion o el acto recurrido y dispondrd
que se modifique, cuando corresponda, la actuacion impugnada”.

1.3 Requisitos de procedencia de la accion

La competencia en analisis se refiere a “Conocer de las reclamaciones en contra
de la resolucion que resuelva un procedimiento administrativo de invalidacion de un
acto administrativo de cardcter ambiental”, con lo cual existe necesariamente
un procedimiento previo del cual es importante hacerse cargo para una
cabal comprension de esta nueva competencia.

Lainvalidacion consiste en “la extincion del acto administrativo en razon de haber
sido dictado este en contra del ordenamiento juridico, producto de un acto posterior
en sentido contrario de la propia Administracion Piblica que lo ha dictado™®. El
articulo 53 de la LPA dispone que: “La autoridad administrativa podrd de oficio
0 a peticion de parte invalidar los actos contrarios a derecho, previa audiencia del
interesado, siempre que lo haga dentro de los dos arios contados desde la notificacion
0 publicacion del acto. La invalidacion de un acto administrativo podrd ser total o
parcial. La invalidacion parcial no afectard las disposiciones que sean independientes
de la parte invalidada”.

En cuanto a las causales que hacen procedente la invalidacion, el art. 53 de
la LPA se refiere en forma especifica a los actos contrarios a Derecho. Esta es
precisamente la causa de lainvalidacion y que la diferencia de otras formas
de extincion del acto administrativo.

Estos vicios dicen relacion con la contravencion del ordenamiento juridico,
entendido este como la CPR y las normas dictadas a su conformidad, lo
que abarca, en general, las leyes, los reglamentos, decretos, resoluciones e
instrucciones presidenciales (art. 6 CPR y art. 2 de la Ley N° 18.575, sobre
Bases Generales de la Administracion del Estado).

Por actos contrarios a derecho, entendemos los actos irregulares en los
que se configura alguna anomalia en su estructura, que contraviene el

® Bermuddez Soto, Jorge, “El Principio de Confianza Legitima en la Actuacién de la

Administracién como Limite ala Potestad Invalidatoria”, Revista Derecho (Valdivia) [online],
2005, vol.18, n. 2, pp. 83-105.
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articulo 7° dela CPR, a saber: (i) investidura previay regular del 6rgano, (ii)
competencia®y (iii) formalidades previstas®.

Si bien no todos los vicios afectan la validez del acto, en el procedimiento
invalidatorio un tramite esencial es la audiencia del interesado. Y es interesado
conforme al articulo 21 de la ley N° 19880: “7. Quienes lo promuevan como titulares
de derechos o intereses individuales o colectivos. 2. Los que, sin haber iniciado el procedimiento,
tengan derechos que puedan resultar afectados por la decision que en el mismo se adopte.3.
Agquellos cuyos intereses, individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la resolucion y
se apersonen en el procedimiento en tanto no haya recaido resolucion definitiva.”. Lo anterior,
a menos que la ley establezca un procedimiento especial, donde se disponga
claramente la forma y oportunidad en que los terceros pueden intervenir, caso
en el cual, el concepto de interesado debiera ser el que dicha normativa considere,
dado el caracter supletorio de la LBPA.

Es relevante esta disposicion puesto que el articulo 18 de la Ley N° 20.600
restringe el concepto de partes a quien hubiese solicitado la invalidacion
administrativa o el directamente afectado por la resoluciéon que resuelva el
procedimiento administrativo de invalidacion.

Por dltimo, el plazo para ejercer esta potestad por parte de la Administracién,
sea de oficio o a peticién de parte, es de dos afios contados desde la notificaciéon
o publicacién del acto.

1.4 Algunas consideraciones procedimentales

a. Organo competente: el N° 8 del articulo 17 de la Ley N° 20.600 en su
inciso 3° dispone que “serd competente para conocer de esta reclamacion el
Tribunal Ambiental que ejerza jurisdiccion en el territorio en que tenga su domicilio
el drgano de la Administracion del Estado que hubiere resuelto el procedimiento
administrativo de invalidacion”. Ya hemos recalcado que ante la ausencia de
una jurisdiccion contencioso-administrativa de cardcter general el contar
con una jurisdiccion especializada puede dar mayores garantias para quien
reclama en contra de una acto de la Administracion.

9 Entendido también como abuso, exceso o desviacién de poder.

> Ello debe contrastarse con el articulo 13 de la LPA: “El vicio de procedimiento o de forma solo
afecta la validez del acto administrativo cuando recae en algiin requisito esencial del mismo, sea por su
naturaleza o por mandato del ordenamiento juridico y genera perjuicio al interesado.
La Administracion podrd subsanar los vicios de que adolezcan los actos que emita, siempre que con ello
no se afectaren intereses de terceros”.
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La pregunta que surge es si esta via especial excluye la posibilidad de
reclamar ante el juez civil ordinario basado en lo que dispone el inciso 3
del articulo 53 de la LBPA, “e/ acto invalidatorio serd siempre impugnable ante los
Tribunales de Justicia, en procedimiento breve y sumario”. La respuesta, en base
al principio de especialidad es que no, primando frente a esta norma lo
dispuesto enla Ley N° 20.600. A la misma conclusion se arriba si se revisa el
articulo 1° de la LBPA, puesto que existiendo un procedimiento especial no
se requiere suplir vacio alguno.

b. Plazo para ejercer la accion: el plazo para interponer la reclamacion ante
el Tribunal Ambiental es de treinta dias contados desde la notificacion
de la resolucion que resuelve el procedimiento de invalidaciéon de un acto
administrativo de cardcter ambiental.

c. Procedimiento: si bien el articulo 53 de la Ley 19880 senala que el acto
invalidatorio serd siempre impugnable en procedimiento breve y sumario,
tenemos una normativa especial de procedimiento establecido en la Ley
N© 20.600 que como ya tuvimos oportunidad de senalar prima en base al
principio de especialidad.

El procedimiento que establece la Ley N° 20.600 tiene las siguientes
particularidades:

» Dartes: son partes conforme a lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley
N° 20.600, ademads del organo de la Administracion, quien hubiese
solicitado la invalidacién administrativa o el directamente afectado
por la resolucion que resuelva el procedimiento administrativo de
invalidacion.

*  Requisitos del escrito: el escrito de la accion de reclamacion debe

expresar los fundamentos de hecho y de derecho en los que se
sustenta y las peticiones concretas que se formulan al tribunal (art.
27 dela Ley N° 20.600)".

' Articulo 27.- De la reclamacién. Toda reclamacién se presentara por escrito, y en ella se
indicardn sus fundamentos de hecho y de derecho y las peticiones concretas que se someten
alaresolucién del Tribunal. Este examinard en cuenta si la reclamacién ha sido interpuesta
en tiempoy forma. Podra declararlainadmisible mediante resolucién fundada si, en opinién
undnime de sus miembros, no hubiere sido interpuesta dentro de plazo, se refiera a materias
que estén manifiestamente fuera de su competencia, no esté debidamente fundada o no
contenga peticiones concretas. Esta resolucién podra impugnarse, mediante reposicion con
apelacidén subsidiaria, dentro del quinto dia de notificada.
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Posibilidad de solicitar medidas cautelares: con el fin de resguardar

un interés juridicamente tutelado y teniendo en cuenta la
verosimilitud de la pretension invocada, el Tribunal podra decretar
las medidas cautelares, conservativas o innovativas, necesarias para
impedir los efectos negativos de los actos o conductas sometidos a su
conocimiento.

Solicitud deinforme al érgano recurrido: unavez declarada admisible

la reclamacidn se pedird informe al érgano publico que emitid el
acto impugnado, que debera, ademas, adjuntar copia autentificada
del expediente administrativo completo y debidamente foliado
que sirvio de base para dictar el acto que se impugna. El informe se
limitara a consignar los fundamentos y motivos en los que el acto
administrativo se basa, y deberd evacuarse en el plazo de diez dias,
plazo que puede prorrogarse, por una sola vez, hasta por un maximo
de cinco dias. En caso de que el drgano no presente el informe en el
plazo conferido, se prescindira del mismo.

Vista de la causa: conforme a lo dispuesto en el art. 29 de la Ley N°
20.000, unavezrecibido elinforme ovencido el plazo para presentarlo,
el Tribunal ordenara traer los autos en relacion. La tramitacion de la
reclamacion se ajustara a las reglas para el conocimiento y fallo del
recurso de apelacion civil, con la salvedad de que no se admitiran
prueba testimonial ni confesional. Asimismo, se podra suspender la
vista de la causa en los casos previstos en los nimeros 3°, 4°y 6° del
articulo 165 del Cédigo de Procedimiento Civil y también, por una
sola vez, cuando lo pidan de comun acuerdo las partes.

Medidas para mejor resolver: concluida la vista de la causa, quedara
cerrado el debate y el proceso en estado de dictarse sentencia, la que
debera pronunciarse dentro del término de treinta dias. S6lo dentro

de este plazo el Tribunal podra dictar de oficio medidas para mejor
resolver.

Sentencia: la sentencia que acojala accion debera declarar que el acto
no es conforme a la normativa vigente y, en su caso, anulard total o
parcialmente la disposicion o el acto recurrido y dispondra que se
modifique, cuando corresponda, la actuacién impugnada (art. 30).

69



Rodrigo Benitez Ureta | La potestad invalidatoria de
actos administrativos de cardcter ambiental

3. EL ACTO ADMINISTRATIVO DE CARACTER AMBIENTAL

Nos centraremos por ahora solamente en la idea del “Acto Administrativo

de Cardcter Ambiental”, tal como fue discutido en el proceso de formacion

de laley, con la finalidad de hacernos una primera idea de qué es lo que en

definitiva se regula, paralo cual serd necesario ir a las categorias propias del

acto administrativo.

12

13

70

Decision formal: 1o primero que debemos tener en mente es que se trata
siempre de una “decision formal”, lo que sin lugar a dudas es una
connotacionrelevante alahorade comprenderel actoadministrativo
de cardcter ambiental.

Aparece como clave la naturaleza de “decision” que debe comprender
el acto, siendo fundamental su caricter resolutivo. “... a través del acto
administrativo lo que hace la Administracion del Estado es tomaruna decision
de aplicacion del ordenamiento juridico a un caso concreto en una determinada
forma™=. Por ello, no cualquier acto de la Administracion puede llegar
aconsiderarseunactoadministrativo, requiriéndose necesariamente
esta exteriorizacion de una determinaciéon que ha tomado una
autoridad dotada de una potestad publica. Importante resulta
destacar que esta “decision” debe corresponder a una declaracion
unilateral de la Administracién, no siendo necesario contar con
la voluntad del destinatario sino tan sélo con la declaracién de la
autoridad, que termina siendo vinculante para los administrados.
Ello es manifestacién de que los actos administrativos gozan de
“imperio” —derivado de su presuncién de legalidad— y por ello no
requieren de la voluntad del destinatario para imponerse o aplicarse.

En cuanto a la forma de expedicion del acto, parece evidente en este
punto que la escrituracion es uno de los elementos de esta formalidad
exigida por la ley, cuestion que ademas encuentra pleno sentido en
el principio consagrado en el articulo 5° de la LBPA™. Si bien dicho
principio refiere a la escrituracion, también comprende la posibilidad
deluso de medioselectronicos (enlo que enla practicatambiénsedala
escrituracion, solo que el soporte no es el papel sino un medio digital)

Bermudez Soto, Jorge, Derecho Administrativo General, Legal Publishing Chile, 2011, p. 122.

“El procedimiento administrativo y los actos administrativos a los cuales da origen, se
expresardn por escrito o por medios electrénicos, a menos que su naturaleza exija o permita
otra forma més adecuada de expresion y constancia”.
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e incluso otras formas cuando la naturaleza del acto lo exija. Podria
darse el caso aca delaoralidad, pero enla practica se circunscribe alas
ordenes que puede dar por ejemplo un carabinero a dirigir el transito,
y es evidente que genera problemas en las formas de comunicaciéon
(comprension) y constancia, aunque ello es un problema de caracter
mds bien procesal. Sin embargo, al menos hasta la actualidad, y
para que el caso que nos ocupa, se utilizan como medios idéneos
para la emisién de decisiones formales la escrituracién y los medios
electronicos (el SEIA es un buen ejemplo en este ultimo medio).

b. Una segunda idea es que dicha decision debe ser emitida por
“cualquiera de los organismos de la Administraciéon del Estado
mencionados en el inciso segundo del articulo 1° de la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado”.
Esto fue un tema discutido en el tramite legislativo para determinar
si se encontraban incluidas o no las decisiones que pudiera adoptar
una municipalidad, cuestion que era necesario dilucidar a fin de
no dejar fuera esas decisiones de esta atribucion de revision de los
tribunales ambientales.

Originalmente, el inciso segundo del articulo comentado disponia
que se entendiera por Acto Administrativo de Cardcter Ambiental
“toda decision de cardcter formal que emita un organismo de la Administracion
del Estado, con competencia ambiental, que contenga el ejercicio de una

potestad publica y que corresponda a un instrumento de gestion ambiental o se

encuentre directamente asociado con uno de estos”+.

En segundo tramite constitucional, la Camara de Diputados
reemplazd dicho inciso segundo por una definiciéon distinta que
indicaba que “Para estos efectos se entenderd por acto administrativo
de cardcter ambiental, toda decision formal que emita un organismo de
la Administracion del Estado que tenga consecuencias ambientales y que

corresponda auninstrumento de gestion ambiental o se encuentre directamente

asociado con uno de estos™s.

* Segundo Informe de las Comisiones de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento y
de Medio Ambiente y Bienes Nacionales, Unidas, recaido en el proyecto de ley, en primer
tramite constitucional, que crea el Tribunal Ambiental, p. 305.

s Informe de las Comisiones de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento y de Medio
Ambiente y Bienes Nacionales, Unidas, recaido en el proyecto de ley, en tercer tramite
constitucional, que crea el Tribunal Ambiental, p. 22.
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Con la eliminacion de “con competencia ambiental”, la Camara
de Diputados entendié que quedaban incluidas las decisiones
emanadas de una municipalidad, ya que no estaba claro que estas
tuvieran competencias ambientales propiamente tales, sin perjuicio
de ser evidente que determinadas declaraciones de dichas entidades
podian tener consecuencias de tipo ambiental.

Para poderavanzaren el tramite legislativo, los honorables senadores
decidieron abordar el tema con mayor detencidn en la comision
mixta, conlafinalidad de formularunadefinicién mds precisade este
concepto. En dicha comision, el honorable diputado senor Burgos “...
observd que aunque ha habido cierta discusion en algunas instancias respecto
de si las Municipalidades tienen el mismo estatuto que los demds organos que
integran la Administracion, el inciso sequndo del articulo 1° de la Ley Organica
Constitucional sobre Bases Generales de la Administracion del Estado incluye
expresamente a esos servicios entre los que constituyen la Administracion del
Estado, por lo que si se hace una referencia expresa a esa disposicion estaria

™6 motivo por el cual la

demds hacer mencion a las Municipalidades
definicién hace expresa remision al citado articulo, con la expresa
intencion de que las decisiones formales de las entidades edilicias

sean susceptibles de revision por los tribunales ambientales.

Sobre el particular, cabe indicar que la Contraloria General de
la Republica ha emitido pronunciamientos sobre la materia,
siendo el mas atingente el Dictamen N° 53.321 del ano 2004, que
expresamente establece que “.. entre los drganos con competencia
ambiental, a los municipios, los que al tenor del articulo s, letra c) de la ley
18.695, —Orgdnica Constitucional de Municipalidades—, tienen a su cargo la
administracion de los bienes municipales y nactonales de uso publico, incluido
su subsuelo, existentes en la comuna, salvo que en atencion a su naturaleza o
finesy de conformidad a la ley, su administracion corresponda a otros drganos
de la Administracion del Estado”.

Un tercer elemento dice relacion que con el 6rgano necesariamente
debe tener “competencia ambiental”, elemento que tiene relacion
directa con la discusion plasmada en el literal precedente.

** Informe de la comisién mixta encargada de proponer la forma y modo de resolver las

divergencias suscitadas entre ambas Camaras, durante la tramitacion del proyecto de ley
que crea el Tribunal Ambiental, p. 30.

7 También dictamenes N° 9.624 de 2005 y N° 6.430 de 2006.
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Si bien no se encuentra definido en nuestra legislacion qué debe
entenderse por “competencia ambiental”, el actual RSEIA*® define
en su articulo 2° letra e) lo que es un “Organo de la administracién
del Estado con competencia ambiental” de la siguiente manera:
“Ministerio, servicio piblico, organo o institucion creado para el cumplimiento
de una funcion pitblica, que otorque algin permiso ambiental sectorial de los
senalados en este Reglamento, o que posea atribuciones legales asociadas
directamente con la proteccion del medio ambiente, la preservacion de la
naturaleza, el uso y manejo de algin recurso natural y/o la fiscalizacion del
cumplimiento de las normas y condiciones en base a las cuales se dicta la
resolucion calificatoria de un proyecto o actividad”.

Dejando a un lado el Organo, podemos centrarnos en la segunda
parte de la definicién que da una idea de cudles son las competencias
de caracter ambiental, utilizando conceptos que como veremos
encuentran una definicién en la LBGMA.

i la proteccion del medioambiente. E1 conjunto de politicas, planes,
programas, normas y acciones destinados a mejorar el
medioambiente y a prevenir y controlar su deterioro;

il.  la preservacion de la naturaleza. El conjunto de politicas, planes,
programas, normas y acciones, destinadas a asegurar la
mantencion de las condiciones que hacen posible la evolucion
y el desarrollo de las especies y de los ecosistemas del pais;

ii. el uso y manejo de algiin recurso natural. Si bien no existe una
definicién para este concepto especifico, si cae dentro de la
definicion de “conservacion del patrimonio ambiental”, que
se entiende como “el uso y aprovechamiento racionales o la
reparacion, en sucaso, delos componentes del medioambiente,
especialmente aquellos propios del pais que sean unicos,
escasos o representativos, con el objeto de asegurar su
permanenciay su capacidad de regeneracion;

iv.  lafiscalizacion del cumplimiento de las normasy condiciones en base a
las cuales se dicta la resolucion calificatoria de un proyecto o actividad.
A fines de diciembre de 2012, este criterio comprendera a la
Superintendencia del Medio Ambiente que, una vez vigentes

* D.S.N° 95, de 2001, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.
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sus facultades fiscalizadoras y sancionadoras con la entrada
en operacion del tribunal ambiental de Santiago, tendra el
monopolio legal de la fiscalizacion de los instrumentos de
gestion ambiental. Dicha fiscalizacion, como su ley organica lo
establece, podra hacerla por si misma a través de programas
de fiscalizacion o de fiscalizaciones no programadas; a través
de otros servicios mediante subprogramas de fiscalizacién; y a
través de entidades técnicas acreditadas.

d. Y, finalmente, es necesario que la decisiéon “corresponda a un
instrumento de gestion ambiental o se encuentre directamente
asociado con uno de estos”. La LBGMA en su Titulo II trata
especificamente los instrumentos de gestion ambiental, refiriéndose
a: (i) Educaciéneinvestigacion; (ii) Evaluacion Ambiental Estratégica;
(iii) SEIA; (iv) Acceso a la informaciéon Ambiental; (v) Normas de
calidadambientalydelapreservaciondelanaturalezay conservacion
del patrimonio ambiental; (vi) Normas de emision; y (vii) Planes de
manejo, prevencion o descontaminacion. Los Actos Administrativo
de Caracter Ambiental, por tanto, deben corresponder a alguno de
estos instrumentos o encontrarse relacionados con ellos.

Ejemplo de ello seran los actos administrativos que se dicten por
otros ministerios o servicios para la ejecucién de normas de calidad,
de mision o planes de prevencion o descontaminacion.

4- El caso especial de las Resoluciones de Calificacion Ambiental

Junto con innovar a través del concepto de acto administrativo de cardcter
ambiental, la ley N° 20.600 ha establecido adicionalmente una regla de
preminencia de la via recursiva-administrativa y judicial al disponer en el
inciso final del numeral 8° del articulo en andlisis que:

En los casos de los numerales §) y 6) del presente articulo no se podrd ejercer la
potestad invalidatoria del articulo 53 de la ley N° 19.880 una vez resueltos los
recursos administrativos y jurisdiccionales o transcurridos los plazos legales para
interponerlos sin que se hayan deducido.

Con ello, evidentemente el legislador pretendié dar mayor certeza juridica
a las RCA, excluyéndolas de la posibilidad de anularlas por la via de la
invalidacion, una vez que las reclamaciones al Comité de Ministros o al
Director Ejecutivo del Servicio de Evaluacion Ambiental y las eventuales
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reclamaciones ante los Tribunales Ambientales han sido resueltas, o se han
vencido los plazos legales establecidos para ello. De tal manera que podria
darse el caso de una RCA que no habiendo sido reclamada dentro del plazo
de treinta dias habiles establecidos en laley, deje de ser objeto de la potestad
invalidatoria de la Administracion.

Lo anterior implica dotar de mayor certeza juridica a la autorizacidon
ambiental, tal como consta de la tramitacion legislativa.

En efecto, en el debate surgido en el Senado, los asesores de los senadores
plantearon directamente esta idea. Asi, el profesor Luis Cordero Vega

... se acordo que, una vez resueltos los recursos administrativos
y Jurisdiccionales o vencidos los plazos para interponerlos, no se podrd ejercer

manifesto que

la potestad invalidatoria, con el objeto de asequrar la estabilidad del sistema™
(énfasis agregado).

Por su parte, el profesor Raul Tavolari Oliveros senaldé que “.. se acordd
que, resueltos los recursos administrativos o jurisdiccionales o transcurridos los
plazos legales para ejercerlos sin que se hayan deducido, no se podrd ejercer la
potestad invalidatoria del articulo §3 de la ley 19.880. En sintesis, interpuesto un
recurso en contra de un acto administrativo, no podrd la misma Administracion
invalidar —ella misma— ese acto. Esta norma parece necesaria, agreqd, porque la
Ley de Procedimientos Administrativos concede hasta dos aros a la Administracion
para invalidar sus actos. Esta nueva proposicion, en cambio, busca dar certeza

introduciendo la idea de la cosa juzgada. En consecuencia, interpuesto un recurso
administrativo o jurisdiccional en contra de un acto; pierde la Administracion
la posibilidad de invalidarlo. As? se da certeza a la actividad administrativa y se

consolidan sus actuaciones”™ (énfasis agregado).

Es claro cuadl fue el objetivo perseguido en esta disposicion por el legislador y
no es otro que el de dotar de mayor certeza a una autorizacion compleja que
evidentemente tiene relevancia para el desarrollo del pafs como es la RCA.
Se trata, ademds, de una resolucién (la RCA) que es recurrible administrativa
y judicialmente, por lo que la inclusion de este inciso mantiene intactas las
garantfas de los posibles afectados.

¥ Segundo informe de las comisiones de constitucidn, legislacion, justicia y reglamento y de
medio ambiente y bienes nacionales, unidas, recaido en el proyecto de ley, en primer tramite
constitucional, que crea el Tribunal Ambiental, p. 143.
Segundo informe de las comisiones de constitucién, legislacién, justicia y reglamento y de
medio ambiente y bienes nacionales, unidas, recaido en el proyecto de ley, en primer tramite
constitucional, que crea el Tribunal Ambiental, p. 144.

75






Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano II, N°2-2014
DERECHO Y MEDIO AMBIENTE

LA PARTICIPACION CIUDADANA EN LAS
DECLARACIONES DE IMPACTO AMBIENTAL

PARTICIPATION IN ENVIRONMENTAL
IMPACT STATEMENTS

SEBASTIAN AVILES BEzANILLA®

Resumen: En el presente articulo se analiza la participaciéon ciudadana
en las declaraciones de impacto ambiental. Su regulacion legal, aspectos
procedimentales y mecanismos impugnatorios.

Palabras clave: Derecho Ambiental. Participacion Ciudadana.
Procedimiento. Medios de impugnacion.

Summary: In this article citizen participation in environmental
impact statements is analyzed. Its legal regulation, procedural aspects
and remedies.

Keywords: Environmentallaw. Citizen participation. Procedure. Remedies.
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[. INTRODUCCION

La Ley N° 20.417, que crea el Ministerio del Medio Ambiente, el Servicio
de Evaluaciéon Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente,
introduce cambios significativos en la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales
del Medio Ambiente (LBGMA), en especial, sobre la participacion de la
comunidad en el Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental (SEIA).

Sobreeste punto, es menesterdestacar quelaLeyN° 19.300s6lo contemplaba
la participacion de la comunidad en la evaluacion ambiental de aquellos
proyectos o actividades presentados mediante un Estudio de Impacto
Ambiental (EIA), dejando fuera a la comunidad del procedimiento de
evaluacion ambiental de los proyectos o actividades que ingresaban al SEIA
mediante una Declaracion de Impacto Ambiental (DIA). Esta situaciéon
es modificada por la Ley N° 20.417, ya que se incorpora el articulo 30 bis
a la Ley N° 19.300, estableciendo la facultad para el Director Ejecutivo o
los Directores Regionales del Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA),
segun corresponda, de decretar la apertura de un proceso de participacion
ciudadana (PAC) en la evaluacion ambiental de una DIA, siempre y cuando
se cumplan los requisitos legales ahi establecidos.

Entre otras modificaciones en materia de participacion ciudadana,
podemos identificar la ampliaciéon en la legitimaciéon activa para
realizar observaciones en el caso de los EIA, ya que la Ley N° 19.300,
previa modificacion de la Ley N° 20.417, se referia a personas naturales
directamente afectadas u organizaciones ciudadanas, hoy senala que
cualquier persona natural o juridica podra participar de la PAC. Ademas,
se establece la necesidad de realizar nuevamente una PAC, en el caso que
mediante un Adenda se afecten sustantivamente los impactos ambientales
del proyecto o actividad en particular, lo que trae como consecuencia la
suspension de pleno derecho del plazo parala evaluacion.

Sobreel particular, podemosidentificaravances en materiade participacion
ciudadana, que tienden a aumentar y/o mejorar esta en los proyectos o
actividades que son evaluados ambientalmente a través del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental.

Cabe anadir que la Ley N° 19.300 contempla un caso en que se debe abrir un
proceso de participacion ciudadana de oficio, esto es cuando se trate de un
proyecto o actividad sometido a evaluaciéon mediante una DIA certificaday
sin cargas ambientales, que se encuentra emplazado en areas no reguladas
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por instrumentos de planificacion territorial, tal como lo dispone laletra c)
del articulo 18 quater de la Ley N° 19.300%

Sin embargo, el presente documento tiene por objeto aclarar el contenido y
alcance del articulo 30 bis, precisando conceptos y despejando dudas que
pudieran surgir en su aplicacién. En particular, se examina la legitimacion
activa para realizar la solicitud, los requisitos para decretar dicho proceso
de PAC, el concepto de “cargas ambientales” y sus elementos, lavinculacion
delas cargas a una comunidad préxima, aspectos procedimentales, medios
de impugnacion, entre otros aspectos de interés.

II. LEGITIMACION ACTIVA

Lo primero que corresponde mencionar es que la realizaciéon de un proceso
de PAC en el marco del procedimiento de evaluacion ambiental de una DIA
supone la presentacion de una solicitud por escrito ante la Administracion,
de acuerdo a los aspectos procedimentales que se desarrollaran mas
adelante en el punto IV de esta presentacion. El drgano competente, en
consecuencia, no tiene atribucion para iniciar por si, de oficio, una etapa
de participacion ciudadana cuando el proyecto o actividad en cuestion ha
ingresado al SEIA a través de una DIA, ya que el inciso primero del articulo
30 bis? de la LBGMA senala expresamente que “Las Direcciones Regionales o el
Director Ejecutivo, segin corresponda, podran decretar la realizacion de un proceso

2

Articulo 18 quater, letra c), dela Ley N° 19.300: “Si e/ titular del proyecto es una empresa que segiin
la ley califica como de menor tamario y debe presentar una Declaracion de Impacto Ambiental podrd
comprometer a su costo, someterse a un proceso de evaluacion y certificacion de conformidad, respecto
del cumplimiento de la normativa ambiental aplicable al proyecto o actividad. En este caso, la Comision
establecida en el articulo 86 o el Director Ejecutivo, en su caso, observard el siguiente procedimiento: c)
Sielproyecto o actividad se localiza en un drea no requlada por instrumentos de planificacion tervitorial
vigentes y no genera cargas ambientales, abrird un periodo de participacion ciudadana, en el que citard
auna audiencia especial a lo menos a tres organizaciones ciudadanas con personalidad juridica vigente,
cuyo domicilio legal se encuentre en aquellas comunas en que el proyecto o actividad se emplazard. Dicho
periodo no se extenderd mds de 10 dias, debiendo levantarse un acta por un ministro de fe en donde
consten los compromisos con la comunidad. Finalizada dicha etapa, procederd a su registro™.

3 Articulo 30 bis de la Ley N° 19.300: “Las Direcciones Regionales o el Director Ejecutivo, segiin
corresponda, podrdn decretar la realizacion de un proceso de participacion ciudadana por un plazo
de veinte dias, en las Declaraciones de Impacto Ambiental que se presenten a evaluacion y se refieran
a proyectos que generen cargas ambientales para las comunidades proximas. Todo ello, siempre que
lo soliciten a lo menos dos organizaciones ciudadanas con personalidad juridica, a traves de sus
representantes, o como minimo diez personas naturales directamente afectadas. Esta solicitud deberd
hacerse por escrito y presentarse dentro del plazo de 10 dias, contado desde la publicacion en el Diario
Oficial del proyecto sometido a Declaracion de Impacto Ambiental de que se trate.
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de participacion ciudadana (...) siempre que lo soliciten a lo menos dos organizaciones
ciudadanas con personalidad juridica, a traves de sus representantes, o como minimo
diez personas naturales directamente afectadas’.

En razén de lo anterior, podemos definir dos sujetos distintos que tienen la
legitimacion activa para solicitar el inicio de una PAC en las DIAs:

1. Dos organizaciones ciudadanas con personalidad juridica: cabe

senalar que el concepto o categoria de organizaciones ciudadanas
no estd definido por nuestro ordenamiento juridico, por lo que
nuevamente el legislador nos presenta un concepto indeterminado
que tenemos que dilucidar de acuerdo al espiritu de la legislacion
ambiental. La Contraloria General de la Republica, en su dictamen
N° 32.422, de 2007, nos entrega luces respecto de cudles personas
juridicas se entiende que conforman dicha categoria “(...) Porotraparte,
en lo que concierne a los graves errores de que adoleceria el estudio de impacto
ambiental del referido proyecto, cabe senialar que el articulo 29 de la ley N°
19.300 establece que las organizaciones ciudadanas que se sientan afectadas
—entre ellas las Juntas de Vecinos— podrdn formular observaciones a dicho
estudio, ante el organismo competente, para lo cual dispondrdn de un plazo
de 60 dias, contaddesde la publicacion del extracto a que se refiere el articulo

Si durante el procedimiento de evaluacion de la Declaracién de Impacto Ambiental,
esta hubiese sido objeto de aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones que afecten
sustantivamente los impactos ambientales del proyecto, el organismo competente debera
abrir una nueva etapa de participacion ciudadana, esta vez por diez dias, perfodo en el
cual se suspenderd de pleno derecho el plazo de tramitacion de la Declaracion de Impacto
Ambiental. El Reglamento deberd precisar qué tipo de aclaraciones, rectificaciones o
ampliaciones, segiinel tipode proyectooactividad, seran consideradas comomodificaciones
sustantivas a los proyectos.
Tratandose de los proyectos sometidos a evaluacion de conformidad a lo establecido en el articulo 18 ter,
el plazo para la realizacion del proceso de participacion ciudadana serd de diez dias.
ElServicio de Evaluacion Ambiental considerard las observaciones como parte del proceso de calificacion
_ydeberd hacerse cargo de estas, pronuncidndose fundadamente respecto de todas ellas en su resolucion.
Dicho pronunciamiento deberd estar disponible en la pdgina web del servicio con a lo menos cinco dias de
anticipacion a la calificacion del proyecto.
Cualquier persona, natural o juridica, cuyas observaciones no hubieren sido debidamente consideradas
en los fundamentos de la resolucion de calificacion ambiental establecida en el articulo 24, podrd
presentar recurso de reclamacion de conformidad a lo sernalado en el articulo 20, el que no suspenderd
los efectos de la resolucion.
Para los efectos de este articulo, se entenderd que provocan cargas ambientales aquellos proyectos
que generan beneficios sociales y que ocasionan externalidades ambientales negativas en localidades
proximas durante su construccion u operacion.
La participacion ciudadana comprende los derechos a accedery conocer el expediente fisico o electronico
de la evaluacion, formular observaciones y obtener respuesta fundada de ellas”.
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27, siendo esa la oportunidad y la instancia para efectuar reparos” (énfasis
agregado).

A nuestro juicio, se debera entender dentro de esta categoria a todas
aquellas personas juridicas que tengan un “interés legitimo” en
cuanto arepresentary/o promover los intereses ciudadanos mediante
la realizaciéon de observaciones ciudadanas en el procedimiento
de evaluacion ambiental de cada DIA en particular, por lo que se
debera realizar un analisis casuistico para determinar si concurre o
no dicho interés. De todas formas, podemos dilucidar que existen
personas juridicas cuyo objeto impide tener un interés legitimo en
un procedimiento de evaluacion ambiental, por ejemplo, todas las
sociedades, ya que su naturaleza no es ciudadana sino que tienen
fines particulares. Encontramos dentro de las personas juridicas que
pueden tener el interés legitimo, entre otras, a:

1. AquellasreguladasporlaLeydeorganizaciones comunitarias:
junta de vecinos, comités de adelanto, centros de madres,
clubes deportivos, agrupaciones culturales, juveniles,
ecoldgicas, y uniones comunales, entre otras.

ii.  Aquellas reguladas por la Ley N° 20.500 sobre asociaciones y
participacion ciudadana en la gestion publica.

ili.  Organizaciones de trabajadores: sindicatos, federaciones,
confederaciones y centrales sindicales.

iv.  Organizaciones gremiales: colegios  profesionales,
federaciones de estudiantes secundarios y universitarios,
asociaciones empresariales.

V. Organizaciones indigenas reconocidas en la Ley N° 19.253.

vi.  Personas juridicas sin fines de lucro: corporaciones
y fundaciones.

2. Diez personas naturales directamente afectadas: el concepto de
persona natural estd definido en el Cddigo Civil como “todos los
individuos de la especie humana, cualquiera sea su edad, sexo, estirpe o
condicion’™, por lo que en este caso, lo que resulta necesario definir,
es el concepto de “directamente afectado”, ya que es un concepto

+ Articulo 55 del Codigo Civil.
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juridico indeterminado que debera ser precisado caso a caso, segun
el mérito de los antecedentes. En ese sentido y en atencion a que la
solicitud de decretar la apertura de la PAC tiene por fundamento o
motivacion que el proyecto generara cargas ambientales (concepto
analizado profundamente mds adelante), la calidad de directamente
afectado debiera contrastarse con los elementos de dicho concepto,
es decir, con alguna de las externalidades ambientales negativas que
presentadicho proyecto o actividad en cuestion. En otros términos, al
sostenerse que determinadas tipologias de proyectos son susceptibles
de generar cargas ambientales de acuerdo a lo que se analizara en el
punto IIT de esta presentacion, la determinacién de la afectacién
directa causada por el proyecto o actividad debe ser atendiendo a
criterios objetivos, tales como impactos propios de esa determinada
tipologia, y criterios subjetivos, que se deberan analizar caso a caso,
como podrian ser los impactos especificos determinados por las
caracteristicas endémicas presentes en el lugar de emplazamiento,
permitiendo asi establecer una causalidad inequivoca entre el
proyecto y la posible afectacion a las personas naturales.

ITI. REQUISITOS PARA DECRETAR LA PAC EN LA DIA

Para comenzar a analizar los requisitos de la procedencia de decretar
un proceso de participacién ciudadana en las Declaraciones de Impacto
Ambiental, hay que remitirse a lo indicado expresamente en el articulo
30 bis de la LBGMA, que senala: “(..) en las Declaraciones de Impacto
Ambiental (...) y se refieran a proyectos que generen cargas ambientales para las
comunidades proximas”.

De la simple lectura de dicha norma, resulta facil distinguir la existencia
de dos requisitos para que la autoridad proceda a decretar la PAC; estos son:
(1) Que el proyecto genere cargas ambientales; y (ii) Que dichas cargas tenga
como sujeto receptor a las comunidades proximas.

A continuacion, se analizardn ambos conceptos, con la finalidad de poder
establecer criterios para determinar los alcances y limites del proceso de
participacion ciudadana en las DIA. Sobre este punto, cabe mencionar que
el concepto de carga ambiental fue discutido durante la tramitacion del
proyectodeley, yaqueladefinicion que se dade dicho conceptonoes precisa.
Alrespecto, bastacitarlas palabras del diputado Vallespin refiriéndose alas
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mencionadas cargas ambientales en los siguientes términos: “ZLa modificacion
que introdujo el Senado en esta materia limita las posibilidades de participacion de la
comunidad solo al caso de los proyectos que tengan cargas ambientales en la comuna,
concepto que, a mi modo de ver, se define, de manera bastante general e imprecisa, por
lo que generard mucha distorsion cuando se tenga que determinar si una comunidad
puede o no participar’s.

1. Concepto de Carga Ambiental

El concepto de carga ambiental se encuentra definido en el inciso 6° del
articulo 30 bis de la LBGMA, que senala: “Para los efectos de este articulo, se
entenderd que provocan cargas ambientales aquellos proyectos que generan beneficios
soctales y que ocasionan externalidades ambientales negativas en localidades
proximas durante su construccion u operacion”.

Del andlisis de la definicién, encontramos que estd compuesta de dos
elementos copulativos; estos son: (i) Los beneficios sociales; y (ii) Las
externalidades ambientales negativas.

(i) ¢Qué entenderemos por beneficios sociales? Parece logico: los beneficios
sociales se contraponen a los beneficios privados (opera aqui la distincién
individuo/colectivo). No obstante, la experiencia indica que el problema es
mucho mds complejo; al respecto, Adam Smith (idedlogo del liberalismo
del siglo XVIII) senalaba que “no es la benevolencia del carnicero o del panadero
la que los lleva a procurarnos nuestra comida, sino el cuidado que prestan a sus
intereses”. En otras palabras, se trata de un concepto econdmico y la propia
Real Academia Espanola define el beneficio como “bien que se hace o se recibe”
o como “utilidad”, por lo que nos parece prudente contextualizar dicho
concepto con el espiritu de la LBGMA, afirmando que el beneficio social es
la utilidad que el proyecto o actividad le entrega a la comunidad préxima
y/o a la sociedad, entendiendo que la utilidad se debe enmarcar dentro del
concepto de “satisfaccion de necesidades bdsicas para la comunidad”, que a
continuacion se pasa a exponer:

El Diccionario de la Real Academia Espanola define la necesidad como
Aquello a lo cual es imposible sustraerse, faltar o resistir” o “Carencia de las cosas
Ny - 2. ! . (13 -
que son menester para la conservacion de lavida™; y 1o basico como “Perteneciente
o relativo a la base o bases sobre que se sustenta algo, fundamental”. Ademds,

5 Historiade la Ley N° 20.417, pagina 1.953, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile.
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para aclarar este concepto podemos acudir a la Piramide de Maslow, que
plantea como necesidades basicas la respiracion, alimentacion, beber
agua, entre otras.

De acuerdo a lo anterior, lo que aqui proponemos es que la evaluacion de
si un proyecto genera o no beneficios sociales sea efectuada caso a caso,
analizando si efectivamente el proyecto presenta los elementos copulativos
o no. Sin perjuicio, es posible esbozar lineamientos para facilitar dicha
tarea. Por cierto, en esta evaluacion el énfasis debe situarse en el impacto
real de este beneficio social sobre la calidad de vida de las comunidades
proximas y/o la sociedad, por ejemplo, el beneficio que trae una planta de
tratamiento de aguas servidas a la comuna o comunas de donde provienen
los residuos liquidos que seran tratados. Lo mismo ocurre con los rellenos
sanitarios, conlaslineasde transmision eléctrica que se conecten al Sistema
Interconectado Central o Sistema Interconectado del Norte Grande, o con
los proyectos que se ejecutan dentro del desarrollo de algunas politicas
publicas del Estado, los que tienen un factor comun, esto es, que tienen
como objetivo satisfacer necesidades basicas de la comunidad. Esta postura
se sustenta con el argumento histdrico, ya que los ejemplos citados por la
ex ministra Ana Lya Uriarte en su exposicion a la Cimara de Diputados
durante la tramitacién del proyecto de ley, hacen referencia precisamente a
proyectos o actividades que tienen por objeto la satisfaccidon de necesidades
os interesa llevar a la participacion ciudadana aquellos proyectos que,
aunque produzcan beneficios sociales, generen cargas ambientales negativas. ;Cudles

26

son? Los proyectos de saneamiento, de infraestructura, energeticos; (-..)”.

73

bdsicas:

En conclusion, nos parece que lo 1dgico es analizar el beneficio social en
el marco de la LBGMA, atendiendo que la definicién dice relacion con la
utilidad que un proyecto o actividad presta a una comunidad proxima y/o
a la sociedad, por lo que se debe acotar a una utilidad de caracter social
relacionada a satisfacer necesidades basicas como la energia, agua potable,
saneamiento, entre otras.

Otros autores plantean que “(..) el beneficio social de un proyecto serd la
utilidad o provecho que la sociedad recibe por consecuencia del mismo y se verd
normalmente manifestado en cosas como el desarrollo econdmico, el empleo, el
desarrollo en infraestructura o las prestaciones que el proyecto puede prestar a la
comunidad”. Agregan que “Ast las cosas, salvo una dificil interpretacion restrictiva

6

Historia de la Ley N° 20.417, paginas 1.969-1.970, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile.
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de los beneficios sociales, tenemos como consecuencia logica que la inmensa mayoria
de los proyectos que se someterdn al SEIA tendran esta caracteristica, por cuanto
de la revision de las tipologias contenidas en el articulo 10 de la Ley N° 19.300, no
encontramos ningun proyecto que no produzca, aunque sea en menor escala, algiin
beneficio soctal™’.

Segtin lo planteado al inicio de este acapite, es claro que no compartimos
esta interpretacion amplia que se realiza al concepto de beneficio social,
que intenta legitimar la apertura de un procedimiento de participaciéon
ciudadanaen casilatotalidad delos proyectos o actividades que ingresan al
SETA. Lo anterior se sustenta en el elemento historico, a partir del cual sdlo
se puede concluir que la interpretacion debe ser restringida. Al respecto, la
ex ministra Ana Lya Uriarte senalaba durante la tramitacion del proyecto
de ley que “No es de interes llevar a la participacion ciudadana aquellos proyectos
que no generan un impacto o una carga negativa a la ciudadania, ambientalmente
hablando. Nos interesa llevar a la participacion ciudadana aquellos proyectos que,

aunque produzcan beneficios sociales, generen cargas ambientales negativas™.

