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RESUMEN: Recientemente ha entrado en vigencia el nuevo Reglamento del
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, que en aplicacién del Convenio
169 de la OIT establece y regula expresamente la consulta indigena para pro-
yectos o actividades cuya evaluacién ambiental se realiza a través de un Estudio
de Impacto Ambiental. Se ha planteado en consecuencia un debate respecto al
cumplimiento de la obligacién de consulta tratdndose de resoluciones de cali-
ficacién ambiental recaidas en proyectos evaluados por medio de una Declara-
cién de Impacto Ambiental. La Corte Suprema ha resuelto que, en la medida
que la decisién de la autoridad de permitir la evaluacién de un proyecto a tra-
vés de una Declaracién de Impacto Ambiental es correcta en el sentido que di-
cho proyecto no genera los impactos que exigen la presentacién de un Estudio
de Impacto Ambiental, tampoco es procedente la consulta indigena del Con-
venio 169 por no concurrir la susceptibilidad de afectacién directa que es uno
de sus requisitos. En otras palabras, al fijar este criterio la Corte Suprema ha
homologado los impactos socioambientales que exigen la presentacién de un
Estudio de Impacto Ambiental con la susceptibilidad de afectacién directa que
hace exigible la consulta indigena del Convenio 169 o, lo que es lo mismo, ha
establecido que la falta de dichos impactos socioambientales es indicativa ade-
mids de la falta de susceptibilidad de afectacién directa. Este trabajo comenta la
sentencia de la Corte Suprema del 21 de octubre de 2013 que, al confirmar un
fallo de la Corte de Apelaciones de Temuco, expone el criterio recién mencio-
nado. El autor concluye, en coincidencia con lo resuelto por la Corte Suprema,
que la homologacién de los impactos ambientales que exigen un Estudio de
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Impacto Ambiental con la susceptibilidad de afectacién directa del Convenio
169 es un criterio vélido para discernir la procedencia de la obligacién de
consulta indigena, lo que se confirma al revisar las facultades del Servicio de
Evaluacién Ambiental en relacién a los proyectos ingresados por la via de una
Declaracién de Impacto Ambiental. De lo anterior fluye, en consecuencia, que
es consistente el criterio expuesto por el legislador en cuanto a no exigir con-
sulta indigena al instrumento Declaracién de Impacto Ambiental.
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afectacién directa’ en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental y suscep-
tibilidad de afectacién directa. 5.1. Impactos ambientales que exigen la presen-
tacién de un Estudio de Impacto Ambiental. 5.2. Obligaciones y facultades de
la autoridad en la tramitacién de una Declaracién de Impacto Ambiental. 5.3.
El Nuevo Reglamento General de Consulta Indigena. 6. Comentarios al fallo. 7.
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1. INTRODUCCION

Desde la entrada en vigencia del Convenio 169 de la OIT, la opi-
nién publica y la academia han seguido con particular interés la ju-
risprudencia de los tribunales de justicia en relacién a la obligacién
de consulta indigena que aquel establece.

Uno de los aspectos objeto de andlisis ha sido la aptitud del Siste-
ma de Evaluacién de Impacto Ambiental (‘SEIA’) para subsumir la
consulta indigena que establece el articulo 6 del Convenio 169. En
un comentario a una sentencia del afio 2011!, el autor concluye
que el SEIA cuenta con los elementos fundamentales que permiten
que la consulta indigena del Convenio 169 se pueda realizar como
parte del procedimiento de participacién ciudadana contempla-
do en los estudios de impacto ambiental, conclusién que se ha
visto reafirmada por la jurisprudencia de la Corte Suprema. Por
lo mismo, se ha seguido con especial interés la jurisprudencia del
mdximo tribunal respecto a autorizaciones ambientales recaidas en

I Ver Donoso (2012).
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declaraciones de impacto ambiental, considerando que una mayoria
significativa de los proyectos es evaluada a través de este tltimo ins-
trumento. La reciente entrada en vigencia de un nuevo reglamento
del SEIA (‘Reglamento del SEIA’) agrega un elemento de andlisis
adicional, pues dicho reglamento regula no solo la consulta indi-
gena en el marco de estudios de impacto ambiental, sino también
instancias de participacién indigena en declaraciones de impacto
ambiental que cumplen ciertas condiciones.

En este escenario, el presente comentario analizard la sentencia de
la Corte Suprema de fecha 21 de octubre de 2013 Rol IC N°8616-
2013, que confirma la sentencia de fecha 16 de septiembre de 2013
de la Corte de Apelaciones de Temuco, resuelta en el Recurso de
Proteccién Rol N°1377-2013, interpuesto contra la Resolucién
de Calificacién Ambiental recaida en la Declaracién de Impacto
Ambiental (‘DIA’) del proyecto ‘Central Hidroeléctrica Pangui’
(‘RCA’). Esta sentencia serd examinada criticamente tanto en su
propio mérito como en relacién a las sentencias que la anteceden
y suceden, considerando que el mdximo tribunal ha sostenido una
jurisprudencia consistente a lo largo de todas ellas.

2. LA SENTENCIA

El examen de la sentencia de la Corte Suprema se dividird en dos
partes: i) fundamentacién del recurso de proteccién; y ii) el fallo,
que por confirmar la sentencia impugnada de la Corte de Apelacio-
nes de Temuco nos lleva a analizar los fundamentos de esta tltima.

2.1. Fundamentacién del recurso de proteccién

El recurso de proteccién fue presentado por la Comunidad Indige-
na Juan de Dios Ancamil III, la Junta de Vecinos N° 8 ‘El Fortin de
Huitraco’ y el Consejo Ambiental de Curarrehue. Los recurrentes
solicitaron la revocacién de la Resolucién Exenta N°91 de la Co-
misién de Evaluacién Ambiental de la Regién de La Araucania, de
fecha 15 de abril de 2013, mediante la cual se calificé favorablemente
el proyecto “Central Hidroeléctrica Pangui”, de la empresa RP El
Torrente Eléctrica S.A. Los recurrentes argumentaron que la resolu-
cién recurrida no cumplié con la normativa constitucional, legal y
reglamentaria establecida al efecto, puesto que (i) el proyecto debié
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haber sido evaluado a través de un Estudio de Impacto Ambiental
(‘EIA’) conforme a lo prevenido en el articulo 11 de la Ley N°19.300
sobre Bases Generales del Medio Ambiente y dada la significancia de
los efectos que aquel produciria; y (ii) se omitié el deber de consulta
respecto de una medida administrativa que puede afectar directamen-
te a las comunidades indigenas existentes en el drea de influencia del
proyecto, vulnerdndose por tanto el Convenio 169.