Por ultimo, otra interpretacion dice relacion con la equidad territorial,
ya que durante la tramitacion del proyecto de ley, la ex ministra en su
presentacion en el Senado senalé: ...) intenta establecer esta denominacion de
“carga ambiental” como un factor determinante de equidad territorial ™. A nuestro
parecer, la equidad territorial gatilla el interés legitimo de las personas
“directamente afectadas” a solicitar la apertura de la PAC, sin definir el
concepto de cargas ambientales. De acuerdo a lo anterior, las personas que
se encuentran dentro del 4area de influencia del proyecto o actividad que
les ocasiona externalidades ambientales negativas, estan habilitadas porla
ley para solicitar que se decrete la apertura de un proceso de participacion
ciudadana, cuestion que no detentan las demads personas naturales. Otra
cosa es que una vez decretada la apertura cualquier persona natural o
juridica esté facultada para realizar observaciones ciudadanas.

(i) La externalidad ambiental negativa, presupuesto para la realizacion de
PAC en el proceso de evaluaciéon de una DIA, no ha sido definida por el
legislador. Porlo pronto, es posible afirmar que ella no constituye un efecto,

7 Ezio Costa Cordella y Paula Fuentes Merino, “La Participacién Ciudadana en las
Declaraciones de Impacto Ambiental”, Revista de Derecho Ambiental de la Fiscalia del Medio
Ambiente, septiembre de 2011, pagina 99.

§ HistoriadelaLey N° 20.417, paginas 1.969-1.970, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile.

9 Historia de la Ley N° 20.417, pagina 1.577, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile.

85



Sebastian Avilés Bezanilla | La participacién ciudadana
en las declaraciones de impacto ambiental

caracteristica o circunstanciadelosdescritosenel articulo 11 dela LBGMA,
pues ellos ameritan la presentacion de un EIA, y la LBGMA establece
distintos mecanismos para que un proyecto que es presentado a través de
una DIA, pero que es susceptible de presentar los efectos, caracteristicas o
circunstancias, no sea admitido a tramite, o que derechamente se rechace
en forma anticipada, segun lo dispuesto en los articulos 14 ter y 18 bis de
la LBGMA™.

Por otra parte, el referente que si esta presente en la legislacion es el
concepto de “impacto ambiental”, definido en el articulo 2 letra k) de
la LBGMA como “la alteracion del medio ambiente, provocada directa o
indirectamente por un proyecto o actividad en un drea determinada’.

Ante estas dos normas, creemos que corresponde entender que la
externalidad ambiental negativa a que se refiere el articulo 30 bis de la
LBGMA coincide con el “impacto ambiental” que generan los proyectos o
actividades que se someten al SETA.

De esta forma, existiendo comunidades préximas, lo que resulta relevante
para determinar si un proyecto genera o no cargas ambientales, serd el
beneficio social, ya que entenderemos que todo proyecto o actividad que se
encuentre en el listado taxativo del articulo 10 de la Ley N° 19.300 ocasiona
externalidades ambientales negativas. Ademds, es importante senalar que
un proyecto que ingrese en forma voluntaria, también puede generar cargas
ambientales, en este caso, ademads de ser necesario determinar el beneficio
social, serd fundamental determinar la o las externalidades ambientales
negativas, lo que se traduce en una carga probatoria para los solicitantes de
la apertura de la PAC.

** Articulo 14 terdelaLey N° 19.300: “Elprocedimiento de evaluacion de impacto ambiental se iniciard
conunaverificacion rigurosa del tipo de proyectoy la via de evaluacion que debe sequir, con el objetivo de
que no existan errores administrativos en el proceso de admision a tramite de un proyecto™.

Articulo 18 bis de la Ley N° 19.300: “Si la Declaracion de Impacto Ambiental carece de informacion
relevante o esencial para su evaluacion que no pudiese ser subsanada mediante aclaraciones,
rectificaciones o ampliaciones, o si el respectivo proyecto o actividad requiere de un Estudio de Impacto
Ambiental, sequin corresponda, asi lo declarard mediante resolucion fundada, ordenando devolver los
antecedentes al titulary poniendo término al procedimiento.

La resolucion a que se refiere el inciso precedente sdlo podrd dictarse dentro de los primeros treinta dias
contados desde la presentacion de la respectiva declaracion de impacto ambiental. Transcurrido este
plazo, no procederd devolver o rechazar la Declaracion porlas causales serialadas, debiendo completarse
su evaluacion.

Encontrade laresolucion que se dicte solo podrd deducirse recurso de reposicion dentro del plazo de cinco
dias contado desde la respectiva notificacion. El recurso deberd resolverse en el plazo de veinte dias”.
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Asi, por lo general, el limite a este elemento de la carga ambiental no
radica en la naturaleza de la externalidad ambiental negativa o impacto
ambiental, sino en la presencia de esta o estas®(...) en comunidades proximas
(-.)7 en palabras de la ex ministra, “Se trata de aquellos proyectos que reportan
un beneficio social pero que, al mismo tiempo, ocasionan gravamenes a los habitantes
de la localidad donde se realiza™.

2. Concepto de Comunidad Proxima

El inciso primero del articulo 30 bis de la LBGMA exige que las cargas
ambientales tengan un receptor, cuando senala “(..) proyectos que generen
cargas ambientales para las comunidades proximas” (énfasis agregado). Por otro
lado, ladefiniciénlegal de cargaambiental senala: (...) enlocalidades proximas
(..)” (énfasis agregado). De acuerdo a lo anterior, podemos decir en otras
palabras, que no existen cargas ambientales sin comunidades o localidades
proximas que las perciban.

La primera aclaracion que amerita este concepto, es senalar que el concepto
de carga ambiental estd subsumido a la existencia de una comunidad
proxima, y la localidad no es lo mismo que comunidad. Dentro de los
componentes para dilucidar el concepto de comunidad, encontramos
a la “localidad proxima”, relacionada al territorio proximo al proyecto o
actividad que presenta cargas ambientales para esa comunidad. Por ende,
tenemos claro el primer alcance para definir una comunidad préxima, este
es, que la comunidad debe estar dentro del territorio préximo al proyecto
o actividad.

Para determinar cual es el territorio proximo al proyecto o actividad, que
resulta relevante para dilucidar si estamos generando cargas ambientales
a una comunidad proxima, estimamos que es necesario guardar una
homologacién con el area de influencia que el titular ha definido para su
proyecto o actividad en la respectiva DIA, toda vez que la propuesta de
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental establece
que las DIAs deberan determinar su drea de influencia para justificar la
inexistencia de los efectos, caracteristicas o circunstancias establecidas
en el articulo 11 de la Ley N° 19.300. Lo anterior se sustenta en plantear
que la comunidad relevante en este caso, es la comunidad que se encuentra

' Historia de la Ley N° 19.300, pagina 1.577, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile.
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emplazada en el territorio proximo del proyecto o actividad y que es
susceptible de recibir los impactos o externalidades ambientales negativas;
esporesto que se propone homologaren este caso el territorio proximo conel
drea deinfluencia, ya que esta se define de acuerdo a la expresion territorial
de los impactos que presenta ese determinado proyecto o actividad. Sin
perjuicio de lo anterior, actualmente no se contempla la obligacién de
definir el drea de influencia en el caso de los proyectos o actividades que
ingresan mediante una DIA al SEIA, por lo que proponemos analizar los
antecedentes que el titular debe presentar a la Autoridad Ambiental de
acuerdo a lo dispuesto en la letra b) del articulo 12 bis de la Ley N° 19.300™
y enlaletra c) del articulo 15 del Reglamento del SEIA™.

Por ende, no existen cargas ambientales donde no existen comunidades
emplazadas en el drea de influencia del proyecto que las perciban,
entendiendo por darea de influencia el concepto incorporado en la propuesta
de Reglamento del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental*,
actualmente en revision ante la Contraloria General de la Republica.

Ahorabien, qué debe entenderse por comunidad; algunos podrian plantear
que se trata de un grupo humano, de acuerdo al concepto que entrega el
Reglamento del SEIA, pero nos parece correcto homologarambos conceptos,
ya que significa reducir la participacién ciudadana a casos muy puntuales,
dada la dificultad de presentar las caracteristicas que determinan la
presencia de estos grupos'.

1

S

Articulo 12 bis letra b) de la Ley N° 19.300: “Las declaraciones de Impacto Ambiental considerardn
las siguientes materias: b) Los antecedentes necesarios que justifiquen la inexistencia de aquellos
efectos, caracteristicas o circunstancias del articulo 11 que pueden dar origen a la necesidad de efectuar
un Estudio de Impacto Ambiental”.

3 Articulo 15 letra ¢) del Reglamento del SEIA: “Las declaraciones de Impacto Ambiental deberdn
contener, a lo menos, lo siguiente: ¢) La indicacion de los antecedentes necesarios para determinar si el
impacto ambiental que generard o presentard el proyecto o actividad se ajusta a las normas ambientales
vigentes, y que este no requiere de la presentacion de un Estudio de Impacto Ambiental, de acuerdo a lo
dispuesto enla Ley y en el presente Reglamento”.

*+ Articulo 2 literal a) dela propuesta de Reglamento del SEIA: “Espacio geogrdfico cuyos atributos,

elementos naturales y socioambientales deben ser considerados con la finalidad de definir si el proyecto

o actividad genera o presenta alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias del articulo 11 de la

Ley, 0 bien para justificar la inexistencia de dichos efectos, caracteristicas o circunstancias™.

1

Articulo 8 inciso 3 del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental: “Se
entenderd por comunidades o grupos humanos a todo conjunto de personas que comparte un territorio, en
el que interactiian permanentemente, dando origen a un sistema de vida formado por relaciones sociales,
economicas y culturales, que eventualmente tienden a generar tradiciones, intereses comunitarios y
sentimientos de arraigo”.
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En consecuencia, nos parece que el espiritu de la LBGMA se refiere a la
comunidad como un concepto amplio, tal como la define el Diccionario
de la Real Academia Espanola: “Conjunto de las personas de un pueblo, region o
nacion” o “Conjunto de personas vinculadas por caracteristicas o intereses comunes”,
pero que se acota frente a la exigencia de la proximidad, es decir, al deber de
estar dentro del aérea de influencia del proyecto o actividad.

3. Propuesta de Reglamento del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental

Lo primero que corresponde citar, sobre qué proyectos o actividades
generan cargas ambientales, es la propuesta sometida a consulta publica
que presentd el SEA sobre el nuevo Reglamento del SEIA, que planteaba
el siguiente criterio: “Para los efectos de este articulo, se considera que pueden
generar cargas ambientales vinicamente los proyectos o actividades cuyas tipologias
correspondan a las letras b), ¢), d), e), j) y o) del articulo 10 de la Ley o que contengan

2216

partes, obras o acciones a las que apliquen dichas tipologias

Luego, unavez finalizado el proceso de consulta, y el trabajo que se realizé
dentro de la administraciéon del Estado, corresponde citar el acuerdo
N° 8/2012, de 28 de mayo de 2012, del Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad que se pronuncia favorablemente respecto de la dictacion
del nuevo reglamento del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental,
el que en el inciso 5 del articulo 94 dispone: “Se considera que generan cargas
ambientales iinicamente los proyectos o actividades cuyas tipologias corespondan
a las letras a.1), b), ¢), d), e), f), J), v o) del articulo 3 de este Reglamento o que
contengan partes, obras o acciones a las que apliquen dichas tipologias, asi como
cualquier otro proyecto o actividad cuyo objetivo consista en satisfacer necesidades
bdsicas de la comunidad, tales como proyectos de saneamiento, agua potable,
energia, entre otros™.

En consecuencia, el pronunciamiento favorable del Consejo de Ministros
para la Sustentabilidad, propone perseguir la satisfaccion de necesidades
basicas como concepto para distinguir si un determinado proyecto o

** Articulo 92 inciso 4 de la propuesta de Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental sometida a consulta publica el afio 2011.

7 Articulo 94 inciso 5 del nuevo Reglamento del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental,
el cual fue aprobado por el Consejo de Ministros parala Sustentabilidad, mediante acuerdo
N° 8/2012, de 28 de mayo de 2012, actualmente en Contraloria.
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actividad generabeneficios sociales, y como consecuenciaala homologacién
entre impacto y externalidades ambientales negativas, para poder concluir
si se generan cargas ambientales.

La propuesta senala que las tipologifas individualizadas mas adelante
van a generar cargas ambientales, pero ademas, cualquier otro proyecto
o actividad cuyo objetivo consista en satisfacer necesidades bdsicas de
la comunidad, entregando de esta manera cierta discrecionalidad a la
autoridad para poder decretar la apertura de un proceso de participacion
ciudadana a otras tipologias de proyectos, luego de un analisis casuistico
en los términos planteados en este documento.

Los proyectos o actividades que generan cargas ambientales son:

a.1) Presas que soportaran el embalse de las aguas o que generen
un embalse;

b) Lineas de transmision eléctrica de alto voltaje y sus subestaciones;

c) Centrales generadoras de energia mayores a 3 MW;

d) Reactoresy establecimientos nucleares e instalaciones relacionadas;

e) Aeropuertos, terminales de buses, camiones y ferrocarriles, vias
férreas, estaciones de servicio, autopistas y los caminos ptblicos que
puedan afectar dreas protegidas;

f) Puertos, vias de navegacion, astilleros y terminales maritimos;

j)  Oleoductos, gasoductos, ductos mineros u otros analogos;

o) Proyectos de saneamiento ambiental.

Por otro lado, es importante senalar que la ley acota dicho concepto sélo a
las etapas de construccion y operacion, dejando por ende fuera la etapa de
cierre y abandono.

3.1 Comentarios a la propuesta de Reglamento del Sistema de Evaluaciéon
de Impacto Ambiental

a) Creemos que es correcta la interpretacion que realiza la propuesta del
nuevo Reglamento del SEIA, ya que como se ha citado anteriormente,
de la sola lectura del articulo 30 bis, y de su historia, se puede constatar
que la aplicacidn de la PAC en las DIA no fue pensada para la totalidad
de estas, sino sdlo para algunos proyectos o actividades, los que generan
cargas ambientales.
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Para un correcto analisis, es necesario senalar que el concepto de carga
ambiental ha sido motivo de criticas debido a que no existen antecedentes
bibliograficos que permitan contar con insumos necesarios para definir
con claridad este concepto introducido por la Ley N° 20.417. Por otro lado,
no existe claridad respecto de su relacion con las tipologias de proyectos,
lo que ha generado una confusién sobre su alcance, ya que por un lado se
puede afirmar que todos los proyectos o actividades sometidas al Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) son susceptibles de generar
cargas ambientales, pero por otro lado, luego del analisis de la historia de la
ley, se puede sostener que la intencion del legislador era asociar el concepto
de carga ambiental a ciertas tipologias de proyectos.

En consideracion a lo expuesto, nos parece que el concepto de carga
ambiental debe entenderse necesariamente asociado a ciertas tipologias
de proyectos que son susceptibles de presentar ambos elementos de dicho
concepto. Luego, se debe realizar un analisis casuistico de cada proyecto o
actividad para determinar si en la realidad presenta o no ambos elementos
de dicho concepto, ya que existen casos en que tales elementos no se
presentan. Un ejemplo de lo anterior es una planta de celulosa que cuenta
con generacion de energfa y linea de transmision para consumo propio,
caso en el cual no existe un beneficio social. Por otro lado, existen proyectos
que por tipologia no estan considerados, pero que podrian generar cargas
ambientales, por ejemplo, la construccion de una obra de defensa fluvial,
que ingresa por laletraa.4) del articulo 3 del RSEIA, que es impulsada porla
Direccion de Obras Hidraulicas (DOH), caso en el cual podriamos decir que
se presentan ambos elementos del concepto de carga ambiental, en el marco
que el proyecto se materializa como parte del desarrollo de una politica
publica (mejoramiento de las defensas fluviales), dado que en el lugar habita
una comunidad. Por tltimo, recordar que los proyectos que se someten en
forma voluntaria al SEIA, también son susceptibles de presentar cargas
ambientales; la diferencia serd que habra que determinar ambos elementos
de dicho concepto ya que, por regla general, la externalidad ambiental
negativa estd asociada al impacto de dicha tipologia.

En conclusién, nos parece que siguiendo la interpretacion literal e historica
de la LBGMA, se debe establecer un primer filtro mediante la asociacién a
ciertas tipologias que sean susceptibles de generar cargas ambientales, y
luego se debe realizar un segundo filtro a través de un analisis casuistico
para determinar si se presentan ambos elementos del concepto. En el caso
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de proyectos que ingresan en forma voluntaria, hay que pasar de inmediato
al segundo filtro, ya que es evidente que no se podrd asociar a una tipologia.

b) Me parece que acotar el concepto a determinados ciclos de vida de
los proyectos o actividades sometidos al SEIA es un error de parte del
legislador, ya que hoy, como lo refleja la ley de cierre de faenas mineras,
existe una tendencia en cuanto a evaluar el cierre de proyectos o
actividades por si mismos. Esta tendencia podria aplicarse al cierre y
abandono de proyectos de saneamiento ambiental, y en estos proyectos
no se podria decretar la apertura de la PAC, ya que la ley senala que sdlo
aplica parala “construccion u operacion™.

3.2 ¢Como lo ha entendido la Autoridad Ambiental?

Lo que se buscaeneste acdpite esreflejara través de distintos ejemplos reales
ocurridos a partir del 26 de enero de 2010, como la Autoridad Ambiental ha
interpretado el concepto de carga ambiental.

El primer caso que nos interesa citar corresponde a la Resolucion Exenta
N° 059, de 21 de abril de 2011, de la Direccién Regional del SEA de la Region
de Valparaiso®, la cual decreta el proceso de participacion ciudadana en
la Declaracion de Impacto Ambiental del proyecto “Parque Edlico Llay
Llay”, senalando en el considerando 6 “Que, esta Direccion Regional estima que
el proyecto Parque Edlico Llay Llay genera cargas ambientales para las comunidades
proximas. En efecto, el proyecto es de aquellos que genera beneficios sociales,
toda vez que su_finalidad es producir energia eléctrica que alimentard el Sistema
Interconectado Central, y existen localidades proximas susceptibles de sentirse
afectadas por las externalidades ambientales negativas ocasionadas durante la
construccion u operacion del proyecto”. Del texto citado, podemos rescatar que
efectivamente un proyecto que produce energia que alimentara el Sistema
Interconectado Central, es un proyecto que produce beneficios sociales.
Sin embargo, nos parece que el criterio de la autoridad hace alusion a una
asociacion de una determinada tipologia de proyecto, mas que analizar
detalladamente o motivar su resolucion intentando dar luces acerca de la
interpretacion acerca de los componentes del concepto de carga ambiental.

¥ http://seia.sea.gob.cl/archivos/RESOLUCION_N__o59 INICIO_PAC_DIA PARQUE_
EOLICO_LLAY_LLAY.pdf
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El segundo caso a analizar es el proyecto “Proyecto Central Geotérmica
Curacautin”, en que mediante Resolucion Exenta N° 679, de 23 de
septiembre de 2011, de la Direccién Ejecutiva del SEA™, se decreta la
realizacion de un proceso de participacion ciudadana, senalando el
considerando 8 de dicho acto:

“8. Que, por otra parte, esta Direccion Ejecutiva estima que el “Proyecto Central
Geotermica Curacautin, genera cargas ambientales para las comunidades proximas.

En este sentido, cabe senalar que el Proyecto genera beneficios sociales, toda vez
que su finalidad, es aportar al SIC aproximadamente yo MW de energia eléctrica de
manera sostenible y renovable, lo cual se ajusta a los lineamientos que la politica
energética del pais ha propuesto como meta al ano 2020, consistente en lograr
un abastecimiento eléctrico cuya generacion provenga en un 20% por fuentes
renovables no convencionales. Ademds, contribuye a disminuir la vulnerabilidad
externa del pais, con costos de generacion estable e independiente de las
Sluctuaciones de mercado de los combustibles, y en términos generales, de impactos
ambientales controlados”. Esta vez, vemos que la autoridad desarrolla con
mayor extension y precision el concepto de beneficio social, ya no sdlo
asociandolo a una determinada tipologia, sino que explicando de qué
forma dicho concepto motiva su resolucion.

Por ultimo, nos parece relevante citar la Resolucion Exenta N° o423, de 29
de mayo de 2012, de la Direccion Ejecutiva del SEA, que resuelve rechazar
el recurso jerarquico interpuesto en contra de la Resolucion Exenta N°
33, de o5 de marzo de 2012, de la Direccién Regional del SEA de la Region
de Valparaiso?’, la cual niega la solicitud de realizar un proceso de
participacion ciudadana en el proceso de evaluacion de la DIA del proyecto
“Estacionamientos Subterraneos Plaza O'Higgins, ciudad de Valparaiso”.
Nos parece relevante destacar este acto administrativo, ya que la autoridad
ambiental hace un esfuerzo en definir lo que entiende por concepto de
carga ambiental, analizando los elementos de dicho concepto, entregando
en su considerando 4, que mas adelante se reproduce, claras bases respecto
de lo que la autoridad ambiental entiende por beneficio social.

4. Que, en relacion al recurso_jerarquico interpuesto por el senor David Christian
Escobar Diaz, en representacion de la Asociacion de Anticuarios y Libreros La Merced
A.G., en contra de la Resolucion Exenta N° 33, de o5 de marzo de 2012, del SEA de la

Y http://seia.sea.gob.cl/archivos/PAC_DIA.pdf
* http://seia.sea.gob.cl/archivos/Res.RechazaR]J19-12.PDF
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Region de Valparaiso, revisados los antecedentes del Proyecto y del presente recurso,
esta Direccion Ejecutiva estima lo siguiente:

4.1 El inciso 6 del articulo 30 bis de la Ley N° 19.300 seniala lo siguiente sobre el
concepto de cargas ambientales: “Para los efectos de este articulo, se entenderd que
provocan cargas ambientales aquellos proyectos que generan beneficios sociales
Y que ocasionan externalidades ambientales negativas en localidades proximas
durante su construccion u operacion”. De acuerdo a la definicion, es posible
identificar dos elementos que se deben presentar para determinar que un proyecto
0 actividad genera cargas ambientales, esto es, por una parte, que el proyecto o
actividad genere beneficios sociales, y por la otra, que ocasione externalidades
ambientales negativas.

4.2 El Proyecto ocasiona externalidades ambientales negativas referidas a la
generacion de ruido, emisiones, residuos solidos, entre otros, las que han sido
correctamente identificadas en el Considerando 9 de la Resolucion Exenta N° 33, de o5
de marzo de 2012, del SEA de la Region de Valparaiso.

4.3 En cuanto a que el Proyecto genere beneficios sociales, corresponde a esta
Direccion Ejecutiva indicar que el concepto de beneficio social se debe entender
como la utilidad que un determinado proyecto o actividad le entrega a la sociedad,
utilidad que se debe analizar a la luz del objetivo particular de cada proyecto o
actividad, confrontado con las necesidades bdsicas de la comunidad. De esta forma,
se entenderd que generan beneficios sociales aquellos proyectos o actividades cuyo
objetivo consista en satisfacer directamente necesidades bdsicas para la comunidad.

4-4 En relacion al arqgumento de que el Proyecto genera beneficios sociales, de
acuerdo a la relacion de este con la Estrategia Regional de Desarrollo, por cuanto
el Proyecto proporcionard a la ciudad nuevos espacios piblicos, que le permitiran
a los habitantes de la ciudad de Valparaiso una circulacion vehicular y peatonal
sequra, cabe senialar que:

4-4.1 El articulo g ter de la Ley N° 19.300 dispone que “Los proponentes de los
proyectos o actividades, en sus Estudios o Declaraciones de Impacto Ambiental,
deberdn describir la forma en que tales proyectos o actividades se relacionan
con las politicas, planes y programas de desarrollo regional, asi como con los
planes de desarrollo comunal”.

4-4.2 El recurrente confunde la relacion del Proyecto aludida en el articulo
antes referido con la generacion de beneficios sociales en el marco del
concepto de cargas ambientales, toda vez que la construccion de un edificio
de estacionamientos en ningin caso satisface necesidades bdsicas para la
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comunidad. Ademds, los beneficios citados por el recurrente corresponden
a una interpretacion que el titular del Proyecto ha definido en relacion a la
obligacion establecida en el citado articulo, y que debe ser evaluada por los
organos competentes durante el procedimiento de evaluacion ambiental.

4.5 En cuanto a que el Proyecto genera ingresos a la Ilustre Municipalidad de
Valparaiso, ya que existe un contrato de concesion entre esta y el titular del
Proyecto, corvesponde indicar que el recurrente nuevamente confunde los alcances
e interpretacion que se debe dar del concepto de beneficio social dentro del marco
del concepto de cargas ambientales, toda vez que alude a la generacion de ingresos
monetarios, los cuales no tienen una relacion de causalidad con la satisfaccion de
necesidades bdsicas por parte de la llustre Municipalidad de Valparaiso™.

IV: AsPECcTOS PROCEDIMENTALES

1. Requisitos formales: la solicitud deberd realizarse por escrito

y presentarse dentro de un plazo. A falta de mayor regulacién,
debe estarse a lo dispuesto en la Ley N© 19.880, sobre Bases de los
Procedimientos Administrativos, en especial, el articulo 30, referido
al inicio de procedimiento a solicitud de parte, establece los requisitos
minimos que debe contener dicha solicitud, a saber:

e Nombre y apellidos del interesado y, en su caso, de su apoderado,
asi como la identificacién del medio preferente o del lugar que se
senale, para los efectos de las notificaciones. Es indispensable que la
solicitud indique domicilio o, en caso de tramitacion electrénica,
correo electronico.

* Hechos, razones y peticiones en que consiste la solicitud. Los
interesados deberan expresar claramente que solicitan la realizaciéon
de un proceso de participaciéon ciudadana para un proyecto

2 Elarticulo 14 bis delaLey N° 19.300 dispone que “El procedimiento de evaluacién de impacto
ambiental y los actos administrativos que se originen de ¢l, podran expresarse a través de
medios electrénicos, conforme alas normas de laley N° 19.799 y sureglamento, y alo previsto
en este articulo.

Las observaciones que formulen las organizaciones ciudadanas y personas naturales a
que se refieren los articulos 28 y 30 bis, podrdn expresarse a través de medios electrénicos,
conforme alas normas generales”.
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determinado (DIA) y argumentar que en la especie concurren los
requisitos que establece la ley, en particular que el proyecto genera
una carga ambiental. Asimismo, en caso de tratarse de una persona
natural, debera indicar cémo seria directamente afectada por el
proyecto.

Lugary fecha.

Firma del solicitante o acreditacion de la autenticidad de su voluntad
expresada por cualquier medio habilitado.

Organo administrativo al que se dirige.

Organo competente: las Direcciones Regionales o el Director

Ejecutivo segun corresponde a un proyecto que sea susceptible de
generar impactos regionales o interregionales. Estos organos deberan
examinar que las solicitudes cumplan con las formalidades arriba
indicadas y que, en conjunto, reinan el nimero minimo exigido
en la LBGMA. Luego, deberan analizar si el proyecto o actividad
presentados mediante DIA es capaz de generar una carga ambiental
paralas comunidades proximas.

La discrecionalidad del 6rgano competente para decretar la realizacion
de un proceso PAC en una DIA —reflejada en el vocablo “podra”— se
circunscribe, en consecuencia, a la interpretacion que esta haga de la
expresion “carga ambiental” y su aplicacion al caso concreto.

Plazos: a) La solicitud debera realizarse dentro del plazo de diez dias
contadosdesdelapublicacidnenel Diario Oficialdellistadode proyectos
sometidos al SEIA; b) Dictado el acto administrativo que decreta la
realizacion delaPAC, el plazo para presentar observaciones ciudadanas
serd de veinte dias contados desde la notificacion de este al ultimo
de los solicitantes (dos organizaciones ciudadanas con personalidad
juridica o diez personas naturales directamente afectadas); c) Si el
proyecto es objeto de aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones que
afecten sustantivamente los impactos ambientales, se deberd abrir
una nueva etapa de PAC mediante un acto administrativo que asi lo
decrete, por un plazo de diez dias contados desde la notificaciéon en
el Diario Oficial; y d) Tratindose de proyectos sometidos a evaluacién
de conformidad a lo establecido en el articulo 18 ter, el plazo para
presentar observaciones ciudadanas sera de diez dias contados desde
la notificacién de la resoluciéon que decreta la apertura de la PAC al
ultimo de los solicitantes.
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Resolucidn gue se pronuncia sobre la solicitud de PAC:

Contenido

En aquellos casos en que no se haya presentado solicitud de PAC
alguna en el plazo legal, el 6rgano competente se limitard a certificar
tal circunstancia. En aquellos casos en que si se presente una o mas
solicitudes, el Director Regional o el Director Ejecutivo, en su caso,
resolverd en el sentido de acogerlas o rechazarlas. Cualquiera que sea
el pronunciamiento, la resolucion debera ser fundada, tal como lo
dispone el articulo 41 de la Ley N° 19.880.

Notificacion

La resolucion que se pronuncia sobre la o las solicitudes de PAC
en el marco de una DIA debera ser notificada a cada uno de los
solicitantes y al titular en su calidad de interesado. Tal notificacion
debera efectuarse por carta certificada, conforme a la regla general
en materia de procedimiento administrativo (art. 46 de la Ley N°
19.880), sin perjuicio de informar, adicionalmente, por una via
alternativa a requerimiento del solicitante.

Participacion ciudadana:

Quiénes pueden participar

A diferencia de los legitimados para solicitar la realizacién de un
proceso de PAC en las DIA, el inciso 5° del articulo 30 bis se refiere a
“cualquier persona, natural o juridica”. Esta expresion, establecida
en términos idénticos a proposito de la participacion en la evaluacion
ambiental delos EIA, da cuenta de una ampliacién en lalegitimacion
activa para participar en la evaluacion ambiental de los proyectos o
actividades que ingresan al SEIA.

En consecuencia, el universo de personas que puede participar
durante el proceso de PAC en la evaluaciéon ambiental de una DIA
es ilimitado; podrian hacerlo todas las personas, naturales y
juridicas, con la dnica restriccién de cumplir las formalidades
descritas en el punto 1 de este apartado. Ello significa, por ejemplo,
que podran participar personas juridicas con fines de lucro y
personas naturales no susceptibles de ser afectadas directamente
por el proyecto o actividad.

Derechos de la PAC: a) Acceder y conocer el expediente fisico y
electrdnico de la evaluacidon; b) Formular observaciones; ¢) Obtener
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respuesta fundada de ellas; y d) reclamar en conformidad al articulo
20 de la LBGMA, cuando estimen que sus observaciones no hubieren
sido debidamente consideradas en los fundamentos de la respectiva
resolucion de calificacién ambiental.

V. MEDIOS DE IMPUGNACION

Para determinar los recursos administrativos que proceden, es necesario

distinguirlos actosadministrativos que laautoridad ambiental debe dictar,

ya que es distinto el régimen recursivo del acto que resuelve decretar la PAC

(acto de mero tramite frente al cual no proceden recursos) o rechazar la
PAC enla DIA, dela RCA de una DIA en que se decretd dicho procedimiento
de participacién ciudadana.

1.

Resolucion Exenta que rechaza la solicitud de PAC: la LBGMA no
dispone unrecurso administrativo especial para los interesados, porlo

que podemos afirmar que aplican los recursos ordinarios de reposicion
y jerarquico de la Ley N°® 19.880, de acuerdo a los principios generales
en la materia, como lo son aquellos establecidos en los articulos 15, 56
y 59 de dicha ley.

RCA de una DIA que tuvo PAC: la propia LBGMA establece en el inciso
5° del articulo 30 bis, que “Cualquier persona, natural o juridica, cuyas
observaciones no hubieren sido debidamente consideradas en los fundamentos
de la resolucion de calificacion ambiental establecida en el articulo 24, podrd
presentar recurso de reclamacion de conformidad a lo serialado en el articulo 2o,
el que no suspenderd los efectos de la resolucion”. Ahora bien, debe recordar
que el recurso de reclamacion es un recurso administrativo especial
que, en consecuencia, desplaza la aplicacion de los recursos ordinarios
de reposicion y jerarquico.

VI. CONCLUSIONES

Tal como veniamos exponiendo, quisiéramos expresar cudles fueron las

principales conclusiones a las que hemos arribado luego del presente

trabajo, senalando lo siguiente:
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En cuanto a la legitimacion activa, recordemos que la Administracion no
puede decretar de oficio la realizacién de una PAC, ya que el texto de la ley
solo le reconoce esta legitimacion a dos sujetos, estos son, a lo menos dos
organizaciones ciudadanas con personalidad juridica, o como minimo
diez personas naturales directamente afectadas. Por organizaciones
ciudadanas, proponemos a todas aquellas personas juridicas que tengan
un interés legitimo en representar y/o promover intereses ciudadanos. Para
determinar cudles son las personas naturales directamente afectadas,
debemos identificar los impactos o externalidades ambientales negativas
del proyecto o actividad.

Como requisitos para decretar la PAC, encontramos por una parte
el concepto de carga ambiental y, por otra, la presencia de
comunidades proximas.

El concepto de carga ambiental es un concepto econdémico, de dificil
interpretacion, que de acuerdo alos alcancesylimites aquianalizados, debe
presentardos elementos copulativos: generarbeneficio social y externalidad
ambientales negativas. En relacion al beneficio social, creemos que lo 16gico
es analizar dicho elemento como el aporte directo que realiza un proyecto
o actividad a la satisfaccion de necesidades basicas para la sociedad. Por
otro lado, la externalidad ambiental negativa la homologamos al impacto
ambiental que produce cada proyecto o actividad.

Las comunidades proximas se entienden como aquellas comunidades
que se encuentran localizadas dentro del area de influencia del proyecto
o actividad.

Respecto de la propuesta del nuevo Reglamento del SEIA, nos parece que
la autoridad ambiental ha interpretado en forma adecuada el concepto de
carga ambiental, siguiendo los elementos literal e histérico de la LBGMA.
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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

THE RIGHT TO CONSULT INDIGENOUS PEOPLES IN

THE CHILEAN SYSTEM OF ENVIRONMENTAL IMPACT
ASSESMENT, THE STANDARD ACCORDING TO NATIONAL
AND INTERNATIONAL JURISPRUDENCE

Avaro Duran Soto*

Sumario: Se analiza a la luz de la doctrina y jurisprudencia nacional e
internacional la suficiencia o insuficiencia de la propuesta normativa
del derecho-deber de consulta a los pueblos indigenas, del articulo 6
del Convenio 169 de la OIT, establecida en el Decreto Supremo N° 40
del Ministerio del Medio Ambiente de 30 de octubre de 2012; el nuevo
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (RSEIA) y
que entro en vigencia el 24 de diciembre de 2013.

En primer término, se analiza el estandar que debe cumplir la consulta,
de acuerdo a la doctrina y jurisprudencia nacional e internacional,
confrontdndolo con las normas del nuevo RSEIA; ademads, se analiza
la vinculaciéon de esta normativa con el Decreto Supremo N°124 del
Ministerio de Planificacion del ano 2009 que reglamenta el articulo 34 de
la Ley N°19.253, denominada Ley Indigena, a fin de regular la consulta y

* Abogado de la Universidad de Concepcion, especialista en Derecho Indigena y Derecho
Ambiental. Magister en Evaluacion Ambiental de Proyectos y Derecho Ambiental de la
Universidad FinisTerrae y Diplomado en Postitulo “Introduccion al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos”, impartido por el Centro de Derechos Humanos de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Chile, Curso Pueblos Indigenas y Tribales: Derechos y
Desarrollo Convenio 169 de la OIT y otros instrumentos internacionales, realizado en
el Centro Internacional de Formacién de la OIT de Turin, Italia, en octubre de 2009, y
Consultor Externo de la OIT.
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participacion a los pueblos indigenas y con el Decreto Supremo N° 66 del
Ministerio de Desarrollo Social de fecha 15 de noviembre de 2013 que
aprueba Reglamento que Regula Procedimiento de Consulta a los Pueblos
Indigenas en virtud del articulo 6 Numero 1 letra a) y N°2 del Convenio
N°169 de la OIT y Deroga el Decreto Supremo 124, resultado en gran parte
del trabajo de la denominada Mesa de consenso o de dialogo.

Palabras clave: Convenio 169 de la OIT. Consulta a los pueblos indigenas.
Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente N°19.300. Reglamento
de consulta y Participaciéon Decreto Supremo N°124/2009 MIDEPLAN.
Reglamento General de Consulta. Decreto Supremo N°66/2013 Ministerio
Desarrollo Social. Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental. Decreto Supremo N°%40/2012 Ministerio del Medio Ambiente.
Susceptibilidad de Afectacion Directa. Articulo 6 Convenio 169 OIT.
Impactos Significativos. Articulo 11 de la Ley N°19.300. Instituto de
Derechos Humanos. Relator de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas. Comité de Expertos en la Aplicaciéon de Convenios y
RecomendacionesdelaOIT. Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Corte Suprema. Estdndar de
la consulta. Acciones judiciales y administrativas. Reclamacion ante la OIT.

Summary:Theadequacyorinadequacyofhe proposedlegislation of theright
and duty to consult Indigenous Peoples held by Article 6 of Convention 169
of the OIT, established in Supreme Decree No. 40 Ministry of Environment
October 30, 2012 the new System Regulation of Environmental Impact
Assessment (RSEIA) and entered into force on 24 December 2013 is analyzed
in the light of the doctrine and national and international

Firstly, the standard to be met by consultation, according to doctrine
and national and international jurisprudence comparing it with the
new standards discussed RSEIA also linking this legislation with
Supreme Decree No. 124 of year 2009 of the Ministry of Planning which
regulates Article 34 of Law No. 19,253, called Indigenous Law to norm the
consultation and participation of indigenous peoples and the Supreme
Decree No. 66 of the Ministry of Social Development dated 15 November
2013 approving Procedural Rules Regulating the Indigenous Consultation
under Article 6 Number 1 letter a) and No. 2 of Convention No. 169 and
repealing Supreme Decree 124, greatly as a result in much of the so called
Consensus or DialogueTable.

Key words: Convention 169 OIT, the Indigenous Peoples Consultation,
General Law on the Environment 19.300, Consultation and Participation
Supreme Decree No. 124/2009 MIDEPLAN, General Regulations
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Consultation, Supreme Decree No. 66/2013 Ministry Development social
Regulation System of Environmental Impact Assessment, Supreme Decree
No. 40/2012 Ministry of Environment Susceptibility Direct involvement,
OIT Convention 169 Article 6, Significant Impacts Article 11 of Law No.
19,300, Institute of Human Rights, United Nations Rapporteur on the
Rights of Indigenous Peoples, Committee of Experts on the Application of
Conventions and Recommendations of the OIT, Inter-American Human
Rights, Inter-American Court of Human Rights, Supreme Court, Standard
query, prosecution and administrative complaint with the OIT.
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INTRODUCCION

Acomete este trabajo, la busqueda de la respuesta a la pregunta de si la
propuesta normativa para el derecho-deber de consulta a los pueblos
indigenas, en adelante “PPII”, contenida en el nuevo Reglamento del
Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental, en adelante el “RSEIA”,
que entro en vigencia el 24 de diciembre de 2013, cumple con el estandar
requerido por el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, nimero 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT)?, en adelante “el Convenio 169 OIT” o “C.169 OIT”, o expresado de
otra forma, si la propuesta resulta suficiente o no para dar cuenta del
mencionado estandar.

Pararesponder ala pregunta basal, fundamental es determinar el estindar
de la consulta, lo que sin duda implicara referirse a sus principios,
desentranar el sentido y alcance del concepto medidas administrativas y
de susceptibilidad de afectacién directa, requisitos que hacen procedente
la consulta de conformidad al articulo 6 del C.169 de la OIT. Para ello
recurriremos a lo senalado por la propia Organizaciéon Internacional de
Trabajo, en adelante “la OIT”, la Comision y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional de Chile, en las sentencias
que se han referido al Convenio 169 OIT y especialmente a la consulta, as{
como lo resuelto por los Tribunales Superiores de Justicia a nivel nacional.

A continuacidon, en un segundo capitulo, se expondra la propuesta
contenida en el RSEIA; en un tercer capitulo, analizaremos la vinculaciéon
de la propuesta contenida en el RSEIA con la regulacién que de la consulta
se realiza en el Decreto Supremo N°124 del Ministerio de Planificacién de
septiembre de 2009, “que reglamenta el articulo 34 de la Ley N°19.253 a fin
de regular la consulta y la participacion de los pueblos indigenas” y el DS
N°66 del Ministerio de Desarrollo Social del 13 de noviembre de 2013, que
denominaremos Reglamento General de consulta a los Pueblos Indigenas,
resultado del trabajo de la denominada Mesa de consenso o de dialogo.

* Decreto Supremo N°236 del Ministerio de Relaciones Exteriores, de fecha o2 de octubre
de 2008 y publicado en el Diario Oficial con fecha 14 del mismo mes y ano, que promulga
el Convenio N°© 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la
Organizacién Internacional del Trabajo. Disponible en: http://www.leychile.cl/Navegar/?id
Norma=279441&idParte=o
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Enun cuarto capitulo, se desarrollardn las principales criticas formuladasa
la propuestay, por ultimo, en un quinto capitulo, se analizaranlas acciones
judiciales, las acciones administrativas y ante el Tribunal Constitucional,
intentadas en contra el RSEIA, asi como reclamos ante la OIT y la Comisiéon
Interamericana de DDHH. En base a lo expuesto, habrd que determinar las
conveniencias y dificultades de la regulacion y el desarrollo de la consultaa
los Pueblos Indigenas en el SEIA.

Una conclusion necesaria es que la inclusion de la consulta a los pueblos
indigenas en el marco del SEIA constituye, sin duda, una novedad en
nuestro sistema juridico, novedad que se replica en otros paises del
continente que han ratificado el C. 169 de la OIT. Lo cual requiere por
parte de cada Estado definiciones, acerca de si la consulta se traducird en
un procedimiento general aplicable a todo procedimiento particular o si
por el contrario cada norma sectorial debera introducirlo. Pareciera que la
autoridad ha determinado transitar por los dos caminos; sin embargo, late
subyacente la idea que quiza la via legislativa sea la mas adecuada a objeto
de obtener consensos sociales sobre la misma. 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 sélo en materia ambiental, sino también
en materia de derechos de los pueblos indigenas.

I. EL ESTANDAR DE LA CONSULTA A LOS PUEBLOS INDIGENAS

Una cuestion previa a exponer y analizar, a objeto de la determinacion
del estdndar de la consulta, dice relacidn con la naturaleza de los derechos
contenidos en el C.169 de la OIT y, por ello, el derecho de consulta. Es un
hecho ya poco discutido® que el C. 169 de la OIT tiene el caracter de un

3 Una postura que objeta el cardcter de derechos humanos a los contenidos en el C.169 de
la OIT es la sostenida por José Manuel Valdivia, en su articulo “Alcances juridicos del
Convenio 169”, publicado en la Revista Estudios Piblicos, 121 (verano 2011), del Centro de
Estudios Publicos, disponible en http://www.cepchile.cl/1_4765/doc/alcances_juridicos_del_
convenio_169.html#.UkwTud]JWxcYy, por su parte, Manuel Matta Aylwin y Santiago Montt
Oyarzun, ensuarticulo “Unavision panordmicaal Convenio OIT 169 y suimplementacién en
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tratado internacional de derechos humanos. De esta conclusion se sigue
una serie de consecuencias importantes de considerar, como que todo el
Sistema Internacional de Derechos Humanos resultara aplicable, con ello el
deberdel Estadoysusagentesderespetar, salvaguardar, sindiscriminacion,
los mencionados derechos. También sera aplicable la interpretacion
evolutiva que implica que cualquier nuevo estandar que mejore el anterior
debiera incorporarse automaticamente, algo asi como la teoria del bloque
constitucional de los derechos fundamentales, pero aplicado en el &mbito
del derecho internacional y que tiene su concrecion normativa en el articulo
35 del C.169 OIT#; por ello es comun apreciar en las recomendaciones de los
organismos de seguimiento de tratados internacionales, en los informes de
los organismos de derechos humanos y en la academia vinculada al tema,
que el estandar debe adecuares a aquel establecido en la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos indigenas o via la
aplicacion del Tus Cognes o de los principios generales del derecho que se le
dan aplicacion por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Al momento de determinar cudl es el estaindar de la consulta a los PPII,
distinguiremos el ambito internacional del nacional; en el primero de ellos,
atenderemos a lo que la OIT ha senalado, en los informes y recomendaciones
formulados porla Comision de Expertosy Recomendaciones, en adelante “la
CEACR” delaOIT, delo expresado porel Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, en adelante “el SIDH”, integrado por los pronunciamientos,
informes o sentencias de la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, enadelante “laComisionIDH”y “la Corte IDH”, respectivamente;
en esta linea atenderemos las recomendaciones efectuadas por el Relator
de las Naciones Unidas para los Derechos de los PPII, James Anaya, cuyos
informes forman parte de la Jurisprudencia del Sistema Internacional de
Derechos Humanosy, para el ambito nacional, recurriremos a las sentencias
que sobre lamateriahadictadolaCorte Supremade Justiciay eventualmente
alguna sentencia de la Corte de Apelaciones, respecto de la cual no exista
recurso alguno pendiente.

Chile”, publicado en la Revista Estudios Publicos, 121 (verano 2011), del Centro de Estudios
Publicos y disponible en: http://www.cepchile.cl/1_4767/doc/una_vision_panoramica_al_
convenio_oit_169_y_su_implementacion_en_chile.html#.UkwtoNJWxcY; sostienen que el
inciso segundo del articulo 15 del C. 169 OIT, en la parte referido a la participacién en los
beneficios, no tendria el cardcter de un derecho humano; ver pag. 169.

+

Articulo 35. La aplicacion de las disposiciones del presente Convenio no deberd menoscabar los derechos
y las ventajas garantizados a los pueblos interesados en virtud de otros convenios y recomendaciones,
instrumentos internacionales, tratados, o leyes, laudos, costumbres o acuerdos nactonales.
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En la concurrencia de los ambitos ya senalados y, en el entendido que el
mencionado estandar internacional se actualiza con la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre Derechos de los PPII, atenderemos a lo planteado
por el INDH, y los Centros de Derechos Humanos de las Universidades de
Chile y Diego Portaless. Los informes anuales del INDH y de los centros
de derechos humanos de las universidades mencionadas, requieren como
estandar el consentimiento libre, previo e informado, de conformidad a
las normas contenidas en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas®.

Dado que el objeto de este trabajo es analizar la consulta a los PPII, en
los términos establecidos en el nuevo RSEIA, el andlisis se centrara en
la consulta establecida en el articulo 6 del C. 169 de la OIT, sin perjuicio
de referencias tangenciales a la consulta establecida en el articulo 15 del
mismo C. 169 de la OIT7, que para efectos practicos distinguiremos entre la

5 Los informes de dichos centros discurren sobre la base de las fuentes previamente
mencionadas.
Resolucion aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas [sin remision previa
a una Comisién Principal (A/61/L.67 y Add.1)], 61/295. Declaracidon de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas Disponible en: http://www.un.org/esa/socdev/
unpfii/documents/DRIPS _es.pdf
7 Articulo 6
1. Al aplicar las disposiciones del presente convenio, los gobiernos deberan:
a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular
através de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente;
b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, porlo menos enlamisma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los
nivelesenlaadopcién de decisiones eninstituciones electivasy organismos administrativos
y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;
¢) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos
pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.
2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacidon de este convenio deberan efectuarse de buena
fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.
Articulo 15
1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras
deberan protegerse especialmente.
Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacidn,
administracion y conservacion de dichos recursos.
2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del
subsuelo, o tengaderechossobre otrosrecursosexistentesenlastierras,losgobiernosdeberan
establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin
de determinar si los intereses de esos pueblos serfan perjudicados, y en qué medida, antes
de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos
existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible
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consulta general, parareferirnos aaquellareferidaenelarticulo 6 de aquella
especial y referida a los recursos naturales cuando estos son de propiedad
del Estado.Sin perjuicio que este derecho de consulta es consagrado en
otras disposiciones del C. 169 de la OIT®.

Elementos de la consulta a los pueblos indigenas

De analisis del articulo 6 del C. 169 de la OIT, se concluye que sus
requisitos son:

1. Procedencia de la consulta: cuando se prevean (a) medidas
administrativas, (b) susceptibles de afectar directamente a los PPII.

2. Sujetos de la consulta: los PPII susceptibles de ser afectados
directamente, en particular a través de sus organizaciones
representativas y por otra parte el Estado que es el encargado
de realizarla.

3. Mediante procedimientos apropiados, en particular a sus
instituciones representativas.

4. Objeto delaconsulta: la medida administrativa que se prevé, esto es,
antes de su dictacion.

5. Principios delaconsulta del analisis del inciso segundo del articulo 6
se concluye que la misma debe efectuarse de buena fe, de una manera
apropiada a las circunstancias.

6. Finalidaddelaconsulta:llegaraunacuerdoolograrelconsentimiento
acerca de las medidas propuestas.

La OITy las caracteristicas y el estandar de la consulta
alos pueblos indigenas

La OIT al referirse a los aspectos previamente mencionados, habla de
caracteristicas de la consulta y la trata en conjunto con la participacién de
los PPII establecida en el articulo 7 del C. 169 de la OIT y cita las normas de
la UNDRIP®.

en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion equitativa

por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades.

Se establece este derecho ademds en los articulos 7, 17, 27y 28 del C. 169 de la OIT.

9 Organizacién Internacional del Trabajo, Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales
en La Practica —Una Guia Sobre el Convenio Num. 169 de la OIT, p. 58a 78. Disponible en
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A continuacion, analizaremos lo que parala OIT, constituye el mencionado
estandarde la consulta; paraello recurriremos a su mas recientes manuales
y al Informe General de la CEACR de la OIT del ano 2011 dedicado
exclusivamente al derecho a la consulta; en su caso recurriremos a una
somera mencion de pronunciamientos particulares de la CEACR de la OIT.

La Observacion General de la Comision de Expertos en la Aplicacion de
Recomendaciones y Convenios de la OIT, respecto del Convenio sobre
Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169). De fecha 24 de febrero de
2011*°, ademds de entregarnos informacién sobre lo que la OIT entiende por
el alcance de la consulta, efectiia un analisis de la historia de los articulos
6y 15 del C. 169 de la OIT, principales disposiciones referidas a la consulta
a los PPII, analisis que nos permite determinar el sentido y alcance de los
términos usados en los articulos 6 y 15 del C. 169 de la OIT, asi se expresa:

Enrelacion con el articulo 6, los amplios trabajos preparatorios sobre esta disposicion
sugieren que los mandantes tripartitos quisieron reconocer:

a) que las poblaciones indigenasy tribales tienen derecho a participar en el proceso de
toma de decisiones en los paises donde viven y en lo que atarie a todas las cuestiones
cubiertas por el Convenio revisado y que les afecten directamente;

b) que este derecho de participacion deberia ser efectivo y brindarles la oportunidad
de hacerse escuchary de influir en las decisiones adoptadas;

¢) que, para que tal derecho sea efectivo, debe ser respaldado por mecanismos
adecuados de procedimiento instaurados a nivel nacional de acuerdo con las
condiciones del pais;

d) quela aplicacion de este derecho deberia adaptarse a la situacion de las poblaciones
indigenas y tribales interesadas, a fin de conferirles en cada caso el maximo control
posible sobre su propio desarrollo economico, socialy cultural.

LaConusiontomonotadelaevoluciondeltexto del articulo 6 durantelas dos discusiones
realizadas porla Conferenciay de la redaccion del articulo 6, a). El texto propuesto por
la Oficina antes de la primera discusion serialaba que los gobiernos deberian “buscar
el consentimiento de los pueblos interesados”. Esta redaccion fue modificada por la
Conferencia durante la primera discusion a fin de senialar que los gobiernos deberian

http://www.ilo.org/wemsps/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/
wems_113014.pdf. En adelante “Una Guia sobre el Convenio”.

ILC.100/11I/12, Informe completo publicado en: http://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/
10othSession/lang--es/docName--WCMS_151559/index.htm, paginas 860 a 875 referido
ala consulta.
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“consultar plenamente con los (pueblos/las poblaciones interesados/as)”. En base
a los comentarios rectbidos de los mandantes entre la primera y sequnda discusion
realizadas por la Conferencia, la Oficina suprimio la palabra “plenamente”. En su
lugar, la Oficina propuso un pdrrafo adicional al articulo 6 que dice lo siguiente:

Quedando el articulo como aparece en el texto definitivo y final.

La Oficina explicd que con el pdrrafo 2 se pretendia aclarar el significado y alcance del
pdrrafo 1, a). Se trata de la version final del texto tal como lo adoptd la Conferencia
durante la sequnda discusion. Una serie de enmiendas propuestas durante esa
discusion no se aceptaron. Se hizo referencia al consenso alcanzado en relacion a
que el término “consultas” significaba consultas efectuadas de buena fe. Asimismo,
la Comision tomd nota de la declaracion realizada por un representante de la Oficina
durante la sequnda discusion respecto a que al elaborar el texto del pdrrafo 2 la Oficina
“no quiso sugerir que las consultas referidas deberian resultar en la obtencion de un
acuerdo o el consentimiento de lo que se consulta, sino que quiso expresar un objetivo
para las consultas”.

Elpdrrafo 2 del articulo 15 estipula que ... los gobiernos deberdn establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si
los intereses de sus pueblos serian perjudicadosy en qué medida, antes de emprender o
autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes
en sus tierras”.

Durante la sequnda fase de los trabajos preparatorios, la Oficina explico que mientras
que la propuesta original que se incluia en la propuesta de conclusiones sobre esta
disposicionincluialafrase “recabarel consentimiento”que habria exigido la obtencion
del consentimiento, desde la primera discusion estaba claro que esta expresion no era
aceptable para un niimero suficientemente amplio de Miembros y que por consiguiente
no podia incluirse en el texto propuesto que se someteria a la Conferencia para
una sequnda discusion. La Oficina sugirid otra version del texto con la intencion
de dar a entender que deberia procurarse de buena fe obtener el consentimiento
de los pueblos interesados antes de emprender actividades de esta indole en sus
territorios, sin prejuzgar que dichos pueblos tengan poder de veto sobre las decisiones
gubernamentales. El texto de la Oficina se referia al articulo 6 del Convenio propuesto
en el que se utilizaban las palabras “recabar el consentimiento de estos pueblos”. El
texto final adoptado por la Conferencia fue el resultado de una solucion negociada de
una serie de disposiciones. Como resultado de ello, el texto del articulo 15 se modifico
para que rezase “con miras a consultar a los pueblos interesados’.

Sdlo el articulo 16 relativo al traslado, la reubicacion y el derecho a regresar a
sus tierras tradicionales contiene una referencia expresa a una _formulacion muy
precisa del consentimiento. El pdrafo 2 del articulo 16 prevé expresamente el
“consentimiento”, dado libremente y con pleno conocimiento de causa de los pueblos
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indigenas cuando la reubicacion de las tierras que ocupan se considere necesaria
como una medida excepcional™.

Hemos hecho referencia expresa al articulo 16** del C. 169 OIT, en lo que

a traslado de los PPII se refiere, por cuanto —como se verd— el nuevo

RSEIA contempla y norma esta situacion en el inciso 4 de su articulo 7,

en que para el caso de reasentamiento o traslado de los PPII, el fin de la

consulta es la obtencidn del consentimiento con las excepciones que en tal

disposicion se contempla.

En el informe antes referido, se desarrolla lo que se ha dado en denominar

el estandar de la consulta, que, parcialmente, serd replicado en sentencias

de nuestra Corte Suprema.

11

12

... La forma y el contenido de los procedimientos y mecanismos de consulta tienen
que permitir la plena expresion —con suficiente antelacion y sobre la base del
entendimiento pleno de las cuestiones planteadas— de las opiniones de los
pueblos interesados a fin de que puedan influir en los resultados y se pueda lograr
un consenso, y para que estas consultas se lleven a cabo de una manera que resulte

Ver cita 11.

Articulo 16

1.Areservadelodispuesto enlos parrafos siguientes de este articulo, los pueblosinteresados
no deberdn ser trasladados de las tierras que ocupan.

2.Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacién de esos pueblos se consideren
necesarios, sélo deberan efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno
conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la
reubicacion sélo debera tener lugar al término de procedimientos adecuados establecidos
por la legislacién nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los
pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados.

3. Siempre que sea posible, estos pueblos deberan tener el derecho de regresar a sus tierras
tradicionales en cuanto dejen de existir las causas que motivaron su traslado y reubicacién.
4. Cuando el retorno no sea posible, tal como se determine por acuerdo o, en ausencia de
tales acuerdos, por medio de procedimientos adecuados, dichos pueblos deberdn recibir,
en todos los casos posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean por lo menos
iguales a los de las tierras que ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir
a sus necesidades y garantizar su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados
prefieran recibir una indemnizacidn en dinero o en especie, deberd concedérseles dicha
indemnizacidn, con las garantias apropiadas.

5. Deberd indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y reubicadas por cualquier
pérdida o dano que hayan sufrido como consecuencia de su desplazamiento.

Sentencias en: DIA “Actualizacién Plan Regulador San Pedro de Atacama”, Corte de
Apelaciones de Antofagasta: Rechaza, Rol N°782-2010, Corte Suprema, Revoca y Acoge, Rol
N° 258-2011. DIA Parque Edlico Chiloé (CS acoge), Corte de Apelaciones de Puerto Montt:
Rechaza, Rol N° 239-2011. Corte Suprema: Revocay Acoge, Rol N°10090-2011 y DIA Proyecto
Sondaje Minero Paguanta (CS acoge), Corte de Apelaciones Iquique: Rechaza, Rol N°%472-
2011, Corte Suprema: Revoca y Acoge, Rol N°® 11040-2011.
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aceptable para todas las partes. Si se cumplen estos requisitos, las consultas pueden
ser un instrumento de didlogo auténtico, de cohesion social y desemperiar un papel
decisivo en la prevencion y resolucion de conflictos. Por consiguiente, la Comision
considera importante que los gobiernos, con la participacion de los pueblos indigenas
y tribales establezcan de forma prioritaria, mecanismos apropiados de consulta con
las instituciones representativas de esos pueblos. Deberia realizarse una evaluacion
periddica del funcionamiento de los mecanismos de consulta, con la participacion de
los pueblos interesados, a fin de continuar mejorando su eficacia..**.

... Enel caso del Ecuador, el Comité tripartito, en su informe aprobado por el Consejo de
Administracion en 2001, se refirid a los trabajos preparatorios del Convenio y declard
que consideraba que el “concepto de las consultas a las comunidades indigenas J...[
comporta el establecimiento de un didlogo genuino entre las partes caracterizado
por la comunicacion y el entendimiento, el respeto mutuo y la buena fe, y con el deseo
sincero de llegar a un acuerdo comiin”.

El Comite tripartito indico que no se puede considerar que una simple reunion
informativa cumpla con las disposiciones del Convenio y que las consultas deberian
realizarse antes, lo cual implica que las comunidades afectadas deberian participar
lo antes posible en el proceso, incluso en la preparacion de los estudios de impacto
medioambiental. Teniendo en cuenta los trabajos preparatorios, en este caso el Comite
tripartito llegd a la conclusion de que aunque el articulo 6 no requiere que se alcance
un consenso en el proceso de consultas previas, establece que los pueblos interesados
deben poder participar libremente en todos los niveles de formulacion, aplicacion y
evaluacion de las medidas y programas que les afectan directamente, a partir de la
fecha en la que el Convenio entre en vigor en el pais.

En la reclamacion presentada contra Colombia en virtud del Convenio, el Comité
tripartito, en su informe aprobado por el Consejo de Administracion en 2001,
considerd que el concepto de “consulta” en virtud del Convenio debe comportar el
establecimiento de un didlogo genuino entre ambas partes, que implique comunicacion
y entendimiento, respeto mutuo y buena fe, y con el deseo sincero de llegar a un
acuerdo comiin. El Comite tripartito llegd a la conclusion de que una reunion de mera
informacion o reuniones o consultas llevadas a cabo después del otorgamiento de una
licencia ambiental no satisfacen lo dispuesto en los articulos 6y 15, 2) del Convenio.

En el caso de la reclamacion presentada contra Argentina, el Comité tripartito, en su
informe aprobado por el Consejo de Administracion en 2008, seriald que el articulo
6 no incluye entre sus requisitos para que la consulta sea vdlida, la obtencion del
consentimiento, aunque st exige que la consulta tenga el objetivo de alcanzarlo, lo cual

* Vercita 11.
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requiere la instauracion de un proceso de didlogo, intercambio verdadero y buena fe
entre los diferentes interlocutores.

Por ultimo, en la reclamacion presentada contra Brasil, el Comite tripartito, en
su informe aprobado por el Consejo de Administracion en 2009, proporciond una
amplia explicacion sobre el proceso de consultas previsto en virtud del articulo 6 del
Convenio. En este caso el Comité tripartito recordd que los mecanismos de consulta y
participacion son la piedra angular del Convenio y que su finalidad no es formal sino
que fueron previstos para que los pueblos indigenas puedan participar efectivamente
en su propio desarrollo. El Comité tripartito indicd que la consulta se debe efectuar
mediante procedimientos apropiados alas circunstancias, a traves de las instituciones
representativas de los pueblos indigenas, de buena fe y con la finalidad de llegar a un
acuerdo o de lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas. En relacion
con los “procedimientos apropiados”, el Comité tripartito seniald que no hay un inico
modelo de procedimiento apropiado y que estos procedimientos deberian tener en
cuenta las circunstancias nacionales y de los pueblos indigenas interesados, asi como
la naturaleza de las medidas que son objeto del proceso de consulta*s.

En la Observacion general de la CEACR del ano 2011—ya citada— se
concluye, respecto del estandar que:

En relacion con la naturaleza de las consultas, de la revision de los trabajos
preparatorios en relacion con el Convenio mim. 169 y de la revision del Convenio en
los dos textos que dan fe, la Comision concluye que la intencidn de los redactores del
Convenio era que la obligacion de consultar en virtud del Convenio significase que:

1. las consultas deben ser formales, plenas y llevarse a cabo de buena fe; debe
productrse un verdadero didlogo entre los gobiernos y los pueblos indigenas y tribales
caracterizado por la comunicacion y el entendimiento, el respeto mutuo, la buena fé y
el deseo sincero de alcanzar un acuerdo;

2. tienen que establecerse mecanismos apropiados a escala nacional y ello debe
realizarse de una forma adaptada a las circunstancias;

3. tienen que llevarse a cabo consultas a través de instituciones representativas de los
pueblosindigenasy tribales enrelacion con las medidas legislativasy administrativas;

4. deben llevarse a cabo consultas con el objetivo de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento sobre las medidas propuestas.

De todo lo anterior se desprende que, las consultas pro forma o la simple informacion
no cumplivan con los requisitos del Convenio. Al mismo tiempo, dichas consultas no

5 [dem.
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implican un derecho de veto ni su resultado serd necesariamente alcanzar un acuerdo
0 lograr el consentimiento™®.

De lo anteriormente expuesto se concluye:

1. El proceso de consultaimplicaun proceso de didlogo genuino, caracterizado
porla comunicacion y el entendimiento, el respeto mutuo, la buena fey el deseo sincero
de alcanzar un acuerdo.

2. Las consultas pro forma o la simple informacion no cumplirdn con los requisitos
del Convenio.

3. Procedimientos apropiados: “... no hay uniinico modelo de procedimiento apropiado
Y que estos procedimientos deberian tener en cuenta las circunstancias nacionales y
de los pueblos indigenas interesados, asi como la naturaleza de las medidas que son
objeto del proceso de consulta...”.
“... los procedimientos y mecanismos de consulta tienen que permitirla plena expresion
—con suficiente antelacion y sobre la base del entendimiento pleno de las cuestiones
planteadas— de las opiniones de los pueblos interesados a fin de que puedan influir
en los resultados y se pueda lograr un consenso, y para que estas consultas se lleven a
cabo de una manera que resulte aceptable para todas las partes.

4 Cardcter previo. Con suficiente antelacion, “.. las consultas deberian

realizarse antes, lo cual implica que las comunidades afectadas deberian participar
lo antes posible en el proceso, incluso en la preparacion de los estudios de
impacto medioambiental”.

5. Respecto de la finalidad de la consulta: dickas consultas no implican un
derecho de veto ni su resultado serd necesariamente alcanzar un acuerdo o lograr
el consentimiento.

Sin embargo, no hay un pronunciamiento respecto de cudles son las
instituciones representativas de los PPII, ni como son estas determinadas.
La respuesta la encontramos en las guias o manuales de la OIT, en las que
se expresa que:

Con respecto a la determinacion de las instituciones representativas, los organos de
control de la OIT han serialado que “lo importante es que estas sean el fruto de un proceso
propuo, interno de los pueblos indigenas”. Sin dejar de reconocer que esta determinacion
puede resultar una tarea dificultosa en muchos casos, los organos de control de la OIT
pusieron de relieve que “si no se desarrolla un proceso de consulta adecuado con las
instituciones u organizaciones indigenas y tribales verdaderamente representativas

% [dem.
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de las comunidades afectadas, la consulta encaminada no cumpliria con los requisitos
del Convenio™.

Por su parte, en el mds reciente manual de la OIT*, se indica que sus
instituciones representativas se deben determinar:

... Tomando en cuenta las caracteristicas del pais, las especificidades de los pueblos
indigenas y el tema y el alcance de la consulta, se puede determinar cudles son las
instituciones representativas. Dependiendo de las circunstancias, la institucion
apropiada puede ser representativa a nivel nacional, regional o comunitario; puede
ser parte de una red nacional o puede representar a una vnica comunidad. El criterio
importante es que la representatividad debe determinarse a través de un proceso del
que hagan parte los mismos pueblos indigenas. Esto también implica que una institucion
indigena no puede reclamar representatividad sin poder identificar claramente a sus
miembros y su responsabilidad hacia esos miembros. En algunos casos, la supuesta falta
de representatividad de una determinada institucion se impugnd ante los tribunales, o
fue serialada ante los organos de control de la OIT.

Cuando se impugna la representatividad o en circunstancias en las que diversas
instituciones se impugnan mutuamente, la identificacion de una unica institucion
representativa puede resultar imposible... Cuando se realizan consultas mds especificas,
su alcance depende de la naturaleza de los estudios de evaluacion de impacto previstos
en el Articulo 7(3) del Convenio. Para garantizar que las instituciones concernidas sean
representativas hay que ir en algunos casos mds alld de las instituciones tradicionales.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) y las
caracteristicas y estandar de la consulta a los pueblos indigenas

Expuestoel estandary principio dela consultade acuerdo ala consideracion
de la OIT, brevemente referiremos, a lo que sobre la materia plantea el
SIDH, a través de la Corte IDH. En este punto se debe considerar que para el
SIDH, y ello ha quedado plasmado en sus informes y sentencias, la consulta
constituye un derecho de ius cogens, un principio general de derecho.

7 Ver Ob. cit 10. “Una Guia sobre el Convenio”, pag. 61.

** Comprender el Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, 1989 (num. 169). Manual para
los mandantes tripartitos de la OIT. Oficina Internacional del Trabajo, Departamento de
Normas Internacionales del Trabajo. Ginebra: OIT, 2013, pag. 15. Disponible en: http://
www.ilo.org/wemspg/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/
wems_205230.pdf
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La Corte IDH* ha estimado que, por parte de los Estados, hayan ratificado
o no el Convenio 169 de la OIT o suscrito la DNUDPI y que han ratificado la
CADH y se han sometido ala jurisdiccion de la Corte, se han infraccionado
y violado de los derechos establecidos en la CADH, al efecto ha vinculado
el deber de consulta con los derechos de propiedad comunal (articulo
21.1), el derecho a la identidad cultural (relacionado con la propiedad
21 art. 1.1, y 29 letra b) de la CADH, articulo 2.2 y 5 del C. 169 OIT)>, los
derechos de participacion (articulos 23) y en todos los casos al principio de
no discriminacion, articulo 1.1 y 2 establecidos en la CADH, sin perjuicio
de su aplicacion como norma de ius cogens o perentoria y su consideracion
como principio general del derecho.

En el fallo del pueblo Saramaka con Surinam entre las cuestiones que
deben ser objeto de consulta, indica: “sobre el proceso de adopcion de medidas
legislativas, administrativas o de otra indole que sean necesarias para garantizar el
derecho del pueblo indigena a ser efectivamente consultado, de conformidad con sus

221

tradiciones y costumbres

De conformidad a lo dispuesto en la Convencién de Viena sobre Derecho
de los Tratados (articulos 26 y 27) que consagra el principio de ius cogens
que obliga a que los tratados deben ser cumplidos de buena fe y que, por
otra parte, los Estados no podran invocar las disposiciones de su derecho
interno para no dar cumplimiento a las obligaciones de los tratados y
considerando la Resolucidn sobre la accidn de la OIT, concerniente a los PPII

v Corte I.D.H., Casos: Pueblo Indigena Kichwa de Sarayalku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 27.06.12. Serie C N°245; Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion Sentencia
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12.08.08. Serie C
N°185; Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28.11.07.
Serie C N°172; Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29.03.06. Serie C N°146; Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15.06.05. Serie C N°124;
Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
17.06.05. Serie C N°125; y Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Us. Nicaragua. Sentencia de
31.08.01. Serie C N°79.

** Corte I.D.H., Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 27.06.12. Serie C N°245, Parrafos 212 a 220.

2

B

Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008 Serie C
No. 185, parr. 16. Ver también Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C
No. 172, parr. 194(c).
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y Tribales®?, las mismas obligan a los Estados en el marco del principio de
flexibilidad establecido en el articulo 34 C. 169 OIT, a su implementacion, y
supone realizarla en cooperacion con los PPII (articulo 2 C. 169), una acciéon
coordinada y sistemadtica con miras a proteger los derechos de los PPII y asi
como se indica en un considerando del DS 124, a partir de su publicacion se
daria inicio a un proceso de consulta.

El Relator de las Naciones Unidas para los Derechos de los pueblos
indigenas y el estandar de la consulta

ElRelatordelasNaciones Unidas paralos Derechos delos Pueblos Indigenas,
también ha desarrollado el contenido del estindar. Especialmente
relevantes son sus informes, uno especial sobre la consulta en el proyecto de
Reforma Constitucional para el Reconocimiento de los Pueblos Indigenas
en Chile?®, uno tematico sobre la consulta**y uno referido a las industrias
extractivas y los pueblos indigenas®, que dado el propdsito y extension de
este trabajo no analizaremos.

La academia, las organizaciones no gubernamentales y el estandar
de la consulta a los PPII

Un andlisis sobre el estandar dela consulta, desde el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, a nivel nacional es el realizado por la ONG

2 Resolucion adoptada el 27.06.89, por Conferencia General OIT, 76a. Reunién. En la misma
oportunidad suscripcién del C. 169 OIT. Punto 3.

33 Apéndice A titulado “Principios internacionales aplicables a la consulta en relacién con
la reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile”, de
la Adicién al Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, del afio 2009; “La situacién
de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones hechas por el
Relator Especial anterior”, disponible en http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/
Go9/162/39/PDF/Go916239.pdf20penElement, paginas 22 a 36.

*+ Informe del Relator Especial sobre la situacidn de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, James Anaya, ano 2009, A/HRC/12/34 15 de julio de
2009, disponible en: http://pib.socioambiental.org/files/file/PIB_institucional/El_
deber_de_consulta.pdf

s Informe del Relator Especial sobre derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, “Las
industrias extractivasylos pueblosindigenas”, presentado el 1 dejulio de 2013, Al Consejode
Derechos Humanos, 24° periodo de sesiones. ONU, documento A/HRC/24/41, disponible en:
http://unsr.jamesanaya.org/esp/declaraciones/el-deber-estatal-de-consulta-a-los-pueblos-
indigenas-dentro-del-derecho-internacional
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Observatorio Ciudadano®®, el Instituto Nacional de Derechos Humanos
en sus Informes Anuales sobre la Situacidon de los Derechos Humanos en
Chile, de los anos 2010 a 2013* y por el Centro de Derechos Humanos de
la Universidad Diego Portales, en sus Informes Anuales sobre Derechos
Humanos en Chile desde los anos 2009 a 2013%. En todos estos analisis
(por cierto dando aplicacion del principio de interpretaciéon progresiva
de las normas de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos), el estdndar se ve actualizado, por aquel incorporado por otros
instrumentos internaciones y la jurisprudencia internacional, cuerpo que
abarca, ademas de las sentencias y resoluciones de la Corte y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, los informes de los 6rganos de
seguimiento de tratados, los informe del Relator de las Naciones Unidas
para los Derechos de los Pueblos Indigenas.

No nos detendremos en el andlisis pormenorizado de todos estos informes,
si lo haremos respecto de aquellos referidos especificamente al RSEIA,
una vez que expongamos la normativa del nuevo RSEIA referida a la
consulta a los pueblos indigenas, tampoco entraremos en el debate acerca
de la suficiencia de la consulta indigena de los articulos del nuevo RSEIA
referidos a la consulta indigena, sin desconocer que existen, de parte de
organizaciones indigenas, alegaciones en tal sentido, asi como de que la
regulacion de la consulta a los pueblos indigenas, contenida en el RSEIA,
no cumple con el estindar del C. 169 de la OIT*, como recientemente ha
sido expuesto ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos3°.

* Aylwin, José (coordinador), Meza-Lopehandia, Matias y Yanez, Nancy, en Los pueblos

indigenasy el derecho, de la Coleccion Derecho en Democracia, Editorial Lom, primera edicion
ano 2013, paginas 345 a 415.

7 Disponibles en: http://bibliotecadigital.indh.cl/handle/123456789/51

** En Informes Anuales sobre Derechos Humanos en Chile de la Universidad Diego Portales,

correspondientes a los afios 2009 a 2013, en todos ellos capitulo 7, disponibles en: http://

www.derechoshumanos.udp.cl/archivo/informe-anual/

» Ver Declaracion publica de “Autoridades Ancestrales y Dirigentes de Los Pueblos Indigenas
Autoconvocados”, bajo el titulo: “Comunicamos Nuestro Rechazo Total al Nuevo
Reglamento de Consulta Indigena en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental”, por
la que, entre otras cosas, exigen al Presidente de la Republica, poder Judicial, Legislativo
y organismos de derechos humanos nacionales e internacionales la anulacién inmediata
del RSEIA, que incluye la fraudulenta consulta a los pueblos indigenas. Disponible en:
http://www.mapuexpress.net/2act=news&id=10824. Comunicado de prensa de la demanda
de la Alianza Auténoma de Pueblos Indigenas Recurre de Proteccion contra Reglamento
del SEIA (aprobado por el Consejo de Ministros para la Sustentabilidad en mayo de 2012).
Disponible en: http://www.mapuexpress.net/content/news/print.php?id=8779

3° Ver Audiencia al Observatorio de Pueblos Indigenas, representado por la abogada Nancy
Yanez;laConsejeraNacional dela CONADI, Claudia Pailalef, y el Presidente de laComunidad
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Nos centraremos en el andlisis de la suficiencia regulatoria de la consulta
contenidaenel RSEIArespectodel estdndarestablecidoenel C.169dela OIT.
Esta tarea no es de facil resolucion, puesto que de conformidad al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, el estandar debe ser el senalado
en la DNUDPI y la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Ello significa que la finalidad de la consulta es la obtencion
del consentimiento, previo libre e informado, en todo caso (articulo 19) y
especificamente en el caso de almacenamiento y eliminacién en tierras y
territorios de los Pueblos Indigenas de materiales peligrosos (articulo 29.2),
antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y
otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizaciéon
o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo (articulo
32.2); tanto el C. 169 de la OIT (articulo 16) y la DNUDPI (articulo 10) lo
requieren para el caso de traslado y reubicacion de los pueblos indigenas;
por su parte, la Corte IDH, en las sentencias en los casos Saramaka con
Surinam y Srayaku con Ecuador, lo contempla para el caso de proyectos
que afectacion los sistemas de vidas y costumbres de los Pueblos Indigenas.
Ademas y aunque no lo dice expresamente el articulo 4.2, en el documento
cuadro comparativo entre el C. 169 de la OIT y la DNUDPI*, se establece
como norma que requiere el consentimiento el articulo 4.2, al requerir
que las medidas que el Estado adopte para salvaguardar “las personas, las
instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los
pueblos interesados”, “no deberan ser contrarias a los deseos expresados
libremente por los pueblos interesados”, aunque ello no es replicado en los
manuales de la OIT; en uno de ellos3* se refiere al articulo 4, como aquel en
que se emplean otro términos para referirse a la participacion.

Los elementos, caracteristicas y el estandar de la consulta en la
Jurisprudencia Nacional

En esta parte, analizaremos preferentemente las sentencias de la Corte
Suprema, conociendo apelacionesrespecto de sentenciasdictadas por Corte

Agricola Diaguita de los Huascoaltinos, Campusano Vilches, disponible en: http://www.
oas.org/es/cidh/multimedia/sesiones/150/default.asp

3t Oficina Regional para América Latina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, ano 2008, pagina 15. Disponible en http://www.oacnudh.org/
wp-content/uploads/2012/03/CUADRO-COMPARATIVO-ENTRE-en-el-convenio-169.pdf

32 Ver op. cit. 10, pagina 01.
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de Apelaciones del pais, resolviendo recursos de proteccion interpuesto por
personas, comunidades, organizaciones de pueblos indigenas, en contra
de las Comisiones de Evaluacion Ambiental o el SEA por actos tramites
dictados en el marco de los procesos de evaluacion ambiental o en contra
de RCA que calificaron favorablemente proyectos, obras o actividades de
DIA o EIA, que estimaban afectaban las garantias constitucionales de
igualdad ante la ley, la libertad de conciencia, la manifestacion de todas
las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos, el derecho a vivir en
un medioambiente libre de contaminacidn, a desarrollar una actividad
economica, el derecho de propiedads:. De todas ellas, la que en el mayoria
de los casos acogidos se ha estimado vulnerada es la igualdad ante la ley,
en razon de que al haberse omitido la consulta, se ha omitido un tramite
senalado porlaley (el C. 169 de la OIT), porlo que la respectiva RCA se torna
infundada, arbitraria e ilegal3+.

Debemos distinguir aquellas materias a las que se refiere la jurisprudencia
en relacion a la consulta establecida en el C. 169 de la OIT y el proceso de
evaluacion ambiental. Asi, una primera cuestién serd la de la suficiencia
de la PAC establecida en la Ley N°19.300 y el RSEIA para dar cumplimiento
al estandar al de la consulta del C. 169 de la OIT. En esta materia podemos
apreciar tres etapas: de suficiencia de la PAC para cumplir con la consulta
establecida en el C. 169 de la OIT*, la PAC debe cumplir el estandar del
C. 169 de la OIT3¢ y la tercera de una PAC que esté regida por el estandar
del C. 169 de la OIT%. Entiendo que en esta ultima etapa se manifiesta la
insuficiencia de la PAC para cumplir con el estandar del C. 169 de la OIT.

3

&

Garantias consagradas respectivamente en los numerales 2, 6, 8, 21 y 24 de la Constitucién
Politica de la Republica de Chile.

3+ Enlas sentencias se vincula el derecho de igualdad ante la ley, alo dispuesto en el inciso 3°
del articulo 1 dela CPRy el articulo 1 de la Ley N°19.253.

3

Sentencias en: EIA Ducto CELCO: “Sistema de Conduccidn y Descarga al Mar de Efluentes

Tratados de Planta Valdivia”, Corte de Apelaciones de Valdivia: Rechaza, Rol N© 148-2010,

Corte Suprema Confirma, Rol N°%o078-2010, DIA Piscicultura Palguin (CS rechaza)

“Piscicultura Palguin”, Corte de Apelaciones de Temuco: Acoge, Rol N° 1705-2009, Corte

Suprema, Revoca y rechaza, Rol N°1525-2010, EIA Proyecto minero catanave (CS confirma

rechazando) “Exploracién Minera Proyecto Catanave”, Corte de Apelaciones de Arica:

Rechaza, Rol N°g-2011, Corte Suprema, Confirma, Rol N°2262-2011.

3¢ Sentencias en DIA Planta de transferencia de residuos Lanco-Panguipulli, Corte de
Apelaciones de Valdivia: Acoge, Rol N© 243-2010, Corte Suprema: Confirma, Rol N°6062-2010.
DIA Linea de transmisién eléctrica Loncoche-Villarrica, Corte de Apelaciones de Temuco:
Rechaza, Rol N° 150-2011, Corte Suprema: Confirma, Rol N°4289-2011.

3

<

Ver Sentencias en cita 13.
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Ademas, en estos tres ultimos fallos hay un matiz cuya inclusion es
relevante y que daria cuenta de indicios de que el SEIA, en los términos
concebidos enla Ley N° 19.300 y su reglamento, podria no ser suficiente por
si solo para cumplir con lo dispuesto en el Convenio 169 y ello se refiere a:

»  Fallo parque edlico Chiloé (considerando octavo) se requiere respecto
del contenido de la consulta que esta permita alos pueblos indigenas:
“... posibilidades reales de influir en la implementacién, ubicacién y
desarrollo del proyecto, con el objeto de brindar la proteccion de sus
derechos y garantizar el respeto en su integridad”.

» Fallo Paguanta (considerando noveno) se expresa que el proceso en
las condiciones realizadas no ha permitido a los pueblos indigenas
tener “.. posibilidades reales de influir en la gestacion y forma de
desarrollo del mismo...” con el mismo fin.

* Fallo del Plan Regulador de San Pedro de Atacama (considerando

octavo), se dispone:

‘... Sin embargo, desplegar informacién no
constituye un acto de consulta a los afectados, pues estos, en ese
escenario, no tienen posibilidades reales de influir en la nueva
planificacién territorial del lugar donde estan localizados, cuya
gestacion, en la especie, habria tenido en miras la proteccion de los

derechos de esos pueblos y garantizar el respeto de su integridad”s®.

Lo anterior demanda el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 7.3 del
C. 169 que dispone:

Los gobiernos deberdn velar por que, siempre que haya lugar, se efectiien estudios,
en _cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social,
espiritual y cultural y39sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo
previstas pueden tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberdn
ser consideradas como criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades
mencionadas” (Lo destacado es nuestro).

Norma que no fue declarada como autoejecutable por el Tribunal
Constitucional (TC) en las sentencias pronunciadas durante la
tramitacion del mencionado Convenio en el Congreso Nacional en el

# Idem.

3 También la Corte Suprema en materia penal ha dado aplicacién a normas respecto de
las cuales el TC manifestd su inaplicabilidad. Sentencia Recurso de Casacidén por Malon
en el Alto Biobio, asi también en materia proteccional en el fallo el Morro en que da
aplicacidn expresa al articulo 15, N°2, disposicién que expresamente el TC habia declarado
como programdtica.
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marco de su aprobacion los anos 2000y 2008, en causas signadas roles 309
y 1050 antes referidas.

Sedeberecordarqueelarticulo 85 del RSEIA senala quelos pueblosindigenas
en el proceso de consulta deben tener la posibilidad de influir respecto de
las medidas de mitigacion, compensacién y reparacion para los impactos
significativos; ella seria la forma de inclusién y la posibilidad de influir que
demanda la jurisprudencia. Sin embargo dar cumplimiento, en el marco
de la evaluacién ambiental a la realizacién, en cooperacion con los PPII, de
estudios de impacto social, espiritual, cultural y sobre el medioambiente,
no resulta posible, por cuanto los estudios son ambientales, los que incluyen
la afectacion al medio humano y cultural y son presentados por titulares
que no son el Estado, salvo proyectos obras o actividades de proyectos
publicos, asila posibilidad de influir en el disenio del proyecto debiera darse
en una etapa previa a suingreso al SEIA.

En los fallos de los recursos de protecciéon referidos a las RCA del EIA
del proyecto minero Morro* y de la por DIA del proyecto “Linea de
Transmision en Poste de Hormigon 110Kv Melipeuco-Freire™, no hay un
pronunciamiento sobre la suficiencia de la PAC o de la Socializacién para
cumplir con la consulta. Se refieren —antes bien— a la omisién del EIA
respecto de la Comunidad Agricola de los Huasco Altinos y la necesidad de
unaaudiencia de consulta parala mismay laausencia de afectacion directa
o impacto de significancia a las comunidades recurrentes y la necesidad de
acreditar razonablemente la afectacién directa, para la DIA referida ala LT
Melipeuco Freire, lo que se replica en las recientes sentencias referidas a la
DIA “Planta Catodos de Camarones™* y sobre EIA “Centro de Manejo y
Tratamiento de Residuos solidos Chiloé”.