El proyecto en cuestién contempla la construccién de una central
hidroeléctrica de pasada en el rio Pangui, ubicado en la comuna
de Curarrehue, y consiste en la instalacién de una bocatoma en el
cauce del mismo rio, desde la cual se conducen las aguas captadas
mediante una aduccién en tuberfa de baja presién hasta una chi-
menea de equilibrio y luego por una aduccién en tuberia de presién
hacia la casa de mdquinas ubicada en la ribera del rio Relicura. Esta
ultima, a su vez, se conecta con una obra de devolucién que resti-
tuye las aguas al rio. Dichas obras, argumentaron los recurrentes,
traerfa consigo una disminucién significativa del caudal del rio
Pangui en un tramo de 7.8 kilémetros del sector Huitraco, donde
habitan diversas familias que utilizan las aguas del rio como parte
de sus pequefos y medianos emprendimientos turisticos o para la
agricultura.

2.2. El fallo

Por sentencia de fecha 16 de septiembre de 2013, la Corte de Ape-
laciones de Temuco rechazé el recurso de proteccién, resolucién
que fue confirmada por la Corte Suprema en fallo del 21 de octubre
de 2013. La sentencia de la Corte Suprema se limita a confirmar la
sentencia apelada en un escueto fallo:

“Se confirma la sentencia apelada de fecha 16 de septiembre de
2013, escrita a fojas 212.”

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, por su parte y
en lo que es relevante para este comentario, resolvié el rechazo del
recurso de proteccién basada en que no era necesario un EIA por
no reunirse los requisitos para ello, y en particular por no existir al-
gin grado de afectacién directa de comunidades o grupos humanos
indigenas, no procediendo por tanto la consulta conforme a lo esta-
blecido en el Convenio 169 de la OIT.
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Senala la Corte de Apelaciones de Temuco en el considerando 12°

del fallo

“Que en cuanto a la procedencia de la consulta que prevé el
Convenio 169, de la Organizacién Internacional del Trabajo,
resulta pertinente tener presente que el articulo 6, N° 1, letra
a) de ese instrumento, dispone que esta procede respecto de
los pueblos interesados, tratdndose de la adopcién de medidas
susceptibles de afectarles directamente y segin ya se ha dicho,
los recurrentes no han explicitado razonablemente como les afec-
taria el proyecto calificado favorablemente por la autoridad am-
biental recurrida, ni tampoco se vislumbra de los antecedentes de
autos cudl seria esa afectacion y sus alcances” (el destacado es del
autor).

A continuacién, el considerando 13° senala que

“(...) habiéndose concluido en este procedimiento especifico
de evaluacién de impacto ambiental que no era necesaria la
elaboracién de un Estudio de Impacto Ambiental por no re-
unirse los requisitos para ello, particularmente algin grado de
afectacion directa de las comunidades y estamentos reclaman-
tes y que tampoco procedia el trdmite de consulta, conforme al
Convenio N° 169, la autoridad recurrida solo podria actuar en
la forma que lo hizo”.

Es importante destacar que con este razonamiento la Corte de
Apelaciones de Temuco lo que hace justamente es homologar los
impactos socioambientales que exigen la presentacién de un EIA
con la afectacién directa que hace exigible la consulta indigena del
Convenio 169, estableciendo que la falta de dichos impactos socio-
ambientales es indicativa por tanto de la falta de tal afectacién di-
recta. En esta linea, confirmando la referida homologacién entre la
‘significancia’ de los efectos previstos en los literales ¢), d), ¢) y f)
del articulo 11 de la Ley N° 19.300 y la ‘afectacién directa’ exigida
para la procedencia de la consulta indigena del articulo 6 del Con-
venio 169, el mismo considerando 13° agrega que:

“Por consiguiente, no advirtiéndose la procedencia de un es-
tudio de impacto ambiental al no configurarse alguna de las
causales por las cuales se exige su elaboracién, no resultando
pertinente el trdimite de la consulta en los términos que exige
el Convenio N° 169, tantas veces citado, la actuaciéon de la
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Comisién de Evaluacién Ambiental al calificar favorablemente
el proyecto de marras y dictar la Resolucién Exenta N° 91, de
15 de abril de 2013, no resulta ilegal ni arbitraria”.

Concluye sefialando el considerando 14° que, “careciendo el recur-
so de las motivaciones que implicarfan la privacién, perturbacién
o amenaza de alguna de las garantias constitucionales invocadas
mediante la accién cautelar impetrada, sino mediante meras afirma-
ciones de los recurrentes que resultan contradichas por los informes
y diagndsticos de todos los servicios oidos a propésito de la califica-
cién favorable del proyecto, dicho arbitrio necesariamente debe ser
rechazado”.

3. FUNDAMENTOS DEL FALLO Y EVOLUCION
JURISPRUDENCIAL

3.1. Fundamentos del fallo

La sentencia de la Corte Suprema confirma su linea jurisprudencial
que en lo medular sostiene que en aquellos casos en que la decisién
de la autoridad de permitir la evaluacién de un proyecto a través de
una DIA es correcta en el sentido que dicho proyecto no genera los
impactos que exigen la presentacién de un EIA, la falta de dichos
impactos a su vez implica que no existe la ‘afectacién directa’ cuya
concurrencia es necesaria para que sea procedente la realizacién de
la consulta indigena en los términos establecidos por el Convenio
169. Esta jurisprudencia cobra especial relevancia en la medida que
la normativa ambiental prevé que la participacién ciudadana indi-
gena —consulta indigena en el actual Reglamento del SEIA- es obli-
gatoria solo para los procesos de calificacién de EIA. De lo anterior
fluye, en consecuencia, que es consistente el criterio adoptado en el
nuevo Reglamento del SEIA en cuanto a no exigir consulta indige-
na al instrumento de evaluacién DIA.

3.2. Evolucién de la jurisprudencia de la Corte Suprema: mira-
da general

La Corte Suprema se ha pronunciado al menos en diecinueve oca-
siones respecto a la consulta indigena del Convenio 169 y su re-
lacién con el SEIA. Estos pronunciamientos han recaido todos en
recursos de proteccién interpuestos:
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a) Contra RCA dictadas respecto a declaraciones de impacto
ambiental (10);

b) Contra RCA dictadas respecto a estudios de impacto am-

biental (6);

c¢) Contra resoluciones de la Comisién de Evaluacién Am-
biental que decretan la realizacién de un proceso de con-
sulta indigena (2); y

d) Contra actividades del recurrido no ingresadas al SEIA

(1).

La jurisprudencia establecida por la Corte Suprema en estos dieci-
nueve fallos se puede distinguir y agrupar del siguiente modo:

a)

b)

c)

Seis fallos (Piscicultura Palguin, Linea de Transmision Melipeu-
co-Freire, Planta Citodos Pampa Camarones, Central Hidroeléc-
trica Pangui, Reposicion Museo Arqueoldgico R. P Gustavo Le
Paige® y Aumento de Produccion Piscicultura Caburga IP) en
que la Corte Suprema resolvié que los respectivos proyectos
o actividades habian sido correctamente evaluados a través de
una DIA, homologando la falta de impacto significativo que
hubiera exigido su evaluacién a través de un EIA con la falta
de afectacién directa que hubiera exigido la consulta indigena
del Convenio 169.