En este punto debemos mencionar que el Tribunal Constitucional, pese
a senalar que la consulta resulta una institucién juridica que no tiene
reconocimiento en nuestro ordenamiento juridico*, indica que tratindose
de consulta en el 4mbito minero resultan suficientes los mecanismos de

+ Sentencia en EIA “Proyecto Minero El Morro”, Corte de Apelaciones de Antofagasta: Acoge
Rol N© 181-2011 y la Corte Suprema Confirma, Rol N°® 2211-2012.

+ Rol N© 1602-2012. Corte Suprema.

# Corte Apelaciones Arica: Rechaza, Rol N°o-2012, Corte Suprema: Confirma, Rol N°
7079-2012.

# Corte de Apelaciones de Puerto Montt: Rechaza, Rol N° 190-2012 y Corte Suprema:
Confirma, Rol N° 8408-2012.

# Considerando 6 de la sentencia del TC, en rol N°309, ano 2000.

122



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano II, N°2-2014
DERECHO Y MEDIO AMBIENTE

participacion contemplados enla Ley N°19.253, en suarticulo 34 y enla Ley
N°19.300%. Entendemos que respecto de la propiedad minerala Jurisdiccion
Ordinaria no ha fundado sus sentencias en esta ultima alegacion para
excluir de la consulta el procedimiento concesional minero, pues para ello
se han fundado en la naturaleza judicial del procedimiento.

De ello se deriva la insuficiencia de las meras reuniones informativas o de
sociabilizaciéon del contenido de los EIA o DIA no resultan suficientes para
dar cumplimiento al estdndar+.

Una segunda materia dice relacion a la existencia y acreditaciéon de la
Susceptibilidad de Afectacion Directa (SAD) y su relacion con los Impactos
Significativos establecidos en el articulo 11 de la Ley N°19.300.

La Corte Suprema, antes de laregulacion contenida en el DS N°%o0 del MMA,
que a partir de lo dispuesto enlaletrad) del articulo 11 dela Ley N°19.300 y
articulo 8 del RSEIA, que asimila SAD con Impactos Significativos, sobre el
supuesto basal que el establecimiento de proyectos en o proximos a pueblos
indigenas determina su impacto o afectacién, en sus fallos confirma esta
tesis planteada por el SEA en sus informes en el marco de los recursos de
proteccion, interpuestos en su contra o de las CEA; por otra parte se asienta
laidea de que los recurrentes deben acreditar razonablemente la afectacion
directa o los impactos significativos en su contra; con ello se reafirma la
tesis que la consulta resulta procedente cuando estamos en presencia de
EIA y no de DIA; esta doctrina se asienta a partir de la sentencia de la
Corte Suprema, que resolviendo la apelaciéon en contra de la resoluciéon
de la Corte de Apelaciones de Temuco que habia acogido el recurso de
proteccion en contra de la CEA de la Region de la Araucania, rechaza el
recurso*; sin embargo, con anterioridad a esta sentencia, la Corte Suprema,
sin la precision y la aplicacion de los principios de proporcionalidad,

4 Considerando 7o de la sentencia, Rol N°309, afio 2000.

4+ Sentencias en cita 14.

+ Ver cita 41. Ademds, la Excelentisima Corte Suprema, en causa Rol N° 8616-2013, siguiendo
lalinea argumentativa anterior confirma la sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco
de fecha 17.09.13 que rechazé el Recurso de Proteccién Interpuesto por Comunidad Indigena
Juan De Dios Ancamil IT1, de la comuna de Curarrehue, representada por don Pedro Francisco
Mayo Nanco y dona Orfelina Antipichun Tracananco en contra Comisién de Evaluacién
Ambiental de la Regién de La Araucania por Resolucién Exenta N° 91 de fecha 15 de abril de
2013, que calific6 favorablemente el Proyecto “Central Hidroeléctrica Pangui”, cuyo titular
es RP El Torrente Eléctrica S.A. Rol N° 1377-2013, expresa (lo destacado es nuestro).
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razonabilidad ya habia desarrollado*® y mas atin —en un mas reciente
fallo ademas de citar los fallos precedentes— afirma que es necesario que
la afectacion directa entendida como impacto significativos se produzca
respecto de actividades propiamente o exclusivamente indigenas*. Como
sabemos, la SAD resulta ser un requisito esencial, junto alo que entendemos
por medidas administrativas y judiciales, para determinar la procedencia
de la consulta.

Respecto de la conceptualizaciéon de medida administrativa, para efectos
del SEIA, resulta claro que el acto administrativo terminal del Proceso
de Evaluacién Ambiental, la Resolucién de Calificacién Ambiental, es
una medida administrativa; tal declaraciéon corresponde a los Tribunales
de Justicia, quienes no dieron aplicacién a la definicién de medidas
administrativas, contenida en el DS N°124 de MIDEPLAN, el que en su
articulo 4 las definfa como planes, politicas y programas, excluyendo
expresamente los actos administrativos.

Visto asi, nuestro maximo Tribunal de Justicia es el que en primer lugar
nos dice que las RCA son medidas administrativas y que en la medida que
causen SAD deben consultarse, pero al mismo tiempo y en el ambito de
los procedimientos concesionales, indica que no es el lugar en que debe
realizarse la consulta, fundado en que no es posible determinar la SAD.

La nueva reglamentacion general de la consulta continta excluyendo de
la consulta los actos administrativos concesionales, via la restriccion
de lo que entendemos por medida administrativa y SAD, temas que son
tratados conjuntamente®.

+# En este sentido se ha pronunciado la Excelentisima Corte Suprema, en el caso del proyecto
“Piscicultura Palguin”, sentencia recaida en los autos Rol N° 1525-2010, causa caratulada
“Puelman Nanco Mariano y otro contra Comisidn Regional del Medio Ambiente Regién
de La Araucania”; en el mismo sentido, la Excelentisima Corte Suprema, en el caso del
proyecto “Estacion de Transferencia de Residuos Sélidos Lanco-Panguipulli”, sentencia
recaida en los autos Rol N° 6062-2010, causa caratulada “Faumelisa Manquepillan c. C/
Com. Medio Ambiente”.

+ Fallo sobre DIA en “Mini Central de Pasada Huenteleufu”, Corte de Apelaciones de Valdivia:
Rechaza, Rol N°1944-2013, Corte Suprema, Confirma: Rol N°10945-2013.

° Ver articulo 7 en DS N°66 de 13 de noviembre de 2013 del Ministerio de Desarrollo Social,
disponible en: http://www.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/pdf/upload/Reglamento_
Consulta_IndigenaDS66_Contraloria.pdf y http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=105
99615idVersion=2014-03-04
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A nuestro criterio, no hay por parte de la jurisprudencia un desarrollo
de qué debe entenderse por buena fe, procedimientos apropiados o sus
instituciones representativas®, sino la reiteracion de lo senalado por el
propio C.169 de la OIT>.

II: LA REGULACION DE LA CONSULTA A LOS PUEBLOS
INDIGENAS EN EL SISTEMA DE EVALUACION DE
IMPACTO AMBIENTAL

Como lo hemos anticipado, en esta parte expondremos la regulacion que
de la consulta efectiia el RSEIA. Para su examen debemos considerar que el
derecho (paralos pueblosindigenas)-deber (paralos Estados) de consulta, se
ejerce y cumple en un proceso el que estd sometido a un procedimiento; ast
podemos hablarde derecho-deber, procesoy procedimientode, como etapas
de un mismo derecho. Analizaremos cuanto de ello hay en la regulacion
que de la consulta se efectiia en el RSEIA. Por otra parte, estudiaremos
como el Sistema de Evaluacion de Impacto ambiental se hace cargo de
los requisitos de procedencia de la consulta, esto es, la existencia de una
medida administrativa Susceptible de Afectar Directamente, en adelante
(SAD), a los pueblos indigenas, lo que supone examinar las hipdtesis que
contempla el SEIA, especificamente para los pueblos indigenas.

Estudiaremos como el SEIA determina a los sujetos de la consulta,
estos son los pueblos indigenas y sus organizaciones representativas,
para concluir con un analisis comparado de la regulacion general de la
consulta, el Decreto Supremo N°66 de noviembre de 2013, del Ministerio
de Desarrollo Social.

st Podriaentenderse que en fallo referido al EIA del proyecto el Morro, al senalar que la CADHA
tiene la calidad de comunidad indigena extiende la conceptualizacién de sus organizaciones
representativas.

52 A este respecto, una restrictiva concepcién de la determinacién de las mismas podemos
encontrar en la Sentencia del TC, que conociendo del requerimiento de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de la modificacién ala Ley de Pesca rol N°2387-12-CPTy 2388-12-CPT,
acumulados, considerando 23°.

125



Avaro Durdn Soto | El derecho a consulta de los pueblos indigenas en el sistema de
evaluacién de impacto ambiental chileno, suestdndaralaluzdelajurisprudencianacional
e internacional

Antecedentes de la regulacion de la consulta a los pueblos indigenas
en el SEIA

Lainstalacion de la consulta en el SEIA no obedece a una situacion querida
por el ejecutivo; ello queda de manifiesto con lo dispuesto en los articulos
1493y 55 del DS 124 de MIDEPLAN, hasta antes del DS N°66 del Ministerio
de Desarrollo Social, el Reglamento General de Consultay Participacion; asi
la primera de las disposiciones senalaba que eran medidas administrativas
los planes, politicas y programas, porlo que los actos administrativos como
las RCA y los actos administrativos concesionales, no debian ser objeto de
consulta; el segundo articulo disponia que los proyectos de inversion en
tierras o dreas de desarrollo indigena a que se refiere la Ley N°19.253%, seran
sometidos al procedimiento de consulta y participacion que la respectiva
norma sectorial senale, siendo facultativo para el respectivo 6rgano, aplicar
el procedimiento de consulta y participaciéon que contempla el DS. 124.

Obviamente que lo anterior, nos lleva indefectiblemente al SEIA, pues a
esa fecha era el inico procedimiento administrativo, referido a proyectos
de inversion (sus DIA o EIA), que contemplaba un Procedimiento
de Participacion Ambiental Ciudadana (articulos 29 y ss. de la Ley
N°19.300%¢), PAC.

Dicha norma si bien no fue invocada por la Corte Suprema y por la Corte
de Apelaciones, mas que en un par de casos¥, en la practica la idea de

b

“Articulo 14. Medidas a ser consultadas. Las medidas que deberan ser consultadas son las
medidas legislativas y las medidas administrativas.

Inciso 2°: Medidas administrativas son las nuevas politicas, planes y programas, con
excepcion de aquellos contemplados en el articulo 21 de este reglamento, elaboradas por los
6rganos delaadministracién del Estado senaladosen el articulo 4° del presente reglamento,
que afecten directamente alos pueblos indigenas interesados”.

s+ Articulo 5°. Proyectos de inversién. Los proyectos de inversién en las tierras indigenas o
dreas de desarrollo indigena establecidos en la ley N° 19.253, cuando corresponda, seran
sometidos a los procedimientos de consulta o participacién que se contemplan en las
respectivas normativas sectoriales, sin perjuicio de lo cual, el drgano de la administracién
del Estado competente podrd, ademas, aplicar el procedimiento de consulta establecido en
el presente reglamento. En este iltimo caso, el proceso de consulta se ajustard a los plazos
establecidos en la normativa sectorial.

Establece normas sobre proteccién, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea la
Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena.

o

5

Ley Sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

En el PROYECTO MINERO CERRO CASALE, la Corte de Apelaciones de Copiapd, Rol
N°26-2013, en su sentencia que rechazd la proteccién requerida, sélo aludié formalmente al

5

<

DS. 124, como normativa que recogeria los criterios de la consulta. Otro caso donde se aplicé
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suficiencia de los procesos de participacion formd parte de una primera
tendencia jurisprudencial®®, la que luego es superada por aquellas que
requieren que los procesos de PAC en el SEIA, cumplan® y posteriormente
se rijan® por el estdndar establecido en el C. 169 de la OIT, expresando que
las meras reuniones de informacién o de socializacion no son suficientes
para garantizar el derecho de los pueblos indigenas de influir en los
proyectos respectivos®.

En todas esta jurisprudencia queda asentado que las RCA, acto
administrativo terminal del proceso de evaluacion ambiental, son medidas
administrativas; con ello ampliaba la conceptualizacion de medida
administrativa establecida en el inciso 2° del articulo 14 del DS 124.

Sin embargo y hasta la entrada en vigencia del DS N°66 del Ministerio
de Desarrollo Social de noviembre de 2013, la Contraloria General de la
Republica aplico el DS 124 de MIDEPLAN, entre ellos para la toma de razén
del DS N°%o del Ministerio del Medio Ambiente y del propio DS N°66.

El ejecutivo se ve compelido a reconocer estas circunstancias, y que la
consulta habia sido instalada por los Tribunales de Justicia en el SEIA y
la oportunidad para hacerse cargo de ello, era el mandato del legislador
de generar un nuevo RSEIA que se hiciera cargo de las modificaciones
introducidas a la Ley N°19.300 y al SEIA por la Ley N°20.417; entre esas
modificaciones, estd la inclusién de un inciso segundo al articulo 4 que
contempla el principio de Participacion Ciudadanay que establece que:

Losdrganos delEstado, enelejercicio desus competenciasambientalesy enlaaplicacion
de los instrumentos de gestion ambiental, deberdn propender por la adecuada
conservacion, desarrollo y fortalecimiento de la identidad, idiomas, instituciones y

este decreto, aunque sin ninguna incidencia en la decision de la cuestién de fondo, fue la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, respecto de la obra publica denominada
AMPLIACION, REPOSICION RUTA S-30 TEMUCO —NUEVA IMPERIAL— SECTOR
TEMUCO LABRANZA, REGION DE LA ARAUCANIA, Rol N° 1155-2010 Proteccién y en
la Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valdivia, referida al proyecto “Sistema de
Conduccién y Descarga al Mar de Efluentes Tratados de Planta Valdivia”, rol N° 148-2010,
pero el considerando fue eliminado por la Corte Suprema, Rol N°4078-2010.

8 Ver cita 36.

% Ver cita 37.

b Ver cita 14.

o Idem.

¢ Que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia del
Medio Ambiente.
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tradiciones sociales y culturales de los pueblos, comunidades y personas indigenas, de
conformidad a lo serialado en la ley y en los convenios internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes.

Es en base al propio C. 169 de la OIT, en aquellas normas declaradas
autoejecutables®, la jurisprudencia mencionada y el inciso segundo del
articulo 4 de la Ley N°19.300, sirven de sustrato para la realizacién de los
procesos de consulta realizados en el SEIA, hasta antes de la entrada en
vigencia del DS N%o.

La regulacion de la consulta en el Reglamento del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental

Ella se contiene en el articulo 85 del RSEIA, norma que dispone:

Articulo 85. Consulta a Pueblos Indigenas.

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 83 de este Reglamento, en el caso que
el proyecto o actividad genere o presente alguno de los efectos, caracteristicas o
circunstancias indicados en los articulos 7, 8y 10 de este Reglamento, en la medida que
seafecte directamente auno o mds grupos humanos pertenecientes apueblos indigenas,
el Servicio deberd, de conformidad al inciso sequndo del articulo 4 de la Ley, diserary
desarrollarun proceso de consulta de buena fe, que contemple mecanismos apropiados
sequn las caracteristicas socioculturales propias de cada pueblo y a través de sus
instituciones representativas, de modo que puedan participar de manera informaday
tengan la posibilidad de influir durante el proceso de evaluacion ambiental. De igual
manera, el Servicio establecerd los mecanismos para que estos grupos participen
durante el proceso de evaluacion de las aclaraciones, rectificaciones y/o ampliaciones
de que pudiese ser objeto el Estudio de Impacto Ambiental.

En el proceso de consulta a que se refiere el inciso anterior, participardn los pueblos
indigenas afectados de manera exclusivay deberd efectuarse con la finalidad de llegar
aun acuerdo o lograr el consentimiento. No obstante, el no alcanzar dicha finalidad no
implica la afectacion del derecho a la consulta.

En caso que no exista constancia que un individuo tenga la calidad de indigena
conforme a la ley N° 19.253, deberd acreditar dicha calidad segiin lo dispuesto en la
normativa vigente®+.

¢ Las referida a la consulta y participaciéon articulo 6 N°1 letra a) N°2 y articulo 7 N°1
parte final.

% Decreto Supremo N°%o del Ministerio del Medio Ambiente, de fecha 30 de octubre de
2012 y publicado en el Diario Oficial 12 de agosto de 2013, Aprueba el Reglamento del
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Un breve analisis de la disposicion anterior, nos permite concluir:

1. La consulta a pueblos indigenas es sin perjuicio de la Participacion
Ciudadana establecida en los articulo 29 y siguientes de la Ley N°19.300 y
articulos 83 a 87 de RSEIA, salvo lo referido a la consulta.

Del analisis de dichas disposiciones es posible concluir que si bien la
consulta a pueblos indigenas (articulo 85 del RSEIA) estd inserta en el
Titulo V De la Participacion de la Comunidad en el Proceso de Evaluacion
de Impacto Ambiental, Parrafo 1° Normas Generales, ella no es lo mismo

dela PAC.

Que se contemplan otros mecanismos que no son consulta ni PAC,
especialmente para los PPII. Estas son las reuniones con Grupos Humanos
Pertenecientes a los Pueblos Indigenas (RGHPPI) en su articulo 86 y en el
articulo 27, con fines diversos.

2. Que los efectos, caracteristicas o circunstancias a que se refieren los
articulos 7, 8 y 10, que corresponden a los IS de los literales ¢) d) y f) del
articulo 11 de la Ley N°19.300, y que hacen procedente la consulta, se
extienden a aquellos referidos a los articulos 5, 6 y 9 del RSEIA, por lo
dispuesto en sus inciso finales, que expresan que cuando exista riego
respecto de la salud de Grupos Humanos Perteneciente a los PPII (GHPPI),
se produzcan efectos adversos significativos, sobre la cantidad y calidad de
los recurso naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire en lugares
con presencia de GHPPI o en el caso que se genere alteracion significativa,
en términos de magnitud o duracidn, del valor paisajistico de una zona o
lugares con presencia de PPII, se entendera que el proyecto o actividad es
susceptible de afectarlos en los términos del articulo 8 y en el caso de los
articulos 6 y 9, deberd ser especialmente analizada la posible afectacién a
sus sistemas de vida de acuerdo a lo senalado en el articulo 7.

3. Que en razon de lo anterior sélo hay consulta a los PPII, en el caso
de Estudios de Impacto Ambiental en que se reconozcan estos impactos
por el titular o asi se determine por la autoridad y que esta ejerza las
facultadeslegalesyreglamentariasaobjetode queel titularlosreconozca,
si en su criterio existen o en su caso ejerza las facultades senaladas en
los articulos 15 bis y 18 bis de la Ley N°19.300 correspondiente a los

Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, disponible en http://www.leychile.cl/N?i
=10535635f=2013-12-245p=
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articulos 36 y 48 del RSEIA y segun se trate de EIA o DIA, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo g bis de la Ley N°19.300 en relacién con los
articulos 37 y 49 del RSEIA.

En el DS N°o, hay otras disposiciones referidas a los pueblos indigenas
(PPII)®®, que conforman una construccién sistemadtica, conforme a la cual
se logra explicar la inclusion de la consulta indigena en el SEIA; partiremos
analizando los requisitos de procedencia de la consulta, contenidos en la
letra a) del N°1 del articulo 6 del C. 169 de la OIT, que estemos en presencia
de una Medida Administrativa, es un supuesto que si bien no se expresa se
asume, luego de una profusa Jurisprudencia que asi lo entiende y entendid,
pese a lo que se expresaba en el DS N°124 de MIDEPLAN, en cuanto a la
Susceptibilidad de Afectacion Directa (SAD), se indica que esta se produce
cuando estamos en presencia de alguno de los Impactos Significativos (IS)
a que se refieren los articulos 5 a 10 del RSEIA y que corresponden a los
literales del articulo 11 de la Ley N°19.300, planteandose que el supuesto
de SAD podria contenerse exclusivamente en el impacto a que se refiere la
letra d) del articulo 11 de la Ley N°19.300, coincidente con el articulo 8 del
RSEIA, en la parte que se refiere a localizacidon en o préxima a poblacion
protegida por leyes especiales susceptibles de ser afectadas, la utilizacion
de términos coincidentes confirmariala tesis que la SAD en el SEIA significa
la concurrencia de alguno o alguno de los IS antes referidos. Por otra parte,
el supuesto es que no es posible entender ningiin impacto a los PPII si no
existe localizaciéon en o proxima al proyecto; sin embargo, aca hay que
detenerse en lo que dispone el articulo 8 del RSEIA referido a localizacion
y valor ambiental del territorio, primeramente en lo que dispone en su
inciso segundo, cuando nos entrega una primera regla para determinar la
localizacion en o proxima del proyecto o actividad a poblacion protegida,
asi dispone que lo es:

% En el RSEIA DS N°%o los articulo 2 letra h), 5, 6, 7, 8, 9, 10, 18, 19, 27, 61 inciso 2°, 83
inciso 2° 85, 86, 92 inciso 2°y 96 inciso 4° se refieren a los pueblos indigenas (PPII); en la
primera de ellas se agrega un concepto de PPII, también se utiliza la expresiéon Grupos
Humanos Perteneciente a los Pueblos Indigenas (GHPPI), los impactos significativos (IS)
o Susceptibilidad de Afectacién Directa (SAD) referida a los PPII o GHPPI y que hacen
procedente la consulta alos PPII, los requisitos de las DIA y los EIA en lo que a PPIT y GHPPI
se refiere, el andlisis temprano de SAD a los GHPPI, la notificacién e informe de la RCA
a los PPII que participaron en el Proceso de consulta indigena, la facultad de solicitar la
colaboracidn a los drganos del Estado con competencia en materia de desarrollo indigena
y la consulta a pueblos indigenas, la Reunién con GHPPI y la procedencia de estas cuando
estemos en presencia de modificaciones sustantivasa DIA o ETA. En total dieciséis articulos.
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... cuando estas se encuentren en el drea de influencia del proyecto o actividad”.

En suinciso 3° entiende que poblaciones protegidas por leyes especiales son
los pueblos indigenas, independientes de su forma de organizacién, y en su
inciso 8° expresa:

A objeto de evaluar si el proyecto o actividad es susceptible de afectar poblaciones
protegidas, se considerard la extension, magnitud o duracion de la intervencion en

dreas donde ellas habitan®®.

Como vefamos de conformidad alaletrad) del articulo 11, lo que determina
que el impacto sea significativo, es que la poblacion protegida se encuentre
en o proxima al proyecto y sea susceptible de ser afectada. El articulo 8 en
suinciso 2° establece que la poblacion protegida se encuentra en o proxima
al proyecto si se encuentra en el area de influencia del proyecto, drea de
influencia que es definida en la letra a) del articulo 2 como:

El drea o espacio geogrdfico, cuyos atributos, elementos naturales o soctoculturales
deben ser considerados con la finalidad 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.

Asi, paralos PPII, es el drea o espacio geografico, cuyos atributos, elementos
socioculturales deben ser considerados con la finalidad de definir si el
proyecto genera IS los PPII.

Luego el regulador, en el inciso 8°, nos dice que para determinar la
susceptibilidad de afectacién a la poblacién protegida deben considerarse
la extension, magnitud o duracion de la intervencion en dreas donde ellas habitan.

En el articulo 9 del articulo 2 del DS N°9g5 del MINSEGPRES del ano
2002, el anterior RSEIA, en su inciso 2° expresa: A objeto de evaluar si el
proyecto o actividad se localiza proximo a poblacion, ... susceptibles de ser afectados,
se considerard:

a) la magnitud o duracion de la intervencion o emplazamiento del proyecto o actividad

en o alrededor de dreas donde habite poblacion protegida por leyes especiales.

De lo expuesto es ello es posible concluir:

% Lo destacado es nuestro.
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L. Que, en el RSEIA se establecen requisitos que no estan en la Ley N°19.300,
articulo 11 letra d).

II. Se agrega que el proyecto o actividad debe estar localizado en o proximo
a poblacion protegida por leyes especiales susceptibles de ser afectados
(inciso 1° articulo 8); en el RSEIA anterior, en cambio, se hablaba que la
magnitud o duracién de la intervencion o emplazamiento en o alrededor
de areas donde habite poblacion protegida por leyes especiales (letra a)
inciso 2° articulo ¢°).

En el DS N°%o se precisa que la poblacion protegida se encuentra en o
proxima a poblacion protegida por leyes especiales cuando se encuentren
en el drea de influencia del proyecto o actividad®.

II1. Que, la regulacion anterior:
A. No expresaba que la poblacidn protegida por leyes especiales son los PPIL.

B. No senalaba que el proyecto o actividad puede encontrarse localizado
“en” poblacion protegida, sino la regulacién anterior hablaba de “... en o
alrededor de areas donde habiten”.

C. Senala que la magnitud y duracion (no incluia la extension) de la
intervencion o emplazamiento del proyecto o actividad en o alrededor
se considera para evaluar si el proyecto o actividad se localiza préximo
a poblacién y no para evaluar la susceptibilidad de afectar poblacion
protegida que es lo que se plantea en la nueva regulacion.

IV. Que supone que la poblacion protegida (el pueblo, comunidad o Grupo
Humano Perteneciente a los PPII) habite en el lugar, habitacion que no se
condice conotrosusos que debieran considerarse paraefectosdedeterminar
la localizacion en el territorio, o que dicen relacion con actividades
propias de su cosmovision; con ello también se contradice la idea que la
localizacidn en o proxima se entiende cuando los PPII se encuentran en el
area de influencia del proyecto y esta abarca el 4area o espacio geografico,
cuyos atributos o elementos socioculturales deben ser considerados con
la finalidad de definir si el proyecto genera IS los PPIL. No hay tampoco
consideracién a una afectacién territorial, desde el punto de vista de Areas
de Desarrollo Indigena (ADI), Espacios Costeros Maritimos de Pueblos

¢ Se entenderd que el proyecto o actividad se localiza en o préxima a poblacién protegida,
cuando estas se encuentren en el 4rea de influencia del proyecto o actividad.
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Originarios (ECMPO) y menos desde la conceptualizacion contenida en los
articulos 13 y 14 del C. 169 de la OIT. Cuestion que escapa obviamente a las

competencias del SEA.

Es necesario:

*  Respecto de las expresiones en o proximo a poblacion protegida y su

relacion con el area de influencia del proyecto a efectos de determinar
los IS, los atributos o elementos socioculturales de los PPII y como
se relaciona este espacio geografico con la habitacion que requiere el
RSEIA para determinar la susceptibilidad de afectacion (SA).

* Respecto de la determinacion de la SA del proyecto o actividad a

los PPII, es necesario precisar qué entenderemos por magnitud,
duracion y extension de la intervencion y el alcance de la expresion
habitan, considerando lo senalado en el parrafo anterior.

4. Que el fundamento legal se encuentra en lo dispuesto en el inciso

segundo del articulo 4 de la Ley N°19.300%, disposicion que en su inciso

primero se refiere al principio de participacion; el tenor del mencionado

inciso segundo es el siguiente:

Los drganos del Estado, en el ejercicio de sus competencias ambientales y en la
aplicacion de los instrumentos de gestion ambiental, deberdan propenderporla adecuada
conservacion, desarrollo y fortalecimiento de la identidad, idiomas, instituciones y
tradiciones sociales y culturales de los pueblos, comunidades y personas indigenas, de
conformidad a lo serialado en la ley y en los convenios internacionales ratificados por

Chiley que se encuentren vigentes®.

La referencia a los tratados internacionales ratificados por Chile y que se

encuentren vigentes, sin duda se refiere al C. 169 de la OIT, asi como otros

que se refieran a los PPII, verbigracia, la Convencion Sobre Diversidad

Bioldgica®, en su articulo 8 letra j) referida a los conocimientos ancestrales
de los PPII7.

Inciso agregado por la Ley N°20.417 que Crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacién
Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente y modifica la Ley N°19.300.

Lo destacado es nuestro.

Promulgado mediante Decreto Supremo N°1963 del Ministerio de Relaciones Exteriores de
Fecha 24.12.1994 y publicado en el Diario Oficial con fecha 28.12.1995, disponible en: http://
www.leychile.cl/Navegar?idNorma=18766 y en https://www.cbd.int/doc/legal/cbd-es.pdf
Sobre el particular resultan relevantes las directrices voluntarias para realizar evaluaciones
delasrepercusiones culturales, ambientales, y sociales de proyectos de desarrollo que hayan
derealizarse enlugares sagrados o en tierras o aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente
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Es esta norma, la que ligada a la sentencia del Tribunal Constitucional
Rol N°309 del ano 20007%, junto con las sentencias de la Corte Suprema?s
que senalan que el lugar para la realizacién de la consulta, por lo menos
respecto de los proyectos de inversion que ingresan al SEIA es en marco
de la evaluacion ambiental, junto con la escasa aplicacion y rechazo del
DS N°124 de MIDEPLAN del ano 2009, lo que determina que el ejecutivo
decidiera regular la consulta en el marco del SEIA.

5. Se reproduce en forma casi idéntica lo dispuesto en el articulo 6 en sus
N° 1 letra a) y N° 2 del C. 169 de la OIT, agregando que los mecanismos
apropiados deberan considerar las caracteristicas socioculturales
propias de cada pueblo y que puedan participar de manera informada
y tengan la posibilidad de influir durante el proceso de evaluacién. La
posibilidad de influir es tomada de la jurisprudencia nacional’™, la que
expresamente utiliza esta expresion haciéndola extensiva a los proyectos;
la jurisprudencia, entendemos recoge esta idea de la Observacion General
sobre el C. 169 de la Comision de Expertos en la Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones (CEACR) de la OIT™.

Es criticado por las organizaciones indigenas, que el disenio y desarrollo del
Proceso de Consulta Indigena (PCI), sea obligacion del SEA, entienden que
esel Servicio el que en formaunilateral y exclusiva disenay desarrolla el PCI.

por las comunidades indigenas y locales, o que puedan afectar a esos lugares, Akwé Kon
Pronunciado como faguay-gooi, término mohawk holistico con el significado de “todo en
la creacion” que ha proporcionado la comunidad de Kahnawake situada cerca de Montreal
en donde se han negociado las directrices. Disponible en: http://www.biotech.bioetica.org/
d144.htm# Tocio1175474

72 Dicha sentencia declara autoejecutable lo dispuesto en el articulo 6 N°1 letra a) y N°2 del
C. 169 de la OIT, pero no son las tnicas disposiciones declaradas autoejecutables, pese a lo
propalado por el Gobierno de Chile, en el sentido que esas serian las tnicas disposiciones
autoejecutables; por otra parte, el TC sélo se pronuncié respecto de la alegacién de
inconstitucionalidad in integrum del C. 169 de la OIT y de disposiciones especificas
articulos 6 inciso 1° 7 inciso 2°, 9, 10, 14, 15, 17 inciso 2° y 22 incisos 2° y 3°, a que se referia
el requerimiento formulado por los diputados de la Alianza por Chile, disponible con el N°
de rol en: http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes.

7

)

Ver citas 30, 37y 14.
7 Ver cita 14.
7

Comisién de Expertos en la Aplicacion Convenios y Recomendaciones de la OIT adopta
la Observacion General sobre el C. 169, en su 81 reunidn, junio de 2010, y es aprobada por
la Conferencia Internacional del Trabajo, 1002 reunién, 2011, y publicada con fecha 24
de febrero de 2011. Paginas 860 a 865, disponible en: http://www.ilo.org/wecmsps/groups/
public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wems_151559.pdf
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Enla practica el SEA acuerda con las propias comunidades la metodologia o
mecanismo para la realizacion de los PCI.

6. El servicio establecera los mecanismos para que estos grupos participen
durante el proceso de evaluacion de las aclaraciones, rectificaciones
y/o ampliaciones; estimo que tal frase no era necesaria por cuanto,
ya previamente, se senalaba que los pueblos indigenas deben tener la
posibilidad de influiren el proceso de evaluacién y forman parte del proceso
de evaluacién de los Informes Consolidados de Solicitud de Aclaraciones,
Rectificaciones o Ampliaciones (ICSARA) y las Adenda, mediante la cual el
titular da respuesta al ICSARA; quizds con ello se ha querido reafirmar tal
facultad o que arroje el proceso de consulta con los PPII, se debe incorporar
en el ICSARA, para que posteriormente el titular se haga cargo de dichos
requerimientos. Lo anterior se vincula con el derecho a la Informacién que
tienen los PPII en los PCI.

Si bien la norma no lo dice, se concluye que la consulta puede durar lo que
dure un proceso de evaluacion de un EIA, esto es, 120 dias prorrogables
por otros 6o dias, en total 180 dias; a ello habrd que descontar el tiempo
necesario para la elaboracion del ICE, en el cual debieran estar las
conclusiones del PCI.

Para los participantes en el PCI no se confieren los derechos contemplados
en los articulos 29 de la Ley N° 19.300 y 78 del RSEIA.

Respecto de la via recursiva, a los participantes de un PCI no le asiste el
derecho a recurrir de reclamacion para el caso que sus observaciones no
hubieren sido debidamente consideradas en la resolucion de calificacion
ambiental, por cuanto no se encuentran en el supuesto que establece el
inciso 4° del articulo 29 de la Ley N° 19.300 y el articulo 78 del RSEIA, la
PCI, no es la PAC y el derecho estd establecido para aquellas personas que
participan en la PAC. Por lo que para poder ejercer dicho derecho deberan
ser participantes del respectivo proceso PAC. De tal forma se requeriria de
una reforma legal que haga extensivos estos derechos a los participantes
en un PCIL.

7. En el inciso segundo del articulo 8s, establece una limitacion no
contemplada en el articulo 6 del C. 169 de la OIT, por cuando senala que
la Susceptibilidad de Afectaciéon Directa que demanda el C. 169, ademds
de ser restringida al supuesto de “manera exclusiva”, restringiendo por
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ello la consulta a los PPII afectados de manera exclusiva, requisito no
contemplado en el articulo 6 del C. 169 de la OIT.

8.Enloreferidoalafinalidad delaconsulta, el C. 169 delaOIT en el numeral
2 del articulo 6 dispone que es “.. llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas”, obligacion de medios y no de resultados
y asi lo ha entendido la OIT. En la parte final del inciso 2° del articulo
85, se agrega que “No obstante, el no alcanzar dicha finalidad no implica
afectacién al derecho ala consulta”; entiendo que se quiere recalcarlaidea
que la no obtencion del acuerdo o el consentimiento, no constituye veto.

Lo anterior es criticado porlas organizaciones indigenas, quienes aspiran al
estandarestablecidoenlaDNUDPIy porlaCorte IDH, como hemos senalado
previamente, ademas de fundamentar el requisito del consentimiento en
el concepto de autodeterminacién o autogobierno.

9. El Inciso tercero del articulo 85, en lo referido a la calidad de indigena de
los individuos que participan enlos PCI, ha querido dejar de manifiesto que
la misma se acredita conforme ala Ley N° 19.253, ello pensamos, a objeto de
limitar o precisar la aplicacion de lo dispuesto en el C. 169 de la OIT, en el
numero 2 de suarticulo 1, que establece: “2. La conciencia de su identidad indigena
o tribal deberd considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que se
aplican las disposiciones del presente Convenio”; sin embargo, si nos detenemos en
esta disposicion, claramente su aplicacion es a grupos y no aindividuosy se
refiere a su autoidentificacion.

En la letra h del articulo 2 del RSEIA, referido a las definiciones, se define
pueblos indigenas como:

h) Pueblos Indigenas: Para efectos de este reglamento, se consideran pueblos indigenas,
aquellos que define el articulo N°1, literal b) del Convenio 169 de la OIT, reconocidos en
el articulo primero inciso sequndo de la ley 19.253.

Se entenderd que un individuo tiene la calidad de indigena cuando cumpla con lo
establecido en el articulo 2° de la Ley N° 19.253.

A su vez, se considerard que los individuos senialados en el inciso anterior podrdn
constituir grupos humanos en los términos del articulo 7° del presente reglamento,
independientemente de su forma de constitucion u organizacion.
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Conceptualizacion que en sus dos primeros incisos casi idéntica a la
establecida en el DS N°66 del MDS del 15 de noviembre de 20137, con
las siguientes salvedades: en el RSEIA se precisa que la referencia es a la
caracterizacion de sdlo los pueblos indigenas en paises independientes, que
es a la que se refiere la letra b) del N°1 del articulo 1; en igual sentido, se
precisa que es el inciso segundo del articulo 1 de la Ley N° 19.253, es el que
se refiere a los nueve pueblos indigenas reconocidos por el Estado de Chile.

En la definicién anterior del RSEIA, se agrega un inciso tercero, inexistente
en el DS N°66 del MDS, cuyo proposito es dar cobertura y reconocimiento
de pertenencia a los PPII, a los Grupos Humanos que no tengan formas
de organizacion reconocidas por la Ley (Comunidades y Asociaciones)
como otras formas tradicionales o no; asi un grupo de personas indigenas,
si reunen la caracteristicas de Grupos Humanos, pueden ser objeto de
afectacion. El dambito de cobertura es mayor que el que senala el DS
N°66; sin embargo, sdlo lo es para efectos del articulo 7 RSEIA, referido
a reasentamiento, traslado o reubicacién o alteracion significativa de los
sistemas de viday costumbres de GHPPIL.

Ahora, si bien existe esta conceptualizaciéon de PPII, el inciso final del
articulo 85 del RSEIA, senala que:

En caso que no exista constancia que un individuo tenga la calidad de indigena
conforme a la ley N° 19.253, deberd acreditar dicha calidad segiin lo dispuesto en la
normativa vigente.

La normativa vigente es también el C. 169 de la OIT; de ahi se puede
explicar el establecimiento de un orden de aplicacion, primero acreditaciéon
conforme laLey N° 19.253, luego el C. 169 de laOIT y del articulo 1 del C. 169
de la OIT solo la letra b) del N°1.

10. Como puede apreciarse, el RSEIA no contiene un procedimiento o
metodologia para la realizacién de los PCI, sino un mandato para el SEA
de “diseriar y desarvollar un proceso de consulta de buena fe, que contemple mecanismos
apropiados seqiin las caracteristicas socioculturales propias de cada pueblo y a traves de sus

instituciones representativas, de modo que puedan participar de manera informada y tengan

7 Articulo 5° Pueblos indigenas. Para efectos de este reglamento, se consideran pueblos
indigenas, aquellos que define el articulo primero del convenio N° 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo y que estén reconocidos en el articulo 1° de laley N© 19.253.

Se entendera que una persona es miembro de alguno de los pueblos indigenas senalados en
elinciso anterior cuando cumpla con lo establecido en el articulo 2° de laley N© 19.253.
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la posibilidad de influir durante el proceso de evaluacion ambiental”. Lo anterior sin
perjuicio de dar cumplimiento a la finalidad de la consulta y los sujetos de
la misma en los términos establecidos en el articulo 8.

En la practica, se ha operado sobre la l16gica de acordar con los propios PPII
un mecanismo de consulta, dejando constancia de ello en un protocolo de
acuerdo; previo a ello y luego de realizar reuniones de aproximacion con las
comunidades, se dicta una resolucién de inicio del proceso de consulta’,
resolucion que deja abierta la posibilidad de que al PCI se sumen nuevas
comunidades y organizaciones indigenas no identificadas primariamente
como impactadas significativamente o en la medida que se identifiquen
por el SEA o se reconozca por el titular nuevos impactos significativos; se
contempla una etapa de didlogo, de acuerdos finales, la incorporacién de
estos en el Informe Consolidado de Evaluacion (ICE), el establecimiento
de mecanismos de seguimiento de los acuerdos, desde luego todos de
contenido ambiental, del PCI quedara constancia en la RCA, lo que debiera
permitir su seguimiento y fiscalizacidon por parte de la SMA, para finalizar
con un informe del PCI.

IT1. EL REGLAMENTO GENERAL DE CONSULTA Y LA CONSULTA
EN EL SEIA

Sin entrar a un andlisis pormenorizado del DS N°66 del MDS%, en adelante
el Reglamento General de Consulta (RGC), este dispone en su articulo 87
que los proyectos o actividades que ingresen al SEIA se consultaran, en la

77 Ver EIA de los siguientes Proyectos CH y LAT Neltume, Proyecto Minero El Morro, LAT
Neptuno, Pampa Solar, Parque Edlico Chiloé.

7 Que Aprueba Reglamento que Regula el Procedimiento de Consulta Indigena en virtud
del articulo 6 N° 1 letra a) y N© 2 del convenio N° 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo y Deroga normativa que indica, promulgado con fecha 13 noviembre de 2013 y
publicado en el Diario Oficial con fecha o4 de marzo de 2014.

» Articulo §°: Medidas que califican proyectos o actividades que ingresan al Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental. La resolucion de calificacion ambiental de los proyectos o actividades que
ingresan al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, de conformidad a lo establecido en el
articulo 10 de la ley N° 19.300, y que requieran un proceso de consulta indigena seqiin lo dispuesto
en dicha normativa y su reglamento, se consultardn de acuerdo a la normativa del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, dentro de los plazos que tal normativa establece, pero respetando
el articulo 16 del presente instrumento en lo que se refiere a las etapas de dicha consulta.

La evaluacion ambiental de un proyecto o actividad susceptible de causar impacto ambiental que
deba cumplir con la realizacion de un proceso de consulta indigena acorde a la ley N° 19.300 y su
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oportunidad, formay plazos que la Ley N° 19.300y el RSEIA lo determinen,
pero respetando las etapas de la consulta establecidas en el articulo 16 del
RGC y que para efectos de llevar adelante estos procesos podra solicitar la
asistencia técnica de la CONADI, en los términos senalados en el articulo
14 del RGC.

Sobre el particular se debe considerar lo siguiente:

Como se ha explicado en otro capitulo, solo procede la consulta a los PPII
cuando estamos en presencia de Impactos Significativos a dichos PPII, por
ende, cuando estamos en presencia de un EIA.

El Proceso de Evaluacion es un Procedimiento que presenta caracteristicas,
procedenciadeingreso al SEIAy plazos particulares que no son coincidentes
con los planteados en el RGC; por otra parte, la entrada en vigencia del
RSEIA es a partir del 24 de diciembre de 2013, la del RGC es el o4 de marzo
de 2014; los EIA ingresados con anterioridad a esa fecha se rigen por la
normativa vigente a la fecha de su ingreso.

Una consulta en el SEIA se refiere al acto administrativo terminal RCA® y
atodos aquellos Permisos Ambientales Sectoriales (PAS) ambientales o con
contenido mixto en la parte referida a la parte ambiental; por lo mismo, un
PCI en el SEIA no dard cobertura a aquellos PAS de cardcter no ambiental
o mixto en la parte no ambiental, en cuyo caso habria que efectuar una
consulta de conformidad al DS N°66; ello podria llevar a una situacion de
duplicidad de consulta para un mismo proyecto.