Cuatro fallos (Estacion de Transferencia de Residuos Sélidos Lan-
co-Panguipulli; Actualizacion Plan Regulador San Pedro de Ata-
cama; Parque Eélico Chiloé; y Sondajes de Prospeccion Paguanta)
en que la Corte Suprema establecié que dichos proyectos
habian sido incorrectamente evaluados a través de una DIA,
por lo que revocd las respectivas resoluciones de calificacién
ambiental y ordené que los mismos se evaluaran a través de un
EIA, debiendo conformarse la participacién ciudadana de este
tGltimo con los estdndares del Convenio 169.

Tres fallos (Sistema de Conduccién y Descarga al Mar de Efluen-
tes Tratados de Planta Valdivia; Central Hidroeléctrica Neltume

Excma. Corte Suprema. Sentencia de fecha 17 de febrero de 2014, Recurso de Protec-
cién Rol N°63-2014.
Excma. Corte Suprema. Sentencia de fecha 3 de abril de 2014, Recurso de Proteccién

Rol N°6427-2014.
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d)

e)

£)

g)

y Exploraciéon Minera Proyecto Catanave) en que la Corte Su-
prema establecié que los procesos de evaluacién ambiental de
dichos proyectos —con su componente de participacién ciuda-
dana— habfan cumplido o podian cumplir con los estdndares
de la consulta indigena del Convenio 169.

Un fallo (Proyecto El Morro*) en que la Corte Suprema confir-
mo la revocacién de la resolucién de calificacién ambiental del
proyecto minero El Morro basado en que no se habria evalua-
do adecuadamente el impacto de dicho proyecto sobre algunos
miembros de la Comunidad Agricola los Huascoaltinos en su
calidad de indigenas, ordenando la realizacién de audiencias
especificas con participacién de las personas en cuestion.

Un fallo (Proyecto Manganeso Los Pumas) en que la Corte Su-
prema rechazé un recurso de proteccién por considerar que
no era procedente dicha accién constitucional en contra de un
acto de mero trdmite que habia admitido a tramitacién el EIA
del proyecto en cuestién.

Dos fallos (Proyecto El Morro y Proyecto Continuidad Opera-
cional Cerro Colorado) en que la Corte Suprema rechazé los
recursos de proteccién interpuestos contra las resoluciones de
las respectivas comisiones de evaluacién ambiental®, que de-
cretaban la realizacién del proceso de consulta indigena en el
marco de la evaluacién ambiental de dichos proyectos.

Un fallo (Comunidad Indigena Pepiukelén) en que la Corte
Suprema dispuso que la recurrida debia paralizar y abstenerse
de ejecutar cualquier obra, trabajo o labor en el inmueble de
propiedad de dicha comunidad y retrotraer las cosas al estado
anterior al de su ilegitimo obrar, restaurando la piscina allf
existente a su estado natural. Debe resaltarse en este caso que
si bien la Corte Suprema confirmé el fallo de la Corte de Ape-
laciones de Puerto Montt, eliminé los considerandos noveno y

Excma. Corte Suprema. Sentencia de fecha 27 de abril de 2012, Recurso de Protec-
cién Rol N°2211-2012 interpuesto contra la Resolucién de Calificacién Ambiental del
Proyecto El Morro.

Resolucién Exenta N°69 del 13 de marzo de 2013 de la Comisién de Evaluacién Am-
biental de la Regiéon de Atacama (Proyecto El Morro) y Resolucién Exenta N°153 del
19 de diciembre de 2013 de la Comisién de Evaluacién Ambiental de la Regién de
Tarapacd (Proyecto Continuidad Operacional Cerro Colorado).
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décimo de dicha sentencia que establecian que las actividades
de la recurrida debian ingresar al SEIA y someterse a la consul-
ta indigena del Convenio 169. Adicionalmente, este fallo con-
t6 con un voto de minoria del Ministro sefor Sergio Mufoz,
quien estuvo por mantener dichos considerandos.

h)  Un fallo (Mejoramiento Ruta 199-CH) en que la Corte Supre-
ma rechazé un recurso de proteccién en contra de la RCA del
proyecto, concluyendo que no logré probarse un impacto con-
creto a la comunidad indigena aledana y que por consiguiente
—aun cuando el proyecto habia sido evaluado a través de un
EIA- no resultaba procedente la alegacién de ilegalidad relati-
va a la procedencia de la consulta del Convenio 169. Tanto el
fallo de la Corte de Apelaciones como el de la Corte Suprema
concluyen que la consulta solo procede respecto de los pueblos
interesados cuando se trata de la adopcién de medidas “suscep-
tibles de afectarles directamente”, y que dicha circunstancia no
fue suficientemente establecida ni probada.

3.2.1. Los fallos sobre DIA que dejan a firme resoluciones de
calificacion ambiental

Ya se anticipé que existen cinco fallos (Piscicultura Palguin; Linea
de Transmision Melipeuco-Freire; Planta Cdtodos Pampa Camarones;
Central Hidroeléctrica Pangui y Reposicion Museo Arqueoldgico R. P
Gustavo Le Paige) en que la Corte Suprema ha establecido que los
respectivos proyectos o actividades habian sido correctamente eva-
luados a través de una DIA.

En estos fallos la Corte Suprema ha establecido un criterio de
homologacién (primero esbozado en el caso Piscicultura Palguin
y luego claramente delineado en los casos Linea de Transmision
Melipeuco-Freire y Central Hidroeléctrica Pangui) entre la falta de
impacto significativo que hubiera exigido la evaluacién de los res-
pectivos proyectos a través de un EIA y la falta de afectacién directa
que hubiera exigido la consulta indigena del Convenio 169.

Esta jurisprudencia es relevante pues permite dar respuesta a una
pregunta legitima: ;infringe la consulta indigena del Convenio 169
el hecho que un proyecto sea evaluado a través de una DIA, care-
ciendo por tanto de participacién ciudadana y por ende de consulta
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indigena? La respuesta de la Corte Suprema a esta pregunta, en lo
medular, es que en la medida que la decisién de evaluacién de un
proyecto o actividad a través de una DIA es correcta en tanto no
genera aquel impacto que exigiria su ingreso al SEIA a través de un
EIA, ello implica consecuencialmente que dicho proyecto o activi-
dad no requeria consulta indigena, homologando asi la falta de ese
impacto con la falta de susceptibilidad de afectacién directa a los
pueblos indigenas que exigirfa una consulta indigena.