Una cuestion que, sin duda, generara debate es si el RGC se aplicara
supletoriamente al RSEIA en materia de procedimiento de consulta, asi
como la aplicacion del articulo 2° transitorio del RGC a los Procesos de
Evaluacion Ambiental en curso.

reglamento, incluird, en todo caso, las medidas de mitigacion, compensacion o reparacion que se
presenten para hacerse cargo de los efectos del articulo 11 de la ley N° 19.300.

Para la realizacion de los proceso de consulta que se realicen en el marco del Sistema de Evaluacion
deImpacto Ambiental, la autoridad ambientalpodrd solicitarla asistencia técnica dela Corporacion
Nacional de Desarrollo Indigena, en los términos sexialados en el articulo 14 de este reglamento”.
Reafirma esta idealo dispuesto en el articulo 7 inciso 5° del DS N°66 del MDS, que dispone:
Los actos de mero tramite y las medidas de ejecuciéon material o juridica se entenderan
comprendidasenlaconsultadelacto terminal o decisorioal que han servido de fundamento
o que deban aplicar.
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IV: PRINCIPALES CRITICAS A LA REGULACION DE LA
CONSULTA EN EL SETA

Relator de las Naciones Unidas sobre los derechos de los PPII

Las encontramos en los 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 Organizacién
Internacional del Trabajo”, Chile (noviembre de 2012)% %,

Cuando el Relator Especial realiza sus comentarios, el RSEIA habia sido
promulgado e ingresado a CGR con fecha 3o0.10.12, pero al momento de
enviarle la solicitud el 13.08.12, estaba en proceso de elaboracion, pero
con la consulta concluida, como lo deja en claro, en sus comentarios: “El
Gobierno ha comunicado al Relator Especial que el Reglamento del SEIA
estd todavia en proceso de elaboracion. El Relator Especial se reserva la
posibilidad de formular en el futuro comentarios especificos sobre las
disposiciones relativas a la consulta de este reglamento”.

EnlaLetra A de este informe, contempla un titulo referido a La aprobacién
dela propuesta de Nuevo RSEIA por el CMS, parrafos 19y 20; en ellos refiere
al acuerdo aprobatorio del CMS y que la consulta del RSEIA formaba parte
de la consulta a la nueva institucionalidad indigena, sin hacer mencién
tampoco a la continuacion de la misma, en razén de la autorizacion

concedida por la CONADI.

Ademas, indica que diversas organizaciones indigenas han formulado
alegaciones cuestionando el RSEIA, afirmando que no fue consultado
y que el mecanismo de consulta en el contenido no se ajusta a los
estandares internacionales.

8

&

Disponible en: http://unsrjamesanaya.org/docs/special/2012-11-29-unsr-comentarios-a-
propuesta-reglamento-consulta-chile.pdf,

82 Enlo formal: Consta de 77 parrafos (numera 78, pero omite el nimero 74) y su contenido se
divide en cinco acapites: Introduccidn, A. Antecedentes, B. La propuesta de Gobierno para
la Nueva Normativa de consulta y participacién, C. Las consultas relativas a proyectos de

Inversién y D. Conclusion.
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Afectacion directa

La propuesta de RGC en su articulo g utiliza los criterios de significancia
contemplados en los literales c¢), d) y f) del articulo 11, impactos que hacen
procedente un EIA, en relaciéon a lo anterior en el acapite B, titulado:
“La propuesta de Gobierno para la Nueva Normativa de consulta y
participacion”, y especificamente en el punto 7, titulado “Situaciones en
que se aplica el deber de celebrar consultas y obtener el consentimiento”,
parrafos 43 a 46.

Luego de la cita parcial e incompleta, que en el articulo g de la propuesta de
RGC se hace, de lo que el Relator senald en su informe del afio 2009 (parrafo
43), manifiesta la necesidad, antes de adoptar una medida administrativa o
legislativa, de evaluar previamente en aplicacién de principios del Derecho
Internacional de los DDHH, precautorio y de no discriminacion, la eventual
afectacion alos derechos e intereses de los PPII'y en caso de dudarealizaruna
pre-consulta; al efecto cita el art. 15 (Parrafo 44), observa que los tres casos
incluidos en el articulo g de la propuesta de RGC corresponden a medidas
que producen efectos en territorios indigenas o sus cercanias y en todo esos
casos deben ser consultadas, agregando que no es necesario que las tierras
indigenas se encuentren reconocidas como tales por el Estado (parrafo 45).

Consulta y consentimiento

Porultimo y especialmente respecto del RSEIA y respecto de las situaciones
establecidas en el inciso segundo del articulo 9 y que corresponden a los
impactos de significancia de las letras c), d) y f) del articulo 11 expresa
que “.. ademds de la obligacion de realizar un proceso de consulta, se requiere del
consentimiento de los pueblos o comunidades indigenas afectadas” (parrafo 40).

Lo que es relacionado con lo que agrega en los parrafos 66 a 70, contenido en
el punto trece de este mismo acapite titulado “La decision final en caso de
no llegar a acuerdos”, en que afirma que la decisiéon debe ser fundamentada
yenmarcadaenlosestindaresinternacionalesde DDHH de los PPII; existen
ciertas situaciones en que el consentimiento de los pueblos indigenas llega
a ser una precondicion exigible para la ejecucion de una medida propuesta,
mas alla de ser un objetivo de la consulta.
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Asi, enel parrafo 68 nosindica cudles son esos casos: medidas que impliquen
reasentamiento o traslados poblacionales®, 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
peligrosos en territorios indigenas®.

Termina senalando que incluso si el consentimiento no es necesario y
dado el caracter de derechos humanos de los derechos de los PPII, surge la
obligacion de respetarlos y protegerlos con las consecuencias que de ello se
deriva. Parrafo 7o.

Afectacion directa e impactos de significancia

Respeto del simil que efecttia el RGC respecto de la afectacion directa, senala
la insuficiencia de la significancia, para determinar la afectacion directa.

... El Relator Especial considera que, tal como se plantean, estos ejemplos y la
cualidad de significativos —un término que tiene un significado particular en la
legislacion ambiental domestica— podrian llevar a una interpretacion restrictiva
o distorsionada de los criterios de consulta. En primer lugar, es necesario clarificar
que el deber de consulta no se limita a tales casos de impactos significativos. En
sequndo lugar, es importante evitar cualquier implicacion de que los procesos de
consulta son simplemente para avalar o legitimar medidas ya definidas que tengan
impactos significativos sobre los derechos de los pueblos indigenas. Mds bien, tal
como ya se ha senialado, los procesos de consulta son para salvaguardar los derechos
de los pueblas indigenas, por lo que deberian facilitar el didlogo para la biisqueda
de alternativas a aquellas medidas que pudieran limitar o alterar el ejercicio de sus
derechos”. Parrafo 46%.

Las consultas relativas a proyectos de inversion.

Corresponde al acapite C del informe del relator (parrafos 71 76) y en €l se
efectia un analisis del articulo 5 de la propuesta de RGC?, referido a los

% Convenio 169 de la OIT, articulo 1.2; Declaracién de Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas, articulo 10.

8 Caso Saramaka vs. Surinam, supra, parr.137.

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

8 Lo destacado con negritas es nuestro.

87 Articulo 8 del DS N°66 del Ministerio de Desarrollo Social.
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proyectos de inversion, disposicion que efectia un reenvio a la regulacion
de la consulta establecida en la propuesta de RSEIA.

El relator:

1. .. Enfatiza la particular importancia de que los procedimientos de consulta
con respecto a los proyectos de inversion se ajusten a los estdndares
internacionales en materia de los derechos de los pueblos indigenas y que
estos mismos procedimientos sean debidamente consultados con los pueblos
indigenas (parrafo 72).

2. Hace presente que las normas internacionales aplicables establecen
un estandar especifico que comprende, como minimo: a) consulta
previay, en algunos casos, consentimiento; b) realizacion de estudios
de impacto, y ¢) participacion en les beneficios (parrafo 73).

3. Respecto de los estudio de impacto, recomienda que se incorporen
los estandares elaborados en el marco de la Convencion de Diversidad
Bioldgica y la Decisiéon VII/16 adoptada por la VII Conferencia de
las Partes, sobre “Directrices voluntarias para realizar evaluaciones
de las repercusiones culturales, ambientales, y sociales de proyectos
de desarrollo que hayan de realizarse en lugares sagrados o en
tierras o aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por las
comunidades indigenas y locales, o que puedan afectar a esos
lugares™® (parrafo 75).

4. Senala que otro tema que deberia ser abordado en relacion a la
consulta de los proyectos de inversion, es el fundamental asunto del
reparto de los beneficios a que se refiere el N° 2 del articulo 15 del C.
169 OIT. Se debe distinguir de la participacion en los beneficios de la
indemnizacién por danos o perjuicios causados, citando al efectoala
Corte IDH en su fallo Saramaka con Surinam (parrafo 70).

Para finalizar, en el acapite D, Conclusiones, en el parrafo 78 expresa:

5. .. resulta ineludible realizar ajustes y modificaciones al texto actual de la
Propuesta, en vista de las normas internacionales en esta materia. Ademds,
es necesario avanzar en un proceso de didlogo y concertacion con los pueblos
indigenas de Chile del modo mds amplio e inclusivo para la elaboracion del

8 (UNEP/CBD/COP/DEC/VII/16, 13 de abril de 2004), disponible en: https://www.cbd.int/doc/
publications/akwe-brochure-es.pdf
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texto final del Reglamento de Normativa de Consultay del instrumento conexo
de Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (parrafo 78).
Lo destacado es nuestro.

Instituto Nacional de Derechos Humanos y comentarios al RSEIA

Siguiendo lalinea del Relator, y también respecto de un texto del RSEIA, que
no es el final, el INDH emite el documento: “El Deber de Consulta Previa en
la Propuesta de Reglamento del Sistema de Evaluaciéon Ambiental”, minuta
aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el
13 de mayo de 2013 —Sesion Extraordinaria 152%—; en él se contienen las
siguientes criticas y comentarios:

Deber de consulta previa en la propuesta de RSEIA

El INDH manifiesta que su opinidn fue solicitada por el entonces director
del SEA, Ignacio Toro, especificamente en relacién a aquella parte del RSEIA
que regula la “Participacion ciudadana y de apoyo para la evaluacion de
efectos significativos sobre pueblos originarios en el Sistema de Evaluacidon
de Impacto Ambiental —SEIA—"".

Las conclusiones son las siguientes:

1. La consulta previa no debiera estar entregada exclusivamente a un
reglamento de ejecucion. La ley expresamente debiera contemplar
mecanismos de consulta indigena. Ello es consistente con la obligacion
de adecuar la legislacion interna a los estandares de derechos humanos
y especificamente a la de garantizar que la consulta previa se incorpore
transversalmente a la legislacion que regula todo el proceso de diseno,
concesion e implementacion de proyectos de exploracion y explotacion de
recursos naturales en territorios indigenas. Ello adicionalmente requiere
revisar y adecuar la legislacion sectorial relacionada.

2. El reglamento debe someterse a un proceso de consulta indigena
que cumpla con los estandares del Convenio 169. Por la importancia e
implicancia que entrana el reglamento en el ejercicio y goce de los derechos
que les asisten alos Pueblos Indigenas, dicho reglamento debe ser sometido

8 http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/529/minuta?sequence=1
p g 3450769/529 q
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a consulta bajo los estandares y principios estatuidos en el Convenio
169 de la OIT y demas normativa aplicable; de lo contrario, el Estado
dejaria de cumplir con sus obligaciones en esta materia, incurriendo en
responsabilidad internacional.

3. El reglamento debe reflejar las diferencias entre participacion ciudadana
y consulta indigena. El mecanismo y los procedimientos contemplados
en la propuesta refiere a la participacion de la ciudadania en general, pero
no establece un deber de consulta especifico a los Pueblos Indigenas que
garantice la consulta previa incluido el derecho al consentimiento previo,
libre e informado en los casos en que corresponda.

4. El principio conforme al cual sélo se somete a consulta previa los
Estudios de Impacto Ambiental, es compatible con el Convenio 169 en
la medida en que se garantice que todo proyecto susceptible de afectar
directamente a los pueblos indigenas ingrese efectivamente como Estudio
de Impacto Ambiental y adicionalmente se realice el proceso de consultade
conformidad a los estandares intencionales que rigen la materia.

5. La propuesta de reglamento restringe las medidas y las materias a
consultar, al limitar la susceptibilidad de afectacién directa a ciertas
hipotesis. Ello no se condice con las obligaciones a cargo del Estado
de someter a consulta previa cualquier medida susceptible de afectar
directamente a dichos pueblos.

Sobre las conclusiones de la minuta, el SEA responde punto por punto®, de
la siguiente manera:

1. No es rol del SEA, ni de las autoridades responsables generar el RSEIA,
emitir opinion o juzgar respecto a las materias que debieran o no ser
discutidas por el legislador.

2. La indicacién del INDH que la propuesta reglamentaria debe ser
consultada, se encuentra cumplida; quien quiera concluir lo contrario, esta
en suderecho, pero dicha conclusién se debe afirmar en hechos concretos de
como se ha realizado el procedimiento de consulta. En Contraloria, junto
con la propuesta reglamentaria, se encuentra un informe que da cuenta de
todo el procedimiento realizado.

% Declaracién Puablica disponible en: http://www.sea.gob.cl/noticias/sea-afirma-que-el-
reglamento-del-seia-cumple-con-la-consulta-indigena
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3. Claramente, la propuesta ingresada a Contraloria General de la Republica
diferencia totalmente la PAC de la consulta indigena. El objetivo de la
PAC esta recogido en los articulos 82 y 83 de la propuesta reglamentaria,
indicindose que esta se refiere al derecho a acceder y conocer el expediente
fisico o electrénico de la evaluacion, formular observaciones y obtener
respuesta fundada.

4. En efecto, la propuesta reglamentaria para asegurar una correcta
implementacion instituye el mecanismo de didlogos con los pueblos
indigenas para los casos en que se haya presentado una Declaracion de
Impacto Ambiental (DIA) o un Estudio de Impacto Ambiental (EIA) que
no reconozca susceptibilidad de afectacion a los pueblos indigenas (art. 86),
debiendo el director regional aplicar los articulos 18 bis y 15 bis de la Ley
19.300, en caso que haya sido mal presentado el proyecto exigiendo un EIA
en los términos que corresponda de manera de garantizar el cumplimiento
de la obligacion de consulta.

5. Todas las hipdtesis de impactos significativos del RSEIA incluyen la
susceptibilidad de afectacién directa alos pueblos indigenas, de manera tal
que reconocida la alguna de las hipdtesis de afectacion, surge la obligacion
del titular de declararla susceptibilidad de afectaciony, por tanto, mitigar,
compensar o reparar, obligaciéon que se verda sometida al escrutinio de los
pueblos indigenas a través del proceso de consulta.

También la ONG Observatorio Ciudadano, formula observaciones a
la regulacion de la consulta en el SEIA%*; dada la extension de este
trabajo, no podremos analizar, pero se encuentran en la linea de lo
expuesto precedentemente.

9t Ver ob. cit., 27.
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V. ACCIONES JUDICIALES, DE INCONSTITUCIONALIDAD,
ADMINISTRATIVAS A NIVEL NACIONAL EN CONTRA DEL RSEIA
Y RECLAMACIONES A NIVEL INTERNACIONAL

1. Respecto del RSEIA aprobado por el Consejo de Ministros para la
Sustentabilidad (CMS)

1.1. Recurso de Proteccidn, caratulado LEON BACIAN ARIEL Y OTRO
/ SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL, en contra de la ministra
del Medio Ambiente, del Contralor General de la Republica y el ministro
SEGPRES por el acuerdo del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad
de mayo de 2012, que aprobaba el texto del RSEIA con un pre-informe final
de la consulta a los PPII. Nunca se resolvid, pues se extravio el pre-informe
final dela consulta, cuyo rol de ingreso ala Corte de Apelaciones de Santiago
es el N° 19995, ano 201292, Ademas, su resolucion pierde sentido, por lo que
se expresa en el niumero siguiente.

1.2. En esta misma oportunidad se formula una denuncia por Domingo
Namuncura y Arturo Lonkon ante el CGR, solicitandole que no proceda a
la toma de razén. Dichos requerimientos fueron considerados en su mérito
por el CGR, el que finalmente tom¢ razén del Decreto Supremo, cuestion
que tacitamente rechaza los cuestionamientos realizados por estas
organizaciones indigenas sobre la legalidad de este acto.

2. Respecto del RSEIA promulgado, tomado de razon y publicado

2.1 Por el Consejo de Pueblos Atacamenos y otros contra el ministro del
Medio Ambiente, Rol de Ingreso de la Corte N° 107015-2013. Las Garantias
constitucionales invocadas fueron el 19 N°2 (Igualdad ante la Ley) y el N°24
(Derecho de Propiedad), ambas disposiciones de la Constitucion Politica de
la Republica protege; vy,

2.2 Por Eliseo Leon Huanca Yucra en contra del Consejo de Ministros para
la Sustentabilidad y el Contralor General de la Republica”. Rol de Ingreso
106893-2013%.

92 Elestado de tramitacién del mismo puede obtenerse ingresando los datos de Corte y nimero
de rol en: http://corte.poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/

% El estado de tramitacion de ambos recursos pueden ser revisados con el nimero de rol e
indicacion de la Corte de Apelaciones de Santiago en la pagina web www.poderjudicial.cl
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La solicitud en ambos casos era que el del Decreto Supremo N° 40 de fecha
30 de octubre del ano 2012 dicta el nuevo Reglamento del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental sea dejado sin efecto y que se imponga a
los 6rganos del Estado de Chile competentes la obligaciéon de materializar
sudeber de consultaralos PPII contemplado en el articulo 6° del C. 169 OIT,
conforme a los estdndares a lo que el Estado se encuentra constitucional
e internacionalmente obligado, en razon que el mencionado Decreto
Supremo no fue consultado conforme al estindar senalado en el C. 169 de
la OITy que la consulta a los pueblos indigenas en él establecida no cumple
con el estandar mencionado.

La Corte de Apelaciones de Santiago declaré inadmisible ambos recursos,
fundado en que “los hechos descritos en la presentacion de fojas 1y las peticiones
que se_formulan a esta Corte, exceden las materias que deben ser conocidas por
el presente recurso, atendida su naturaleza cautelar, por lo que no serd admitida
a tramitacion”*.

Para el caso del primer recurso, las organizaciones indigenas interpusieron
recurso de reposicion en contra de la resolucion precedente ante el mismo
Tribunal, recurso que fue rechazado puesto que: “atendido el mérito de los
antecedentes, y teniendo en cuenta que los arqgumentos expresados no logran desvirtuar
los fundamentos tenidos en consideracion al dictar la resolucion recurrida™s; ante
ello, los accionantes recurrieron de queja ante la Corte Suprema, rol de
Ingreso N° 7860-2013, recurso que fue declarado inadmisible en razon de
“Que la resolucion que se pronuncia sobre un recurso de reposicion no es de aquellas
que permiten la interposicion de un recurso de queja en su contra...”™°.

Como se concluye, la justicia ordinaria de nuestro pais ha declarado
inadmisibles las acciones de protecciéon intentadas por los recurrentes,
fundadas en una afectacién a los derechos fundamentales establecidos en
la Constitucion Politica de la Republica.

9+ Visto N° 2 de las resoluciones de inadmisibilidad de los recursos de proteccion, disponibles
en www.poderjudicial.cl por el nimero de rol.

9% Disponible en: http://corte.poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/DownloadFile.do?TIP_Docu
mento=35TIP_Archivo=16COD_Opcion=16COD_Corte=9o&CRR_IdTramite=90909256CRR_
IdDocumento=7867194

% Visto tercero. La resolucién integra estd disponible en: http://suprema.poderjudicial.
cl/SITSUPPORWEB/DownloadFile.do?TIP_Documento=36TIP_Archivo=15COD_
Opcion=15COD_Corte=15CRR _IdTramite=12208225CRR_IdDocumento=804511
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2.3 Por su parte, en la misma fecha, se interpuso por parte de un conjunto
de parlamentarios un requerimiento por inconstitucionalidad del
Reglamento del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental ante el
Tribunal Constitucional (TC), rol N° 2523-2013%, el que al igual que los
recursos de proteccién analizados, fue declarado inadmisible toda vez que
se estimo que la contienda versaba sobre un asunto que a criterio del TC era
de legalidad y no se constitucionalidad y, por lo tanto, no correspondiendo
al TC pronunciarse al efecto.

2.4 Cuando el DS se encontraba en CGR para su toma de razon, la Consejera
y el Consejero Nacional de la CONADI, Claudia Pailalef y Marcial Colin,
solicitaron que el DS N°40 no fuera tomado de razon. Lo que en definitiva
fue desestimado.

2.5 Denuncias ante Organismos Internacionales.
2.5.1 Reclamacion ante la OIT*®.

Dicha presentacion tiene por objeto que la OIT se pronuncie sobre el
contenido de los articulos del DS N°66, respecto de los que no se logrd
consenso; estos son Medidas Administrativas, SAD y Proyectos de
Inversion y se determine si estos dicen relacion con lo que se plantea en el
Convenio 169.

2.5.2  Audiencia especial ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos.

Solicitada porladirectora del Observatorio Ciudadanoy expertaen derecho
indigena, Nancy Yanez, junto a la representante huilliche, Claudia Pailalef,
mas el presidente de la comunidad agricola y diaguita de los Huascoaltinos,
Sergio Campusano; expusieron ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en Washington DC, con fecha 27 de marzo de 2014%. La
audiencia especial se denomind “Derecho a la consulta previa de pueblos
indigenas en Chile”, y en la que se aduce.

97 Requerimiento disponible en: http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/expedientes
?rol=2523

98 Disponible en: http://putralkan.wordpress.com/2014/01/15/documentos-presentados-ante-
la-oit-por-dirigentes-indigenas-de-chile/

9 La audiencia puede ser vista en: http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/sesiones/150/defa
ult.asp
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CONCLUSIONES

Sea cual sea el camino por el que se decida transitar, lo cierto que la
ejecucion de los procesos de consulta constituye un gran desafio, tanto
para la institucionalidad publica ambiental e indigena, para los Pueblos
Indigenas y sus organizaciones representativas y en mayor medida para
el sector privado, pues implica abrirse a la consideracion de actores y
derechos no contemplados, hace unos anos atras, y que estd en linea con el
respecto de los derechos humanos por parte de las empresas; no es menor
que en la reciente 34 Conferencia Anual de la Asociacién Internacional
para los Impactos Ambientales, IAIA por sus siglas en inglés, tuviese
una sala tematica dedicada a los Pueblos Indigenas, que los Estudios de
impactos sociales, econdmicos, culturales y de derechos humanos haya
sido tema y que fuera premiado el profesor John Ruggie, en su oportunidad
representante Especial del Secretario General para la cuestion de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas,
autor del documento Principios Rectores sobre las empresas y los derechos
humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para
“proteger, respetar y remediar” y que en el segundo mandato del relator de
las naciones unidas haya fijado como objeto de su labor, el andlisis de las
empresas extractivas y los Pueblos Indigenas. Sin duda, el desafio es que las
empresas, si bien no obligadas directamente, den cabal cumplimiento a las
normas de derechos humanos, entre las que se encuentran los derechos de
los pueblos indigenas.

Como hemos senalado, confluyen en el andalisis de los derechos de los
pueblos indigenas y en especial de la consulta, el derecho internacional de
losderechoshumanos, el derecho constitucional, el derecho administrativo
y el derecho indigena y, por supuesto, el derecho ambiental, asi como
una multiplicidad de disciplinas, consecuencialmente un sinntimero de
visiones sobre lo que significa el derecho a consulta y suimplementacién.

Pero en nuestro pafs, la vision administrativista ambiental ha logrado
imponerse, para efectos de calificar la procedencia de la consulta,
asimilandose la SAD senalada en el convenio 169 de la OIT, a los impactos
significativos establecidos en el articulo 11 dela Ley N°19.300 y los articulos
respectivos del RSEIA. Dichosimpactos determinan el ingreso al SEIA como
un EIA y cuando los mismos se refieren a los PPII, detonaran la consulta,
asi ella solo procedera en la medida que estemos en presencia de EIA.
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El Servicio de Evaluacion Ambiental ha regulado la consulta en el articulo
85 del RSEIA, pero dicha regulacion no es procedimental, sino que establece
el derecho y entrega el diseno y desarrollo de los Procesos de consulta, los
que deberan realizarse de buena fe, contemplar mecanismos apropiados
segn las caracteristicas socioculturales de cada pueblo, estableciendo su
desarrollo a lo largo de todo el proceso de Evaluacion Ambiental.

A partir de la entrada en vigencia del C. 169 de la OIT y hasta la fecha, se
han desarrollado aproximadamente doce PCI en el SEIA, todos ellos antes
de la entrada en vigencia del nuevo RSEIA; los procedimientos han sido
acordados con las comunidades que han querido participar de dichos
procesos, fundados en el propio C. 169 de laOITy en el inciso 2° del articulo
4delaLeyN° 19.300 0 ensentenciasjudiciales que ordenaron surealizacion.

Conlaentradaenvigenciadel DSN° 66 del MDS y en virtud de que el mismo
entrega a la propia regulacion ambiental, los procesos de consulta que se
realicen en el SEIA, debiendo respetar, en todo caso las etapas establecidas
en el DS N° 66, lo anterior conlleva la adopcion de decisiones, respecto de
la dictacion por parte de la autoridad ambiental de algin instrumento
regulatorio para el procedimiento de la consulta o la adopcién de una guia
0, en su defecto, la aplicacién de las etapas del procedimiento de consulta
del RSEIA; ello desde luego tiene preponderancia si se estima que el articulo
transitorio del DS N° 66, establece la aplicaciéon a los procedimiento de
consulta en curso las etapas del procedimiento contemplado en el articulo
16 del DS N° 66. Frente a lo anterior, esta la alternativa de aplicacion del C.
169 de la OIT, lo que supone operar en acuerdo permanente con los PPII.

En la practica y pese a la eventual falta de legitimidad, alegadas por
las organizaciones indigenas, fundadas en la omision de consulta y el
incumplimiento del estandar en la regulacion, en el caso del RSEIA o la
falta de representatividad en el proceso de consulta del DS N° 66, dichos
reglamentos ya se estan aplicando y hasta que el compromiso presidencial
de revision de dichos cuerpos reglamentarios concluya con su modificacion,
continuaran aplicindose.

En el caso especial del SEIA, lajurisprudencia mas reciente avalala tesisola
légica sistematica plasmada en el RSEIA para su procedencia.

Doble articulacion de los procesos de consulta: es posible que nos
encontremos con dos procesos de consulta para un mismo proyecto,
en cuanto la RCA y, por ende, la consulta de la misma no da cobertura

151



Avaro Durdn Soto | El derecho a consulta de los pueblos indigenas en el sistema de
evaluacién de impacto ambiental chileno, suestdndaralaluzdelajurisprudencianacional
e internacional

a aquellos aspectos no ambientales de los proyectos de inversion o que
la consulta realizada por la administracion publica, antes de la entrada
al SEIA, verbigracia, proyectos del MOP, no den cobertura a todos los
impactos ambientales.

Sin duda que lo anterior puede implicar el no cumplimiento del estindar
internacional de la consulta (como obtenciéon del consentimiento),
pero también se debe considerar que el mismo no ha logrado plasmarse
certeramente, en ninguna normativa, nacional y sélo aflora como cierto
en la casuistica de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo
que conlleva la aplicaciéon de un estindar que va mas alla del C. 169 de
la OIT y los pronunciamientos de la CEACR y que estd en linea con una
interpretacion progresiva y erga homes, propia de los derechos humanos.
Aca, sin duda, hay un deber del Estado y sus funcionarios y un limite a la
soberania, no obstante lo que sobre el particular ha resuelto el TC en sus
mds recientes fallos.

En lo sustancial, esta pendiente también la implementacion de los demas
derechos del C. 169 de la OIT respecto de la consulta, lo referido a tierras
ancestrales, territorios, recursos naturales y consultay participacién en los
beneficios para proyectos de exploracion o explotacion de los recursos del
subsuelo cuando estos sean de propiedad del Estado. Lo cual permitira dar
cabal respuesta a los requerimientos de los pueblos indigenas.

No obstante lo anterior, en la medida que los procesos de consulta no
abarquen toda la clase de impactos y afectaciones a los pueblos indigenas,
las que pueden implicar derechos, se produciray ya se produce una brecha
entre lo que los PPII esperan y lo que el Estado realiza, en este caso el SEA,
en los PCI, en que las respuestas son parciales.

Lo expuesto nos lleva a pensar que quizas la alternativa de un solo
procedimiento de consulta, con una institucionalidad dedicada a la
misma, sea quizas la solucion, pero esa solucidn que es estructural, debe
ir acompanada, sino de regulaciones generales, de criterios generales
paralarealizacion de la consulta, por cada pueblo indigena, que atiendan
a sus particularidades; lo anterior debe ir acompanado de proceso que
cuente con la debida legitimidad y ello se inserta en el marco de un
problema politico mayor que dice relacion con los procesos de demanda
y recuperacion de tierras y la judicializacion o criminalizacion y la
aplicacién de la ley antiterrorista.
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Como lo ha dicho recientemente el Relator de las Naciones Unidas*°, la
implementacion de la consulta y todos los derechos consagrados en el C.
169 de la OIT, requiere de una institucionalidad publica especifica, con
presupuesto, a cargo de ello, quizas por sobre reglamentaciones generales,
por cuanto las particularidades de cada pueblo podrian demandar criterios
generales flexibles.

Todas estas ideas estdn plasmadas en el propio C. 169 de la OIT, en su
articulo 2. Los Estados deberan desarrollar una accién coordinada y
sistematica con la participacion delos PPII, con miraa proteger los derechos
de esos pueblos y a garantizar el respeto de su identidad, en relacion
a lo dispuesto en el articulo 33 que supone una institucion a cargo de la
administracion del C. 169 de la OIT y la Resolucion Sobre la Accion de la
OIT concerniente a los Pueblos Indigenas y Tribales, en la parte referida a la
Accion a Nivel Nacional. En todo caso, dichas medidas deben determinarse
con flexibilidad, teniendo en cuenta las condiciones propias de cada pais
(articulo 34 del C. 169 de la OIT), pero la invocacion de dicho principio no
puede llevar a eludir el cumplimiento del tratado.

Para otros, la alternativa es una ley de consulta, la que entienden que asi
se da cumplimiento al propio mandato constitucional que constituye
materia de ley, por cuanto se trata de un derecho fundamental; ademas,
supone un acuerdo amplio a nivel politico y es de mas dificil modificacién
que un reglamento; por otra parte, parece ser el camino por el cual el TC
desea que se transite!’.

e Intervencion del dia 14 de abril, en el Seminario Internacional “el C. 169 de la OIT y los
Derechos de los Pueblos Indigenas”, organizado por la UDP, en Santiago. https://www.
youtube.com/watch?v=ZoKjfHdIgjE

o1 Contesse Singh, Jorge, “El derecho de consulta previa en el Convenio 169 de la OIT, notas
para suimplementacién en Chile”, en E/ Convenio 169 de la OITy el Derecho Chileno, mecanismos y
obstdculos para su implementacion, varios autores, Editor Jorge Contesse, disponible en http://
www.derechoshumanos.udp.cl/convenio169-oit-y-derecho-chileno/; Quilaleo, Fernando,
“Consulta Indigena y Convenio 169 en Chile: el uso y el desuso”, disponible en: http://www.
kilaleo.blogspot.com/2012/12/consulta-indigena-y-convenio-169-en.html, y Aninat S.,
Isabel, “Los desafios pendientes del Convenio 169” , en Punto de Referencia N° 369, abril
2014, CEP Chile, disponible en: http://www.cepchile.cl/1_gs510/doc/los_desafios_pendientes_
del_convenio_169.html4.U16s8FV5NSE
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Originarios y otros con la COREMA de la Regidn de Arica y Parinacota.

Sentencia ECS, Rol N° 4078-2010, de 14 de octubre de 2010, caratulada Javier
Nahuelpan Guilitraro, Presidente de la Comunidad Indigena Villa Nahuel,
y otros con la COREMA de la Regién de los Rios.

Sentencia ICA de Valdivia, Rol N© 148-2010, de 26 de mayo de 2010, caratulada
Javier Nahuelpdn Guilitraro, Presidente de la Comunidad Indigena Villa
Nahuel, y otros con la COREMA de la Regidn de los Rios.
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Instituto Nacional de Derechos Humanos el 13 de mayo de 2013 — Sesién
Extraordinaria 152, disponible en: http://www.sea.gob.cl/noticias/sea-
afirma-que-el-reglamento-del-seia-cumple-con-la-consulta-indigena

Reclamacidén ante la OIT, en contra del DS N° 66 del Ministerio de Desarrollo

Social, por articulos referidos a medidas administrativas, susceptibilidad
de afectacién directa y proyectos de inversion que ingresan al SEIA,
disponible en: http://putralkan.wordpress.com/2014/01/15/documentos-
presentados-ante-la-oit-por-dirigentes-indigenas-de-chile/

Audiovisuales

Audiencia al Observatorio de Pueblos Indigenas, representado por la abogada

Nancy Yanez; la Consejera Nacional de la CONADI, Claudia Pailalef, y
el Presidente de la Comunidad Agricola Diaguita de los Huascoaltinos
Campusano Vilches, disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/multime
dia/sesiones/igo/default.asp

Anaya, James, Intervencion del Relator de las Naciones Unidas Sobre Derechos

de los Pueblos Indigenas, el dia 14 de abril, en el Seminario Internacional
“el C. 169 de la OITy los Derechos de los Pueblos Indigenas”, organizado por
la UDP, en Santiago. https://www.youtube.com/watch?v=ZoKjfHdlgjE
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ANALISIS SOBRE LA EVOLUCION
DE LOS PERMISOS AMBIENTALES SECTORIALES
APLICABLES A PROYECTOS MINEROS

ANALYSIS ASSOCIATED WITH ENVIRONMENTAL
PERMITS RELATED MINING PROJECTS

Joanna Rojas IriscH

Sumario: El presente ensayo tiene por objeto efectuar un analisis practico
y juridico asociado a los permisos ambientales sectoriales, y del sistema de
ventanilla tnica que se instauré a fin crear un marco juridico ambiental
en los anos go. Del mismo modo, se estudia la evoluciéon de los permisos
ambientales sectoriales en materia minera.

Palabras clave: Derecho Ambiental. Permisos ambientales. Ventanilla
Unica. Permisos sectoriales mineros.

Summary: This essay’s objective is to make a practical and legal analysis
associated with environmental permits, and the single window system
that was established to create an environmental legal framework in the
90’s Similarly, the evolution of environmental permits is studied in mining

Key words: Environmental law. Environmental permits. Stop shop. Mining
sector permits.

' Abogada. Experta en materia ambiental.
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RESuUMEN

El presente ensayo tiene por objeto efectuar una analisis practico y
juridico asociado a los permisos ambientales sectoriales, y del sistema de
ventanilla unica que se instaurd a fin crear un marco juridico ambiental
en los anos go.

Asi, y luego de efectuar una introduccién a nuestro trabajo, en los
siguientes dos capitulos del informe, se efectiia un analisis de las
motivaciones que impulsaron la instauracion del sistema de ventanilla
unica y las concepciones presentes en la Ley Sobre Bases Generales del
Medio Ambiente, y el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental, sobre este sistema y respecto a los Permisos Ambientales
Sectoriales, y de las consideraciones que motivaron la modificacién de la
normativa ambiental, y que se materializaron en la dictacion de la Ley
N° 20.417 que Crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental
y la Superintendencia del Medio Ambiente, y que ademads introduce
modificaciones a la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente, y del
nuevo Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental,
Decreto Supremo N° 40/13.

Por ultimo, se realizara un analisis practico-juridico a la evolucion de los
Permisos Ambientales Sectoriales, de aplicacion general a los proyectos
mineros, los que corresponden a los asociados a residuos mineros masivos
y alas edificaciones en general.
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[. INTRODUCCION

AntesdeladictaciondelaLeysobre Bases Generalesdel Medio Ambiente, que
tuvo por objeto proveer de un marco juridico dentro del cual se desarrollara
la evaluaciéon de impacto ambiental de un proyecto o actividad, existia
una multiplicidad de permisos a los cuales se veia enfrentado el titular de
un proyecto para poder materializarlo en nuestro pais, cuya competencia
en la obtencion se encontraba radicada en una diversidad de organismos
publicos sectoriales.

Frente a tal escenario, la Ley N° 19.300 busco instaurar un sistema de
ventanilla Unica, para que en tal situacién el titular de un proyecto
o actividad a ser desarrollado en Chile, pudiera en un unico proceso,
obtener aquellos permisos, que aunque radicado en diversos organismos
sectoriales, debian ser otorgados a través de la RCA que calificard
ambientalmente un proyecto por contener ellos un componente ambiental
relevante de ser protegido.

A fin de consagrar estas autorizaciones o pronunciamientos sectoriales
en el nuevo Ordenamiento Juridico Ambiental en formacidn, es que en el
ano 1997 se dictd el Decreto Supremo N° 30 por el Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, Reglamento del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, el que dio origen al concepto de Permisos Ambientales
Sectoriales, los cuales desde sus origenes han sido un ambito complejo de
resolver por partedelostitulares, porcuanto suaplicabilidad y el contenido
técnico y formal a ser presentado en la evaluacion de los proyectos ha
variado de region a region, e incluso solicitando mayores antecedentes
de los que legalmente el legislador establecid en la normativa ambiental,
generando una percepcion de arbitrariedad y de inseguridad juridica, al
no existir un criterio general al respecto.

El presente trabajo estd orientada a realizar un analisis desde el punto de
vista practico y juridico, respecto de un nimero determinado de permisos
ambientales sectoriales, aplicables a los proyectos mineros, desde sus
origenes, hasta las nuevas consideraciones y requerimientos establecidos
para cada uno de ellos con la promulgacion del nuevo Reglamento del
Sistemade Evaluacion de Impacto Ambiental, Decreto Supremo N° 40/2012,
del Ministerio de Medio Ambiente.
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II. MARCO REGULATORIO GENERAL DE LOS PERMISOS
AMBIENTALES SECTORIALES

1. Concepciones de la Ley sobre Bases Generales del Medio
Ambiente y su reglamento

Tal como se ha indicado en la parte introductoria del presente documento,
el concepto de permisos ambientales sectoriales nacié en nuestro
ordenamiento juridico bajo el amparo de la nueva normativa ambiental ya
hace aproximadamente veinte anos.

Asi, la nueva ley que venia en instaurar una nueva institucionalidad,
inexistente en Chile hasta la época de los 9o, establecia bajo el amparo del
concepto de “ventanilla inica”, los denominados “Permisos Ambientales
Sectoriales”, en el entendido que el Sistema de Evaluacion del Impacto
Ambiental corresponderia a un procedimiento de caracter administrativo
en que las autorizaciones y los diversos permisos sectoriales relativos a
los proyectos productivos que se pretendieran llevar a cabo en Chile se
resolverian, enlo posible, en unasolainstancia o ante unamismaautoridad,
esto sobre la base de establecer un marco juridico-legal que contribuyera a
precaver la descoordinacion institucional y la dispersion de atribuciones
legales enlo relativo ala gestion ambiental, todo en aras de evitar los riesgos
asociados ala discrecionalidad administrativa.

Lo anteriormente expuesto queda de manifiesto en el mensaje presidencial
de don Patricio Aylwin al Congreso, por medio del cual se da inicio al
proyecto de Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, el que haciéndose
cargo de la situacion compleja en cuanto a la diversidad de normas
existentes, que establecian permisos con componentes ambientales,
expresaba lo siguiente:

La preocupacion por el tema no es reciente ni es privativa del Gobierno que presido.
Desde hace varias décadas se han dictado normas juridicas que, de una u otra forma,
han tenido por objeto reqular aspectos especificos del quehacer humano, en cuanto
estos tienen incidencia ambiental. Asi, en 1912 se crearon las Reservas Forestales
“Llanquihue” y “Alto Biobio” y la Reserva Forestal “Villarrica”. En 1916 se dicto la
Ley N° 3.133, que versa sobre la “Neutralizacion de los Residuos Provenientes de
Establecimientos Industriales”, y, mediante decreto supremo N° 2491 del mismo ario,
el Ministerio de Industria y Obras Piblicas, el reglamento para la aplicacion de la
citada ley. En 1931, mediante decreto supremo N° 4363, del Ministerio de Tierras y
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Colonizacion, se aprobo el texto definitivo de la Ley de Bosques, que contuvo normas
de proteccion forestal y de fomento al establecimiento de nuevas superficies boscosas
y cuyos efectos todavia perduran.

... Por otra parte, una de las labores prioritarias en materia ambiental ha sido la
elaboracion de un acabado andlisis del universo de normas ambientales o con
relevancia ambiental vigentes en Chile, trabajo realizado por la Secretaria Tecnica
y Adnministrativa de CONAMA, que se tradujo en la publicacion, durante el mes de
enero de este ano, del texto denominado “Repertorio de la Legislacion de Relevancia
Ambiental en Nuestro Pais”. Dicho estudio permitio detectar la existencia de 718
textos legales de relevancia ambiental, de diversa jerarquia, que se encuentran
vigentes. Ello da fe de las iniciativas tomadas al respecto por gobiernos que han
antecedido al que presido.

Sin embargo, dicho estudio tambien permitio comprobar la gran dispersion,
incoherencia y falta de organicidad de la legislacion sectorial vigente y sus
miiltiples modificaciones, lo que ha provocado un gran desconocimiento de sus
alcances normativos, incertidumbre sobre la vigencia de los textos originales y un
alto grado de incumplimiento de dicha legislacion. Asimismo, se ha constatado que
las competencias publicas para la proteccion y la gestion ambiental se encuentran
repartidas y dispersas en una multiplicidad de organismos de diferente rango que
operan de manera inorgdnica, descoordinada, con paralelismo y ambigiiedad de
funciones y de responsabilidades.

Lo anteriormente senalado obedece, a nuestro juicio, a que la legislacion ambiental
vigente ha sido dictada en forma sectorial y compartimentalizada, sin una vision
global e integradora. Por lo mismo, no se hecho cargo de las relaciones de interaccion e
interdependencia que se dan entre los diferentes componentes del ambiente. También,
ha carecido de principios generales y objetivos predefinidos a los cuales responder
dentro de una politica ambiental. Parece ser que este gran conjunto de normas refleja
la reaccion que frente a un problema ambiental especifico, asumid la sociedad en un
momento historico’.

El texto original de la Ley sobre Bases Generales del Medio Ambiente, al
incorporarladenominacionde Permiso Ambiental Sectorial, noestableceen
forma expresa el concepto o definicién legal de los mismos para determinar
su contenido, limitandose a expresar en su articulo 8 lo siguiente:

2

Historia de la Ley N° 19.300, pdginas 9-10, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile.

167



Joanna Rojas Irisch | Andlisis sobre la evolucién de los permisos
ambientales sectoriales aplicables a proyectos mineros

Los proyectos o actividades senalados en el articulo 10 solo podrdn ejecutarse o
modificarse previa evaluacion de su impacto ambiental, de acuerdo a lo establecido
en la presente ley.

Todos los permisos o pronunciamiento de cardcter ambiental, gue de acuerdo con

la legislacion vigente deben o puedan emitir los organismos del Estado respecto de

proyectos o actividades sometidos al sistema de evaluacion, serdn otorgados a través

de dicho sistema, de acuerdo a las normas de este parrafo y su reglamento.

Corresponderd a la Comision Regional o Nacional del Medio Ambiente, en su caso,
la administracion del sistema de evaluacion de impacto ambiental, asi como la
coordinacion de los organismos del Estado involucrados en el mismo, para los efectos
de obtener los permisos o pronunciamientos a que se refiere el inciso precedente.

Asi, el encargado de materializar el sistema de ventanilla tinica, de acuerdo
a la Ley N° 19.300, corresponderia a la CONAMA, o a la COREMA, en su
caso, que en su calidad de administrador del sistema de evaluacién del
impacto ambiental, y especificamente, en su rol de coordinador para la
obtencion de los permisos sectoriales ambientales que tengan relacion con
el proyecto o actividad que se pretende iniciar o modificar, y que ha sido
sometido a su competencia.

Frente a tal situacion, la Contraloria General de la Republica, en un
dictamen de fecha o7 de abril de 19993, sobre otorgamiento de Permisos
Ambientales Sectoriales, sostenia que se “denominan genéricamente como
permisos ambientales sectoriales a una serie de autorizaciones y permisos que el
ordenamiento juridico contempla como pronunciamiento con contenido ambiental”.

Por su parte, el articulo 13* de la Ley sobre Bases Generales del Medio
Ambiente, establecia la obligacion del Ministerio de la Secretaria General
de la Presidencia de dictar un reglamento mediante un decreto supremo
que, entre otras cosas, tendria por finalidad entregar un listado de los
permisos ambientales sectoriales, debiendo establecer los requisitos para
su otorgamiento y de los contenidos técnicos y formales necesarios para

3 Dictamen N° 12176, Contraloria General de la Reptblica.

+ Articulo 13 Ley 19.300, “Para los efectos de elaborar y calificar un Estudio de Impacto
Ambiental, el proponente y la Comisién Regional o Nacional del Medio Ambiente, en su
caso, se sujetaran a las normas que establezca el reglamento”.

Este reglamento serd dictado mediante decreto supremo, por intermedio del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, y contendra, a lo menos, lo siguiente:

a) Lista de los permisos ambientales sectoriales, de los requisitos para su otorgamiento y de
los contenidos técnicos y formales necesarios para acreditar su cumplimiento;
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acreditar su cumplimiento. En tal sentido, solo tendrian la categoria de
permisos ambientales sectoriales aquellos que se encuentren establecidos
y descritos en el Reglamento que debia ser emitido, y que fue materializado
a través del Decreto Supremo N° 30, emitido el 27 de marzo de 1997,
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, el que en su
Titulo VII, vino en consagrar 32 permisos y/o autorizaciones con la categoria
de Permisos Ambientales Sectoriales, entre los articulos 66 al 97.

Posteriormente, y considerando la experiencia adquirida en la evaluacion
de diversos proyectos, el legislador considerd necesario efectuar una
modificacién al Reglamento de Evaluacién de Impacto Ambiental y,
especificamente, el titulo VII sufrié diversas modificaciones, las que se
materializaron en la dictacion del Decreto Supremo N° 95 el ano 2001, por
medio del cual Aprueba el Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado
del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, el
cual elimina ciertos permisos ambientales sectoriales, y eleva a dicha
categorfa otros.

Entre los permisos ambientales sectoriales que fueron eliminados en
la modificacién al Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental, se encuentran los siguientes:

i.  El permiso para vaciar residuos liquidos que contengan sustancias
nocivas a la bebida o al riego, provenientes de establecimientos
industriales, sean mineros, metalargicos, fabriles o de cualquiera
otra especie, en los acueductos, cauces artificiales o naturales,
que conduzcan aguas o en vertimientos, lagos, lagunas o depdsitos
de aguas.

La eliminacion de este permiso se considera que esta se debid a
que en el ano 2000 fue promulgado el Decreto Supremo N° go por
el Ministerio Secretaria General de la Presidencia, que Establece la
Norma de Emision parala Regulacion de Contaminantes Asociados a
las Descargas de Residuos Liquidos a Aguas Marinas y Continentales
Superficiales, que vino en regular las materias que regulaba la Ley
N° 3.133/10, sobre Neutralizacion de los Residuos Provenientes de
Establecimientos Industriales, y su Reglamento y que, por lo tanto,

5 Articulo 89 Decreto Supremo N° 30, 1997, Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental.
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al regular las emisiones, no requerfa la obtencién de permiso®, tal
como lo establecia la norma existente hasta el ano 2000.

ii. El permiso para la construccién, modificacién y ampliacion de
cualquier obra publica o particular destinada a la provisiéon o
purificacién de agua potable de una poblacion’.

La eliminacidén de este permiso se considera que esta se efectud
tomando en consideracion que este permiso, consagrado en el Céddigo
Sanitario, mds que generar un impacto ambiental negativo, viene en
generar externalidades positivas.

iii. El permiso parala instalacion, ampliacion o traslado de industrias®.

La eliminacién de este permiso se considera que esta se efectud
tomando en consideracidn que este permiso se refiere a la
autorizacién sanitaria establecida en el articulo 83 del Cddigo
Sanitario, que dice relacién al informe sanitario que debe contar
la industria y/o bodega a fin de obtener la patente municipal
correspondiente y que, por su parte, su exigibilidad sélo es posible
antes de iniciar la operacion de la actividad industrial o de
bodegaje. En tal sentido, se considera que el legislador considero
de mayor relevancia ambiental, consagrar como permiso ambiental
sectorial, el tramite previo y que posee una relacion directa con
este permiso, el que consiste en efectuar la calificacién técnica de
los establecimientos industriales o de bodegaje.

iv. El permiso para el funcionamiento de recintos publicos o privados,
ubicados preferentemente en zonas no urbanas, destinados a
albergar personas que hacen vida al aire libre con fines de recreacion

Articulo 3 inciso 1 Decreto Supremo N° 351/92, Reglamento para la Neutralizacién y
DepuraciéndelosResiduos Liquidos Industriales a que se Refierela Ley N° 3.133, “De acuerdo
con lo establecido en los articulos 1° y 2° de la Ley, los establecimientos no podrén vaciar
riles u otras sustancias nocivas al riego o a la bebida en ningin acueducto, cauce natural
o artificial, superficial o subterrdneo, que conduzca aguas, o en vertientes, lagos, lagunas,
depdsitos de agua, o terrenos que puedan filtrar la napa subterranea, sin la autorizacién del
Presidente de la Republica”, otorgada por decreto del Ministerio de Obras Publicas, previo
informe favorable de la Superintendencia.

7 Articulo go Decreto Supremo N° 30, 1997, Reglamento del Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental.

Articulo 95 Decreto Supremo N° 30, 1997, Reglamento del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental.
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en casas rodantes, carpas u otras instalaciones similares y por
periodos determinados’.

La eliminacidon de este permiso se considera que esta se efectud
tomando en consideracidn que este permiso no posee elementos de
relevancia ambiental que deban ser protegidos con la categoria de
Permiso Ambiental Sectorial

Entre los permisos ambientales sectoriales que fueron incorporados en

la modificacién al Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto

Ambiental (Modificacion al D.S N° 30/97), debido a que contenian

aspectos ambientales relevantes, dignos de ser elevados a esta categoria, se

encuentran los siguientes:

L El permiso para realizar pesca de investigacion que sea
necesaria para el seguimiento de la condicién de poblaciones de
especies hidrobiologicas™.

II.  El permiso para la instalacion de un cementerio, o de
un crematorio*.

III.  Elpermiso paralarecolecciondehuevosy criascon fines cientificos
o de reproduccion*:.

IV.  Elpermiso paralacaza o capturade los ejemplares de animales de
las especies protegidas®.
V. El permiso para la introduccion en el territorio nacional de

ejemplares vivos de especies exdticas de la fauna silvestre, semen,
embriones, huevos para incubary larvas'.

Articulo 96 Decreto Supremo N° 30, 1997, Reglamento del Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental.

Articulo 95 Decreto Supremo N° gg5, 2001, Aprueba el Texto Refundido, Coordinado y
Sistematizado del Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

Articulo 97 Decreto Supremo N° 95, 2001, Aprueba el Texto Refundido, Coordinado y
Sistematizado del Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

Articulo 98 Decreto Supremo N° g5, 2001, Aprueba el Texto Refundido, Coordinado y
Sistematizado del Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

Articulo 99 Decreto Supremo N° g5, 2001, Aprueba el Texto Refundido, Coordinado y
Sistematizado del Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental.

Articulo 100 Decreto Supremo N° 95, 2001, Aprueba el Texto Refundido, Coordinado y
Sistematizado del Reglamento del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental.
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VI.  El permiso para la construccion de las obras a que se refiere el
articulo 294 del D.F.L.N© 1.122 de 1981, del Ministerio de Justicia,
Codigo de Aguas®.

VII. Elpermiso paracortaoexplotacion de bosque nativo, en cualquier
tipo de terrenos, o plantaciones ubicadas en terrenos de aptitud
preferentemente forestal™.

VIII. El permiso para corta o explotacion de la especie vegetal de
caracter forestal denominada Alerce (Fitzroya cupressoides
(Mol.) Johnston—, cuando esta tenga por objeto la habilitacion
de terrenos para la construccion de obras publicas.

IX.  El permiso para la corta o explotacion de la especie vegetal de
caracter forestal denominada Pehuén (Araucaria araucana (Mol.)
K. Koch, cuando esta tenga por objeto la habilitacion de terrenos
para la construccion de obras pablicas™.

X. El permiso paralacortao explotaciéon de Queule (Gomortega keule
(Mol.) Baillon—, Pitao (Pitauia punctata (Mol.)—, Belloto del Sur
(Beilschmiedia berteroana (Gay) Kostern—, Ruil (Nothofagus
alessandrii Espinoza—, Belloto del Norte (Beilschmiedia miersii
(Gay) Kostern—, cuando esta tenga por objeto habilitar terrenos
para la construccion de obras piblicas®.

XI.  El permiso para las obras de regularizacion y defensa de
cauces naturales®.

2. Consideraciones de las modificaciones legales a la Ley N° 19.300 y
al reglamento del sistema de evaluacion ambiental

Después de varios anos de operativizacion de la Ley sobre Bases Generales

del Medio Ambiente, surgio la necesidad de adecuar la normativa

15

16

17

18

19

20

Articulo 101 Decreto Supremo N° g5, 2001, Aprueba el Texto Refundido, Coordinado y
Sistematizado del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.
Articulo 102 Decreto Supremo N° 95, 2001, Aprueba el Texto Refundido, Coordinado y
Sistematizado del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.
Articulo 103 Decreto Supremo N° 95, 2001, Aprueba el Texto Refundido, Coordinado y
Sistematizado del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.
Articulo 104 Decreto Supremo N° 95, 2001, Aprueba el Texto Refundido, Coordinado y
Sistematizado del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.
Articulo 105 Decreto Supremo N° 95, 2001, Aprueba el Texto Refundido, Coordinado y
Sistematizado del Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental.
Articulo 106 Decreto Supremo N° 95, 2001, Aprueba el Texto Refundido, Coordinado y
Sistematizado del Reglamento del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental.
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ambiental, tomando en consideracionlos problemasy criticas que se habian
presentado durante los anos de implementacion, ademds de considerar
toda la experiencia de nuestro pafs, asi como las realidades presentes en las
evaluaciones ambientales, tanto nacionales como internacionales.

Asi, uno de los puntos que trataron de ser resueltos con la iniciativa de
modificacidn a la normativa ambiental, dice relacién con que en gran
medida la normativa ambiental sectorial hasta la fecha, era definido
por cada sector, generando diversidad de interpretaciéon entre los
organismos publicos.

Frente a tal situacion, es que el ano 2010 se promulga la Ley N° 20.417, que
CreaelMinisterio, el Serviciode Evaluacion AmbientalylaSuperintendencia
del Medio Ambiente, y que ademas introduce modificaciones a la Ley
sobre Bases Generales del Medio Ambiente, y que de acuerdo al mensaje
presidencial, el objetivo de la promulgacion de esta Ley es la de iniciar
una nueva etapa en nuestra politica ambiental, de manera de modernizar
el actual sistema y garantizar adecuadamente los derechos de todos los
ciudadanos®. Y en tal sentido el objetivo planteado era “perfeccionar dicha
requlacion, de manera de hacer de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente
un cuerpo normativo integrador, coherente y eficaz y superar los numerosos vacios
y lagunas legales, problemas de redaccion, deficiencias en materia de fiscalizacion,
discrecionalidad administrativa y otros problemas contra la certeza y sequridad
Juridica que la aplicacion de la ley habia dejado en evidencia”**.

En tal sentido, se tratd con las modificaciones introducidas a la Ley de
reforzar el concepto de “ventanilla inica”, al establecer que la Comision
de Evaluacion Ambiental o el Director Ejecutivo, segiin corresponda, no
podra pronunciarse sobre una Declaraciéon de Impacto Ambiental® o
Estudio de Impacto Ambiental*4, en razén de la falta de algun permiso o
pronunciamiento sectorial ambiental. En tal caso, la normativa le confiere
la facultad de requerir al organismo del estado responsable de su emision,
a fin de que en un plazo determinado, emita el respectivo permiso o
pronunciamiento. Si vencido el plazo otorgado, el organismo del estado
requerido no emitiera un pronunciamiento al respecto, debe entenderse
otorgado favorablemente el permiso o autorizacion faltante.

©

* Historia de la Ley N° 20.417. Mensaje Presidencial.

o
o

Historia de Ley N° 20.417, Pdgina 9 Mensaje Presidencial.

N
<

Articulo 18 Inciso 4, Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente.

= Articulo 15 Inciso 2, Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente.
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La finalidad que pretende el legislar al incorporar estas modificaciones, es
la de exigirala Comision o al Director Ejecutivo, relacionarse internamente
con las demas autoridades del Estado, que poseyendo competencias
ambientales sobre el respectivo proyecto sometido a evaluacion, no ha
emitido su pronunciamiento u otorgado el permiso dentro del plazo legal
en que debe desarrollarse la evaluacion. En tal sentido, se busca invertir
la carga de la prueba, pues esta gestion que normalmente corresponderia
al titular del proyecto o actividad en evaluacidn, con esta modificacién
normativa, pasa a ser parte de la responsabilidad del organismo técnico
encargado del sistema, buscando con ello agilizar y desburocratizar el
sistema de evaluacion de impacto ambiental.

En el mismo sentido, al articulo 24 inciso 4 de la Ley, establece que los
organismos del Estado a los que corresponda otorgar o pronunciarse
sobre los permisos ambientales sectoriales identificados en el Reglamento
del Sistema de Evaluacién Ambiental, tendran la obligacion de informar
a la Superintendencia del Medio Ambiente cada vez que se les solicite el
otorgamiento en sede sectorial de alguno de ellos, y en tal medida, si la
Superintendencia de Medio Ambiente detectara que una solicitud relativa
al otorgamiento de un permiso ambiental sectorial recayera sobre un
proyecto o actividad, que de acuerdo a la Ley sobre Bases Generales del
Medio Ambiente, deba ser objeto de una evaluacion de impacto ambiental
previa,y queno cuentaconlarespectivaresolucionde calificacionambiental
aprobatoria, lo comunicara al organismo sectorial que corresponda, el que
debera abstenerse de otorgar el permiso o autorizacion solicitado, en tanto
no se acredite el camplimiento de dicha exigencia por parte del solicitante,
debiendo informar de todo ello al Servicio de Evaluaciéon Ambiental. Esta
corresponde a una, de varias normas de eficiencia incorporada con la
modificacion ala Ley N° 19.300.

Por otra parte, y entendiendo la complejidad que existia en torno a los
permisos ambientales sectoriales, ya reiteradamente expuesta en el
presente trabajo, el mensaje presidencial por medio del cual se envia el
proyecto de la Ley N° 20.417 al Congreso, establece que al crear una nueva
institucionalidad como el Servicio de Evaluacion Ambiental, este tendra
por objetivo de mediano plazo, el simplificar los permisos ambientales y
proporcionarlainformacion adecuada sobre los mismos paralos proponentes
de los proyectos o actividad a ser sometidos a la evaluacion ambiental
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de su impacto, como a la comunidad en general®. Esta idea, se consagra
normativamente en el articulo 81 de la Ley N° 20.417, que al tratar sobre el
Servicio de Evaluacion Ambiental, establece dentro de sus responsabilidades
el uniformarlos criterios, requisitos, condiciones, antecedentes, certificados,
tramites, exigencias técnicas y procedimientos de caracter ambiental,
mediante el establecimiento, entre otros, de guias de tramite?.

Frente a tal escenario de cambios, se hizo imperativo el realizar cambios
al Reglamento del Sistema de Evaluacién Ambiental (Decreto Supremo N°
95/01), afin deincorporar todaslas concepcionesy finalidades buscadas con
la reforma institucional ambiental. Es as, como el 30 de octubre del 2012,
se promulg6 el Decreto Supremo N° 40 del Ministerio de Medio Ambiente,
por medio del cual se Aprueba el Reglamento del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental, el que fue publicado en el Diario Oficial con fecha 12
de agosto del 2013, y que vino en realizar importantes cambios en materia
de permisos ambientales sectoriales.

Uno de los cambios relevantes que introdujo el Nuevo Reglamento del
Sistema de Evaluacion del Impacto Ambiental, fue distinguir entre permiso
ambiental sectorial y pronunciamiento, dando esta ultima categoria al
permiso ambiental sectorial consagrado en el articulo 94 del Decreto
Supremo N° g5, es decir, a la Calificacion Técnica de Industrias y Bodegas.
Al respecto, es importante senalar que dicha calificacion ya hace anos
tenia la categoria de pronunciamiento, ya que en la practica no autorizaba
u otorgaba un permiso, sino mas bien certificaba, mediante la evaluacién
previa de los riegos asociados a su funcionamiento, en funcion a los danos
y perjuicios que pueda causar a sus trabajadores, vecindario y comunidad,
silasactividades a ser desarrolladas en las industrias y bodegas puedan ser
calificadas como inofensivas, molestas, contaminantes o peligrosas, para
con ello verificar que su emplazamiento esté acorde con los instrumentos
de planificacidn territorial.

Otro cambio introducido en materia de permisos ambientales
sectoriales, fue realizar una clasificaciéon entre aquellos permisos que
presentan unicamente contenidos de caracter ambiental y aquellos que
presentan tanto contenidos ambientales como sectoriales, entregando la

s Historia de Ley N° 20.417, pagina 15, Mensaje Presidencial.
¢ Articulo 81 Letra d), Ley N° 20.417, Crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental
y la Superintendencia del Medio Ambiente.
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denominacion de “permisos ambientales sectoriales propiamente tales”, a
los primeros, y la denominacion de “mixtos” a los segundos.

En tal sentido, el Nuevo Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental dispone que “tratandose de permisos ambientales sectoriales de
contenidos nicamente ambientales, la Resolucion de Calificacion Ambiental
Jfavorable dispondrd su otorgamiento por parte de los drganos de la administracion
del estado con competencia ambiental, bajo las condiciones o exigencias que en la
misma se expresen. Para estos efectos, bastard que el titular del proyecto o actividad
exhiba la Resolucion de Calificacion Ambiental para que el organismo competente
otorgue el permiso sin mds tramite... Tratandose de permisos ambientales sectoriales
mixtos, la Resolucion de Calificacion Ambiental favorable certificard que se da
cumplimiento a los requisitos ambientales de dichos permisos. En tal caso, los organos
de la administracion del estado con competencia ambiental no podrdn denegar los
correspondientes permisos en razon de los referidos requisitos, ni imponer nuevas
condiciones o exigencias de cardcter ambiental que no sean las establecidas en la
Resolucion de Calificacion Ambiental .

Esto permite agilizar el proceso de obtencion de los permisos ambientales
sectoriales, desburocratizando la gestion sobre los mismos por parte de los
titulares de los proyectos o actividades sometidos al sistema de evaluaciéon
ambientalde suimpacto,debidoaqueantesde talmodificacion,auncuando
el titular de un proyecto hubiere obtenido un permiso ambiental sectorial
durante la evaluacion del impacto ambiental de su proyecto o actividad,
debia obligatoriamente recurrir posteriormente al organismo sectorial a
tramitarlo en su sede, a fin de obtener nuevamente el pronunciamiento y/o
autorizacion, aun cuando el permiso solo contenia aspectos ambientales ya
tratados y resueltos en la evaluacién del impacto ambiental del proyecto®.

Por otra parte, el nuevo Reglamento vino en establecer veinte permisos
ambientales sectoriales con contenido tinicamente ambiental (entre los
articulos 111 al 130) y treinta permisos ambientales sectoriales mixtos
(entre los articulos 131 al 160). Entre los permisos ambientales sectoriales
nuevos incorporados, se encuentran los siguientes:

7 Articulo108, Decreto Supremo N° 40/12, Aprueba Reglamento del Sistema de Evaluacion de

Impacto Ambiental.

** En la practica, en estos casos, se volvia a presentar los mismos antecedentes entregados en

el proceso de evaluacion ambiental, al mismo organismo que en dicha instancia ya lo habia
otorgado, implicando gastos de recursos y tiempo innecesarios.
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L Permiso para realizar repoblacion y siembra de especies
hidrobioldgicas con fines de pesca recreativa®.

II.  Permiso para realizar actividades de acuicultura en areas de
manejo y explotacion de recursos bentonicoss°.

III.  Permiso para la introduccidn en el medio natural de especies de
fauna silvestre, sea esta del pais o aclimatada, semen, embriones,
huevos para incubar y larvas en regiones o areas del territorio
nacional donde no tengan presencia y puedan perturbar el
equilibrio ecoldgico y la conservacion del patrimonio ambientals.

IV.  Permiso para la caza o captura de ejemplares de animales de
especies protegidas para controlar la accién de animales que
causen graves perjuicios al ecosistemas®.

V. Permiso para la construccidn, reparacion, modificacion y
ampliacion de relleno sanitarioss.

VI.  Permiso para todo sitio destinado al almacenamiento de
residuos peligrosos3+.

VII. Permiso para el transporte e instalaciones necesarias para la
operacion del sistema de transporte de residuos peligrosos.

VIII. Permisoparainstalacionesdeeliminacionderesiduos peligrosos.

IX.  Permiso para el sitio de reciclaje de residuos peligrosos3.

X. Permiso para corta de plantaciones en APF.

Articulo 117, Decreto Supremo N° 40/12, Aprueba Reglamento del Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental.
Articulo 118, Decreto Supremo N° 40/12, Aprueba Reglamento del Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental.
Articulo 123, Decreto Supremo N° 40/12, Aprueba Reglamento del Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental.
Articulo 124, Decreto Supremo N° 40/12, Aprueba Reglamento del Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental.
Articulo 141, Decreto Supremo N° 40/12, Aprueba Reglamento del Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental.
Articulo 142, Decreto Supremo N° 40/12, Aprueba Reglamento del Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental.
Articulo 143, Decreto Supremo N° 40/12, Aprueba Reglamento del Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental.
Articulo 144, Decreto Supremo N° 40/12, Aprueba Reglamento del Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental.
Articulo 145, Decreto Supremo N° 40/12, Aprueba Reglamento del Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental.
Articulo 149, Decreto Supremo N° 40/12, Aprueba Reglamento del Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental.
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XI.  Permiso para la intervencion de especies vegetales nativas
clasificadas de conformidad con el articulo 37 de la Ley N° 19.300,
que formen parte de un bosque nativo, o alteraciéon de suhabitat3°.

XII:  Permiso para el manejo de bosque nativo de preservacion que
corresponda a ambientes inicos o representativos de la diversidad
biol6gica natural del pais+.

XIII.  Permiso para la corta de arboles y/o arbustos aislados ubicados en
areas declaradas de proteccion*.

XIV. Permiso para realizar modificacion de cauces*.

XV.  Permiso paraejecutarobras paralarecargaartificial de acuiferos®.

Las razones para incorporar nuevos permisos a la categoria de ambientales
sectoriales, asi como la de modificar los contenidos técnicos y formales
para acreditar su cumplimiento, entendemos estuvieron motivadas en
una primera instancia, actualizarlo a la nueva normativa existente, pero
también se busco dar sustento juridico a lo que en la practica ya se venia
realizando desde hace anos, y con ello dar mayor seguridad juridica al
sistema, y restringir los ambitos de discrecionalidad administrativa
en el tema.

III. PERM1SOS AMBIENTALES SECTORIALES RELEVANTES PARA
PROYECTOS MINEROS

Tal como se expreso en la parte introductoria, en este titulo se realizara
un analisis practico y juridico respecto de un nimero determinado de
Permisos Ambientales Sectoriales, desde sus origenes como tal en el ano
1997, hasta las nuevas consideraciones y requerimientos establecidos por
el nuevo Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental,
Decreto Supremo N° 40/2012, del Ministerio de Medio Ambiente.

3 Articulo 150, Decreto Supremo N° 40/12, Aprueba Reglamento del Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental.

+ Articulo 152, Decreto Supremo N° 40/12, Aprueba Reglamento del Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental.

+ Articulo 153, Decreto Supremo N° 40/12, Aprueba Reglamento del Sistema de Evaluacidn de
Impacto Ambiental.

+ Articulo 156, Decreto Supremo N° 40/12, Aprueba Reglamento del Sistema de Evaluacidn de
Impacto Ambiental.

# Articulo 158, Decreto Supremo N° 40/12, Aprueba Reglamento del Sistema de Evaluaciéon de
Impacto Ambiental.
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Con la finalidad de focalizar los andlisis, se ha considerado como objeto del
presente trabajo, aquellos permisos ambientales sectoriales mas relevantes
y de aplicabilidad recurrente, que deben ser obtenidos por un titular de un
proyecto minero, a fin de poder materializarlo en nuestro pais.

1. De los depdsitos de relaves y los residuos mineros en general

Es indiscutible afirmar que la mineria ha sido una de las principales
actividades econémicas de Chile, ya desde hace varios siglos, y que en
las ultimas décadas se ha constituido en los sectores mas productivos
y dindmicos, concentrando su mayor produccion, principalmente en
minerales tales como el cobre, molibdeno y oro.

De los minerales producidos, el masimportante parala economianacional,
es el cobre, esto por cuanto Chile es uno de los principales productores del
mineral rojo en el mundo, posicién que se ve garantizada considerando que
nuestro pais posee una de las principales reservas de cobre en el mundo.

En tal sentido, es importante senalar el impacto que dicha explotacion y
produccion de minerales a la escala actual genera para el ambiente, debido
a que del material removido para extraer el mineral, sélo el 1% o menos,
corresponde a minerales, los restantes 99% corresponde a material de
estériles. Esto sumado a los residuos que genera el proceso de beneficios de
los minerales (ripios y/o relaves) para alcanzar la pureza o concentracion
requerida para colocar el mineral en el mercado, posiciona a la mineria
como unaactividad generadora de grandes cantidades de residuos masivos.

Reflejando la situacion a la cual se enfrentan los proyectos mineros en
actual operacién o nuevos, con relacién al tema del residuos masivos, se ha
sostenido que “Considerando que la ley media de cobre de los minerales explotados
hoy en Chile es inferior a 1% y que para cada tonelada de mineral extraido, es necesario
removerentre 2y 3 toneladas de material de esteril, se deduce que para cada tonelada
equivalente de cobre producida, sea como cdtodo o como concentrado, se generan
del orden de 300 a 400 toneladas de residuos mineros. En otras palabras, se produce
diariamente en Chile mds de un millon de toneladas de relavesy mds de dos millones de
toneladas de esteril. De alli que la mineria se ha transformado en el mayor generador
de residuos, por ello, algunos expertos no dudan en decir que, hoy, un proyecto minero
es antes de todo un proyecto de manejo de residuos mineros masivos. Estos residuos
son principalmente los materiales estériles que deben ser removidos para acceder a
los minerales, los ripios que resultan de los procesos de lixiviacion y los relaves que
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son la pulpa de descarte que resulta de la separacion por flotacion de los sulfuros
que contienen los metales de interés, recuperados en el concentrado sulfurado. Otro
residuo minero masivo de menor cantidad lo constituye la escoria de fundicion™*.

Por razones econdmicas, histéricamente la disposicion de estos residuos
mineros ha sido dispuesta en las proximidades del yacimiento minero o
de la planta de beneficio. Esto provocaba, anos atrds, que al cerrar las
operaciones mineras, el titular del proyecto dejara abandonada en las
cercanias del rajo minero todos los residuos por la actividad generada,
sin adoptar las medidas necesarias para que dichos residuos no generaran
impactos negativos al medioambiente en el tiempo, naciendo el concepto
“pasivos ambientales™.

Considerando la importancia que este tema revestia en materia ambiental,
es que el Decreto Supremo N° 30/97, primer Reglamento del Sistema
de Impacto Ambiental, considerd dentro del catidlogo de los Permisos
Ambientales Sectoriales, algunos permisos y/o autorizaciones existentes
en la normativa sectorial vigente a esa fecha, que regulaban de alguna u
otra manera, la construccion y operacion de obras de almacenamiento de
residuos mineros masivos.

Unadelasimportantes obras utilizadas paraladisposicion final de residuos
mineros, son los llamados depdsitos de relaves, en todas sus especies
(tranque de relaves, depdsitos de relaves espesados, en pasta, etcétera),
por lo que para entender mejor este tipo de obras, es importante senalar
primeramente lo que se debe entender por relaves, y al respecto se puede
senalar que el articulo 5 del Decreto Supremo N° 248/07, Reglamento para
la Aprobacion de Proyectos de Diseno, Construccion, Operacion y Cierre
de los Depdsitos, establece que se debe entender por tal a la “suspension de
solidos en liquidos, formando una pulpa, que se generan y desechan en las plantas
de concentracion himeda de especies minerales que han experimentado una o varias
etapas en circuito de molienda fina. El vocablo se aplicard, tambien, a la fraccion
solida de la pulpa que se ha descrito precedentemente”.

Ahora se puede senalar que la primera norma especificamente dictada para
regular la construccion de los sitios de almacenamiento masivos de relaves
en Chile, fue el Decreto Supremo N° 86/70, del Ministerio de Mineria, por
medio del cual se aprueba el Reglamento de Construccion y Operacion

# Wiertz, Jacques. “Chile, gran productor de residuos mineros”. Disponible en: http://www.emb.
cl/hsec/articulo.mvc?xid=385edi=25xit=chile-gran-productor-de-residuos-mineros
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de Tranques de Relaves, el que venia a precisar las ideas y exigencias
tecnoldgicas para la aplicacion de los mdas avanzados conceptos en la
construccion de los tranques de relaves, que se encontraba regulado antes,
en el articulo 13 del Decreto Supremo N° 32/69, que aprobo el Reglamento
de Policia y Seguridad Minera (norma inicial de lo que seria el Reglamento
de Seguridad Minera actual).

El articulo 47 del Reglamento de Construccion y Operacion de Tranques
de Relaves, establecia la obligacion del titular de un proyecto de tranque
de relaves, de obtener previamente a su construccion, la autorizaciéon por
parte del Director del SERNAGEOMIN#. Esta fue la norma que fundé el
Permiso Ambiental Sectorial consagrado en el articulo 82 del Decreto
Supremo N° 30/97. Al modificarse el Reglamento del Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental, por medio del Decreto Supremo N° g5/o1, el
permiso se mantiene en el catdlogo de PAS, mas sufre modificaciones
respecto a los requisitos de su otorgamiento y los contenidos técnicos y
formales necesarios para que el titular acredite su cumplimiento*, esto

+ Suarticulo 47 establecia: “Los usuarios que hayan de emprender la construccién de tranques
de relave de caracteristicas comprendidas en las disposiciones indicadas por los articulo 44
al 47 sélo podran iniciar las obras con la aprobacion previa de una solicitud de anteproyecto
aprobado provisionalmente por el Director, debiendo, posteriormente y con mayor
informacién, completar la documentacion de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 40°”.

+ El articulo 82 del D.S N° 30/97 establecia como requisito para su otorgamiento y los
contenidos técnicos y formales para acreditar su cumplimiento son los siguientes:

“En el Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental, sequn sea el caso, se deberd presentar el disero
adecuado del proyecto, de acuerdo a:

a) El subsuelo y las condiciones de fundacion.

b) Las condiciones de superficie.

¢) La geologiay sismologia de la zona.

d) La hidrologia y pluviometria del lugar.

e) El plano de la hoya hidrogrdfica afecta, en relacion a las zonas habitadas.

f) El programa graficoy detallado del desarrollo del proyecto”.

Por su parte, el articulo 84 del D.S N° g5/o1 establecia como requisito para su otorgamiento
y los contenidos técnicos y formales para acreditar su cumplimiento son los siguientes:

“En el Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental, sequin sea el caso, se deberd presentar la descripcion
del proyecto, indicando las caracteristicas del lugar de emplazamiento y su drea de influencia, de
acuerdo a:

a) Suelo, considerando la descripcion del uso del suelo, de su capacidad de uso, clasificacion seqiin
aptitud y caracteristicas edafologicas. Ademds deberd indicarse si se encuentra requlado por algin
instrumento de planificacion territorial o si forma parte de un drea bajo proteccion oficial.

b) Subsuelo, considerando su estratigrafia y permeabilidad.

¢) Calidad del aire, clima y/o meteorologia, considerando niveles de material particulado y otros
contaminantes atmosféricos relevantes, asi como temperatura, humedad, precipitaciones y vientos.

d) Geologia y geomorfologia, considerando riesgos de remocion en masa, volcdnicos, geomorfoldgicos y
sismicos, en relacion a estructuras geoldgicas, asi como las condiciones de superficie.

181



Joanna Rojas Irisch | Andlisis sobre la evolucién de los permisos
ambientales sectoriales aplicables a proyectos mineros

por cuanto los antecedentes solicitados para evaluar su impacto, eran
mucho mads exigentes que los iniciales. Cabe senalar que el otorgamiento
de este Permiso Ambiental sectorial correspondia al SERNAGEOMIN,
en atencion a la competencia otorgada por la norma base del permiso.
Sin embargo, durante la evaluacién, SERNAGEOMIN no fue el unico
organismo que se atribuia competencia durante la evaluacion ambiental
del Proyecto, para conocer y otorgar algiin permiso ambiental sectorial
asociado ala autorizacion parala construccion del tranque de relaves. Asi,
el Servicio de Salud reclamaba para si la competencia que le conferia el
articulo 91 del primer Reglamento del SEIA, al establecer “e/ permiso para
la construccion, modificacion y ampliacion de cualquier obra piblica o particular
destinada a la evacuacion, tratamiento o disposicion final de residuos industriales
0 mineros, a que se refiere el articulo 71 letra b) del D.F.L. y25/67, Codigo Sanitario™.
Frente a tal situacion, con la vigencia del Decreto Supremo N° 30/97, para
poder materializar la construccién de un tranque de relaves, durante la
evaluacion del impacto ambiental de un proyecto, debia este contar con
dos permisos ambientales sectoriales emitidos por organismo diferentes
del Estado (SERNAGEOMIN y Servicio de Salud).

Posteriormente, y con la entrada en vigencia del Decreto Supremo N°
95/01, se vino a incorporar un nuevo permiso ambiental sectorial, que
correspondia al establecido en el articulo 101 de la normativa, asociado
al permiso para la construccién de obra hidraulica mayor. En tal sentido,
y considerando los disenos, dimensiones y obras consideradas en las
construccion de los tranques de relaves, es que la DGA considerd que tales
depdsitos correspondian a obras hidrdulicas de acuerdo a lo descrito en el
Cddigo de Aguas*, por cuanto cumplian los supuestos establecidos en la
norma, al ser lugares donde se acopiaban agua, conforme a la definicién
que otorga el mismo codigo de lo que debe entenderse por “embalse”. Es
asi que, desde la entrada en vigencia del Decreto Supremo N° gg/o1, se
incorporaba un nuevo organismo que debia pronunciarse durante la
evaluacion ambiental de un proyecto que contemplara la construccion de
un tranque de relaves.

e) Hidrogeologia e hidrologia, considerando la eventual perturbacion de flujos de agua subterranea
o superficiales, ya sea por contaminacion o por uso, incluyendo un plano de la hoya hidrogrdfica
involucrada, que contenga la identificacion de zonas habitadas”.

4 Articulo 294, letra a), Cédigo de Aguas.

182



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano II, N°2-2014
DERECHO Y MEDIO AMBIENTE

Frente a tal situacion, la aprobacion ambiental para la construccion de un
tranque derelaves se complejizaba, debidoa que suautorizaciondependiade
tres organismos del Estado diferentes y con una vision totalmente distinta
de los que se debia evaluar en cada caso, para emitir su pronunciamiento
favorable, esto debido a las finalidades que persigue cada organismo.

Posteriormente, y debido al avance de las tecnologias asociadas al diseno
para la disposicion de los relaves, es que fue emitido el ano 2007, el Decreto
Supremo N° 248, por medio del cual se aprueba el Reglamento para la
Aprobacion de Proyectos de Diseno, Construccion, Operacion y Cierre de
los Depositos. Este vino a actualizar la normativa sobre el tema, ya que
permitia otras formas de disposicion de relaves, mas que la sola disposicion
en tranque de relaves (forma de disposiciéon convencional), estableciendo el
deposito de relaves espesados, en pastay filtrado.

Sobre la base de este cambio normativo, es que los nuevos requerimientos
establecidos en la normativa sectorial (Decreto Supremo N° 248/07),
comenzaron a ser exigidos durante la evaluacion del impacto ambiental
de proyectos mineros que contemplaban depdsitos de relaves durante los
proximos anos, excediendo con ello lo establecido en el permiso ambiental
sectorial del articulo 84 del Reglamento y, en consecuencia, dichos
requerimientos estaban fuera de la norma.

A fin de regularizar una situacion que se presentaba en la practica, es que
conladictacién del nuevo reglamento del sistema de evaluacion de impacto
ambiental (Decreto Supremo N° 40/12), el permiso ambiental sectorial
necesario para la construccion de depositos de relaves, establecido en el
actual articulo 135, sufre importantes modificaciones, ya que aumenta los
contenidos técnicos y formales para acreditar su cumplimiento, elevando
a instancia de evaluacion ambiental aspectos que antes solo se trataban y
analizabanenlarevision sectorial del permiso como, por ejemplo, programa
de construccion, plan de crecimiento, manual de emergencia, entre otros.

Respecto a los demads sitios de disposicion final de residuos mineros, se
puede senalar que desde la dictacion del primer Reglamento del Sistema
de Evaluacion de Impacto Ambiental (Decreto Supremo N° 30/97), los
botaderos de estériles y ripios de lixiviacion se encontraban dentro del
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catdlogo de los Permisos Ambientales Sectoriales, en los articulos 86+
y 914, respectivamente.

Estos dos permisos ambientales sectoriales se han mantenido en el
reglamento, aun cuando este ha sufrido modificaciones por el Decreto
Supremo N° 95 y Decreto Supremo N° 40; s6lo han sufrido modificaciones
respecto a los contenidos técnicos y formales para acreditar su
cumplimiento. En cuanto al organismo del Estado con competencia para
su otorgamiento, los permisos antes individualizados corresponden al
SERNAGEOMIN (botadero de estérilesy apilamiento de residuos) y SEREMI
de Salud (residuos mineros en general).

Importante es senalar un criterio que se comenzd a generar en la SEREMI
de Salud de algunas regiones, con respecto a los residuos mineros en
general, con posterioridad a la entrada en vigencia del Decreto Supremo
N° g5/o1, aproximadamente desde el ano 2009, en el sentido de afirmar
la competencia para la autorizacion de la construccién de un tranque
de relaves, botaderos de estériles, botadero de marinas y ripios de
lixiviacion, basado en el permiso ambiental sectorial contemplado

# Articulo 86 Decreto Supremo N° 30/97, Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental: El permiso para establecer botaderos en las minas a tajo abierto, a que se refiere
el articulo 318 del D.S. 72/85 del Ministerio de Mineria, Reglamento de Seguridad Minera, los
requisitos para su otorgamiento y los contenidos técnicos y formales necesarios para acreditar su
cumplimiento, serdn los que se senalan en este articulo.

En el Estudio o Declaracion de Impacto Ambiental, segin sea el caso, se deberan senalar las
medidas apropiadas para el adecuado drenaje natural o artificial, para evitar la combustién
espontdnea, y/o el arrastre del material depositado, de acuerdo a:

a) Las caracteristicas del entorno: clima, pluviometria, presencia de quebradas, y cursos
de aguas.

b) La sismologia de la zona.

¢) El andlisis del suelo.

4 Articulo 91 Decreto Supremo N° 30/97, Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental: En el permiso para la construccidon, modificacién y ampliacién de cualquier obra
publica o particular destinada a la evacuacion, tratamiento o disposicién final de residuos
industriales o mineros, a que se refiere el articulo 71 letra b) del D.F.L. 725/67, Cédigo Sanitario,
los requisitos para su otorgamientoy los contenidos técnicos y formales necesarios para acreditar
sucumplimiento, serdn los que se senalan en este articulo.

En el Estudio o Declaracién de Impacto Ambiental, segun sea el caso, se deberdn senalar las
medidas adecuadas para el control de aquellos factores, elementos o agentes del medioambiente
que puedan afectar la salud de los habitantes, de acuerdo a:

a) El analisis fisico-quimico (NCh 1.333) y bacteriolégico correspondiente al residuo
industrial de que se trate.

b) La cuantificacién del caudal a tratar.