Como se puede apreciar, existe consistencia entre los fallos de la
Corte Suprema que se han pronunciado sobre RCA recaidas en pro-
cesos de evaluacién ambiental realizados a través de DIA como los
fallos que han sentenciado impugnaciones referidas a procesos rea-
lizados por medio de EIA. La Corte Suprema ha sostenido invaria-
blemente que la susceptibilidad de afectacién directa requerida para
la procedencia de la consulta indigena es equiparable a la ‘signifi-
cancia’ de los impactos socioambientales requeridos para que el pro-
yecto deba ser evaluado a través de un EIA y no de una DIA. Esto
ultimo implica consecuencialmente que no habiendo un impacto
significativo ambiental conforme a lo dispuesto en la Ley N°19.300
y sus reglamentos, tampoco habria susceptibilidad de afectacién di-
recta, y por tanto no procederia la consulta indigena.

Para examinar criticamente esta tendencia en la jurisprudencia
de la Corte Suprema, es necesario revisar primero cémo regula la
afectacién directa el Convenio 169 y luego cémo reglamenta la le-
gislacién los impactos ambientales que requieren un EIA y la propia
consulta indigena.

4. LA SUSCEPTIBILIDAD DE AFECTACION DIRECTA
EN EL CONVENIO 169 DE LA OIT

El articulo 6 del Convenio se refiere a la susceptibilidad de afecta-
cién directa como uno de los elementos-estindares de la obligacién
de consulta. Antes de sefialar algo mds sobre ella, conviene entonces
mencionar brevemente cudles son esos elementos-estindares y qué
ha comentado sobre ellos la Comisidn de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la OIT (‘Comisién de Expertos’).
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4.1. Consulta indigena: elementos y estindares

Senala el articulo 6 del Convenio 169:

“1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los go-
biernos deberdn:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimien-
tos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente; (...)

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio
deberdn efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a
las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lo-
grar el consentimiento acerca de las medidas propuestas”.

De la lectura del articulo 6 se desprende que los principales elemen-
tos-estindares de la obligacién de consulta indigena son los siguien-

tes:

1)
2)

3)

4)
5)
6)

7)

Es una obligacién de los ‘gobiernos’® (quién debe consultar);

Se consultan medidas administrativas y legislativas (qué se
consulta);

Susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas
(en qué casos se consulta);

Cada vez que se ‘prevean’ dichas medidas (cudndo consultar);
Mediante procedimientos apropiados (cémo se consulta);

A través de las instituciones representativas de los pueblos in-
digenas (a quién se consulta);

De buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias
(cé6mo se consulta); y

Con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consenti-
miento acerca de las medidas propuestas (para qué se consulta).

Con ocasién de su visita a Chile en diciembre de 2010, la Directora de Normas Inter-
nacionales del Trabajo de la OIT, Cleopatra Doumbia-Henry, aclaré a los miembros
de la Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia del Senado que cuando el ar-
ticulo 6 ocupa la voz ‘gobiernos’ se estd refiriendo al 6rgano ejecutivo.
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Como se aprecia a simple vista, el articulo 6 del Convenio 169
consagra estos elementos-estdndares en términos bastante genera-
les y amplios. Esto ultimo implica que es tarea de los gobiernos el
regularlos con mayor detalle, y de los tribunales el interpretarlos
correctamente.

Ahora bien, el 6rgano interpretativo del Convenio 169, la Comi-
sién de Expertos, ha emitido observaciones y recomendaciones res-
pecto a la obligacién de consulta, las que van delineando una cierta
doctrina respecto a los elementos ya mencionados.

Asi, por ejemplo, en su Observacién General 2011 sobre la obliga-

cién de consulta del Convenio 169, la Comisién de Expertos sefia-
167:

“l. las consultas deben ser formales, plenas y llevarse a cabo de
buena fe; debe producirse un verdadero didlogo entre los go-
biernos y los pueblos indigenas y tribales caracterizado por la
comunicacion y el entendimiento, el respeto mutuo, la buena
fe y el deseo sincero de alcanzar un acuerdo;

2. tienen que establecerse mecanismos apropiados a escala nacio-
nal y ello debe realizarse de una forma adaptada a las circuns-
tancias;

3. tienen que llevarse a cabo consultas a través de instituciones
representativas de los pueblos indigenas y tribales en relacién
con las medidas legislativas y 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 informacién no cumplirdn con los requisitos del
Convenio. Al mismo tiempo, dichas consultas no implican un
derecho de veto ni su resultado serd necesariamente alcanzar
un acuerdo o lograr el consentimiento”.

Como se aprecia a simple vista, nada dice la Comisién de Expertos
sobre el elemento ‘susceptibilidad de afectacién directa’.

7 CEeAcr (2011).
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4.2. El elemento-estindar de susceptibilidad de afectacién
directa en el articulo 6 del Convenio 169

Ya se ha visto que el articulo 6 del Convenio 169 delinea los
elementos-estdndares de la consulta indigena en términos muy ge-
néricos —afirmacién que es vélida respecto del elemento de suscep-
tibilidad de afectacién directa—, y que la Comisién de Expertos no
aporta criterios adicionales para orientar su implementacién. Tam-
poco hay en las demds disposiciones del Convenio 169 criterios que
permitan interpretar cuindo se entiende que concurre la susceptibi-
lidad de afectacién directa. Como ya se anticipd, entonces, es tarea
de los gobiernos el regular este elemento con mayor detalle, y de los
tribunales de justicia el interpretarlo correctamente existiendo o no
dicha regulacién.

Lo anterior es perfectamente coincidente con el espiritu del articulo
34 del Convenio 169 —llamado ‘norma de clausura'— que permite
que cada pais pueda implementar el Convenio 169 considerando
la flexibilidad necesaria para contextualizar dicha implementacién
segun sus propias condiciones:

“La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para
dar efecto al presente Convenio deberdn determinarse con fle-
xibilidad, tomando en cuenta las condiciones propias de cada

7 »

pais”.

En efecto, el articulo 6 y en particular el elemento ‘susceptibilidad
de afectacién directa’ no escapan a dicha regla de flexibilidad que
constituye un principio general para la aplicacién del Convenio
169, de modo que cada pais debe determinar la forma de imple-
mentar la consulta indigena —y el elemento de ‘susceptibilidad de
afectacién directa’ como parte de ella— segin sus particularidades
propias.

5. REGULACION DE LA CONSULTA INDIGENA'Y
DEL ELEMENTO-ESTANDAR ‘SUSCEPTIBILIDAD
DE AFECTACION DIRECTA’ EN EL SISTEMA DE
EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

Para revisar la forma en que el SEIA regula la consulta indigena y la
susceptibilidad de afectacién directa, es conveniente primero hacer
mencién al articulo 4 de la Ley 19.300 que establece que
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“Es deber del Estado facilitar la participacién ciudadana, per-
mitir el acceso a la informacién ambiental y promover campa-
fias educativas destinadas a la proteccién del medio ambiente.