¢) La disposicidn final de los residuos industriales tratados.

d) Los mecanismos de control de posibles olores, residuos o vibraciones hacia los sectores
colindantes, producidos por la planta y la justificacién técnica de los mismos.
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en el articulo 93, el que establece que se requerira “En los permisos para
la construccion, modificacion y ampliacion de cualquier planta de tratamiento
de basuras y desperdicios de cualquier clase, o para la instalacion de todo lugar
destinado a la acumulacion, seleccion, industrializacion, comercio o disposicion
final de basuras y desperdicios de cualquier clase, a que se refieren los articulos 79
y 8o del Decreto con Fuerza de Ley N° 25/6y, Codigo Sanitario”. Esta exigencia
manifestada durante la evaluacién de algunos proyectos mineros por
parte de la SEREMI de Salud, especificamente en la zona norte, trajo
consigo resistencia inicial de los titulares de los proyectos mineros, bajo
la interpretacion de que existia ya en el reglamento del SEIA permisos
ambientales sectoriales que venian a regular expresamente la materia y
que, por tanto, el permiso ambiental sectorial del articulo 93 no le era
aplicable, excediendo el organismo sus competencias otorgadas por el
reglamento, al interpretar que al senalar el articulo 93 “desperdicios de
cualquier naturaleza”, quedarian comprendidos los residuos mineros
masivos®®. En la actualidad, entendemos que esta discrepancia queda
resuelta con la dictacion del Decreto Supremo N° 40, nuevo Reglamento
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, considerando que el
legislador ha tratado de establecer claramente en el permiso ambiental
sectorial, actualmente establecido en el articulo 140, que sera aplicable
“siempre que no corresponda la aplicacion de otro permiso ambiental sectorial por
la misma accion”, y en tal medida deja zanjado que, si para la construccion
de un tranque de relaves, botaderos de estériles, botadero de marinas y
ripios de lixiviacion, se establece expresamente la necesidad de obtener
un permiso ambiental sectorial especifico, no sera licito solicitar el
permiso destinado a las basuras o desperdicios de cualquier naturaleza,
limitando las atribuciones que durante anos se adjudicaron algunas
SEREMI de Salud.

2. De las edificaciones en general

Todo proyecto minero requiere la construccion de edificaciones e
instalaciones a fin de poder materializar su proyecto, y de forma
generalizada, debido a la ubicacion de los yacimientos mineros; estas se
emplazan en areas fuera de toda planificacion territorial (zonas rurales), y
en tal medidale es aplicable el Permiso Ambiental Sectorial denominado en

5> La interpretacion de la SEREMI de Salud se extendia a depdsitos de relaves, botaderos de
estériles, botaderos de marinas, ripios de lixiviacion.
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su momento como “Cambio de Uso de Suelo”, y en la actualidad “Informe
favorable parala Construccién”.

Al respecto, es importante senalar que este encuentra su fundamento legal
en el articulo 55 inciso 4 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones
(LGUC)s, el que establece que ‘“Igualmente, las construcciones industriales,
de equipamiento, turismo, y poblaciones, fuera de los limites urbanos, requerirdn,
previamente a la aprobacion correspondiente de la Direccion de Obras Municipales,
del informe favorable de la Secretaria Regional del Ministerio de Vivienday Urbanismo
_y del Servicio Agricola que correspondan’.

Sobrelabasedeloestablecido enlanorma, se desprende que el permiso es de
caracter excepcional, y aplicable a construcciones destinadas a industrias,
equipamiento, turismo y poblaciones, en dreas rurales. Ademas, que la
necesidad de obtener esta autorizacion es mantener la calidad agricola,
ganadera o forestal de los suelos en Chile.

Asi, en los origenes de la normativa, existia la Comision Mixta de
Agricultura, Urbanismo, Turismo y Bienes Nacionales, creada mediante
Decreto Supremo N° 718 de 1977, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo,
cuyo articulo 4 letra a) indicaba que era funcién de esta entidad “estudiar
e informar sobre cambio de uso de suelo, con fines no agricolas, en todas las dreas
rurales del pais, de acuerdo al articulo N° 55° del Decreto Supremo N° 458, del
Ministerio de Vivienda y Urbanismo, de 19;5”. Con posterioridad, esta Comision
Mixta de Agricultura, Vivienday Urbanismo, Turismo y Bienes Nacionales,
fue derogada mediante el articulo inico del Decreto Supremo N° 138/02 del
Ministerio de Vivienda y Urbanismo.

En la actualidad, los organismos técnicos a los que legalmente
corresponde informar son las Secretarias Regionales del MINVU y al
Servicio Agricola Ganadero (SAG), este ultimo organismo dependiente del
Ministerio de Agriculturas.

Ahora bien, en materia de evaluacidén ambiental, con la entrada en
vigencia de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, y el
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, la autoridad
incorpora como parte integrante de los Permisos Ambientales Sectoriales
que lista el Reglamento, el Permiso Ambiental Sectorial para subdividir y

st Articulo 55, Decreto con Fuerza de Ley N° 458 de 1976, Ministerio de Vivienday Urbanismo
52 Articulo 46 de la Ley N°18.755, sobre Organizacién y Atribuciones del SAG.
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urbanizar terrenos rurales. En la primera version del RSEIA, el referido PAS
se contenia en el articulo 97, y los contenidos técnicos y formales necesarios
para acreditar su cumplimiento, decian relacién con senalar las medidas
y/o condiciones ambientales adecuadas que eviten la pérdiday degradacion
del suelo y que consideren los efectos de la posibilidad de desarrollo de
nuevos nucleos urbanos al margen de la planificaciéon urbana-regional.
Posteriormente, con la entrada en vigencia del Decreto Supremo N° 95 de
2001, actual Reglamento del SEIA, estos contenidos fueron precisados en
el articulo 96 (PAS 96), manteniendo en términos generales los mismos
alcances del reglamento original.

Esta situacion tenia su fundamento en la concepcidn que se manejaba de
dicho permiso a nivel sectorial en tales anos, ya que en dicha instancia,
este permiso se denominaba “Cambio de Uso del Suelo”, entendiéndose
por ello el acto administrativo de autorizacion otorgado por el Ministerio
de Agricultura a través de sus organismos regionales competentes, y que
facultabanal propietario de un terreno paracambiarlautilizaciony aptitud
agricola, ganaderay/o forestal del suelo hacia fines distintos, tales como los
habitacionales, industriales, turisticos y de otros equipamientos esenciales
de caracter complementario. De acuerdo alo anterior, inicamente aquellas
divisiones prediales y urbanizaciones y/o edificaciones cuyo destino
final se apartaba del uso de suelo agricola original del area rural debian
someterse al procedimiento descrito precedentemente. Por el contrario,
aquellas construcciones que no implicaban alteracion del uso del suelo
en razén a la actividad agricola, ganadera o forestal que desarrollen y
las obras complementarias a esta actividad, no requerian someterse al
procedimiento de cambio de uso del suelo.

Sin embargo, este criterio se ve modificado con fecha 26 de octubre de
2010, oportunidad en la que el Ministerio de Agricultura dicta el Ordinario
N° 814, denominado “Pauta Oficial de aplicacion del articulo 55 de la LGUC”.
En este instructivo, el Ministerio instruye a las Secretarias Regionales
Ministeriales del pais respecto a los criterios que deberan aplicar a nivel
nacional en relacion al articulo 55 antes mencionado, indicando que ya no
debe entenderse como un cambio de uso de suelo, sino mas bien como un
Informe Favorable para la Construccion. Asi, el permiso en comento debe
cambiar su denominacién de “Cambio de Uso de Suelo” por cuanto este no
tiene por objetivo alterar o modificar el uso de suelo del predio, sino que se
limita areglamentar o condicionar las construcciones y urbanizaciones con
o sin division en predios emplazados en 4reas rurales.
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La dictacion del Ordinario N° 814 vino en generar el cambio de criterio en
cuanto a la aplicabilidad del PAS, y su consecuente permiso sectorial, en
el entendido que ahora al no modificar o alterar el uso de suelo agricola,
ganadero o forestal, que se presumia en las areas rurales, de acuerdo a la
interpretacion que se habia otorgado alas normas que regulaban la materia,
solo viene en comprobar el cumplimiento de las normas técnicas asociadas
aurbanizaciony construccion de las edificaciones.

Con la promulgacion y posterior publicacién del Decreto Supremo N°
40 del 2012, el que viene en derogar y reemplazar el Decreto Supremo
N° 95 del 2001, que fija el texto refundido coordinado y sistematizado
del Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, se
contempla en el Articulo 160 el permiso para “Subdividir y urbanizar
terrenos rurales o para construcciones fuera de los limites urbanos”. Es asi
que el nuevo permiso ambiental sectorial de naturaleza mixta, por cuanto
requiere ser autorizado en sede ambiental como sectorial, establece dos
hipdtesis de aplicacion:

1. Subdividir y urbanizar en terrenos ruralesss.
2. Construcciones fuera de los limites urbanoss+.

En cuanto a los contenidos técnicos y formales, para acreditar su
cumplimiento y por lo tanto su obtencion, estan establecidos en las letras
Ay B, respectivamente, del articulo 160 antes citado.

Asi, y si nos remitimos a la letra B del articulo 160, y que es el objeto de
nuestro analisis, referido al permiso asociado a las construcciones en
area rural y tal como lo indicamos precedentemente, hay un cambio de
criterio importante en relacion a como se habia concebido este permiso
historicamente; asi la redaccion del actual PAS 160 que contempla el nuevo
Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental, establece
como contenido técnico y formal para su obtencion los siguientes:

b) En caso de tratarse de construcciones:

b.1) Destino de las edificaciones

b.2) Plano de ubicacion, que serale la ubicacion relativa del predio respecto de los
terrenos colindantes y del espacio publico.

3 Articulo 160, Letra A, Decreto Supremo N° 40/12, Aprueba Reglamento del Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental.

st Articulo 160, Letra B, Decreto Supremo N° 40/12, Aprueba Reglamento del Sistema de
Evaluacién de Impacto Ambiental.
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b.3) Plano de emplazamiento de las edificaciones.

b.4) Plantas de arquitectura esquemdticas y siluetas de las elevaciones que ilustren
los puntos mds salientes, su altura, niimero de pisos, y la linea correspondiente al
suelo natural.

b.5) Caracterizacion del suelo.

Este cambio de criterio, manifestado sectorialmente anos atrds, con
la dictaciéon del Ordinario N° 814 del 2010 por parte del Ministerio de
Agricultura, vino a ser recogido por el nuevo reglamento, lo que a nuestro
juicio trae consigo importantes consecuencias negativas y positivas.

En la actualidad, el permiso sélo es otorgado para superficies de terreno
limitadas, es decir, sdlo aquellas superficies afectadas por la construccion
de las edificaciones que contemple el proyecto, asi queda de manifiesto
al exigirse la presentacion de antecedentes técnicos de ingenieria con un
nivel de detalle (plano de emplazamiento y arquitectura) que no es propio
a la etapa en que se desarrolla la evaluacion ambiental de un proyecto
(ingenieria conceptual y basica). El aspecto positivo de esto dice relacion
con que la afectacion del suelo se limita a las areas necesarias para las
futuras construcciones, a diferencia de lo que ocurria en la antigiiedad, en
que se solicitaban grandes superficies de terreno sin justificacion alguna
por parte de los titulares de los proyectos, otorgindose de dicha forma,
perdiendo grandes superficies de terreno, su uso normal de ser destinado a
la agricultura, ganaderia y/o forestal.

Un aspecto negativo es que al exigirse tal nivel de detalle, provocaunarigidez
del proyecto, en el sentido que no es factible efectuar mejoras que puedan
provenir de opiniones de los organismos publicos y de la participacion
ciudadana, para evitar afectaciones a areas que tengan cierta sensibilidad,
debido a que, para materializarlas, se requiere de un trabajo de ingenieria
incompatible con los tiempos de desarrollo de la evaluacion ambiental.

Por otra parte, entendemos que el nuevo criterio de aplicacion del PAS,
viene en afectar de cierto modo el objetivo de lo que busca el permiso, en
atencion a proteger el recurso suelo, por cuanto solo se exigiria el permiso
para la construccién de edificaciones, no siendo exigido para aquellas
obras que afectan de igual o con mayor maneray en algunos casos en forma
definitiva el componente suelo, como podria ser un depdsito de relaves, un
relleno de seguridad, los botaderos de estériles, entre otros.
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Por ultimo, en base a este nuevo criterio, toda construccion requiere
abordarse en este PAS, incluidas las instalaciones temporales, tales como
los conteiner, aun cuando no tengan cimientos, ya que segin el criterio de
Contraloria General de la Republica, dado mediante Dictamen N° 29101
de fecha 21-06-2000, estas obras requieren de permiso de edificacion vy,
por ende, del referido PAS. Esto demuestra, una vez mas, que hoy en dia
el recurso suelo ha pasado a un segundo lugar, no importando que la
afectacion del mismo sea o no permanente.

IV. CoNCLUSIONES

La instauracion del sistema de ventanilla tinica, al momento de la creacion
de un nuevo marco juridico ambiental, fue visto como beneficioso a la luz
de la multiplicidad de normativa sectorial con elementos ambientales
existentes a la fecha en que se elaboraba la Ley N° 19.300, Ley sobre Bases
Generales del Medio Ambiente, mas ain considerando la diversidad
de organismos del Estado que tenian radicadas competencias en dicho
ambito, y respecto de las cuales no estaban dispuestos a ceder. Ademads,
desde el punto de vista econdmico y técnico, era la inica forma de permitir
la materializacion de la nueva institucionalidad ambiental, que como
coordinadora del sistema, promoviera la celebracion de acuerdos entre los
distintos entes que intervendrian en el proceso.

La dictacion de la Ley N°® 20417 y el nuevo Reglamento del Sistema de
Evaluacion del Impacto Ambiental, tal como se expreso en el presente
trabajo, vino a reforzar el sistema de ventanilla unica, entendiendo
que es la Gnica herramienta que permite agilizar y desburocratizar el
sistema en general.

Respecto a los permisos ambientales sectoriales del nuevo Reglamento del
Sistemade Evaluacion de Impacto Ambiental, que regulanlossitios olugares
de disposicion final de residuos mineros masivos se considera un aporte la
incorporacion de la frase del articulo 140 asociada al permiso aplicable a
basurasy desperdicios de cualquier clase, ya que limita la discrecionalidad
y laerrada interpretacion de la norma que realizaban las SEREMI de Salud,
exigiendo permisos ambientales sectoriales que ciertamente no estaban
destinados a regular residuos mineros masivos.
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Por otra parte, y respecto a los permisos ambientales sectoriales asociados
a la construccion de depdsitos de relaves, si bien la evolucion de los
contenidos técnicos y formales que estos han experimentado debido a las
modificaciones que ha sufrido el derecho ambiental a fin de adaptarse ala
actual realidad, y recoger toda la experiencia adquirida a nivel nacional e
internacional, ha generado que el actual reglamento considere para otorgar
estos permisos, algunos requisitos mas bien técnicos, que ambientales,
que sin duda buscan transparentar y regular juridicamente lo que ya se
solicitaba hace anos por los tres drganos de la administracion del Estado
competentes en la materia, pero que respecto del punto de vista ambiental,
entendemos no representar un mayor aporte sobre la materia.

Respecto al permiso ambiental sectorial del Articulo 160 del nuevo
Reglamento del Sistema de Evaluaciéon de Impacto Ambiental, se considera
ha sufrido cambios de sustanciales de acuerdo a su actual redaccién, ya
que el objetivo de resguardo ambiental del componente suelo que se
busco con la instauracion de este en el primer Reglamento del Sistema de
Evaluacion Ambiental (Decreto Supremo N° 30/97), queda en una nebulosa,
ya que algunos de los contenidos técnicos y formales que se solicitan en el
actual articulo, no permite evaluar la capacidad de las obras de alterar las
caracteristicas fisicas, quimicas nibioldgicas que provoquen una pérdidaen
la capacidad productiva de los suelos presentes en cualquier area, sino mas
bien tienden a identificar que las edificaciones a construir en un area rural
estén en cumplimiento con ciertas caracteristicas de constructibilidad que
pudieren estar normadas dentro de algiin instrumento de planificacion
territorial (IPT). Se reconoce, sin embargo, un avance en el permiso
ambiental sectorial en comento, en querer proporcionar mayor certeza
juridica al tratar de definir clara y expresamente aquellos contenidos
técnicos y formales que debe proporcionar el titular durante la evaluacion
de su proyecto, para obtener un pronunciamiento favorable al respecto,
limitando con ello la discrecionalidad de las autoridades regionales, al
momento de evaluary otorgar dicho permiso.
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EL REASENTAMIENTO DE
COMUNIDADES INDIGENAS EN EL SISTEMA DE
EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

RELOCATION OF INDIGENOUS COMMUNITIES WITHIN
THE ENVIRONMENTAL IMPACT ASSESSMENT SYSTEM

Paura GAjaARDO MATTHEWS®

Resumen: El 24 de diciembre de 2013 entr6 en vigencia el D.S. N° 40, de
30 de octubre de 2012, del Ministerio del Medio Ambiente, Reglamento
del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental. En su articulo 7°
inciso cuarto, dicho Reglamento establece la necesidad de obtener el
consentimiento previo, libre e informado respecto de aquellos proyectos
o actividades sometidos a evaluaciéon ambiental que contemplen la
necesidad de reasentar comunidades pertenecientes a pueblos indigenas.
Considerando el contextonormativoenel cual seinsertadichadisposicion,
en lo relativo al reasentamiento en general y a la situacion de los pueblos
indigenas en el marco del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental,
asi como también la regulacion y estandares internacionales aplicables, es
posible senalar que la disposicion recientemente incorporada constituye
un avance significativo en materia de participacion de los pueblos
indigenas. No obstante, la magnitud de ese avance dependera en gran
parte del modo en que las autoridades, los titulares y las comunidades
apliquen la referida disposicion.

Palabras Clave: Reasentamiento. Pueblos Indigenas. Evaluacion de
Impacto Ambiental.

Summary: Supreme Decree N°. 40/2012, enacted on 12 August 2013,
came into force on 24 December 2013, thus setting forth new regulations

* Abogada de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Magister en Medio Ambiente:
Gestion, Evaluacion y Derecho Ambiental, Universidad Finis Terrae.
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regarding the Environmental Impact Assessment System. Article 7 section
4 of said regulations states that free, prior and informed consent must
be obtained for projects where relocation of human groups belonging to
indigenous peoples is considered necessary. The new regulations represent
a significant step forward regarding participation rights of indigenous
peoples, considering general impact assessment and indigenous peoples
laws and regulations in connection with relocation and the standing of
the indigenous peoples within the Environmental Impact Assessment
System, as well as international standards and regulations. Nevertheless,
the relevance of this advance will depend largely on the manner in which
authorities, project owners and communities apply the new regulations.

Keywords:  Relocation.  Indigenous  Peoples.  Environmental
Impact Assessment.
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[. INTRODUCCION

El reasentamiento de comunidades humanas constituye uno de los
impactos socioambientales mas relevantes que puede generar un proyecto
o actividad. Al respecto, Anthony Oliver-Smith ha senalado que “4oy en
dia, el desplazamiento y reasentamiento de personasy comunidades por proyectos de
infraestructura a gran escala es uno de los asuntos mds intensamente controvertidos

995

en el campo del desarrollo™.

Conforme a lo senalado a la Norma de Desempeno N°g, ‘Adquisicion de
Tierras y Reasentamiento Involuntario’, de la Corporacion Financiera
Internacional (CFI), “[s{i no se maneja adecuadamente, el reasentamiento
involuntario puede dar lugar al empobrecimiento de las comunidades y personas
afectadas, y causarles privaciones graves y prolongadas, asi como causar darios
ambientales e impactos socioecondmicos adversos en las zonas a las que han sido
desplazadas™. Por otra parte, especificamente en lo que dice relacién con
el reasentamiento de comunidades indigenas, el Banco Interamericano
del Desarrollo ha senalado que “Jajquellas comunidades indigenas o de otras
minorias étnicas de bajos ingresos, cuya identidad estd basada en el territorio que
han ocupado tradicionalmente son especialmente vulnerables al empobrecimiento y
dislocacion que puede producir el reasentamiento™.

Ahora bien, y no obstante la relevancia del tema, este se encuentra
escasamente regulado o estudiado en nuestro pais, lo cual resulta
incomprensible si se considera que diversos proyectos sometidos al
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) han reconocido la
generacién de dicho impacto. Tal es el caso de los proyectos “Acceso Sur a
Santiago™, “Central Hidroeléctrica Ralco™, “Embalse Punilla VIII Region

*  Oliver-Smith, Anthony (2009). “Development - Forced Displacement and Resettlement: A
Human Rights Crisis”. En Oliver-Smith, Anthony (editor), Development and Dispossession.
Santa Fe, School for Advanced Research Press, pp. 3-24. Traduccion propia.

3 Corporacion Financiera Internacional (2012). “Norma de Desempenio sobre Sostenibilidad
Ambiental y Social”. Disponible en: http://www.ifc.org/wps/wem/connect/55d37e804a5bs8
6a908bgf8969adcc27/PS_Spanish_2012_Full-Document.pdf2MOD=AJPERES

+ Banco Interamericano del Desarrollo (2013). “Politicas Operativas Sectoriales:
Reasentamiento Involuntario”. Disponible en: http://www.iadb.org/es/acerca-del-bid/
reasentamiento-involuntario-,6660.html

5 http://seia.sea.gob.cl/expediente/expedientesEvaluacion.php?modo=ficha&id_expediente

=1629

http://seia.sea.gob.cl/expediente/ficha/fichaPrincipal.php?modo=ficha&id_expediente=56
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del Biobio™, “Embalse Puntilla del Viento” y “Proyecto Hidroeléctrico
Aysén™, entre otros.

En este contexto, resulta relevante que el D.S. N° 4o, de 2012, del
Ministerio del Medio Ambiente, que establece el nuevo Reglamento
del SEIA (en adelante, D.S. N° 40/2012 MMA)*, considere disposiciones
especificas respecto del tema y que establezca la necesidad de obtener el
consentimiento de las comunidades afectadas cuando un proyecto o
actividad considere entre sus impactos significativos el reasentamiento
de comunidades indigenas.

Cabe senalar que, a la fecha, estas disposiciones no han sido aplicadas. Sin
embargo, o quizas precisamente a causa de lo anterior, resulta relevante su
revision, a fin de anticipar los posibles desafios y complejidades que podria
generar su aplicacion.

Dicha revision consistird, primeramente, en analizar de manera general
la figura del reasentamiento y la situacion de los pueblos indigenas en el
contexto del SEIA. A continuacidn, se procederd a analizar sucintamente
las disposiciones contenidas en el D.S. N° 40/2012 MMA en relacién a la
materia en estudio, aborddndose aspectos especificos del articulo 7° inciso
cuarto de dicho cuerpo normativo. Finalmente se examinara someramente
el estandar exigible hoy a nivel internacional, tanto aquel correspondiente
anormas obligatoriasy exigibles al Estado de Chile, como a otras normas de
caracterindicativo o voluntario. Todo lo anterior, a fin de poder establecer si
las nuevas disposiciones constituyen un avance en materia de participacion
de los pueblos indigenas dentro del SEIA y si estas son coherentes con el
estandar establecido internacionalmente.

Por ultimo, vale aclarar que, dada la limitada extension del presente
trabajo, este no pretende entregar respuestas a las diversas interrogantes
que se plantean en torno al tema, sino mas bien servir como un punto de
inicio para la discusion del mismo.

7 http://seia.sea.gob.cl/seia-web/ficha/fichaPrincipal.php?modo=ficha&id_expediente=6295

8 http://seia.sea.gob.cl/expediente/ficha/fichaPrincipal.php?modo=ficha&id_
expediente=1922537

9 http://seia.sea.gob.cl/expediente/ficha/fichaPrincipal.php?modo=ficha&id_
expediente=3103211

** Promulgado el 30 de octubre de 2012 y publicado en el Diario Oficial el 12 de agosto de 2013.
Vigente desde el 24 de diciembre de 2013.
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II. EL REASENTAMIENTO

1. Aspectos conceptuales

El término ‘reasentamiento’ no se encuentra definido porla Real Academia
de la Lengua Espanola. Ahora bien, dado que una de las acepciones del
término ‘asentarse’ es “establecerse en un pueblo o lugar™, el término
‘reasentamiento’ darfa cuenta de un volver a establecerse en un pueblo o lugar.

Chris de Wet distingue entre reasentamiento y desplazamiento,
senalando que en este ultimo los grupos se ven compelidos a moverse sin
que se adopten medidas a favor de ellos, en tanto que el reasentamiento se
refiere a situaciones en que si se adoptan medidas respecto de las personas
que se mueven de modo que sean compensados por aquello que dejan
atras. En el mismo sentido se pronuncian Balazote y Radovich, siguiendo
a Bartolomé, distinguiendo: “desplazamiento, la eviccion de personas sin
compensacion adecuada o intento de planificar el proceso, y reasentamiento,
donde existe por lo menos la intencion de planificar el proceso y mitigar sus
consecuencias negativas’™3.

Por ultimo, conforme se indica en la ‘Guia de Evaluacién de Impacto
Ambiental: Reasentamiento de Comunidades Humanas’ del Servicio de
Evaluaciéon Ambiental, el reasentamiento, en el marco del SEIA, consistiria
en el proceso de desplazamiento y reubicacion de grupos humanos
emplazados en el drea de influencia de proyectos de inversién. En efecto, de
acuerdo a dicha Guia, el desplazamiento “indica la mudanza de quienes habitan
un lugar para permitir la ejecucion de un proyecto™*, en tanto que la reubicacion

** http://lema.rae.es/drae/?val=asentar

> De Wet, Chris (2009). “Does Development Displace Ethics? The Challenge of Forced
Resettlement”. En Oliver-Smith, Anthony (editor), Development and Dispossession. Santa
Fe, School for Advanced Research Press, pp. 77-96.

3 Balazote, Alejandro O. y Radovich, Juan Carlos. “Aspectos teérico-metodolégicos sobre los
procesos de reasentamiento poblacional e impactos sociales de la construccion de grandes
represas hidroeléctricas”. Disponible en: https://periodicos.ufsc.br/index.php/ilha/article/
viewFile/2175-8034.2008vion1p51/14867

* Servicio de Evaluacién Ambiental (2014). “Guia de Evaluacién de Impacto Ambiental:
Reasentamiento de Comunidades Humanas”. Segunda Edicién. Disponible en: http://www.
sea.gob.cl/sites/default/files/guias/Guia_Reasentamiento_20140609.pdf
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“se refiere a la integracion de las personas desplazadas con el objetivo de restablecer
sus patrones de organizacion social”™.

2. El reasentamiento en la normativa chilena

Elarticulo 2° letram) de la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio
Ambiente, define el concepto ‘medioambiente’ en términos amplios,
de la siguiente forma: “e/ sistema global constituido por elementos naturales
y artificiales de naturaleza fisica, quimica o biologica, soctoculturales y sus
interacciones, en permanente modificacion por accion humana o natural y que rige
y condiciona la existencia y desarrollo de la vida en sus miltiples manifestaciones”.
En consonancia con lo anterior, el SEIA, creado en virtud de la misma Ley,
corresponde a un sistema integrado de evaluaciéon ambiental, por cuanto
integradentro de un mismo sistemalaevaluacion de impactos ambientales
propiamente tales (‘EIA’, environmental impact assessment), impactos sobre
la salud o (“HIA’, kealth impact assessment), e impactos sociales (‘SIA’, social
impact assessment).

Conforme a lo establecido en los articulos 8° y 9© de la Ley N° 19.300, los
proyectos o actividades senalados en el articulo 10 de la misma sélo podran
ejecutarse o modificarse previa evaluacién de su impacto ambiental,
debiendo su titular presentar una Declaracién de Impacto Ambiental (DIA)
o elaborar un Estudio de Impacto Ambiental (EIA), segiin corresponda.

A continuacidn, el articulo 11 de la Ley senala cudles son los efectos,
caracteristicas o circunstancias que, en caso de concurrir respecto de
un proyecto o actividad sometido al SEIA, dan lugar a la necesidad de
presentar un EIA. Dentro del catdlogo de impactos significativos que dan
lugar a la presentacion de un EIA, aquellos contenidos en las letras c), d),
e) y f) del referido articulo 11 corresponden a impactos socioambientales.
Especificamente, el articulo 11 letra ¢) dispone que se requerirda de
un EIA si el proyecto o actividad genera o presenta: “c) Reasentamiento
de comunidades humanas, o alteracion significativa de los sistemas de vida y
costumbres de grupos humanos”.

s Servicio de Evaluacién Ambiental (2014). “Guia de Evaluacién de Impacto Ambiental:
Reasentamiento de Comunidades Humanas”. Segunda Edicién. Disponible en: http://www.
sea.gob.cl/sites/default/files/guias/Guia_Reasentamiento_20140609.pdf
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Por su parte, el D.S. N° g40/2012 MMA se refiere en su articulo 7° al
reasentamiento de comunidades humanas y alteracién significativa
de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos, en los
siguientes términos:

Articulo . Reasentamiento de comunidades humanas, o alteracion significativa de los
sistemas de vida y costumbres de grupos humanos.

Eltitular deberd presentarun Estudio de Impacto Ambiental si su proyecto o actividad
genera reasentamiento de comunidades humanas o alteracion significativa de los
sistemas de viday costumbres de grupos humanos.

Se entenderd por comunidades humanas o grupos humanos a todo conjunto de
personas que comparte un teritorio, en el que interactian permanentemente,
dando origen a un sistema de vida_formado por relaciones sociales, economicas y
culturales, que eventualmente tienden a generar tradiciones, intereses comunitarios
y sentimientos de arraigo.

A objeto de evaluar si el proyecto o actividad genera reasentamiento de comunidades
humanas, se considerard el desplazamiento y reubicacion de grupos humanos que
habitan en el drea de influencia del proyecto o actividad.

Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion de grupos humanos
pertenecientes a pueblos indigenas se consideren necesarios, slo deberdn efectuarse
con su consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa.
Cuando no pueda obtenerse su consentimiento y existan causas establecidas en la
legislacion vigente, el traslado y la reubicacion solo deberd tener lugar al término de
procedimientos adecuados, incluidas encuestas piblicas, cuando haya lugar, en que
dichos grupos tengan la posibilidad de estar efectivamente representados.

A objeto de evaluar la alteracion significativa a los sistemas de vida y costumbres de
los grupos humanos, se considerard la generacion de efectos adversos significativos
sobre la calidad de vida de estos, en consideracion a la duracion o magnitud de
cualquiera de las siguientes circunstancias:

a) La intervencion, uso o restriccion al acceso de los recursos naturales utilizados
como sustento economico del grupo o para cualquier otro uso tradicional, tales como
uso medicinal, espiritual o cultural.

b) La obstruccion o restriccion a la libre circulacion, conectividad o el aumento
significativo de los tiempos de desplazamiento.

¢) La alteracion al acceso o a la calidad de bienes, equipamientos, servicios o
infraestructura bdsica.
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d) La dificultad o impedimento para el ejercicio o la manifestacion de tradiciones,
cultura o intereses comunitarios, que puedan afectar los sentimientos de arraigo o la
cohesion soctal del grupo.

Para los grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas, ademds de las
circunstancias serialadas precedentemente, se considerard la duracion y/o magnitud
de la alteracion en sus formas de organizacion social particular.

A este respecto, resulta importante destacar que, si bien el reasentamiento
decomunidadeshumanasylaalteracidonsignificativadelossistemasdevida
y costumbres de grupos humanos se encuentran reglados conjuntamente
en el articulo 11 letra c¢) de la Ley N° 19.300 y en el articulo 7° del D.S. N°
40/2012 MMA, se trata de efectos distintos.

Por ultimo, con respecto a la ‘Guia de Evaluacion de Impacto Ambiental:
Reasentamiento de Comunidades Humanas’ del Servicio de Evaluacion
Ambiental, cabe precisar que ella ha sido dictada en virtud de la facultad
de dicho Servicio de uniformar criterios, requisitos, condiciones,
antecedentes, certificados, tramites y exigencias técnicas de la evaluacién
de impacto ambiental de proyectos y actividades, entre otros, mediante la
elaboracién de guias, conforme a lo establecido en el articulo 81 letra d) de
la Ley N© 19.300. Si bien su contenido no es vinculante, resulta interesante
revisar su contenido, por cuanto da cuenta de los conceptos y estandares
utilizados por el Servicio para la evaluacion.

En cuanto a su alcance, la ‘Guia de Evaluacion de Impacto Ambiental:
Reasentamiento de Comunidades Humanas’ tiene por objeto precisar
qué se entiende en el marco del SEIA por reasentamiento de comunidades
humanas, cudles son sus principales impactos y los contenidos minimos
del Plan de Reasentamiento como medida para abordar el impacto. No
obstante, dicha Guia senala que se excluye del alcance de la misma el
reasentamiento de grupos humanos pertenecientes a los pueblos indigenas
a que se refiere el articulo 1° de la Ley N° 19.253.

A continuacion, se presentan los principales aspectos relacionados con
el reasentamiento de comunidades humanas en general; en cuanto a las
particularidades del reasentamiento de grupos humanos o comunidades
pertenecientes a pueblos indigenas, ellas seran abordadas mas adelante.
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Reasentamiento voluntario y reasentamiento involuntario

El articulo 7° del D.S. N° 40/2012 MMA se refiere simplemente al
‘reasentamiento’ y al ‘traslado y reubicacion’, sin distincion. Por lo tanto,
puesto que el regulador no ha efectuado ninguna precision al respecto, no
cabe sino entender que la circunstancia a que se refiere el articulo 11 letra c)
de la Ley N° 19.300 concurre independientemente de si el reasentamiento
es voluntario o involuntario, bastando solamente que exista el traslado y
reubicacién de una o mas comunidades.

La ‘Guia de Evaluacion de Impacto Ambiental: Reasentamiento de
Comunidades Humanas’ del SEA tampoco hace ninguna precision al
respecto; no obstante precisa que “e/ reasentamiento es involuntario cuando se
produce sin el consentimiento fundado de las personas desplazadas o si estas otorgan
su consentimiento sin tener la posibilidad de negarse al reasentamiento™®.

Por lo mismo, el impacto se verificara sea que el traslado de la comunidad
sea el resultado de un acuerdo negociado libremente entre ellas y el titular
o sidicho traslado es involuntario.

Comunidades humanas

El D.S. N°© 40/2012 MMA considera ‘comunidades’ y ‘grupos humanos’
como términos equivalentes. En el inciso segundo del articulo 7, establece
que “[se entenderd por comunidades humanas o grupos humanos a todo conjunto
de personas que comparte un territorio, en el que interactian permanentemente,
dando origen a un sistema de vida formado por relaciones sociales, economicas y
culturales, que eventualmente tienden a generar tradiciones, intereses comunitarios
_y sentimientos de arraigo” (énfasis agregado).

Conforme a lo indicado en la ‘Guia de Evaluacién de Impacto Ambiental:
Reasentamiento de Comunidades Humanas’, “en el marco del SEIA se le
otorga un sentido restringido al concepto de comunidades o grupos humanos™.
Asimismo, entrega ciertos criterios orientados a fin de comprender mejor
dicho concepto:

Servicio de Evaluacién Ambiental (2014). “Guia de Evaluacién de Impacto Ambiental:
Reasentamiento de Comunidades Humanas”. Segunda Edicién. Disponible en: http://www.
sea.gob.cl/sites/default/files/guias/Guia_Reasentamiento_20140609.pdf
7 Servicio de Evaluacién Ambiental (2014). “Guia de Evaluacién de Impacto Ambiental:
Reasentamiento de Comunidades Humanas”. Segunda Edicién. Disponible en: http://www.
sea.gob.cl/sites/default/files/guias/Guia_Reasentamiento_20140609.pdf
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- Coresponden a un conjunto de individuos/personas que comparte un territorio
(emplazado en el drea de influencia del proyecto o actividad).

- Llevan a cabo en ese territorio, a lo largo del tiempo, un reiterado proceso de
interacciones sociales reciprocas “cara a cara”.

- Los procesos de accion social deben comprenderse como parte de un sistema
sociocultural (sistema de vida) y no como prdcticas de personas aisladas.

- Este reiterado proceso de interaccion social, al tiempo que reconfigura (recrea)
los patrones de interaccion simbdlica entre las personas, tiende a decantar en
estructuras sociales, econdmicas y culturales estables en el tiempo.

- Delproceso de interaccion simbolica constante emerge un patron consuetudinario
e organizar la vida social particular del grupo humano, proveyendo a las
d la vid [ particular del h ) do a |
personas de un sentimiento de identidad colectiva (un “nosotros”, por contraste
(12 2»
a “los otros”).

- Esta conciencia de identidad posee un corelato material, el “sentimiento de
arraigo”, derivado del proceso de apropiacion simbolica de grupos humanos sobre
el entorno natural*®.

El reasentamiento como impacto significativo

Deacuerdo aloyasenalado masarriba, el reasentamiento de comunidades
o grupos humanos corresponde a uno de los efectos, caracteristicas o
circunstancias que dan lugar a la necesidad de someter el proyecto o
actividad a evaluacién mediante un EIA. A consecuencia de lo anterior,
resulta indispensable presentar las medidas que se adoptaran para
eliminar o minimizar los efectos adversos del proyecto o actividad y
las acciones de reparacion que se realizaran, asi como también un plan
de seguimiento de las variables ambientales que dan origen al EIA.
Cabe agregar que el EIA sera aprobado si cumple con la normativa de
caracter ambiental y si presenta medidas de mitigacion, compensacion o
reparacion apropiadas para hacerse cargo de los efectos, caracteristicas o
circunstancias establecidos en el articulo 11 de la Ley N° 19.300. En caso
contrario, el EIA sera rechazado.

* Servicio de Evaluacion Ambiental (2014). “Guia de Evaluacion de Impacto Ambiental:
Reasentamiento de Comunidades Humanas”. Segunda Edicién. Disponible en: http://www.
sea.gob.cl/sites/default/files/guias/Guia_Reasentamiento_20140609.pdf
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En el caso del reasentamiento, el conjunto de medidas destinadas a
hacerse cargo de los efectos del proyecto o actividad se traduce en un ‘Plan
de Reasentamiento’ (PDR), el cual deberd contener los procedimientos
y medidas que se han de aplicar para hacerse cargo de cada uno de los
impactos provocados. Al respecto, la ‘Guia de Evaluacion de Impacto
Ambiental: Reasentamiento de Comunidades Humanas’ dispone que “se
debe considerar que la afectacion por reasentamiento genera un impacto sobre el grupo
humano que modifica un conjunto de factores en que en realidad forman parte de un
sistema soctal y ambiental. Por lo tanto, el PDR debe ser abordado como un conjunto
de medidas concatenadas y sistémicas cuyo objetivo es reproducir las condiciones
sociales y ambientales en un estado similar o mejor al original”™. La misma
Guia se refiere detalladamente a los contenidos que debiera considerar el
PDR (involucramiento de la comunidad, caracterizacion de la poblacion
afectada y criterios de elegibilidad; valoracién de activos perdidos; plan
de gestion social; responsabilidades organizacionales; propuestas de tipo
de vivienda e infraestructura; seleccién de predios y estudio de cabida;
plan de integracion en el sitio de acogida; cronograma de trabajo) asi como
también el plan de seguimiento aplicable.

II1. Los PueBLOS INDIGENAS EN EL SEIA

Son pocas las normas del ordenamiento juridico chileno que actualmente
se refleren a los pueblos indigenas, siendo estas las mas relevantes: (i) la Ley
N©° 19.253, que establece normas sobre proteccién, fomento y desarrollo de
los indigenas y crea la Corporaciéon Nacional de Desarrollo Indigena; (ii) la
Ley N© 20.249, que crea el espacio costero marino de los pueblos originarios
y sureglamento, establecido mediante D.S. N° 134, de 2008, del Ministerio
de Planificacidn; y (iii) el D.S. N° 66, de 2013, del Ministerio de Desarrollo
Social, que aprueba el reglamento que regula el procedimiento de consulta
indigena en virtud del articulo 6 N° 1 letra a) y N° 2 del Convenio N° 169 de
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).

Dadalafalta de regulacién en torno al tema, resulta destacable la cantidad
de disposiciones aplicables a los pueblos indigenas en la Ley N© 19.300 y en

Y Servicio de Evaluacién Ambiental (2014). “Guia de Evaluacién de Impacto Ambiental:
Reasentamiento de Comunidades Humanas”. Segunda Edicién. Disponible en: http://www.
sea.gob.cl/sites/default/files/guias/Guia_Reasentamiento_20140609.pdf
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el D.S. N° 40/2012 MMA. El articulo 4° inciso segundo de la Ley N° 19.300
establece el deber de los drganos del Estado de “propender por la adecuada
conservacion, desarrollo y fortalecimiento de la identidad, idiomas, instituciones
y tradiciones sociales y culturales de los pueblos, comunidades y personas
indigenas, de conformidad a lo senalado en la ley y en los convenios internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”, en el ejercicio de sus
competencias ambientales y en la aplicacion de los instrumentos de
gestion ambiental. Por su parte, el D.S. N° 40/2012 MMA establece diversas
disposiciones cuyo fin es asegurar la adecuada evaluacion de los impactos
ambientales que pudiesen afectar a las comunidades pertenecientes a
los pueblos indigenas (por ejemplo, el articulo 18 letra e.10, relativo al
contenido minimo de los EIA, el articulo 19 letra b.6, referido al contenido
minimodelasDIAoelarticulo 86, relativoaldeberderealizarreunionescon
grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas, entre otras), asi como
también a garantizar la participaciéon de las mismas en el proceso de
evaluacion (talesel caso del articulo 85, que regulala consulta alos pueblos
indigenas y del articulo 61, referido a la notificacién de la Resolucion de
Calificacion Ambiental).

Especialmente relevante para los efectos del presente estudio resulta lo
indicado en la primera parte del articulo 2 letra h) del D.S. N° 40/2012
MMA, conforme al cual “[ plara efectos de este reglamento, se consideran pueblos
indigenas, aquellos que define el articulo N°1, literal b) del Convenio 169 de la OIT”,
reconocidos en el articulo primero inciso sequndo de la ley 19.253*. Se entenderd
que un individuo tiene la calidad de indigena cuando cumpla con lo establecido en el
articulo 2° de la Ley N° 19.25372.

> Elarticulo N°1 del Convenio 169 de la OIT dispone que dicho Convenio aplica a “b) los pueblos
enpaises independientes, considerados indigenas porel hecho de descender de poblaciones que habitaban
enel pai's o enunaregion geogrdfica ala que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion
o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica,
conserven todas sus propias instituciones soctales, economicas, culturalesy politicas, o parte de ellas”.