Los 6rganos del Estado, en el ejercicio de sus competencias
ambientales y en la aplicacién de los instrumentos de gestién
ambiental, deberdn propender por la adecuada conservacion, de-
sarrollo y fortalecimiento de la identidad, idiomas, instituciones
y tradiciones sociales y culturales de los pueblos, comunidades y
personas indigenas, de conformidad a lo sefialado en la ley y en
los convenios internacionales ratificados por Chile y que se en-
cuentren vigentes (...)” (el destacado es del autor).

Como se puede apreciar, el inciso segundo contiene un mandato
para los 6rganos del Estado en orden a propender por la adecuada
conservacion, desarrollo y fortalecimiento de los pueblos indigenas,
mandato que refleja un consenso social en cuanto a que dichos ob-
jetivos son una prioridad, lo que ademds es consistente y coherente
con los mandatos de proteccién, fomento y desarrollo contenidos

en la Ley N°19.253 de 1993 (‘Ley Indigena)).

En aplicacién de dicho mandato, el actual Reglamento del SEIA
—aprobado por Decreto Supremo N° 40 del Ministerio de Medio
Ambiente de fecha 30 de octubre de 2012 y vigente desde el 24 de
diciembre de 2013— incorpora y regula expresamente la realizacién
de la consulta indigena como un proceso de participacién ad hoc,
en que intervienen en forma exclusiva los pueblos indigenas afecta-
dos, siguiendo en lo medular los elementos delineados por el articu-
lo 6 del Convenio 169. Evidencia de esto es su articulo 85:

“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 ar-
ticulos 7, 8 y 10 de este Reglamento, en la medida que se afec-
te directamente a uno o mds grupos humanos pertenecientes
a pueblos indigenas, el Servicio deberd, de conformidad al
inciso segundo del articulo 4 de la Ley, disenar y desarrollar un
proceso de consulta de buena fe, que contemple mecanismos
apropiados segun las caracteristicas socioculturales propias de
cada pueblo y a través de sus instituciones representativas, de
modo que puedan participar de manera informada y tengan
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Del

la posibilidad de influir durante el proceso de evaluacién am-
biental. De igual manera, el Servicio establecerd los mecanis-
mos para que estos grupos participen durante el proceso de
evaluacién 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 exclu-
siva y deberd efectuarse con la finalidad de llegar a un acuerdo
o lograr el consentimiento. No obstante, el no alcanzar dicha
finalidad no implica la afectacién del derecho a la consulta. En
caso que no exista constancia que un individuo tenga la cali-
dad de indigena conforme a la ley N° 19.253, deberd acreditar

dicha calidad segtin lo dispuesto en la normativa vigente”.

articulo 85 recién citado quedan en evidencia los principales

elementos de esta consulta indigena:

(i)

(ii)

(iii)

Procede en caso que el proyecto o actividad genere o presente
alguno de los efectos, caracteristicas o circunstancias indicados
en los articulos 7, 8 y 10 del Reglamento del SEIAS;

Ademds de lo anterior, procede en la medida que se afecte di-
rectamente a uno o mds grupos humanos pertenecientes a pue-
blos indigenas;

Si concurren (i) y (ii), el Servicio debe disefiar y desarrollar un
proceso de consulta con las siguientes caracteristicas:

De buena fe.

b. Que contemple mecanismos apropiados segin las caracte-
risticas socioculturales propias de cada pueblo.

c. Participan los pueblos indigenas afectados de manera
exclusiva, es decir, es un proceso de participacién ad hoc
distinto y paralelo a la participacién ciudadana no indige-
na.

d. Participan los pueblos indigenas afectados a través de sus
instituciones representativas.

Como se verd mds adelante, la consulta indigena podria ser procedente ademis si el
proyecto o actividad genera o presenta alguno de los efectos, caracteristicas o circuns-
tancias indicados en los articulos 5, 6 y 9 del Reglamento del SETA.
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e. El objetivo es que puedan participar de manera informa-
da y tengan la posibilidad de influir durante el proceso de
evaluacién ambiental.

f. La finalidad de la consulta es llegar a un acuerdo o lograr
el consentimiento, pero se aclara que ‘el no alcanzar dicha
finalidad no implica la afectacién del derecho a la consul-

bl

ta.

(iv) El Servicio debe ademds establecer los mecanismos para que
los grupos afectados participen durante el proceso de evalua-
cién de las aclaraciones, rectificaciones y/o ampliaciones de
que pudiese ser objeto el Estudio de Impacto Ambiental.

Como se puede apreciar, el Reglamento del SEIA regula expresa-
mente un procedimiento de consulta velando por que exista en di-
cho proceso una vigorosa participacién indigena.

5.1. Impactos ambientales que exigen la presentacién de
un Estudio de Impacto Ambiental y susceptibilidad de

afectaciéon directa

De acuerdo al ya citado articulo 85 del Reglamento del SEIA, re-
quieren obligatoriamente consulta indigena aquellos proyectos o
actividades que

(a) generen o presenten alguno de los efectos, caracteristicas o
circunstancias indicados en los articulos 7, 8 y 10 del mismo
reglamento (que corresponden a las letras c), d) y f) del articu-

lo 11 de la LBMA); y

en la medida que se afecte directamente a uno o mds gru-
b 1 dida q fecte direct t g
pos humanos pertenecientes a pueblos indigenas.

Por su parte, los articulos 7, 8 y 10 establecen los criterios que per-
miten determinar en qué casos concurren los impactos significativos
que cada uno regula, y agregan ademds criterios para determinar
cudndo existe susceptibilidad de afectacién directa a grupos huma-
nos pertenecientes a pueblos indigenas. Asi, por ejemplo, el inciso
octavo del articulo 8 senala que “a objeto de evaluar si el proyecto
o actividad es susceptible de afectar poblaciones protegidas, se con-
siderard la extensién, magnitud o duracién de la intervencién en
dreas donde ellas habitan”.
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Ahora bien, los articulos 5, 6 y 9 del Reglamento del SEIA (que
corresponden a la letras a), b) y e) del articulo 11 de la LBMA) es-
tablecen que en caso que el proyecto o actividad genere o presente
(i) riesgo para la salud de grupos humanos pertenecientes a pueblos
indigenas (articulo 5); (ii) efectos adversos significativos sobre la
cantidad y calidad de los recursos naturales renovables, incluidos el
suelo, agua y aire, en lugares con presencia de grupos humanos per-
tenecientes a pueblos indigenas (articulo 6); y (iii) alteracién signi-
ficativa, en términos de magnitud o duracién, del valor paisajistico
o turistico de una zona, en lugares con presencia de pueblos indige-
nas (articulo 9); se entenderd que el proyecto o actividad es suscep-
tible de afectarlos, en los términos del articulo 8 del presente regla-
mento, 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
sefialado en el articulo 7.

Aunque los mencionados articulos no lo dicen expresamente (y el
articulo 85 del Reglamento del SEIA tampoco se refiere a ellos), no
puede sino entenderse que en esos casos procede la consulta indige-
na regulada en el articulo 85.

En la prictica es el propio titular del proyecto quien evalda la con-
currencia de los elementos antes mencionados al momento de pre-
parar su Estudio de Impacto Ambiental. Sin embargo, si el Estudio
de Impacto Ambiental indica la no generacién o presencia de los
efectos, caracteristicas o circunstancias a que se refieren los articu-
los 7, 8 y 10 del Reglamento del SEIA, y el proyecto o actividad se
emplaza en tierras indigenas, dreas de desarrollo indigena o en las
cercanfas a grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas, el
Director Ejecutivo o Regional del Servicio de Evaluacién Ambien-
tal, segiin corresponda, en uso de las facultades que le conceden los
articulos 86 y 36 del Reglamento del SEIA, debe realizar reuniones
con los grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas lo-
calizados en el drea en que se desarrollard el proyecto o actividad.
Estas reuniones se extenderdn por un periodo no superior a treinta
dias contados desde la declaracién de admisibilidad del proyecto y
tendrdn por objeto recoger sus opiniones, analizarlas y, si corres-
ponde, determinar la procedencia de la aplicacién del articulo 36
del Reglamento del SEIA, es decir, poner término anticipado al
procedimiento por carecer de informacién relevante o esencial para
su evaluacién que no pudiere ser subsanada mediante aclaraciones,
rectificaciones o ampliaciones.
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El articulo 27 del Reglamento del SEIA permite ademds al propo-
nente de un proyecto someter a consideracion del Servicio de Eva-
luacién Ambiental una figura similar a la ‘consulta de pertinencia
de ingreso’ que regula el articulo 26 que le antecede, y que deno-
mina ‘andlisis de ingreso por susceptibilidad de afectacién directa
a grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas. Esta figura
permite al proponente que requiere ingresar un Estudio de Impacto
Ambiental pero que tiene dudas en relacién a la afectacién de gru-
pos humanos pertenecientes a pueblos indigenas, solicitar al Servi-
cio de Evaluacién Ambiental su anilisis respecto a si en el drea del
influencia del proyecto existe presencia de aquellos, asi como para
identificar o excluir la generacién de impactos significativos sobre
los mismos.

5.2. Obligaciones y facultades de la autoridad en la tramitacién
de una Declaracién de Impacto Ambiental

El inciso segundo del articulo 86 del Reglamento del SEIA, bajo el
epigrafe ‘Reunion con grupos humanos pertenecientes a pueblos indi-
genas, establece ciertas obligaciones para la autoridad ambiental en
caso que un proyecto o actividad que se emplace en tierras indige-
nas, dreas de desarrollo indigena o en las cercanias a grupos huma-
nos pertenecientes a pueblos indigenas, se esté evaluando a través

de una DIA:

“Cuando el proyecto o actividad sometido a evaluacién me-
diante una Declaracién de Impacto Ambiental, se emplace en
tierras indigenas, dreas de desarrollo indigena o en las cercanias
a grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas, el Di-
rector Regional o el Director Ejecutivo del Servicio realizard
reuniones con aquellos grupos humanos localizados en el drea
en que se desarrollard el proyecto o actividad, por un periodo
no superior a veinte dias, con el objeto de recoger sus opinio-
nes, analizarlas y, si corresponde, determinar la procedencia de
la aplicacién del articulo 48 del presente Reglamento. El Servi-

El Director Ejecutivo (PT) del Servicio de Evaluacién Ambiental recientemente ha
emitido el Ordinario N°140143/2014, de fecha 27 de enero de 2014, que “Imparte
instrucciones sobre el andlisis de ingreso por susceptibilidad de afectacion directa a grupos
humanos pertenecientes a pueblos indigenas a que se refiere el articulo 27 del RSEIA” en
comento.
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cio generard un acta de cada una de las reuniones en donde se
recogerdn las opiniones de los referidos grupos”.

Como ya se vio, el articulo 48 del Reglamento del SEIA faculta al
Director Ejecutivo o Regional del Servicio de Evaluacién Ambien-
tal, segtn corresponda, para poner término anticipado al procedi-
miento y exigir al titular la presentacién de un Estudio de Impacto
Ambiental, si habia presentado solo una Declaracién de Impacto
Ambiental, con la consiguiente obligacién de realizar un proceso de
consulta en caso que exista susceptibilidad de afectacién a pueblos
indigenas segtin lo previsto en los articulos 5 a 10 del Reglamento
del SEIA. Para el ejercicio de esta facultad se requiere entonces:

(i)  Un proyecto o actividad sometida a evaluacién mediante una
Declaracién de Impacto Ambiental.

(ii) El proyecto o actividad se emplaza en tierras indigenas, dreas
de desarrollo indigena o en las cercanfas a grupos humanos
pertenecientes a pueblos indigenas.

(iii) El Director Regional o el Director Ejecutivo del Servicio de
Evaluacién Ambiental realiza reuniones con aquellos grupos
humanos localizados en el drea en que se desarrollard el pro-
yecto o actividad (por un periodo no superior a veinte dias),
con el objeto de recoger sus opiniones y analizarlas.

(iv) (Si corresponde) El Director Regional o el Director Ejecutivo
del Servicio de Evaluacién Ambiental determina la proceden-
cia de la aplicacién del articulo 48 del Reglamento del SEIA,
es decir, que el proyecto o actividad requiere de un Estudio de
Impacto Ambiental.

(v) El Estudio de Impacto Ambiental que se presente debe incluir
un proceso de consulta en caso que exista susceptibilidad de
afectacién a pueblos indigenas segiin lo previsto en los articu-

los 5 a 10 del Reglamento del SEIA.

5.3. El Nuevo Reglamento General de Consulta Indigena

El 4 de marzo de 2014 entré en vigencia el que se ha denominado ‘Re-
glamento General de Consulta’!?, que en su articulo 8 establece que

10 Decreto Supremo N° 66 de fecha 15 de noviembre de 2013, del Ministerio de Desa-
rrollo Social, ‘Aprueba reglamento que regula el procedimiento de consulta indigena
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“la resolucién de calificacién ambiental de los proyectos o ac-
tividades que ingresan al Sistema de Evaluacién 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 segun lo dispuesto en dicha normativa y su reglamen-
to, se consultardan de acuerdo a la normativa del Sistema de
Evaluacién 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”.

En consecuencia, el proceso de consulta de las resoluciones de cali-
ficacién ambiental, cuando fuere procedente, (i) deberd realizarse de
acuerdo al Reglamento del SEIA segtin lo ya explicado; (ii) dentro
de los plazos que aquel establece, pero (iii) respetando la etapas del
procedimiento establecido en el Reglamento General de Consulta.

El Reglamento General de Consulta contiene una definicién de
‘susceptibilidad de afectacién directa’, pero dicha definicién es
aplicable al andlisis de procedencia que deben hacer los érganos de
la administracién del Estado responsables de dictar las medidas ad-
ministrativas que requieren consulta de acuerdo a dicho reglamento
(de las que se excluye expresamente a la resoluciéon de calificacién
ambiental, por estar regulada su consulta en el Reglamento del
SEIA). En el caso del reglamento del SEIA, el elemento-estdndar
‘susceptibilidad de afectacién directa’ estd definido en los articulos
5 a 10 como ya se vio.