2

B

El articulo 1° inciso segundo de la Ley N° 19.253 senala que “[el{ Estado reconoce como
principales etnias indigenas de Chile a: la Mapuche, Aimara, Rapa Nui o Pascuenses, la de las
comunidades Atacamenas, Quechuas, Collas y Diaguita del norte del pais, las comunidades
Kawashkar o Alacalufe y Yamana o Yagdn de los canales australes. El Estado valora su
existencia por ser parte esencial de las raices de la Nacion chilena, asi como su integridad y
desarrollo, de acuerdo a sus costumbres y valores™.

2

®

Elarticulo 2° delaLey N© 19253 establece que “[s{e considerardn indigenas paralos efectos de
estaley, las personas de nacionalidad chilena que se encuentren en los siguientes casos:

a) Los que sean hijos de padre o madre indigena, cualquiera sea la naturaleza de su filiacién,
inclusive la adoptiva;
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IV. EL REASENTAMIENTO DE COMUNIDADES INDIGENAS EN
EL SEIA

1. ¢Por qué un régimen diferenciado?

No es solo nuestro ordenamiento juridico que establece un régimen
diferenciado respecto del reasentamiento, cuando este afecta a
comunidades indigenas.

Este tratamiento diferenciado obedece a la relacién especial que la
mayoria de los pueblos indigenas tiene con las tierras y los territorios que
habitan. En palabras del Relator Especial de las Naciones Unidas, José R.
Martinez Cobo, “Je|s esencial que se conozca y comprenda la relacion especial
profundamente espiritual de los pueblos indigenas con sus tierras, como algo
bdsico en su existencia como tales y en todas sus creencias, costumbres, tradiciones
y cultura. Para los indigenas, la tierra no es meramente un objeto de posesion y
produccion... la tierra no es mercaderia que pueda apropiarse sino un elemento
material del que debe gozarse libremente™.

En el mismo sentido se pronuncia la OIT al senalar que “Je[/ territorio es la
base de la economia y las estrategias de sustento, las instituciones tradicionales,
el bienestar espiritual y la identidad cultural particular de la mayoria de los
pueblos indigenas. En consecuencia, la perdida de tierras ancestrales amenaza la
sobrevivencia misma como comunidades y pueblos distintos™*.

Se entenderd por hijos de padre o madre indigena a quienes desciendan de habitantes
originarios de las tierras identificadas en el articulo 12, nimeros 1y 2.

b) Los descendientes de las etnias indigenas que habitan el territorio nacional, siempre que
posean a lo menos un apellido indigena;

Un apellido no indigena serd considerado indigena, para los efectos de esta ley, si se acredita
su procedencia indigena por tres generaciones, y

¢) Los que mantengan rasgos culturales de alguna etnia indigena, entendiéndose por tales
la practica de formas de vida, costumbres o religién de estas etnias de un modo habitual o
cuyo conyuge sea indigena. En estos casos, serd necesario, ademds, que se autoidentifiquen
como indigenas”.

3 José R. Martinez Cobo, Relator Especial dela Subcomision de Prevencién de Discriminaciones
y Proteccién a las Minorfas: “Study on the Problem of Discrimination Against Indigenous
Populations” (Documento de laONU: E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.1, pdrrafos 196y 197). Citado
en Organizacién Internacional del Trabajo (2009). “Los Derechos de los Pueblos Indigenas
y Tribales en la Practica: Una Guia sobre el Convenio Num. 169 de la OIT”. Disponible en:
http://www.ilo.org/wemspg/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/
wems_113014.pdf.

24 Organizacion Internacional del Trabajo (2009). “Los Derechos de los Pueblos Indigenas
y Tribales en la Practica: Una Guia sobre el Convenio Num. 169 de la OIT”. Disponible en:
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2. Régimen aplicable

A continuacion, y especificamente en lo que respecta al reasentamiento
de grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas, el D.S. N© 40/2012
MMA innova respecto del reglamento anterior y dispone que “cuando
excepcionalmente el traslado y la reubicacion de grupos humanos pertenecientes
a pueblos indigenas se consideren necesarios, sdlo deberan efectuarse con su
consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no
pueda obtenerse su consentimiento y existan causas establecidas en la legislacion
vigente, el traslado y la reubicacion solo deberd tener lugar al término de
procedimientos adecuados, incluidas encuestas pitblicas, cuando haya lugar, en que
dichos grupos tengan la posibilidad de estar efectivamente representados”. Cabe
senalar que la norma citada es practicamente idéntica a la contenida en
el articulo 16.2 del Convenio 169 de la OIT, vigente en nuestro pais desde
septiembre de 2009*.

A continuacidn, examinaremos los aspectos mas relevantes de la norma.

Grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas

Ya se ha senalado mads arriba que el articulo 2° letra h) del D.S. N© 40/2012
considera ‘pueblos indigenas’ a aquellos establecidos en el articulo N°1
letra b) del Convenio 169 de la OIT, reconocidos en el articulo 2° de la Ley
N° 19.253.

Ahora bien, en el marco de la regulacién especifica del reasentamiento se
establece que dicho impacto debe verificarse respecto de ‘grupos humanos
pertenecientes a pueblos indigenas’, lo cual supone: (i) que debe tratarse
de grupos que retinan las caracteristicas constitutivas de cualquier grupo
humano, ya examinadas en el capitulo 2.2 del presente trabajo, y (ii) los
miembros de dichos grupos deben pertenecer a los pueblos indigenas,
conforme a la definicién establecida en el articulo 2 letra h).

http://www.ilo.org/wemsps/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/
wems_113014.pdf.

25 El articulo 16.2 del Convenio 169 de la OIT dispone lo siguiente “Cuando excepcionalmente
el traslado y la reubicacion de esos pueblos se consideren necesarios, solo deberdn efectuarse con su
consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse
su consentimiento, el traslado y la reubicacion sdlo deberd tener lugar al término de procedimientos
adecuados establecidos por la legislacion nacional, incluidas encuestas piblicas, cuando haya lugar, en
que los pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados”.
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A este respecto, cabe tener presente que de acuerdo a lo indicado en
el articulo 9° de la Ley N° 19.253, “se entenderd por Comunidad Indigena,
toda agrupacion de personas pertenecientes a una misma etnia indigena y que se
encuentren en una o mas de las siguientes situaciones:

a) Provengan de un mismo tronco familiar;

b) Reconozcan una jefatura tradicional,

c) Posean o hayan poseido tierras indigenas en coniin, y
d) Provengan de un mismo poblado antiguo™.

Enrelacion alo anterior es necesario senalar que el concepto de ‘comunidad
indigena’ a que se refiere la Ley N° 19.253 no es el mismo que utiliza el D.S.
Nogo/2012 MMA. En efecto, el articulo 2° letra h) aclara en su parte final
que los individuos que tengan la calidad de indigena “podrdn constituir grupos
humanos en los términos del articulo 7° del presente reglamento, independientemente
de su_forma de constitucion u organizacion” (énfasis agregado). De lo anterior
se desprende que el D.S. N° 40/2012 MMA utiliza un concepto méas amplio
que el de la Ley N° 19.253, de modo tal que se consideran comunidades o
grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas aquellas respecto de
las cuales concurran las caracteristicas constitutivas establecidas en el
articulo 7° inciso segundo del D.S. N°jo/2012 MMA y que, ademas, estén
conformadas por individuos que posean la calidad de indigena de acuerdo
a lo preceptuado en el articulo 2° de la Ley N° 19.253, no siendo necesario
que dichos grupos humanos se encuentren constituidos formalmente, de
acuerdo al procedimiento establecido en la Ley N© 19.253.

]C{uando excepcionalmente el traslado y la reubicacion ...
se consideren necesarios

Eldocumento de la OIT ‘Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en
laPractica: Una Guia sobre el Convenio Nim. 169 dela OIT’ enfatiza el hecho
que el traslado constituye una medida excepcional, y que la regla general
es que los pueblos indigenas no debieran ser trasladados de las tierras que
ocupan. Especificamente, y a fin de ilustrar el caracter excepcional de la
medida, indica que “[ulr ejemplo de ello podria ser el de algunas comunidades
pastoralistas o de islas pequerias que podrian verse muy afectados por los cambios
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en el clima global en un futuro proximo”*®; también se refiere especificamente a
casos de guerras o desastres naturales.

Ahorabien, esnecesario tener presente que las situaciones descritas son muy
distintas de aquellas normalmente evaluadas ambientalmente en nuestro
pais. Por lo mismo, la forma en que ha de entenderse la excepcionalidad y
necesidad del traslado y la reubicacion en el contexto del SEIA, también ha
de ser distinta.

Al respecto, cabe considerar que en el marco del SEIA chileno no procede
la evaluacion de alternativas, de modo que el titular de un proyecto o
actividad debe someter a evaluacion ambiental un tnico proyecto o
actividad. Atendido lo anterior, no es el Servicio de Evaluacion Ambiental
el llamado a determinar si el reasentamiento de comunidades indigenas es
o no excepcional y necesario, por cuanto la Ley no le otorga la oportunidad
de realizar dicho analisis, sino que dicha labor corresponde unicamente al
titular del proyecto o actividad.

Consentimiento, dado libremente y con pleno conocimiento de causa

Por regla general, se habla de la figura del ‘consentimiento previo, libre e
informado’ (en adelante, CPLI) o de ‘FPIC’, sigla utilizada en referencia al
término en inglés ‘free, prior and informed consent’.

El concepto CPLI se encuentra intrinsecamente vinculado al de
autodeterminacion, el cual se halla reconocido en diversos instrumentos
internacionales, tales como la Carta de las Naciones Unidas (1945),
la Convenciéon Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (1996) y la Declaracién de las Naciones Unidas Sobre Pueblos
Indigenas (2007), entre otros. En este mismo sentido, y siguiendo a James
Anaya, Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, Philippe Hanna y Frank Vanclay han senalado que “e/
consentimiento previo, libre e informado no es un “derecho’ per se, sino un mecanismo

¢ Organizacién Internacional del Trabajo (2009). “Los Derechos de los Pueblos Indigenas
y Tribales en la Practica: Una Guia sobre el Convenio Num. 169 de la OIT”. Disponible en:
http://www.ilo.org/wemsps/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/
wems_113014.pdf
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para asequrar el progreso hacia el derecho de la autodeterminacion de los Pueblos
Indigenas”*.

Siguiendo a Vanclay y Esteves (2011)*%, Hannay Vanclay explican el concepto
de la siguiente forma:

Libre significa que no debe existir coercion, intimidacion o manipulacion por parte
de la empresa o el gobierno y que en caso de que la comunidad diga no’, no habrd
represalias. Previo significa que el consentimiento debiera ser buscado y recibido
antes de comenzar cualquier actividad en las tierras de la comunidady que se otorgue
un tiempo suficiente para la adecuada consideracion por parte de las comunidades
afectadas. Informado significa que debe existir una revelacion total por parte del
desarrollador del proyecto respecto de sus planes, en un lenguaje aceptable para las
comunidades afectadas, y que cada comunidad cuente con la informacion suficiente
paralograrunentendimiento razonable delas consecuencias que dichos planes tendrdn
para ellos, incluyendo los impactos sociales que experimentardn. Consentimiento
significa que las comunidades tienen una opcion real, de modo que pueden decir que
si'st existe un buen flujo de beneficios y oportunidades de desarrollo para ellos, o decir
que no si no estdn satisfechos con el trato, y que existe un mecanismo practicable para
determinarsi concurre el consentimiento generalizado de la comunidad en su conjunto

y no solamente de una élite reducida dentro de la comunidad™.

Cabe senalar que, si bien el articulo 7° inciso cuarto del D.S. N© 40/2012
MMA, aligual que el articulo 16.2 del Convenio N© 169 de la OIT, no utiliza el
término ‘previo’, dicha exigencia se encuentra implicita en ambos cuerpos
normativos. Lo anterior, por una parte, por cuanto el SEIA constituye
un instrumento de gestion ambiental preventivo, que opera de manera
previa a la ejecucion de los proyectos o actividades y, por otra, por cuanto
el proceso de consulta indigena, marco dentro del cual debe obtenerse
el consentimiento en el caso de existir reasentamiento, también tiene el
caracter de previo.

7 Hanna, Philippey Vanclay, Frank (2013). “Human rights, Indigenous peoples and the concept

of Free, Prior and Informed Consent”. En Impact Assessment and Project Appraisal (IAPA),

31:2, pp. 146-157. Traduccién propia.

Vanclay, Frank y Esteves, Ana Maria (2011). “Current issues and trends in social impact

assessment”. En Vanclay, Frank y Esteves, Ana Maria (editores) ‘New directions in social

impact assessment: conceptual and methodological advances’. Cheltenham, Edward Elgar,

PP- 3-19.

» Hanna, Philippe y Vanclay, Frank (2013). “Human rights, Indigenous peoples and the concept
of Free, Prior and Informed Consent”. En Impact Assessment and Project Appraisal (IAPA),
31:2, pp. 146-157. Traduccion propia.
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Por su parte, y especificamente en materia del consentimiento de las
comunidades indigenas en el marco del reasentamiento, el documento
de la OIT ‘Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica:
Una Guia sobre el Convenio Num. 169 de la OIT’ establece que “Ja]
[ hablar de consentimiento previo, libre e informado se entiende que los pueblos
indigenas interesados comprenden cabalmente el significado y las consecuencias del
desplazamiento, y los aceptan. Claramente, es algo que solo pueden hacer una vez que
cuenten con informacion claray precisa sobre todos los hechos y cifras relevantes”.

Cuando no pueda obtenerse su consentimiento y existan causas
establecidas en la legislacion vigente

Conforme ya se ha senalado anteriormente, el consentimiento requerido
en la hipdtesis prevista en el articulo 7° inciso cuarto del D.S. N° 40/2012
MMA debe obtenerse en el marco de un proceso de consulta. Si bien en el
contexto de la consulta, lograr un acuerdo y obtener el consentimiento
es simplemente el propdsito de la consulta, de modo que, conforme a lo
indicado en el inciso segundo del articulo 85 del D.S. N© 40/2012 MMA, “e/
no alcanzar dicha finalidad no implica la afectacion del derecho a la consulta”; en el
caso de la norma en estudio el consentimiento debe ser obtenido.

No obstante lo anterior, y replicando lo establecido en el articulo 16.2
del Convenio 169 de la OIT, el articulo 7 inciso cuarto del D.S. N° 40/2012
MMA, prevé el caso que el reasentamiento se produzca de todas formas,
aun cuando dicho consentimiento no pueda ser obtenido y “existan causas
establecidas en la legislacion vigente”. Cabe senalar que esta tltima frase,
considerada en el texto del D.S. N° 40/2012 MMA, no se encuentra en el
articulo 16.2 del Convenio 169 de la OIT.

0Qué debe entenderse, entonces, por ‘causas establecidas en la legislacion
vigente’? Estimamos que podria entenderse que se refiere a hipotesis de
reasentamiento involuntario, tales como las que se generan, por ejemplo,
cuando antecede un procedimiento de expropiacion®.

3 Organizacion Internacional del Trabajo (2009). “Los Derechos de los Pueblos Indigenas
y Tribales en la Practica: Una Guia sobre el Convenio Num. 169 de la OIT”. Disponible en:
http://www.ilo.org/wcmsps/groups/public/---ed_norm/---normes/documents/publication/
wems_113014.pdf

3t Conforme alo establecido en el articulo 19 N© 24 inciso tercero de la Constitucién Politica de
la Republica “Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de
alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general o especial que
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| P{rocedimientos adecuados, incluidas encuestas publicas,
cuando haya lugar, en que dichos grupos tengan la posibilidad de estar
efectivamente representados

Por ultimo, resulta necesario establecer qué ha de entenderse por
b

“procedimientos adecuados”. Dada la ausencia de guias y lineamientos

generales respecto de esta materia, no es posible anticipar el modo en

que el Servicio de Evaluacion Ambiental aplicard esta parte especifica de

la norma.

Si bien probablemente dicha aplicaciéon se determine caso a caso, si
debiera intentarse respetar al menos, y dentro de lo posible, los principios
y lineamientos aplicables al proceso de consulta indigena, con especial
atencion al mandato establecido en relacién al principio de la buena fe.

V. PERSPECTIVAS INTERNACIONALES

Por ultimo, corresponde analizar si la regulacion establecida en el
D.S. N° 40/2012 MMA es concordante con los estindares sostenidos
internacionalmente.

Por tratarse del antecedente directo del articulo 7° inciso cuarto, ya se
ha hecho alguna referencia al articulo 16.2 del Convenio 169 de la OIT.
No obstante, resulta relevante destacar que dicha norma se encuentra
inserta dentro de la Parte II del mismo Convenio, el cual considera otras
disposiciones relativas a la proteccion de las tierras y territorios de los
pueblos indigenas, por ejemplo, en relacion con el reconocimiento de los
derechos de propiedad y posesion sobre las tierras que tradicionalmente
ocupan (articulo 14) o la participacién en los beneficios que reporten las
actividades de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus
tierras (articulo 15).

Especificamente, en lo que respecta al reasentamiento de pueblos
indigenas, resulta relevante destacar que el articulo 16.1 del Convenio 169
de la OIT establece la regla general aplicable en esta materia, declarando

autorice la expropiacion por causa de utilidad piblica o de interés nacional, calificada por el legislador”.
El procedimiento aplicable a la expropiacién por causa de utilidad ptblica o de interés social
o nacional se encuentra regulado especificamente en el D.L. N° 2.186, de 1978.
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que “a reserva de lo expuesto en los pdrrafos siguientes de este articulo, los pueblos
interesados no deberdn ser trasladados de las tierras que se ocupan”, 1a cual no ha
sido recogida expresamente en nuestra normativa.

Ahora bien, existen diversos instrumentos internacionales que también
se refieren a la materia, pero que no son vinculantes para el Estado de
Chile, por tratarse de instrumentos de “derecho blando”3. Tal es el caso
de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (DNUDPI) y de las directrices Akwé:Kon.

El articulo 10 de la DNUDPI establece un estdndar aun mds exigente que
el fijado por el Convenio 169, al senalar que “[ Ios pueblos indigenas no serdan
desplazados porla fuerza de sus tierras o territorios. No se procederd a ningiin traslado
sin el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas interesados,
ni sin un acuerdo previo sobre una indemnizacion justay equitativay, siempre que sea
posible, la opcion del regreso”.

Por su parte, las directrices voluntarias Akwé:Kon, adoptadas por la
Conferencia de las Partes en el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica en su
quinta reunion, dispone en su numero 53 lo siguiente: “En donde el régimen
legal nacional requiera el consentimiento fundamentado previo de las comunidades
indigenas y locales, en el proceso de evaluacion debe considerarse si se obtuvo tal
consentimiento. En el consentimiento fundamentado previo correspondiente a las
diversas fases del proceso de evaluacion de impactos deberian considerarse los
derechos, conocimientos, innovaciones y prdcticas de las comunidades indigenas
y locales; el uso de los idiomas y procesos adecuados; la asignacion de tiempo
suficiente y el suministro de informacion precisa, factual, y legalmente correcta. Las
modificacionesdelapropuestadedesarrolloinicialrequeriranunnuevo consentimiento
fundamentado previo de las comunidades indigenas y locales afectadas™:.

En lo que respecta a estandares internacionales, cabe senalar que la
Norma de Desempeno N°© 7 de la CFI, sobre pueblos indigenas, senala
expresamente en relacidn a la reubicaciéon de pueblos indigenas fuera de
sus tierras y recursos naturales sujetos al régimen de propiedad tradicional
o bajo uso consuetudinario que “[e(/ cliente considerard diserios alternativos
Jactibles del proyecto a fin de evitar la reubicacion de Pueblos Indigenas fuera de
sus tierras y recursos naturales comunales sujetos a propiedad tradicional o bajo

32 Se trata de instrumentos internacionales respecto de los cuales no es posible exigir su
cumplimiento.
33 Ver https://www.cbd.int/doc/publications/akwe-brochure-es.pdf
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uso consuetudinario. Cuando dicho traslado sea inevitable, el cliente no sequird
adelante con el proyecto a menos que se haya obtenido un consentimiento previo, libre
e informado, sequin lo descrito anteriormente. Todo traslado de Pueblos Indigenas se
realizard con arreglo a los requisitos de la Norma de Desempenio 5. Cuando sea posible,
los Pueblos Indigenas deberdn poder regresar a sus tierras tradicionales o de uso
consuetudinario si cesara de existirla causa de su traslado” (énfasis agregado)3+.

VI. CONCLUSIONES

La incorporacion del articulo 7 inciso cuarto del D.S. N° 40/2012 MMA
a la normativa aplicable al reasentamiento de comunidades indigenas
constituye un verdadero avance, por el solo hecho de establecer un régimen
diferenciado y privilegiado para dichas comunidades.

Si bien en términos generales la norma es coherente con el estandar
establecido internacionalmente, la exigencia de obtener el consentimiento
de las comunidades indigenas a ser reasentadas se ve debilitada al no estar
acompanadadeunadeclaracionexpresaenordenaquedichascomunidades
en principio no debieran ser desplazadas de sus tierras y territorios.

Por otra parte, dada la brevedad de la disposicion en estudio y la
imprecision de algunos términos utilizados por la misma, resulta
practicamente imposible anticipar si la norma podrd ser aplicada con
éxito. No obstante, es posible vislumbrar desde ya algunas interrogantes
respecto delamisma (porejemplo, enrelacional concepto ‘procedimientos
apropiados’), asi como también algunos desafios (por ejemplo, ¢cémo
garantizar que el reasentamiento efectivamente serd una medida
excepcional, utilizada solo en caso de ser necesario, si no es posible para
el Servicio de Evaluacion Ambiental evaluar alternativas distintas al
proyecto presentado por el titular?).

Estimamos que gran parte del éxito dependerd de la forma en que tanto
las autoridades como los titulares y las mismas comunidades apliquen la
norma. En este sentido, resultaria deseable que las autoridades pusieran
especial atencién, a fin de garantizar que la aplicacion de la norma

3+ Corporacion Financiera Internacional (2012). “Norma de Desempenio sobre Sostenibilidad
Ambiental y Social”. Disponible en http://www.ifc.org/wps/wem/connect/55d37e804a5b586
2908bof8969adcc27/PS_Spanish_2012_Full-Document.pdf2MOD=AJPERES
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efectivamente serd un aporte para la ampliacién y mejoramiento de los
derechos de participacion de nuestros pueblos indigenas.
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ACTIVIDADES 2014

1. Seminario Ley del Lobby

El 1 de abril se realizé el Seminario Ley del Lobby, con la participacion
de José Antonio Viera Gallo, ex Ministro de la Secretaria General de la
Presidencia y del Tribunal Constitucional; Enrique Correa, Presidente
de “Imaginacion Consultores” y ex Ministro de la Secretaria General de
Gobierno; Sebastian Soto, ex Director Juridico de la Secretaria General de
la Presidencia; Enrique Navarro, Director de Investigacion y Publicaciones
de la Universidad Finis Terrae y ex Ministro del Tribunal Constitucional.

2. Curso de Licenciatura

El 1 de abril se dio inicio al “Curso de Licenciatura”, dirigido a ex alumnos
de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae. El objetivo del
curso es prepararlos para el examen de grado, abarcando las asignaturas de
Derecho Civil y Procesal e impartido por los profesores Juan Andrés Celis y
Jaime Carrasco, respectivamente.

3. Magister en Medio Ambiente

El 4 de abril se inicid la tercera version del Magister en Medio Ambiente,
el que tiene como objetivo identificar y analizar los aspectos juridicos,
cientificos, sociales y politicos que confluyen al momento de la evaluaciéon
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de proyectos de inversion. Su Director, el profesor de Derecho Ambiental,
Juan José Eyzaguirre.

4- Magister en Derecho Publico: Transparencia,
Regulaciones y Control

El 8 de abril se inicia la quinta version del Magister en Derecho:
Transparencia, Regulaciones y Control. La profesionalizacion de la politica
y los cargos de la alta administracion publica, la probidad y transparencia
en el ejercicio de la funcién administrativa, la regulacion de los servicios
publicos y de los monopolios naturales, hace necesario crear un espacio
para la especializacion de estos temas, aportando en la formacion
tedrica y practica de quienes quieran ejercer o ejerzan su profesion, ya sea
directamente o en calidad de asesor en alguna de estas areas. Su Director, el
2
profesor de Derecho Constitucional, Enrique Navarro Beltran

5. Curso “Teoriay practica forence de la Ley de proteccion de los
derechos de los consumidores en los juzgados de Policia Local”

El 7 de mayo se realizd el Curso “Teoria y practica forense de la Ley de
proteccion de los derechos de los consumidores en los juzgados de Policia
Local”, dirigido exclusivamente a los ex alumnos de la Facultad de Derecho
de la UFT. El Curso fue impartido en 15 horas cronoldgicas a cargo de la
profesora de “Derechos del Consumidor”, Maria Rebeca Ahumada.

6. Postitulo en Derecho Penal

El 9 de mayo se dio inicio al Postitulo en Derecho Penal, debido a las
transformaciones curriculares de las Escuelas de Derecho en los ultimos
anos, hanllevado a que porrazones de tiempo, yano se exijael conocimiento
de varias areas del Derecho Penal de importancia para el ejercicio de
la profesiéon y en constante modificacién legal, lo que hace necesaria
una permanente actualizacion de los conocimientos y competencias
profesionales. Su Director, el profesor de Derecho Penal, Jean Pierre Matus.
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7. Diplomado en Litigacion Oral Penal

El 16 de mayo y en séptima version, se inicié el Diplomado en Litigacion
Oral Penal, el que surge a partir del interés y necesidad de preparacion
técnicayjuridicade los abogados que litigan oralmente antes los Tribunales
de Justicia, debido a que en los tltimos anos, nuestros sistemas procesales
han sido objeto de importantes reformas orientadas amodernizary agilizar
la forma de resolver los conflictos juridicos, lo que implica incrementar el
numero e importancia de las actuaciones orales que configuran un proceso
ante los Tribunales de Justicia. Su Director, el profesor de Derecho Procesal
Penal, Matias Balmaceda.

8. Magister en Derecho y Litigacion Penal

El 16 de mayo se inicia el Magister en Derecho y Litigacion Penal, el que se
imparte ante la necesidad de especializacion en las distintas areas de esta
rama del derecho, con énfasis en materias no tratadas en los programas
de pregrado de las distintas Universidades, ademas, vinculado a las
modificaciones introducidas a nuestro Cédigo Penal, el que cubre también
la necesidad de formacién en litigacion que permita el desarrollo de
destrezas y habilidades para enfrentar audiencias preliminares anteriores
al juicio oral y el propio juicio oral. Su Director, el profesor de Derecho
Penal, Jean Pierre Matus.

9. Postitulo en Derecho Minero

El 23 de mayo se dio inicio al Postitulo en Derecho Minero, el que surge
debido a que el abogado hoy dia debe tener conocimientos en las disciplinas
técnicas, ambientales y regulatorias. Los Directores son Alejandro Canut
de Bon y Winston Alburquenque.

10. Magister en Derecho Minero y Aguas

El 23 de mayo se inicia el Magister en Derecho Minero. La actividad minera
y lademanda por un recurso escaso como el agua, impone constantemente
nuevos desafios para los profesionales del area del derecho, siendo cada vez
mds demandados los abogados especializados, con sélidos conocimientos
en estos temas, para poder dar una asesoria integral en las etapas de
exploracion, desarrolloy explotacion de los recursos minerales y solicitudes
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y defensa de derechos de agua. Sus directores, los profesores de Derecho
Minero, Alejandro Canut de Bon y Winston Alburquenque.

11. Diplomado en Probidad y Transparaencia en la administracion
del Estado

El 27 de mayo y en sexta version, se inicia el Diplomado en Probidad y
Transparencia en la Administracion del Estado, el que entrega las bases
tedricas y practicas necesarias para un adecuado cumplimiento de las
normas conducentes al ejercicio de las funciones publicas, sometiéndose
a los estandares imperantes de probidad y transparencia. Su Director, el
profesor de Derecho Constitucional, Enrique Navarro Beltran.

12. Presentacion Revista de Derecho “Tribunales Tributarios
y Aduaneros”

El 8 de julio fue el lanzamiento de la Revista de Derecho “Tribunales
Tributarios y Aduaneros”. La Revista fue presentada por Miguel Schweitzer,
Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae y por
Rodrigo Rios, Director Académico del Diplomado Derecho Aduanero.

13. Diplomado en Derecho Aduanero

El8dejulioseinicidla quintaversion del Diplomado en Derecho Aduanero,
el que surge ante la necesidad de preparacion técnica y juridica para los
abogados que, en un futuro, integren los nuevos tribunales, asi como de
aquellos abogados que ejerzan en estas materias o que estén interesados
en hacerlo. Su Director, el profesor de Derecho Procesal Penal, Rodrigo
Rios Alvarez.

14. Congreso: el Derecho Penal Continental y Anglosajon en la era
de la globalizacion.

EL 8 de agosto el Centro de Derecho Penal y Procesal Penal Comparado
Cesare Beccaria, de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae,
realiza el Congreso “El Derecho Penal Continental y Anglosajon en la era de
la globalizacién”. Fue inaugurado por el Decano de la Facultad de Derecho
y participando como expositores y moderadores los profesores Helmut
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Satzger, de la Universidad de Munchen; Luis Chiesa, de S.U. New York;
Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, de la Universidad Finis Terrae;
Guyora Binder, de S.U. New York; Mario Trapani, de U. Roma III; Miguel
Schweitzer, Roberto Salim-Hanna y Diego Navarrete, de la Universidad
Finis Terrae.

15. Presentacion libro Manual de Derecho Aduanero

El 31 de julio fue la presentacion del libro “Manual de Derecho Aduanero”
de los profesores Rodrigo Rios y Rodrigo Alvarez. Fue presentado por Luis
Pérez Manriquez, Juez del Primer Tribunal Tributario y Aduanero de la
Region Metropolitana y por Enrique Navarro, Director de Investigacion y
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae.

16. Charla: Algunos problemas actuales de la Contratacion entre
entidades financierasy clientes en el Derecho Europeo. Especial
referencia al derecho espaiiol

El 14 de agosto, el profesor Francisco Mercada, profesor de Derecho de
la Universidad Auténoma de Bolonia, dictd la charla exclusiva para ex
alumnos de la Facultad de Derecho de la UFT, sobre “Algunos problemas
actuales de la Contratacion entre entidades financieras y clientes en el
Derecho Europeo, especial referencia al derecho espanol.

17. Seminario Reforma Tributaria

El 9 de septiembre se realizd el seminario “Reforma Tributaria”, donde el ex
Ministro de Hacienda, Andrés Velasco, expuso sobre el impacto econémico
de la Reforma Tributaria y, Sebastian Guerrero, socio de Guerrero Olivos y
Asesor y miembro del Comité Técnico del Ministerio de Hacienda, expuso
sobre varios aspectos de la reforma tributaria.

18. Curso Academia Judicial

El 30 de septiembre, se inicia el curso de perfeccionamiento adjudicado
por la Facultad de Derecho de la UFT para capacitar a miembros del Poder
Judicial. Fue impartido por Rodrigo Barcia y Gabriel Hernandez, docentes
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de Derecho Civil de la Universidad Finis Terrae y por Carolina Riveros,
abogada de la Universidad de Talca.

19. Seminario contratos internacionales y arbitraje:
nuevas tendencias

El 23 de octubre la Facultad de Derecho organizd este seminario que
abordd las nuevas tendencias sobre la materia, participando como
expositores Leonel Pereznieto Casto, experto en arbitrajes en las areas
de inversién extranjera; Rubén Santos Belandro, profesor agregado de
Derecho Internacional Privado y de Derecho Extranjero Comparado, de la
Universidad de la Republica, con sede en la ciudad de Montevideo, Uruguay
y, Eduardo Picand Albdnico, profesor de Derecho Internacional Privado de
la Universidad Finis Terrae y de la Universidad de Chile.

20. Jornada de Derecho Civil

El 23 de octubre la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae,
realizd la quinta “Jornada de Derecho Civil”, la que convocé a un gran
numero de estudiantes de distintas Escuelas de Derecho de universidades
del pais, obteniendo el primer lugar por el trabajo presentado en area del
Derecho Privado, Civil y Comercial, Laura Rivas Quevedo, alumna de la
Universidad Gabriela Mistral.

21. Curso Reforma Tributaria

El 5 de noviembre se inicid el Curso exclusivo para ex alumnos de la
Universidad Finis Terrae sobre “Reforma Tributaria”, donde se abordaron,
en cinco sesiones, las distintas aristas de la aplicacion de este tipo de
modificaciones a la Ley. Las sesiones fueron impartidas por los profesores
de Derecho Tributario de la Facultad, Mauricio Pérez y Cristidn Bonacic.

22. Seminario sobre Problemas actuales de familia e infancia, para
Abogados litigantes

El 10 de noviembre se realiz6 el Seminario sobre “Problemas actuales de
familiaeinfancia, paraAbogadoslitigantes”. El primer panel, abordd temas
como: Una mirada a la custodia compartida desde el Derecho Comparado,
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la Custodia Compartida desde un enfoque sistémico de la familia y Una
mirada a la Custodia Compartida a partir de la Reforma del 2013 y la CDN.
Los expositores fueron Pablo Cornejo, Andrés Donoso y Rodrigo Barcia. El
segundo panel tratd los aspectos procesales en materia de familia, con los
expositores Cristian Ramirez, Jorge Larroucau y Daniela Horvitz. El tercer
panel abordd temas actuales de Derecho de Familia e Infancia, donde
expusieron los profesores Gabriel Herndndez y Fabiola Lathrop.

23. Ciclo de charlas: ;Crisis en el Mundo?

El11 de noviembre se inicid el ciclo de cuatro charlas “)Crisis en el Mundo?”
donde destacadas figuras comentaron los conflictos internacionales de
mayor repercusion del ultimo tiempo. El periodista Amaro Gémez Pablo,
se refirid a la “Crisis en Siria”. El ex Embajador y ex Director de la Academia
Diplomatica, Juan Salazar, comentd sobre “Crisis en Ucrania”. Rosita
Larrain, Licenciada en Historia PCU, sobre el Conflicto Arabe Israeli y
Miguel Schweitzer, ex Canciller y Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Finis Terrae, comento sobre “Los juicios vecinales de La Haya”.

24. Claustro Profesores

El 22 de noviembre se realizd el “Claustro de Profesores” de la Facultad de
Derecho de la Universidad Finis Terrae, precedido por su Decano, Miguel
Schweitzer, donde se abordaron temas de interés para la Facultad.

25. Lanzamiento libro EI Silencio de los Jueces, de Victor Ilich

El 27 de noviembre se presentd el libro £/ silencio de los Jueces del Magistrado
del Juzgado de Letras de San Vicente, Victor Ruiz, el que escribe bajo el
seudonimo de Victor Ilich. El libro fue presentado por el Presidente de la
Corte de Apelaciones de Rancagua, Raul Meray por el Decano de la Facultad
de Derecho de la Universidad Finis Terrae, Miguel Schweitzer.
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RevisTa DE DERECHO
UNIVERSIDAD FINIS TERRAE

NorMAs DE PuBLICACION

1. En referencia a arbitraje y evaluacion de articulos:

1.1. La evaluacion de articulos recibidos en Revista de Derecho
Universidad Finis Terrae consiste en el envio en forma anénima a un
arbitro, quien puede aprobar su publicacion, desestimarla o solicitar
modificaciones. Si el resultado de su evaluacion es negativo, el articulo
serd sometido a la evaluacion de otro arbitro. Si ambos coinciden en
rechazar el articulo, este no sera publicado. No obstante, si el segundo
arbitro considera que el articulo puede ser aceptado, se pedira la
colaboracion de un tercer arbitro, que dirimira la publicacion final del
articulo.

1.2. El Comité Editorial puede solicitar articulos a investigadores de
reconocido prestigio, los cuales estaran exentos de arbitraje.

1.3. El tiempo de evaluacion de los articulos recibidos no sobrepasara los
cuatro meses.

1.4. La decisién final sobre la publicacién del articulo serd informada al
autor via correo electrdnico, especificando las razones en caso de que sea
rechazado.

1.5. Los articulos aprobados serdn publicados en el namero
inmediatamente siguiente después de su aprobacion.

1.6. Los autores al enviar sus articulos dan cuenta de la aceptacion de
entrega de los derechos para la publicacion de los trabajos.
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1.7. Las opiniones son de exclusiva responsabilidad de sus autores y
no representan necesariamente el pensamiento de la Universidad
Finis Terrae.

2. En referencia a la presentacién de los articulos y resefias:

2.1. Los articulos, comentarios de jurisprudencia y resenas deben ser
inéditos.

2.2. Los articulos deben incluir titulo, resumen y tres a cinco palabras
clave, en espanol e inglés, y biografia minima del autor que contenga sus
grados académicos, su actual filiacion académica o institucional, sus
ultimas publicaciones y su correo electronico.

2.3. La extension de los articulos no debe sobrepasar las veinticinco
paginas formato Word, incluidas las referencias bibliograficas y las
notas, a 1%, fuente Arial o Times New Roman 12. Las resenias no deben
sobrepasar las cuatro paginas formato Word incluidas las referencias
bibliograficas y las notas, a 1 2 espacio, fuente Arial o Times New
Roman 12.

3. En referencia al envio y recepcion de los articulos y resefias:

3.1. Los articulos deben enviarse via correo electrénico, en formato
Word, a la direccidn de la revista (calcalde@uft.cl) y el asunto debe ser
“Presenta articulo Revista de Derecho UFT”.

3.2. El envio de articulos implica la aceptacion de nuestras normas
editoriales.

4- En referencia al sistema de citas:

4-1. Sobre la bibliografia citada. Todas las referencias a libros, articulos
de revistas, capitulos y formatos electrénicos deberdn efectuarse en
notas a pie de pagina, numeradas consecutivamente. Asimismo, al final
del trabajo, bajo el titulo de “Bibliografia citada” se incluira un listado
de todas las obras citadas, ordenadas alfabéticamente por el primer
apellido de su autor. En este listado, la referencia a los articulos de
revista o capitulos de libros hard indicacién de los nimeros de pagina
de inicioy final.

En todas las referencias, se indicaran el apellido y nombre del
autor, seguido de un paréntesis que contenga el ano de publicacion.
Posteriormente se escribira el titulo de la obra en cursiva.
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Finalmente, debe incluirse la ciudad de publicacion, la sede editorial y el
numero de edicion, en caso de que haya mas de una.

Ejemplos de referencia:

-de libro: Cruz-Coke, Carlos (2009). Instituciones Politicas y Derecho
Constitucional. Santiago: Ediciones Universidad Finis Terrae, primera
edicion.

-de traducciones: Le Tourneau, Philippe (2004). La responsabilidad civil.
Trad. Javier Tamayo Jaramillo. Bogota: Editorial Legis, tercera edicion.

-de capitulo de libro: Colombo, Juan (2001). “La Judicatura: Bases
Constitucionales del Derecho Procesal”. En Navarro, Enrique (edit.), 20
anos de la Constitucion Chilena 1981-2001. Santiago: Ed. Juridica Conosur
Ltda., pp. 535-500.

-dearticuloderevista: Silva Cimma, Enrique (2007). Notas sobre autonomia
financiera de la Contraloria General de la Repiiblica. Revista de Derecho de la
Universidad Finis Terrae, ano XI, N° 11, pp. 49-50.

-de periddico: Uzal, Manuel (2012). “Mi posicion sobre el aborto”. Diario
ElMercurio, 19 de marzo.

- de fuente manuscrita: Archivo Nacional — Fondo Varios (1889). Carta
de Domingo Santa Maria a Pedro Pablo Figueroa, 31 de enero.

-de documentos en formato electrénico: Bermudez, Jorge (2005). “El
principio de confianza legitima en la actuacién de la administracion
como limite a la potestad invalidatoria”. Disponible en: <http:www.
scielo.cl/scielo.php?script_arttext&pid=2>

4-2. Sobre las normas citadas. Se deberan efectuar en notas a pie de
pagina, numeradas consecutivamente. Asimismo, al final del trabajo,
bajo el titulo de “Normas citadas”, se incluird un listado de todas las
referencias legales o normativas efectivamente citadas en el trabajo.
Se indicardn, en el caso de una ley, el numero de esta, la fecha de su
publicacion (dia, mesy ano) y su denominacion legal, sila tiene.

Ejemplo: Ley N° 19.880, del 29 de mayo de 2003, Establece bases de los
procedimientos administrativos querigenlosactosdela Administracion
del Estado.

4-3. Sobre la jurisprudencia citada. Las referencias a las sentencias se
haranal pie de pagina, y haranindicacion delas partes en cursiva, al afio
p pagina,y p
de la sentencia entre paréntesis y, seguido de dos puntos, del tribunal
p Y, seg p )
que la haya dictado junto con la fecha de su dictacion.
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mas de publicacién

Se sugiere indicar el tipo de accion y procedimiento correspondiente
y, si es el caso, la identificacién de la sede de edicién en que ha sido
publicada la sentencia bajo su titulo completo y las indicaciones de
volumen, niimero o seccion, ano y pagina. Las sentencias se deberan
ordenar cronoldgica y alfabéticamente por el nombre de las partes. En
su defecto, se debera senalar a lo menos el tribunal que la haya dictado
o susigla, el rol y la fecha.

Asimismo, se debera considerar al final del trabajo, en un listado,
todas las referencias jurisprudenciales bajo el titulo de “Jurisprudencia
citada”.

Ejemplo:

-Tamaya con Atocha (1999): Corte Suprema, 6 de abril de 1999 (accién de
nulidad de concesion minera), Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo 96 (1999), I1, secciéon yma, pp.65-73.

-ICA de Santiago, Rol 2275-2010, 23 de noviembre del 2010.

5. En referencia a resumenes y palabras clave:
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5.1. El resumen debe contener la informacion basica del documento
original y, dentro de lo posible, conservar la estructura del mismo. No
debe sobrepasar las quince lineas. El contenido del resumen es mas
significativo que su extension.

5.2. El resumen debe empezar con una frase que represente la idea o
tema principal del articulo, a no ser que ya quede expresada en el titulo.
Debe indicar la forma en que el autor trata el tema o la naturaleza del
trabajo descrito con términos tales como estudio tedrico, analisis de un
caso, informe sobre el estado de la cuestidn, etcétera.

5.3. Debe redactarse en frases completas, utilizando las palabras de
transicion que seannecesarias para que el texto resultante sea coherente.
Siempre que sea posible deben emplearse verbos en voz activa, ya que
esto contribuye a una redaccion clara, breve y precisa.

5.4. Las palabras clave deben ser conceptos significativos tomados
del texto que ayuden en la indexacion del articulo y a la recuperacion
automatizada. Debe evitarse el uso de términos poco frecuentes,
acronimos y siglas.