6. COMENTARIOS AL FALLO

Como ya se anticipd, con este fallo la Corte Suprema confirma
una linea jurisprudencial ya evidenciada en otras cuatro sentencias
(Piscicultura Palguin, Linea de Transmision Melipeuco-Freire; Planta
Cdtodos Pampa Camarones y Reposicion Museo Arqueoldgico R. P
Gustavo Le Paige) que en lo medular sostiene que en aquellos casos
en que la decisién de la autoridad de permitir la evaluacién de un
proyecto a través de una DIA es correcta en el sentido que dicho
proyecto no genera los impactos que exigen la presentacién de un

en virtud del articulo 6 N°I letra a) y N°2 del Convenio N°169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo y deroga normativa que indica’.
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EIA, la falta de dichos impactos a su vez implica que no existe la
‘afectacion directa’ cuya concurrencia es necesaria para que sea pro-
cedente la realizacién de la consulta indigena en los términos esta-
blecidos por el articulo 6 del Convenio 169.

Esta tendencia jurisprudencial debe confrontarse con una pregunta
fundamental: ;se ajusta a los estdndares del derecho de consulta
establecido en el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT? Esta
pregunta no puede esquivarse desde el momento que el articulo 6
establece que requieren consulta previa las medidas administrativas
susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas, sin
distincién. Podria argumentarse, en un primer acercamiento, que
donde no distingue el Convenio 169 no cabe tampoco a la regla-
mentacién de la consulta hacerlo por la via de establecer que solo
requieren consulta previa las resoluciones de calificacién ambiental
recaidas en estudios de impacto ambiental. Como dicen Rogers y
Lépez de Maturana

“La consulta debe realizarse cada vez que se contemple una
medida administrativa o legislativa susceptible de afectar di-
rectamente a los pueblos indigenas, toda vez que los estinda-
res del Convenio N°169 imponen la obligacién de someter a
consulta todas aquellas nuevas medidas administrativas que
requiera un proyecto de inversién para ser ejecutado, no obs-
tante haber sido consultada la medida administrativa que lo
autorizé. Habiéndose incorporado el Convenio a nuestro or-
denamiento juridico y por lo tanto siendo ley de la Republica,
se aplica el aforismo wubi lex non distinguit nec nos distinguire
debemos, vale decir, donde la ley no distingue, no debemos
distinguir”!!.

Podria argumentarse, ademds, que una proporcidn significativa
de los proyectos y actividades que se someten al SEIA, lo hacen a
través de DIA, lo que las dejarfa automdticamente sin consulta. Asi
lo da a entender Sanhueza analizando la jurisprudencia de la Corte
Suprema:

“A modo de premisa fundamental diremos que las RCA han
sido declaradas ilegales, toda vez que su aprobacién fue res-
pecto a proyectos que, iniciados como DIA, debieron ser me-

1" RoGERS y LOPEZ DE MATURANA (2013) p. 94.
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diante SEIA. Lo anterior, lleva a sintetizar que reiteradas veces
la Corte Suprema sostuvo que la manera en que se expresa la
afectacién que exige la consulta previa estd contemplada en
la legislacién ambiental, especificamente en algunos de los
efectos, caracteristicas o circunstancias que genera el proyecto
segtin el articulo 11 de la Ley N°19.300712.

Adicionalmente, también podria sostenerse que agrava lo anterior
el hecho que la consulta indigena esté consagrada solo para algunas
hipétesis de impactos ambientales que requieren la elaboracién de

un ETA.

Sin embargo, los argumentos anteriores no se sostienen al considerar
cuidadosamente tanto el propio articulo 6 del Convenio 169, como
las disposiciones relativas a la consulta que contiene el Reglamento
del SEIA y que se han analizado en este comentario. Desde luego, se
debe clarificar que la obligacién de consulta tiene una doble entrada:
se requiere primero estar en presencia de una medida administrativa,
y segundo que esta tltima sea susceptible de afectar directamente a
los pueblos indigenas. Por tanto, la exclusién de una tipologia de
medida administrativa del 4dmbito de la consulta indigena (en este
caso las resoluciones de calificacién ambiental recaidas en DIA) no
implica per se una vulneracién del derecho de consulta. Mds relevan-
te es la definicién sobre cudndo se entiende que existe ‘susceptibili-
dad de afectacién directa, elemento-estdndar sobre el que el Conve-
nio 169 y la Comisién de Expertos entregan escasas luces.

Desde este punto de vista, se puede afirmar que el engranaje de la
consulta indigena del Reglamento del SEIA es consistente con los
principios de la normativa sobre evaluacién ambiental y —mds im-
portante— cumple con los estindares del Convenio 169 de la OIT,
en tanto garantiza el derecho de consulta en todas aquellas hipétesis
en que existe ‘susceptibilidad de afectacién directa’. Asi, ya se ha
visto que la consulta indigena es obligatoria en todos aquellos ca-
sos en que el proyecto o actividad genere o presente alguno de los
efectos, caracteristicas o circunstancias indicados en los articulos
7, 8 y 10 del Reglamento del SEIA, en la medida que se afecte di-
rectamente a uno o mds grupos humanos pertenecientes a pueblos
indigenas. Ya se ha visto también que la consulta indigena procede

12 SaNHUEZA (2013) p. 245.
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igualmente cuando el proyecto o actividad presenta alguno de los
efectos, caracteristicas o circunstancias indicados en los articulos
5, 6 y 9 del Reglamento del SEIA, si es que el proyecto o actividad
es susceptible de afectarlos en los términos de los articulo 7 y 8 del
Reglamento del SEIA. En otras palabras, no hay ninguna hipétesis
de impacto ambiental significativo que requiera la elaboracién de
un EIA que esté excluida ex ante de la consulta indigena.

Por otra parte, en caso que un proyecto o actividad se someta a eva-
luacién mediante una Declaracién de Impacto Ambiental y ese pro-
yecto o actividad se emplace en tierras indigenas, dreas de desarrollo
indigena o en las cercanias a grupos humanos pertenecientes a pue-
blos indigenas, el Servicio de Evaluacién Ambiental debe realizar
reuniones con aquellos grupos humanos pertenecientes a pueblos
indigenas localizados en el drea en que se desarrollard el proyecto y
como consecuencia de ese proceso determinar, si corresponde, que
el proyecto en cuestién requiere de un Estudio de Impacto Ambien-
tal. En esta hipétesis, el Estudio de Impacto Ambiental que se pre-
sente deberd incluir un proceso de consulta si existe susceptibilidad
de afectacién a pueblos indigenas segtn lo previsto en los articulos
5 a 10 del Reglamento del SEIA. En consecuencia, toda evaluacién
ambiental iniciada mediante una DIA puede derivar en un Estudio
de Impacto Ambiental, y por consiguiente en consulta indigena, si
los antecedentes (y la opinién de los propios grupos indigenas) asi
lo ameritan.

Este dltimo aspecto no debe ser subestimado, pues como se vio al
analizar la evolucién de la jurisprudencia en esta materia, existen al
menos cuatro casos en que la Corte Suprema resolvié precisamente
que proyectos que habian sido evaluados a través de una DIA de-
bian serlo por medio de un EIA y que debian incluir un proceso de
consulta conforme a los estdindares del Convenio 169. La facultad
que tiene el Servicio de Evaluacién Ambiental de forzar a un propo-
nente a reingresar un proyecto en la forma de un EIA precisamente
permite que esta decisién se adopte en una etapa temprana de la
evaluacién ambiental y no que sea el punto final de un proceso de
judicializacién con todo lo que ello significa.

Dicho lo anterior, resta por revisar si la sentencia en comento apor-
ta algin criterio de interpretacién cuya idoneidad requiera de and-
lisis. Ya deciamos al principio de este comentario que el fallo que se
analiza afirmaba en su considerando 12° que
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“en cuanto a la procedencia de la consulta que prevé el Conve-
nio 169, de la Organizacién Internacional del Trabajo, resulta
pertinente tener presente que el articulo 6, N°1, letra a) de ese
instrumento, dispone que esta procede respecto de los pueblos
interesados, tratindose de la adopcién de medidas susceptibles
de afectarles directamente y segin ya se ha dicho, los recu-
rrentes no han explicitado razonablemente cémo les afectaria el
proyecto calificado favorablemente por la autoridad ambiental re-
currida, ni tampoco se vislumbra de los antecedentes de autos cudl
seria esa afectacion y sus alcances” (el destacado es del autor).

Este criterio de ‘razonabilidad’ es una enunciacién casi textual de
un argumento que ya habia sido expuesto por la Corte Suprema
en el fallo recaido en el caso ‘Linea de Transmisién Melipeuco-
Freire’!?, y que ha sido reiterado en un fallo reciente del méximo
tribunal resprecto al proyecto ‘Aumento de Produccién Piscicultura

Caburga 1’14,
Sobre el particular, sefiala Sanhueza que

“Lo que se presenta discutible en esta argumentacién es en qué
medida la afectacién directa se relaciona con un estdndar de
razonabilidad; es decir, ;acaso la afectacién directa necesita una
razonabilidad que la soporte? Y si fuese asi ;de qué razonabili-
dad estamos hablando? Al margen que el derecho no protege
meras expectativas, diremos que del Convenio 169 no se des-
prende un estdndar de razonabilidad que justifique la afecta-
cién directa, pues, como se ha mencionado anteriormente, por
esta se entiende una afectacién que no es percibida por otros
individuos de la sociedad”’>.

Sin embargo, ya se ha visto que el Convenio 169 no explicita qué
debemos entender por ‘susceptibilidad de afectacién directa’, y
que la Comisién de Expertos tampoco ha arrojado luces sobre el
particular. Entender la afectacién directa —si seguimos a Sanhueza—
como ‘una afectacién que no es percibida por otros individuos de
la sociedad’ es una interpretacién entre muchas posibles respecto

13 Excma. Corte Suprema. Sentencia de fecha 8 de junio de 2012, Recurso de Proteccién
Rol N°1602-2012.

Excma. Corte Suprema. Sentencia de fecha 3 de abril de 2014, Recurso de Proteccién
Rol N°6427-2014.

15 SanHUEZA (2013) p. 254.
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a qué debemos entender por aquella. Mds especificos y precisos
son los criterios que establece el Reglamento del SEIA segin se vio
anteriormente, sobre cuya aplicacién por el Servicio de Evaluacién
Ambiental deberdn pronunciarse los tribunales de justicia caso a
caso.

Como dice Carrasco comentando el fallo de la Corte Suprema en el
caso de la Linea de Transmisién Melipeuco-Freire —observacién que
es enteramente aplicable a la sentencia a que se refiere este comen-
tario—

“Mds alld de las imperfecciones de la sentencia comentada, el
fallo es estratégico y da una senal al clarificar algunos aspectos
de la consulta, la que por definicién estd sujeta a una “textura
abierta” en su interpretacién y a una hermenéutica evolutiva.
Es decir, la consulta serd siempre interpretada en funcién de
su texto y contexto. No obstante, el hecho que la CS haya por
medio este fallo fijado un estdndar para su procedencia (la
afectacién debe ser explicitada razonablemente) y un principio
una vez que esta estd siendo llevada a cabo (proporcionalidad),
objetiviza, en parte, la discusién en el SEIA. Si a lo anterior se
suma el hecho que el nuevo RSEIA fija, por primera vez, reglas
mds precisas respecto de la dimensién indigena en la evalua-
cién, se logra tener reglas (RSEIA), estdndares (explicitacién
razonable) y principios (proporcionalidad) que permiten, den-
tro de lo evolutivo de un asunto como este, encausar, sensata-
mente, aspectos complejos de la evaluacién ambiental cuando
hay comunidades indigenas susceptibles de ser afectadas. Lo
expresado, guarda, ademds, concordancia con la flexibilidad
que el propio Convenio dispone en relacién a la interpretacién
de sus normas, cuestién que se logra al fusionar las tres dimen-
siones interpretativas descritas”°.

En definitiva, se puede afirmar que esta jurisprudencia es clave en
tanto permite entender por qué no infringe la consulta indigena
del Convenio 169 el hecho que un proyecto sea evaluado a través
de una DIA —careciendo por tanto de participacién ciudadana y
por ende de consulta indigena— en la medida que se entiende que
su evaluacién a través de una DIA se debe precisamente a que no

16 Carrasco (2013) p. 313.
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genera aquel impacto que exigiria su ingreso al SEIA a través de un
EIA, homologando la falta de ese impacto con la falta de afectacién
directa a los pueblos indigenas que exigiria una consulta indigena.

7. CONCLUSIONES

La homologacién de los impactos ambientales que exigen un Es-
tudio de Impacto Ambiental con la susceptibilidad de afectacién
directa del Convenio 169 es un criterio valido para discernir la pro-
cedencia de la obligacién de consulta indigena, lo que se confirma
al revisar las facultades del Servicio de Evaluacién Ambiental en
relacién a los proyectos ingresados por la via de una Declaracién de
Impacto Ambiental.

De lo anterior fluye, en consecuencia, que es consistente el criterio
expuesto por el legislador en cuanto a no exigir consulta indigena al
instrumento Declaracién de Impacto Ambiental, pues el conjunto
de disposiciones aplicables a ambos instrumentos y a la consulta
indigena en el caso de los estudios de impacto ambiental garantizan
adecuadamente el derecho de consulta.
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